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constaba su nombre)?'°; que el error de numeracién de una vivienda

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

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

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

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

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

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

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

212 Sentencia TS Ar. 1993/5872/2.

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

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

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

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

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

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

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

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

218 Sentencia TC 50/1995.

219 Sentencia TC 50/1995/7.

220 Idem.

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

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

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

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

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

223 Sentencia TS Ar. 1994/7637/3.

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

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

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es unidireccional en este

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Entreellas,debentenerseencuenta,almenos,losarticulos 87.2LOPJ*,

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

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

234 Sentencia TC 160/1991/8.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

255 Auto TC 371/9191/3.

256 Idem.

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

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

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

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

259 Sobre la relacién entre los actos de recaudaci6n tributaria en via de apremio y la
inviolabilidad del domicilio, vid., el documentado y completo trabajo de ANTONIO LOPEZ
Diaz (La recaudacion..., —en especial, pgs. 264-280—).
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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 tramitacién parlamentaria en
una Ley de Presupuestos. Curiosamente, su invalidez no es especial-
mente grave para los érganos recaudatorios fiscales, ya que pueden
utilizar, a juicio del propio Tribunal Constitucional*®, a falta de un
procedimiento especial, el regulado en el articulo 87.2 LOPJ.

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

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

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

260 Sentencia 76/1992/4.

261 Citado, pags. 226-227.

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

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

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

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

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

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

265 Idem.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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






CAPITULO III
EL DELITO FLAGRANTE

1. UNA PARTICULARIDAD DE LA HISTORIA
CONSTITUCIONAL Y LEGAL ESPANOLA:
LA RELACION ENTRE LA INVIOLABILIDAD
DEL DOMICILIO Y EL DELITO FLAGRANTE

El articulo 18.2 CE sefiala que ninguna entrada o registro puede reali-
zarse en el domicilio sin consentimiento o resolucién judicial, salvo en
caso de flagrante delito. La existencia de delito flagrante exime a la
persona que penetra en domicilio ajeno de la previa obtencién de la
resolucién judicial constitucionalmente prevista. El delito flagrante ex-
cepciona as{ no tanto el derecho, como la resolucién judicial (que se
configura, as{, como el verdadero contenido del derecho?).

Ahora bien, la Constitucién no es, en este punto, como en tantos
otros, excesivamente explicita. Asf, el articulo 18.2 CE no define qué
debe entenderse por delito flagrante o, lo que es lo mismo, no aclara
cuando concurre tal supuesto fictico que permite la realizacién de
entradas domiciliarias al margen de toda intervencién judicial previa.
Sélo tras aclarar la funcién constitucional que en relacién con la in-
violabilidad del domicilio tiene el delito flagrante se podran plantear
y, en su caso, resolver otros interrogantes mas concretos, como son el
de su virtualidad respecto de domicilios ajenos al del presunto delin-
cuente, o su posible aplicacién a detenciones realizadas por particu-
lares.

Hasta fechas recientes no ha existido preocupacién doctrinal ni ju-
risprudencial que tratara de delimitar la nocién constitucional de delito
flagrante. Sin embargo, esta situacién ha cambiado radicalmente con
la presentacion del Anteproyecto de Ley Orgénica sobre Seguridad

! Idea ya apuntada por el autor de estas lineas en Delito..., pag. 216.
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Ciudadana por parte del Gobierno, con su posterior tramitacion parla-
mentaria (que culminé con la aprobacién de la LO 1/1992, de 21 de
febrero) y entrada en vigor, y con la Sentencia TC 341/1993, que de-
claré inconstitucional el articulo 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 resolucién del Tribu-
nal Constitucional que lo declaré inconstitucional.

El andlisis propuesto debe partir, en todo caso, del examen del
concepto constitucional de delito flagrante. Para determinar tal con-
cepto puede ser util recordar, en primer lugar, las razones por las que
el constituyente previé tal salvedad en el articulo 18.2 CE.

No es dificil determinar cémo se introdujo en el procedimiento de
elaboracién del precepto constitucional la alusién al delito flagrante.
Tal alusién tiene su origen en la Enmienda presentada por Jestis San-
cho Rof al precepto que disciplinaba la inviolabilidad del domicilio en
el Anteproyecto constitucional?, que sefialaba, en ese momento, que
«el domicilio es inviolable. Ninguna investigacién domiciliaria podra
realizarse sin mandato judicial». El Diputado centrista solicita la in-
clusién de una coletilla al fin del precepto citado, que sefialara «salvo
en los casos de evidente urgencia o por flagrante delito seglin establez-
can las leyes».

El Diputado motiva su enmienda en que le parece excesiva la
prohibicién contenida en la Constitucién. Y ello por dos motivos:
«por un lado, la investigacién 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.)»>.

La ponencia acepta, entre otras, la citada Enmienda y, en lo que
ahora interesa, alude a que las investigaciones deberdn realizarse con
mandamiento judicial, salvo en el caso de flagrante delito®. Aunque la
fisonomia de la regulacién constitucional de la inviolabilidad del do-
micilio va a variar en varias ocasiones, se mantendrd, finalmente,
como es sabido, la alusién al flagrante delito (que, debe recordarse,

2 Bs la Enmienda nimero 715, que puede consultarse en SAINZ MORENO, F. (ed.):
Constitucion..., 1, pag. 442.

3 Idem.

4 Vid., ibidem, pag. 517.



EL DELITO FLAGRANTE 333

excepciona, en la redaccién final, la resolucién judicial, nocién més
amplia que la del mandamiento judicial).

No es sorprendente que el articulo 18.2 CE aluda al delito flagran-
te. Y ello por una razén: la vinculacién entre inviolabilidad del domi-
cilio y delito flagrante no es novedosa en nuestra historia constitucio-
nal. Asi, de un lado, debe recordarse que tal vinculacién ya se
establecia 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 espafiol se necesita, salvo el
caso de flagrante delito, obtener el permiso del duefio, o en su defecto,
que dos vecinos del mismo barrio acompafien al funcionario o agente
de la autoridad» .

También se anuda el delito flagrante a la formulacién constitucio-
nal de la inviolabilidad del domicilio de 1869 (por lo demds, una de
las mds garantistas de nuestra historia constitucional en este punto). En
efecto, el articulo 5 (in fine) de la Constitucién de 1869 sefiala que
«cuando un delincuente hallado in fraganti y perseguido por la Auto-
ridad o sus Agentes se refugiare en su domicilio, podrdn éstos penetrar
en él sélo para el acto de la aprehensién»®. Exactamente la misma
formulacién se reproducira en el Proyecto de Constitucién Federal de
la Reptiblica Espafiola, de 17 de julio de 1873".

Podr4 argiiirse, sin embargo, que tal vinculacién constitucional en-
tre la inviolabilidad del domicilio y el delito flagrante tiene un conte-
nido marcadamente diferente en la Constitucién de 1869 (dnico texto
constitucional finalmente aprobado de los citados) y en la vigente de
1978, por la naturaleza normativa de ésta tltima, de la que aquélla
carece. Tal critica debe ser, sin embargo, matizada. Puesto que, si
bien es cierto que las Constituciones espafiolas decimonénicas no son
consideradas normativas en nuestro pais, no lo es menos que la cues-
tién se desplaza, en tal contexto, a la legislacién ordinaria; y en la

5 Articulo 2. Vid., sobre este punto, BRAVO MURILLO, J.: Opiisculos IV: El proyecto
de reforma de 1852. Madrid, 1865, pags. 413-415.

5 El precepto es desarrollado, en lo que aquf interesa, por el articulo 10 in fine de la
Ley de Orden Piblico de 23 de abril de 1870, que sefiala que «cuando un delincuente
contra el orden piiblico fuere sorprendido in fraganti y, perseguido por la Autoridad civil
o0 sus subordinados o dependientes, se refugiase en su propio domicilio o en el ajeno,
podrédn éstos penetrar en €l, pero sélo para el efecto de la aprehensién». Este parrafo se
incluye, también, en el artfculo 12 del Anteproyecto de Ley de Orden Piblico de 1929 y
es precedente de los articulos 16.2 de la Ley de Orden Piblico de 28 de julio de 1933 y
11.2 de la Ley de Orden Piblico de 30 de julio de 1959.

7 Articulo 7.
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legislacion ordinaria la conexién entre inviolabilidad del domicilio y el
delito flagrante es, si cabe, mas evidente.

En efecto, el articulo 553 LECr, en su redaccién original (debida
al Real Decreto de 14 septiembre de 1882), sefiala que «los Agentes
de Policia podrdn asimismo proceder de propia autoridad al registro de
un lugar habitado, cuando haya mandamiento de prisién 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, y que, ademds, no parece haber suscitado dudas acerca de
su compatibilidad con los textos constitucionales vigentes durante su
larga existencia®.

8 Vid. 1a LO 4/1988, de 25 de mayo. FRaANCO ARIAS ha sefialado que el articulo 553
no permite las entradas policiales en aquellos locales especialmente protegidos por la ley
(Cédmaras Legislativas, Palacios Reales,...) ya que, de admitirse la legitimidad de tales
entradas, se darfa el absurdo l6gico de que, mientras la autoridad judicial necesita siem-
pre autorizacién previa, la policia podria desconocerla [LLOR BLEDA, J.: «Articulo 553»,
en CABEDO NEBOT (coord.): Ley de Enjuiciamiento’ Criminal. Comentarios y Jurispru-
dencia. Madrid, 1990, pag. 827].

En general sobre el articulo 553 LECr en su primitiva redaccidn, vid., por todos,
AGUILERA DE Paz, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal V, 2.° ed. Ma-
drid, 1924, pags. 309-319; Viapa LOPEZ-PUICGCERVER: Curso de Derecho Procesal Pe-
nal II. Madrid, 1962, pags. 129-134 y GéMmEZ ORBANEJA, E. y HERCE QUEMADA, V.:
Derecho..., pags. 162-166. Sobre el articulo 553 LECr en su actual redaccidn, vid., por
todos, LLOR BLEDA, J.: Articulo..., pag. 825-827.

9 Nos referimos a los de 1876, 1931 y 1978. Se omite, por motivos obvios, toda
referencia al articulo 15 FE (1945), en el que se permite la realizacién 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, ademds, la nula garantia del mismo), es claro que éste es material-
mente compatible con el articulo 553 LECr.

La compatibilidad de los articulos 6 de la Constitucién de 1876 y el articulo 553
LECr no presenta mayores problemas. El citado articulo constitucional se limita a sefia-
lar que «nadie podrd entrar en el domicilio de ningtin espafiol, o extranjero residente en
Espafia, sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente previs-
tos en las leyes». Y es claro que el articulo 553 LECr respeta la garantfa legal, prevista
en el precepto constitucional.

Es mds discutible la conciliacién del articulo 553 LECr con el articulo 31 de la
Constitucién de 1931, en el que se afirma que nadie podrd entrar en un domicilio sino
en virtud de mandamiento de Juez competente. En todo caso, es, quizds, conveniente,
realizar dos observaciones en relacién con la Constitucion de 1931. La primera es que el
articulo 15 del Anteproyecto de la Comisién Juridica Asesora de la Constitucién de la
Republica espafiola contemplaba la remisién a la ley cuando la entrada domiciliaria se
realizara en casos de urgencia o necesidad, aunque tal remisién no se recogiera, final-
mente, en el articulo 31 de la Constitucién. La segunda es que la presencia judicial en la
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Esta vinculacién entre inviolabilidad del domicilio y delito flagran-
te no es, en principio, comin a otros ordenamientos. No aluden asf,
explicitamente, al delito flagrante los articulos 13 LFB y 14 CI, que
reconocen la inviolabilidad del domicilio, ni el articulo 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 resolucidén judicial. Asf, la Constitucién
alemana permite que el registro (Durchsuchungen) cuya realizacién
sea peligroso demorar sea ordenado por los 6rganos legalmente esta-
blecidos, y esta idea se desarrolla en el articulo 105 del CPPA. Con
ello pretende evitarse el oscurecimiento de pruebas que la demora en
el registro podria provocar'®. También contempla el establecimiento
de otras intervenciones en el derecho fundamental con el fin de preve-
nir un peligro comiin o de muerte para personas determinadas, o de
salvaguardar la seguridad y el orden publico (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 articulo 14 CI asimila para la inviolabilidad del
domicilio el régimen de garantias, pero también de los limites, de la
libertad personal (articulo 13 CI). Asi, dejando de lado que el mismo
articulo 14 CI contempla la emisién de leyes especiales sobre las com-
probaciones e inspecciones por motivos de sanidad y salubridad pudbli-
cas o con fines econdémicos o fiscales, debe sefialarse que es posible
que las autoridades de seguridad publica adopten, en casos excepcio-
nales de necesidad y urgencia, medidas provisionales y limitadoras del
derecho fundamental que deben ser posteriormente convalidadas judi-
cialmente (articulo 13.3 CI).

Es pacifica 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 realizacién de entradas domiciliarias
practicadas al margen de toda intervencion judicial previa®. La habi-
litacién legal se recogia ya en el articulo 224 del Viejo Cédigo Proce-
sal Criminal italiano de 1930 y la cuestién ha sido retomada en el

realizacién de entradas domiciliarias ya se habfa previsto en el Anteproyecto de Consti-
tucién de la Monarquia espafiola, de 1929 (articulo 23).

10 LorcA MARTINEZ, I.: Una aproximacion..., pg. 2.

1 En el plano doctrinal, vid., por todos, CuocoLo, F.: Istituzioni..., pags. 615 y 631
(en relacion con los articulos 13 LFB y 14 CI, respectivamente); BARILE, P. y CHELL E.:
Domicilio..., pdg. 868 y PACE, A.: Problematica..., pig. 232; en el jurisprudencial, vid.,
la citada Sentencia TCI 56/1973/6 (obiter dicta), pags. 761-762. Vid., también, MORTATI,
C.: La riforma..., pgs. 626-628.
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Cédigo Procesal Criminal de 1988, que indica que «en caso de delito
flagrante o en caso de evasién, los oficiales de policia judicial realiza-
rén 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 alli se encuentre
la persona sometida a las investigaciones o el evadido» '

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

En fin, como es sabido, la IV Enmienda de los Estados Unidos
exige que cada intromisién en el domicilio se vea justificada en un
motivo verosimil (probable cause). Como ya se ha seiialado, el Tribu-
nal Supremo es partidario de que, con cardcter general, las entradas
domiciliarias se vean precedidas de un mandamiento judicial'*. No
obstante, en determinadas circunstancias no parece necesario que se
de tal mandamiento. Asi, por ejemplo, se entiende que toda orden ju-
dicial de arresto cubre toda entrada domiciliaria realizada en los loca-

12 Articulo 352.1 CPCL

13 Fl Tribunal de Casacién Criminal, en su Sentencia de 5 de octubre de 1976, ha
entendido que es licito el registro efectuado en el domicilio de una persona, sospechosa
de un robo, sin su consentimiento (Bull.Crim. n.° 278). Los registros ordinarios vincula-
dos con el proceso penal se regulan en el articulo 76 CICE. Igualmente se permite al
Procurador dictar érdenes de arresto en caso de delito flagrante (LUCHAIRE, F.: La pro-
tection..., pag. 384). Aunque en este trabajo se ha mantenido que los vehiculos de motor
no destinados a habitacién no son domicilios constitucionales, los poderes policiales de
registro en vehiculos en el procedimiento de delito flagrante han sido doctrinalmente
discutidos. Vid., asi, RIVERO, J.: Liberté..., pags. 75-80 y KAYSER, P.: La protection...,
pég. 383. Vid., también, respecto del delito flagrante y los registros domiciliarios, RIVE-
RO, J.: Les libertés..., pag. 69.

14 Vid. el subepigrafe «La reaccién doctrinal: la inviolabilidad del domicilio y la
ejecutoriedad de los actos administrativos», supra, en el capftulo dedicado, en la segunda
parte de este trabajo, a la resolucién judicial. Un resumen de la cuestién en el Derecho
americano es el de JEsUs FERNANDEZ ENTRALGO («;Pase sin llamar...! El articulo 21.2
de 1a Ley Orgénica 1/1992», en AA.VV.: Seguridad Ciudadana. Materiales de reflexion
critica sobre la Ley Corcuera. Valladolid, 1993, pigs. 36-38).
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les en los que vive la persona que debe ser detenida'®, pero no en
locales de terceros '.

Es interesante examinar si entre tales circunstancias que justifican
la ausencia de una previa autorizacién judicial, se encuentra la de que
un policia pueda penetrar en un local residencial para arrestar a al-
guien por un delito cometido en su presencia'’. La cuestién no es, en
absoluto, novedosa. Ya en la Sentencia McBride v. US™ (1922) se
seflalaba que cuando un oficial conoce sensorialmente que un crimen
est4d siendo cometido en su presencia, estd 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
ejecucion .

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 comisién de un delito?’. 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®, 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 policfa tiene motivos verosimiles 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 ofrse misica dentro, nadie
responde a sus llamadas. Media hora después entran y, aunque la casa estd vacia, 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 si ha existido violacién 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), pag. 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 Kunns, R. B.
Constitutional... (1985), pags. 577-583, con nota en péags. 583-595]. Vid., también, Is-
RAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pag. 101.

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

17 En sentido afirmativo, ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), 4g. 91.

18 284 F 416 (CCA 5th 1922). Aunque, como indica Roy MORELAND, tal vez los
policfas eran, en un primer momento, trespassers (en Modern..., pdg. 110, nota 42).

19 Jurisprudencia confirmada en la Sentencia Lee Kwong Nom v. US, 20 F2d, 472
(1927), relacionada con la fabricacién ilegal de bebidas alcohdlicas. Vid. MORELAND, R.:
Modern..., pdg. 110, y las Sentencias citadas en la nota 44 de la misma pdgina.

20 MORELAND, R.: Modern..., pdg. 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 servian de habitacién.

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?. La Sentencia Welsh v. Wis.
condiciona, en alguna medida, la citada jurisprudencia. En efecto, en
esta Sentencia, el Tribunal sefiala 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 razén es que el presunto delito co-
metido, aun en presencia del policia, no tiene suficiente relevancia
como para justificar una intromisién domiciliaria*.

Es, ademds, posible realizar la entrada domiciliaria sin previo avi-
so cuando, entre otras razones, pudiera observarse la comisién actual
de un delito® o, y ello tiene mds interés en el presente trabajo, cuando
se realiza un registro domiciliario para prevenir la perdida de eviden-
cias**. En efecto, el Tribunal Supremo afirmé en la Sentencia Agnello
v. US? que ni siquiera la creencia bien fundada de que un articulo se
esconde en una morada suministra justificacién suficiente para realizar
allf un registro sin la cobertura de un mandamiento judicial. Posterior-
mente, las Sentencias Johnson v. US y Chapman v. US* confirman la

22 ISRAEL, J. H. y LaAFAvE, W. R.: Criminal... (1988), pigs. 99-100.

23 466 US 740 (1984). Un resumen de la Sentencia, asi como de la opinién disidente
de los Jueces Rehnquist y White, en ALLEN, R. J. y Kunns, R. B.: Constitucional...
(1985), pags. 597-599.

24 Cuestién distinta es la de la visién 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 Kunss, R. B.: Constitutional... (1985), pdgs. 560-565,
con nota en pags. 565-569—. Vid., entre nosotros, la Sentencia TS Ar. 1995/8979/2.2).
Tal principio no es aplicable cuando el policfa ya conocfa la ubicacién del objeto y no
solicité el oportuno mandamiento judicial (ISRAEL, J. H. y LAFAvE, W. R.: Criminal...
(1988), pags. 105-106).

25 Vid., una vez més, ISRAEL, J. H. y LAFavVE, W. R.: Criminal... (1988), pag. 102.
Vid., también, en tono disidente, la posicién mayoritaria del TSEEUU en la Sentencia
Ker v. Cal, 374 US 23 (1963), donde se contemplan como tUnicas 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 propésito policiales; b) se crea que personas en el
interior pueden sufrir inminentes dafios corporales y ¢) se estime que, por las actividades
realizadas en el interior, es altamente previsible la huida o destruccién de evidencias.

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

27 269 US 20 (1925). Un extracto de esta Sentencia se encuentra en MORELAND, R.:
Modern..., pag. 109.

28 333 US 10 (1948) y 365 US 610 (1961), respectivamente. La cuestién se ha de-
batido también en las Sentencias Chimel v. Cal., 395 US 752 (1969), que puede consul-
tarse en ALLEN, R. J. y Kunns, R. B.: Constitutional... (1985), pags. 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 accién inmediata.

Es también interesante recordar, también, el supuesto de la perse-
cucién de cerca o reciente (hot pursuit). Asi, la Sentencia TSEEUU
Warden, Maryland Penitentiary v. Hayden?® da por buena la entrada do-
miciliaria realizada por la policfa al margen de toda intervencién judi-
cial, y que se justificaba porque ésta habfa sido informada de que un
presunto ladrén a mano armada se habfa refugiado, tras la comisién de
un delito, en una casa, cinco minutos antes *°. La razén es que si, durante
la persecucion, 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 policias o de terceros>'. El mismo criterio es aplicable a la
detencién producida en una casa en cuyo vestibulo la sospechosa deja
caer varios sobres de droga: hubo en aquél momento motivo verosimil, y
la entrada posterior de la policia fue una persecucién de cerca ™.

Del breve recorrido histérico y, sobre todo, de Derecho comparado
pueden ya adelantarse dos conclusiones. La primera es que en todos
los paises de nuestro entorno el delito flagrante excepciona (aunque no
siempre de la misma forma) la garantia judicial de la inviolabilidad
del domicilio (auténtico nicleo del derecho). La segunda conclusion es
que sélo en la Constitucién espaifiola aparece como limite expreso el
delito flagrante?®, mientras que éste se integra en limitaciones mds

La, 399 US 30 (1970), que puede leerse en SALTZBURG, S. A.: American... (1984), pag.
227 y ss. El Tribunal Supremo solamente permite los registros sin mandamiento cuando
concurre una situacién excepcional, pero los tribunales inferiores son mucho mds gene-
rosos con tales excepciones [como recuerdan JEROLD H. ISRAEL, y W. R. LAFAVE, en su
Criminal... (1988), pdg. 108], ya sea permitiendo el registro, ya sea permitiendo que la
policfa vigile los locales mientras se obtiene el oportuno mandamiento judicial. Asf, la
Sentencia US v. Rubin, 474 F.2d 262 (3d.Cir.1973) extraido de LAFAVE, W. R. y Is-
RAEL, J. H.: Criminal... (1992), pag. 187]. El Tribunal Supremo ha admitido tales com-
portamientos en su Sentencia Segura v. US, 468 US 796 (1984), que ha permitido la
ocupacién policial de unos locales durante 19 horas, en tanto se obtenfa el oportuno
mandamiento judicial para realizar el registro.

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

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

31 Corw, E. S.: La Constitucidn..., pag. 451.

32 Sentencia US v. Santana, 427 US 38 (1976). Vid., sobre esta Sentencia, CORWIN,
E. S.: La Constitucion..., pags. 451-452,

33 Como el Tribunal Constitucional resalta en su Sentencia 341/1993/8b. En el plano
doctrinal, vid., por todos, GONZALEZ-TREVIIANO, P. I.: La inviolabilidad..., pags. 176 y
225.



340 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

amplias respecto de otras formulaciones constitucionales (articulo 13
LFB, referido a los registros cuya demora es peligrosa; articulo 14 CI,
respecto de los casos de necesidad y urgencia; Enmienda IV a la
Constitucién de Estados Unidos, sobre la estricta racionalidad y exis-
tencia de motivo verosimil para realizar entradas domiciliarias).

Esta tltima afirmacién explica por qué el andlisis del Derecho
comparado se muestra limitado para estudiar la nocién constitucional
de delito flagrante (es decir, a la que se refiere el articulo 18.2 CE). La
razén es que el riguroso régimen constitucional espafiol (en expresion
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, ademds, la nocién del delito flagrante hunde sus raices
en el Derecho procesal, como a continuacién se explica.

2. LA NOCION PROCESAL DE DELITO
FLAGRANTE

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

El delito flagrante es, ante todo, un instituto de naturaleza procesa M
Ello es claro en nuestro derecho vigente, pero a la misma conclusién
se llega si se examinan los precedentes del delito in fraganti.

La razén es que la existencia del delito flagrante ha afectado siem-
pre al procedimiento represivo posterior a la comisién del delito, abre-
vidndolo, con respecto a los delitos no flagrantes. En este sentido, es
interesante analizar el procedimiento medieval espafiol del apellido,
que, como veremos a continuacion, iniciaba el procedimiento in fra-
ganti. Tal examen se realiza, en lo esencial, a través del magnifico

34 Ello no impide que el delito flagrante pueda utilizarse en otras ramas del Derecho.
Asi, debe recordarse con JEsUS FERNANDEZ ENTRALGO que el delito flagrante ha servido
al 4mbito penal sustantivo, en relacién con la justificacién que se daba a la reaccién
violenta del marido cuando sorprendfa a su mujer en adulterio (jPase.../, pig. 21, nota
12. En idéntico sentido, LORCA MARTINEZ, J.: Una aproximacion..., pdg. 3) y que tam-
bién delimita materialmente el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
(articulo 18.2 CE) y la inmunidad parlamentaria (articulo 71.2 CE y las reglas de idén-
tico contenido recogidas en los diferentes Estatutos de Autonomia).
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trabajo de Luis Garcia de Valdeavellano, sobre *‘El apellido™. Notas
sobre el procedimiento in fraganti en el Derecho espafiol medieval» **

Aunque estas pdginas se dedican, principalmente, al andlisis del
procedimiento del apellzdo debe sefialarse ya que en el Derecho ro-
mano, visigético, germdnico y medieval espanol y aidn antes’®, en
Grecia, se arbitra una respuesta represiva mas inmediata (y, en muchos
casos, més gravosa) para los delitos flagrantes.

Ya 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 realizacién de un solemne registro. También
una idea amplia de hurto flagrante se mantendrd en el Derecho germa-
nico™’

El procedimiento germdnico in fraganti se aplicaba a todos los
delitos en que el autor era sorprendido y capturado en el momento
mismo de la comisién delictiva o cuando emprendfa la huida con las
huellas del delito**. La llamada (Geriifte) supone, asi, la iniciacién del
procedimiento in fraganti para la detencién. La persona que sorprendia
el delito llamaba (de ahi Geriifte) a los vecinos, lo que producia un
clamor (Geriichte) que divulgaba el hecho y atraia a los vecinos*’. En
un primer momento el delincuente podia ser muerto por el ofendido*
pero si no lo era se aplicaba el procedimiento in fraganti*'. A medida
que la justicia popular fue sustituida por la justicia oficial, se permitia
como regla general la detencién del malhechor sorprendido in fraganti
y su puesta a disposicién judicial y, s6lo excepcionalmente, cuando se
trataba de un delito de adulterio, o el delincuente atacaba a sus perse-
guidores o intentaba fugarse, darle muerte **. Grandes multas se impo-

35 Publicado en CHE, VII (1947), pags. 67-105.

36 Vid. el trabajo del autor de estas lineas Delito..., pags. 202-203, nota 13. Como alli
se indic6, sobre la evolucién histdrica de la nocién de delito flagrante, puede acudirse a
PEDRAZ PENALVA, E.: El registro..., pag. 214, nota 57. Sobre la nueva referencia reali-
zada al derecho griego, vid. LoPEz ORrTIZ, J.: «El proceso en los reinos cristianos de
nuestra reconquista antes de la recepcién romano-canénica», AHDE, 14 (1942-43), pag.
222.

37 GARCIA DE VALDEAVELLANO, L.: El apellido..., pags. 70-71.

38 Ibidem, pags. 67-68.

39 Ibidem, pag. 68.

40 Lo mismo ocurrid, en un primer momento, en nuestro pafs. Sobre tales problemas,
vid., ibidem, pag. 78-79.

41 Ibidem, pég. 68.

42 Jbidem, pag. 69. Lo mismo ocurria en el Derecho romano, visigodo y espafiol
—ibidem, pags. 70, 72-73 y, 80-81 y 94-95, respectivamente—. Respecto del adulterio,
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nian el incumplimiento de la obligacién de poner bajo disposicién ju-
dicial al delincuente *.

En nuestro pafs, la primera aplicacién conocida del delito flagrante
corresponde al Derecho medieval y se concreta en el procedimiento del
apellido, asi denominado porque se inicia con el griterio o llamamien-
to de los vecinos que sorprendfan la comisién del delito (especialmen-
te, de robo o hurto). Del griterio, del appelare, deriva el término ape-
llido que, como se acaba de indicar, da nombre al procedimiento. El
apellido es la boz de llamamiento que fazen los omes para ayuntarse o
defender lo suyo quando rescibe dafio o fuerza**. El sujeto que descu-
bre la comisién actual del delito estd obligado a realizar el apellido, y
los vecinos estdn igualmente obligados a acudir con presteza al lugar
de los hechos*. También debe dar el apellido quién viese a un delin-
cuente declarado como tal *.

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-
sién 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 escodrifiamiento —antecedente de
nuestro actual registro— en la casa en la que se encuentra lo robado*,
como persecucién del rastro**). En nuestro pafs también se debe pro-
ceder a la detencién del delincuente y a su disposicién judicial, aun-

vid., también, JIMENEZ ASENJO, E.: Derecho Procesal Penal, vol. II. Madrid, s.f., pag.
273.

43 GARCIA DE VALDEAVELLANO, L.: El apellido..., pag. 79.

4 Partida 2., 26-24. En relacién con el procedimiento medieval del apellido, vid.
JIMENEZ ASENJO, E.: Derecho..., 11, pdgs. 274-275 y, especialmente, GARCIA DE VALDEA-
VELLANO, L.: El apellido..., pags. 67-105. El dltimo autor citado recuerda que las Parti-
das sefialaban que tal apellido (mandamiento) se faze por muchas sefiales, assi como por
boz de omes o de campanas, o de trompas, o de afiafiles, o de cuernos, o de atambores,
o por otra sefial qualquier que sea, que faga sueno, o mostranga, que oyan, e vean de
lexos, assi como atalayas, o almenaras, segund los omes lo ponen, e lo vsan entre si
(ibidem, pag. 91, nota 87; el subrayado se debe a este trabajo). Asi mismo recuerda Lurs
GARCIA DE VALDEAVELLANO que eXistia otro apellido (el apellido en tiempo de guerra),
que consistfa en el llamamiento a los convecinos frente al ataque de los enemigos.

45 Ibidem, pag. 97. Solamente se exceptian de tal obligacién 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 afios de cada casa. El incumplimiento de
tal obligacién por un particular conlleva una multa de cien maravedises, y por parte del
Concejo, de una multa de mil maravedises mds la cuantfa de lo hurtado al ofendido
(reservdndose éste, eso si, el derecho de repercutir tales cantidades sobre el delin-
cuente), ibidem, pags. 99-100.

46 Ibidem, pag. 99.

47 Vid., sobre el escodrifiamiento LopEZ ORTIZ, 1. El proceso..., pdg. 222-223.

48 GARCIA DE VALDEAVELLANO, L.: El apellido..., pdg. 105.
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que, como sefiala Luis Garcia de Valdeavellano, era frecuente que la
propia autoridad judicial participara en la persecucién posterior al de-
lito*®. El delincuente debia, como sanci6n penal, pagar al ofendido el
doble de lo robado y nueve veces lo robado a los poderes piblicos°,
ademds de recibir azotes como forma de castigo corporal>'. El aspecto
civil (una accién reipersecutoria) supone la restitucién del bien mueble
robado al ofendido 2

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, constituia la
fase inicial del proceso (a modo de querella®®) y conllevaba la actua-
ci6n inquisitiva de la Autoridad Piblica.

La razén es que el apellido podia utilizarse para fines distintos del
descubrimiento actual del delito. En efecto, el apellido era también
utilizado como una via de exclusién de la responsabilidad penal cuan-
do se habfa cometido un hurto o robo de bienes ajenos en casa de un
convecino. En estos casos, el apellido tenia por finalidad primigenia
que los convecinos vieran como su casa habia sido atacada y que el
objeto que a €l le habfan prestado no estaba, por lo que no podia
exigirsele responsabilidad (penal) alguna ™.

Este breve examen de los procedimientos romano, germanico, vi-
sigético y medieval espafiol relacionado con los delitos flagrantes po-
nen de manifiesto su conexién con las normas procesales posterio-
res>. 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 Compilacién General de las

49 Ibidem, pag. 95.

50 El origen de la novena se encuentra en el Derecho visigético, (ibidem, pég. 76.
Vid., también, pdg. 83). En ocasiones, como indica el mismo autor, la sancién global es
la novena, que se reparte en un 70 por 100 y un 20 por 100 entre los poderes piblicos y
el ofendido, respectivamente (ibidem, pags. 86-87).

51 Siendo ésta una influencia del Derecho romano (ibidem, pags. 76-77). En ocasio-
nes, se opta por la mutilacién (especialmente, sacdndole los ojos al delincuente), o por la
muerte, en casos de reincidencia —mediante horca o despeflamiento— (ibidem, pags. 81
¥ §s.).

52 [bidem, pég. 88.

53 Ibidem, pdg. 103, respecto del caso aragonés.

54 Ibidem, pags. 96-97, nota 102.

55 Eso explica que ENRIQUE JIMENEZ ASENIO, al explicar el procedimiento en fla-
grancia aluda, con cierto detalle, ademds, al apellido medieval como precedente histéri-
co (en Derecho..., 11, pags. 273-275).
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Disposiciones Vigentes sobre Enjuiciamiento Criminal de 1879 permi-
tian que en los delitos flagrantes actuara como Autoridad judicial el
Juez Municipal (y no el de Instruccién) . Interesa examinar con ma-
yor detenimiento la utilizacién 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 lineas.

2.2. La nocion procesal de delito flagrante:
el derogado articulo 779 LECr

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su redaccién original, incluia
como procedimiento procesal criminal especial, el «procedimiento en
casos de flagrante delito». Este procedimiento®’, pese a su nombre,
solamente era utilizado para el enjuiciamiento de los delitos flagrantes
que merecian penas correccionales (articulo 780 LECr, en su redac-
cién original, posteriormente derogado). Precisamente a estos efectos,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal definia el delito flagrante como «el
que se estuviere cometiendo o se acabara de cometer cuando el delin-
cuente o delincuentes sean sorprendidos. Se entenderd sorprendido en
el acto no solo el delincuente que fuera cogido en el momento de estar
cometiendo el delito sino el detenido o perseguido inmediatamente
después de cometerlo, si la persecucién durare o no se suspendiere
mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de
los que le persiguen. También se considerard delincuente «in fraganti»
a aquél a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido
el delito con efectos o instrumentos que infundan la presuncién vehe-
mente de su participacién en él» (articulo 779, en su redaccién ori-
ginal).

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

56 Articulos 195 LPEC y 430 CGDVEC, respectivamente, que pueden ser consulta-
dos en PELAEZ DEL RosaL, M.: Legislacion.....

57 Sobre el procedimiento en caso de flagrante delito, vid., AGUILERA DE Paz, E.:
Comentarios..., pag. 672 y ss.; PINA, R. de: Manual de Derecho Procesal Penal. Madrid,
1934, pdg. 155 y ss.; JIMENEZ ASENIO, E.: Derecho..., 11, pdg. 271 y ss.; GARCIA VAL-
DEs, R. y un redactor de la Revista de Legislacion y Jurisprudencia (ALCALA-ZAMORA),
Derecho Procesal Criminal, 2. ed. Madrid, 1944, pag. 358 y ss. y FENECH, M.: Curso
Elemental de Derecho Procesal Penal IIl. Procedimiento, Casacion y Revision. Efectos
del proceso penal. Barcelona, 1945, pag. 143 y ss. Vid., también, la edicion de JoAQUIN
ABELLA de la: Ley de Enjuiciamiento Criminal, 4.* ed. Madrid, 1894, pag. 424 y ss.
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en desuso”®. 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 *®. Debe hacerse notar que tal procedimiento no modifica, sustan-
cialmente ®°, la nocién 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® (que va a desdoblar el viejo procedimiento de
urgencia en dos diferentes, uno normal y otro abreviado), ni la poste-
rior 10/1980, de 11 de noviembre (sobre el enjuiciamiento oral de
delitos dolosos, menos graves y flagrantes®®) modifican el concepto
procesal de delito flagrante. Es la LO 7/1988, de 28 de diciembre,
del procedimiento abreviado para determinados delitos, la que deroga
el articulo 779 LECr.

Pueden realizarse, en atencién a las anteriores consideraciones, tres
afirmaciones. La primera es que la nocién de delito flagrante es, como
se ha afirmado en el mismo titulo de este subepigrafe, una nocién 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 LOPEZ-
PUICGCERVER: Curso de Derecho Procesal Penal I1I. Madrid, 1964, pig. 113.

3% Sobre el procedimiento de urgencia, vid., FENECH, M.: Derecho Procesal Penal II.
3.% ed. Barcelona, 1960, pdg. 1045 y ss. y ViaADA LOPEZ-PUICGCERVER, C.: Curso...
(1964), pag. 112 y ss.

60 En efecto, el tinico cambio que se producird en la nocién procesal de delito fla-
grante es que, en la iltima parte del articulo, se modificard presuncion vehemente por
sospecha vehemente. Tal modificacién 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-
sién original de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre el delito flagrante no ha sufri-
do ninguna modificacién hasta su derogacién en la LO 7/1988. Vid., asi, 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 articulo 779 LECr (Disposicién final prime-
ra).

61 Respecto de los procedimientos de urgencia que origina la citada Ley, pueden
verse los trabajos de IBANEZ Y GARCIA-VELASCO, M.: Curso de Derecho Procesal Penal.
Madrid, 1969, pég. 387 y ss.; GOMEZ ORBANEJA, E. y HERCE QUEMADA, V.: Derecho...
(1972), pdg. 341 y ss. y PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., y GUTIERRES DE CABIEDES Y
FERNANDEZ DE HEREDIA, E.: Derecho Procesal Penal, 2.* ed. Madrid, 1978, pag. 352 y
sS.

62 Sobre la afectacién de esta Ley a los procedimientos de urgencia, vid., ARAGONE-
SES ALONSO, P.: Instituciones de Derecho Procesal Penal, 3? ed. Madrid, 1981, pag. 449
y ss.; GOMEZ ORBANEIA, E., y HERCE QUEMADA, V.. Derecho Procesal Penal, 10 ed.
Madrid, 1986, pdg. 336 y ss. y GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.; CORTES
DOMINGUEZ, V. y ALMAGRO NOSETE, J.: Derecho Procesal 1I-2. El Proceso Penal (2).
Valencia, 1988, pag. 43 y ss.
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un procedimiento procesal concreto. En tercer y tltimo lugar, debe
sefialarse que el concepto procesal de delito flagrante ha permanecido
practicamente idéntico desde 1882 hasta 1988 en el articulo 779 LECr.
En efecto, como ya se ha apuntado la dnica modificacién introducida
en este siglo en la nocién de delito flagrante ha sido la de la mutacién
del término presuncion por el (equivalente, a nuestro juicio) de
sospecha. Asi, 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 entendera sorprendido en el
acto no solo el delincuente que fuera cogido en el momento de estar
cometiendo el delito sino el detenido o perseguido inmediatamente
después de cometerlo, si la persecucién durare o no se suspendiere
mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de
los que le persiguen». Finalmente, «también se considerara 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 participacién en €l».

La flagrancia a efectos procesales parece reunir dos notas o carac-
terfsticas. 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 estd cometiendo un deli-
to, o en el momento inmediatamente posterior ®*.

Si concurren estos dos elementos, inmediatez personal e inmedia-
tez temporal, estamos ante un delito flagrante. El delito flagrante es,
asi, aquél en el que una persona percibe la comisién delictiva por
parte de otra, o la descubre inmediatamente después con efectos o
instrumentos del mismo. Se evidencian, asi, la existencia de un hecho
delictivo y la participacién que en el mismo ha tenido una determina-
da persona®. Es flagrante en cuanto que es descubierto piblicamente.
En este sentido, no es ocioso recordar, una vez mas, las acertadas
palabras de Joaquin Abella, cuando afirmara, hace mds de un siglo,

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

La inmediatez personal es denominada elemento causal por JIMENEZ ASENIO, E.:
Derecho..., 11, pag. 276.

64 Vid. 1a Sentencia TS de 11 de julio de 1986, citada por JESUS FERNANDEZ EN-
TRALGO, en ;Pase...!, pag. 23.
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que «flagrante es participio del verbo flagrar, que significa arder, res-
plandecer con fuego o llama; de aquf procede el aplicarle al crimen
que se descubre con claridad en el acto mismo de cometerse» *; pala-
bras que nuestro Tribunal Supremo ha repetido en numerosas ocasio-
nes .

Es en este punto donde se conectan los diferentes procedimientos
abreviados de nuestra centenaria legislacién procesal y los viejos pro-
cedimientos de la llamada, en el Derecho germanico o del apellido, en
el Derecho medieval espafiol: en la resolucién mdas breve de los su-
puestos donde la comisién delictiva y su autoria son cuasi-publicos.
En efecto, todos los procedimientos procesales aplicados a los delitos
flagrantes (del hoy derogado artfculo 779 LECr) se han caracterizado
por la reduccién 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 demds derogado) procedimiento de
urgencia cuando haya seguridad sobre la que se debe haber evidencia-
do la autorfa del delito® o cuando no hubiera realmente dudas «sobre
quién ha sido el autor de la infraccién» ®®, El delito flagrante parece
exigir, asi, una cierta publicidad® o, lo que es lo mismo, ser resplan-
deciente para alguien’®. En definitiva, hay delito flagrante cuando se
nos revela sensorialmente (a nuestra vista, o mediante nuestros oidos)
que se estd 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 estd cometiendo un delito. Y ello porque
careciendo de percepcion 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..., pdg. 424 y Sentencia TS Ar. 1995/0156/5, entre otras. Pese a ello trabajos
recientes recogen una nocién amplia de flagrancia [como es el de José GARBER! LLo-
BREGAT, «La flagrancia habilitadora de la entrada y registro sin autorizacién judicial
(inconstitucionalidad del articulo 21.2 LOPSC en la Sentencia TC de 18 de noviembre
de 1993)», EJC, 8 (1993), pag. 102].

6 Ver Sentencias TS Ar. 1994/7606/2; Ar. 1994/6371/3; Ar. 1994/0667/2 y Ar.
1990/2647/5.

7 SABz JIMENEZ, J.: Enjuiciamiento criminal. Comentarios prdcticos a la LECr re-
feridos a la Ley de Urgencia. Madrid, 1962, p4ag. 30.

68 Idem.

6 FERNANDEZ ENTRALGO, J.: jPase.../, pdg. 29.

70 AGUILERA DE Paz, E.. Comentarios..., pag. 672.
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cuasi-publico. Si el proceso de urgencia siguiera hoy vigente, la notitia
criminis no podria provocar la reduccién de los plazos de prueba, ya
que la autorfa no es, eo ipse, evidente, y ello, porque no se estarfa ante
la nocién 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-
cién se encuentre. Existe delito flagrante s6lo cuando en su comisién
(o, inmediatamente después) el autor o los autores son sensorialmente
sorprendidos ’'. El delito flagrante no es una notitia criminis, sino
«aquel modo singular de conocimiento de la comisién de un delito o
de recibir la notitia criminis por los 6rganos encargados de la preven-
cién penal, caracterizado por su inmediatividad material y directa con
el hecho por ser sorprendido su autor in ipsa perpretacione facino-
ris» *. La relacién que media entre delito flagrante y notitia criminis
no es de identidad, sino, como el autor de estas paginas 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 . Esa percepcién de la accién delictiva (o del comportamiento
inmediatamente posterior) puede ser auditiva’™ o visual ”°.

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

72 En Derecho..., I, pdg. 271. Vid., también, GARBER! LLOBREGAT, J.: La flagran-
cia..., pag. 97. En esta misma linea de argumentacién distingue VICTOR FAIREN GUILLEN
la evidencia (que, como representacién directa de la verdad no tiene mérgenes de error)
de la certeza (nocién subjetiva, que conlleva un margen de error posible) [en «Algunas
ideas bdsicas sobre la «entrada y registro en domicilio» (del articulo 21 LOPSC)»,
RDPro, 1 (1993), pags. 28 y 29]. En pdginas posteriores, el profesor FAIREN sefiala 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 (ibidem, pdgs. 29-31). En este
sentido puede distinguirse la evidencia fisica (externa y, por ella, real) de la moral o
psicolégica (donde la evidencia implica una serie de razonamientos, en forma de funda-
mentos) (ibidem, pag. 34).

73 En Delito..., pag. 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. 1994/6371/3; Ar. 1993/5912/1 y Ar.
1992/10323/5); 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/tn. —ésa tltima referida a la parte de un local publico destinado a
habitacién—.
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Algunas observaciones mds deben cerrar el andlisis de la nocién
procesal de delito flagrante.

La primera es que nos hallamos ante una nocién 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) existira delito flagrante, con independencia de la naturaleza
del hecho delictivo. En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado
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» ’°.

En segundo lugar debe hacerse notar que la nocién procesal de
delito flagrante contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal es
muy cercana a la contenida en los ordenamientos francés™ e italia-
no’®, Ello, unido al examen de los precedentes histéricos del delito
flagrante, analizados supra, lleva a pensar que el delito flagrante se
refiere a las tres circunstancias contenidas en el articulo 779 LECr, y
no s6lo a alguna de ellas™.

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 LorcA MARTINEZ, J.: Una
aproximacion..., pag. 3, nota. 31.

77 El articulo 53 CICF sefiala, 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
comision delictiva, la persona sospechosa es perseguida por el clamor publico, o se la
encuentra en posesiéon de objetos, o presenta huellas o indicios, que hacen pensar que
participé en el crimen o delito». El segundo parrafo asimila a esta situacién «todo cri-
men o delito que aunque no sea cometido en las circunstancias previstas en el parrafo
anterior, ha sido cometido en una casa cuyo titular requiere al Procurador de la Repu-
blica o a un oficial de policia judicial para constatarlo».

78 El articulo 382 CPCI sefiala, en su primer apartado, que «se hallard 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 policia judicial o
la victima o bien es sorprendido con efectos o instrumentos de los cuales se deduce
inmediatamente que han sido utilizados para la comisién 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 ficcién legal. La fla-
grancia stricto sensu serfa la de sorprender a alguien cometiendo un delito. La persecu-
cién posterior constituye un supuesto de cuasiflagrancia, una extensién (temporal) de la
flagrancia. El encontrar a una persona con los instrumentos o efectos constituiria, en esta
misma linea argumentativa, una flagrancia impropia. Esta distincién se ha planteado en
nuestra doctrina (vid., por todos, JIMENEZ ASENJO, E.: Derecho..., I, pag. 276; FAIREN
GUILLEN, V.: Algunas..., pig. 45 y ss.; y FERNANDEZ ENTRALGO, J.: jPase...!, pags. 23 y
ss.), asf como en la francesa e italiana (como sefiala el mismo JESUS FERNANDEZ
ENTRALGO, ibidem, pdg. 25, notas 37 y 38). No obstante, se ha observado en este trabajo
como ya en los procedimientos romanos del furtum manifestum, germénico de la llama-
da y medieval espafiol del apellido ya se contenfa ese mismo contenido de la flagrancia
y como, en la actualidad, como se acaba de indicar en el texto, hay un minimo comtn
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En tercer lugar, debe hacerse notar que la nocién procesal de fla-
grante delito es disponible para el legislador. Desde esta perspectiva, y
en lo que a la cuestién procesal examinada en estas paginas atafie, la
decisién de derogar la nocién de delito flagrante contenida en el ar-
ticulo 779 LECr, como asi ocurri a través de la Ley 7/1988, como la
de troquelar o modificar su contenido no comporta, en principio, incu-
rrir en ningdn tipo de incompatibilidad con la Constitucién® (salvo,
por supuesto, que con tal accién se pretenda vulnerar el derecho reco-
nocido en el articulo 18.2 CE).

La cuarta y dltima idea es apuntar que la nocién procesal de delito
flagrante es tan clara en nuestros aplicadores del derecho que nuestro
Tribunal Supremo, a diferencia del Tribunal Constitucional®, no ha
dudado en acudir al derogado articulo 779 para examinar la nocién
constitucional de delito flagrante 2.

Tal nocién constitucional tiene su origen en el articulo 18.2 CE,
que sefiala que ninguna entrada o registro puede realizarse en el domi-
cilio sin consentimiento o resolucién judicial, salvo en caso de fla-
grante delito. Es posible que materialmente sea cercana a la contenida
en el articulo 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.

Ademds debe de hacerse notar que la mayor parte de los procesalistas sefialan 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 articulo 779
LECr, ésta es solamente aplicable al primer parrafo del citado articulo. Ello hace pensar
que existe incluso una aceptacién més subjetivizada de 1a nocién de delito flagrante, que
se resiste, incluso, a las nuevas concepciones racionalistas de la misma.

80 Esto implica no compartir la visién de JuAN M. ALEGRE AviLa (en «El articulo 21
de la Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana», PJ, 30, pag. 32), que examina «la
licitud de definir legalmente un concepto, el de flagrancia, acufiado 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 definicién legal en
un concepto consagrado constitucionalmente» (el subrayado pertenece a este trabajo).
Como en el texto se sefiala parece ttil distinguir dos problemas: la disponibilidad de
tal categorfa para el legislador en general y la vinculada directamente con el ejercicio
del derecho con €l que constitucionalmente se conecta dicha categorfa.

81 La Sentencia TC 341/1993 no alude al articulo 779 LECr, lo que no deja de ser
sorprendente ya que el mismo Tribunal Constitucional habfa acudido al mencionado
precepto legal en su Auto 223/1993/1.

82 Son abundantisimas las Sentencias TS que aluden al derogado articulo 779 LECr.
Vid., entre ellas, a titulo de ejemplo, las Sentencias TS Ar. 1994/6710/Gn.; Ar. 1994/
6371/3; Ar. 1994/5558/2; Ar. 1994/2584/3. Vid., también, en el plano doctrinal, LLOR
BLEDA, I.: Articulo..., pig. 826.
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las siguientes péginas van a tratar de precisar la nocién constitucional
de delito flagrante.

3. LA NOCION CONSTITUCIONAL DE DELITO
FLAGRANTE

En el momento en el que se dicta la Constitucién se encuentran vigen-
tes tanto el articulo 779 LECr, que defini6 a efectos procesales la
flagrancia hasta 1988, como el articulo 553 LECr, que disciplin6, tam-
bién hasta 1988, las relaciones entre inviolabilidad del domicilio y
delito flagrante. Parece claro que la nocién constitucional de delito
flagrante no difiere, en exceso, de la recogida (con estrictos efectos
procesales, en principio) en el articulo 779 LECr. Tal cercania mate-
rial (que no identidad, como se verd a continuacién) 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 habfa 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 Constitucién 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 Ultima se encontraba vigente cuando el cons-
tituyente incluyé aquélla en la Constitucién®. El tercer (y dltimo) ar-
gumento en la misma direccién es que no sélo —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 nocién
constitucional partiendo, en su examen, de la procesal®. En la misma
direcci6én, debe recordarse que el mismo Tribunal Constitucional ha
seflalado que el articulo 779 LECr contenia, en su vieja redaccion,
una definicién de delito flagrante aplicable al articulo 553 LECr®.

Lo cierto es que la Sentencia TC 341/1993 confirma esta hip6tesis.
Y ello, porque, aunque el Tribunal Constitucional comienza su (ecléc-
tica) argumentacién seflalando que «no procede, asumir o reconocer

83 No s6lo en el articulo 18.2 CE como ya se ha indicado, sino también en el articulo
71.2 CE. Este hecho ha sido resaltado por MARTINEZ SOSPEDRA, M.: Los limites..., pag.
107.

8 Lo que se muestra en las Sentencias TS Ar. 1994/7606/2, Ar. 1994/6371/3; Ar.
1990/2647/4 y Ar. 1988/6751/1, entre otras muchas.

85 Auto TC 223/1993/1.
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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 situacién factica 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 perpetracién del ilicito».

No es dificil hacer ver que la nocién constitucional que puede ex-
traerse de éste parrafo coincide plenamente con la procesal. En ella se
contemplan tanto la inmediatez personal como la temporal, que con-
formaban, como se recordard, la nocién procesal de delito flagrante.

Tal equiparacién, sin embargo, se romperd mis adelante, en la
misma Sentencia TC 341/1993. En efecto, el Tribunal Constitucional,
en un salto argumentativo que no se justifica en su fundamentacién %,
concluye que «no cabe sino reconocer que estas connotaciones de la
flagrancia (evidencia del delito y urgencia de la intervencion policial)
estin presentes en el articulo 18.2 de la norma fundamental».

Como se aprecia, la nocién 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 ademds, urgencia.

Este tercer elemento de la necesidad urgente en la nocién consti-
tucional de flagrancia es la que la diferencia de la nocién procesal.
Aunque el Tribunal Constitucional no justifica expresamente la inclu-
sién del elemento de urgencia en la nocién constitucional de delito
flagrante, es posible fundamentar dicha exigencia. Para ello serd pre-
ciso examinar la funcién constitucional que el delito flagrante tiene
respecto de la inviolabilidad del domicilio. En esta misma direccion,
serd igualmente util analizar la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en la materia.

Es evidente que el delito flagrante no cumple la misma funcién en
los articulos 18.2 CE y 779 LECr?®’ (éste, siempre en su vieja redac-
cion). En el precepto constitucional, el delito flagrante se erige en un
limite 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 limitadora respecto del derecho fundamental debe

86 Extremo que ya ha hecho notar el autor de estas lineas en Delito..., pag. 206. La
critica de tal laguna argumentativa no impide compartir el fallo de la Sentencia (ibidem,
pag. 210).

87 Vid., en este punto, RoSAL BLasco, B. del: El concepto..., pag. 2.
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ser restrictivamente interpretada, lo que explica la aplicacién a éstas
hipétesis del principio de proporcionalidad lato sensu.

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

Si se entiende, como el propio tenor del articulo 18.2 CE sugiere,
que, como ya se ha indicado en este mismo trabajo, la hipétesis de
delito flagrante excepciona la exigencia de previa resolucién judicial
(mas que el derecho en si), deberd concluirse, necesariamente, que tal
entrada solamente puede realizarse cuando, ademds de la inmediatez
personal y de la inmediatez temporal (que caracterizan la nocién pro-
cesal de flagrancia) media una necesidad urgente. Esta tltima excep-
ciona el deber de acudir al 6rgano judicial para la obtencién de la
oportuna resolucién judicial previa®.

Esta interpretacion se refuerza si se considera que la entrada domi-
ciliaria basada en un delito flagrante impide que un 6rgano indepen-
diente del Estado (los jueces y tribunales que integran el Poder Judi-
cial), valore preventivamente la proporcionalidad de la intromisién
domiciliaria.

Es util examinar, en esta linea de argumentacion, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en esta materia; es decir, la relacionada con la
virtualidad limitadora del delito flagrante con respecto de la inviolabi-
lidad del domicilio®. El Tribunal Supremo ha entendido que el delito
flagrante debe interpretarse, como todo limite en materia de derechos

88 Vid. el subepigrafe «Resolucién judicial y proporcionalidad en la intervencién
judicial», supra, en el capitulo anterior.

8 Jost MARTINEZ LORCA estima que ademds 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 estd
cometiendo y/o la de detener al autor que lo acaba de cometer de manera ostentosa (en
Una aproximacién..., pag. 4). El primer elemento afiadido, que es una manifestacién del
principio de proporcionalidad laro 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.

%0 Se sigue, en este punto, el trabajo del autor de estas lineas, Delito..., pag. 209 y
siguientes, aunque se incluyen en esta redaccién nuevas y numerosas Sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo en la misma materia.
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fundamentales, de forma restrictiva®’. Ello explica por qué la nocién
constitucional de delito flagrante debera responder no sélo a las notas
de inmediatez personal e inmediatez temporal, sino, también, a la de
urgencia, que justifique la intervencién policial. Estas consideraciones
llevan al Tribunal Supremo a afirmar que «por delito flagrante en el
concepto usual hay que entender aquél que se estd cometiendo de la
manera singularmente ostentosa o escandalosa, que hace necesaria la
urgente intervencién de alguien que termine con esa situacién anémala
y grave a fin de que cese el delito porque estd produciendo un dafio
que debe impedirse inmediatamente o porque es posible conseguir que
el mal se corte y no vaya en aumento, y, ademds, hay una razén de
urgencia también para capturar al delincuente» 2.

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

Estas reflexiones hacen especialmente criticable la recientisima
Sentencia TC 94/1996, 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®, 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 policia ob-
serva que la posteriormente demandante en amparo toma contacto en
la calle con presuntos «clientes» y con otra mujer (presuntamente

°l 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; 1994/1694/1; 1994/0667/2; 1993/8390/1, Ar. 1993/6416/1 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/in., 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 (percepcién directa y la necesidad de urgente interven-
cién, —Sentencia TS Ar. 1995/6643/3 y Auto Ar. 1995/1821/Gn.—).

93 Se alega la vulneracién de su derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE), en relacién con el derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para
la defensa (articulo 24.2 CE). Esta lesién en su derecho fundamental vendria provocada
por la incompareciencia de ciertos testigos en el proceso. El Ministerio Fiscal es de la
misma opinién 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 desconocerfa, ademds, su derecho a la presuncién
de inocencia (articulo 24.2 CE).
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coémplice), 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 policia decide detener a
esta mujer, un policia ve, a través de la ventana del domicilio de la
otra mujer, como ésta intenta deshacerse de droga vertiéndola en el
inodoro.

La policia penetré en este domicilio y rescaté del inodoro una bol-
sa con droga y, a continuacion, realiz6 otro registro domiciliario en el
domicilio de la detenida, encontrando cierta cantidad de dinero. Tales
registros se justifican, para la policia, para la Audiencia Provincial de
Malaga 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 concurri6 delito flagrante. Los oficiales de policfa 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 ningiin caso medié flagrancia®. El Fiscal
es de la misma opinién, y partidario por ello de la admisién del am-
paro solicitado ante el Tribunal Constitucional *°.

El Tribunal va a optar, sin embargo, por dar por buenos los dos
registros domiciliarios. Comienza su argumentacién rememorando las
afirmaciones realizadas en la Sentencia que declar6 la inconstituciona-
lidad del articulo 21.2 LOPSC. Estima que debe darse una evidencia
del delito y es precisa también una urgencia en la actuacién policial
para que medie delito flagrante. El delito debe ser, por tanto, sorpren-
dido —visto directamente o percibido de otro modo— .

Parece claro que el registro realizado en la casa de la coacusada se
basa en un delito flagrante. Un policia percibe a través de los sentidos
como esta mujer, que ha visto como detenian a su cémplice, intenta
deshacerse de un paquete que, presumiblemente, contiene droga. Es
verdad que este delito no puede calificarse de resplandeciente para
todo viandante, pero sf lo es para el policia que la estd vigilando desde
hace algunas horas. Puede quizds, por esta via interpretativa, en todo
caso discutible®’, justificarse el primer registro domiciliario realizado
por la policia.

9 Antecedente 3.° de la Sentencia TC 94/1996.

95 Ibidem, Antecedente 6.°

9 Sentencia TC 94/1996/4.

97 Discutible porque la aceptacién de que en el presente caso concurtié un delito
flagrante pone en cuestion el mismo instituto del delito flagrante y su razén de ser. En
este caso, y en otros muchos de parecidas circunstancias, el delito flagrante es esperado
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Mas dificil 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
desarroll6 por la concurrencia de un delito flagrante. El Tribunal justifica
esta idea en varios argumentos. Recuerda, en primer lugar, que la policia
habfa visto a la detenida entrar repetidas veces en su casa tras realizar las
operaciones de intercambio. Indica, en segundo lugar, que la policia ya
habfa registrado el otro piso, en el que encontré droga de la que se habfa
intentado deshacer la otra mujer, y ello le lleva a entender que, en este
caso, medid, «si no la percepcidn directa, si al menos el conocimiento
evidente de que en el domicilio de la promotora del presente recurso se
habia cometido un delito contra la salud puiblica» *%.

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 policia pudo adquirir, asi, un «conocimiento
evidente acerca de la existencia del delito»*°.

El Tribunal Constitucional estima que también se dio la preceptiva
urgencia que justificara la intervencién policial. La urgencia de la in-
tervencién policial no se basaba ni en la aprehensién de la delincuente
in fraganti (que ya habia sido detenida), ni para evitar la consumacién
del delito (objetivo también logrado con la detencién), 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 carécter
objetivo tales como, de nuevo, la conducta de la recurrente en las
horas previas a su detencién, en las que entré y sali6 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 detencién de aquélla se produjera
en plena calle a la vista de otros vecinos» .

por la policfa que se encuentra vigilando a un presunto delincuente. Pero, si la policia ya
estd 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 Instrucci6n para obtener la pertinente autoriza-
cién judicial de entrada y registro domiciliario y, en su caso, de detenci6n de tal sospe-
choso? Lo que con esta observacién se quiere cuestionar, o, al menos, suscitar, es la
licitud de que la policia realice operaciones de vigilancia que condicionan la libertad de
los particulares sin control judicial. La cuestion, a la que se volverd 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 intervenci6n judicial.

98 Sentencia TC 94/1996/5B.

99 Idem.

100 Jdem.
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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 justificé la intervencién policial). No es dificil, sin embargo,
mostrar las debilidades argumentativas de estas dos ideas, que se pro-
yectan en la propia Sentencia 94/1996.

Es discutible que, como el Tribunal sefiala, concurriera el requisito
de la evidencia del delito. Es en efecto cuestionable decir que media
delito flagrante cuando la policia tiene un «conocimiento evidente de
que en el domicilio de la promotora del presente recurso se habia co-
metido un delito contra la salud publica» '*'. Se ha visto en lineas
anteriores, y se estima también ahora correcto, que la flagrancia delic-
tiva supone una determinada forma de que se produzca la notitia cri-
minis '%. Se da cuando los sujetos perciben, publicamente, la comisién
de un delito. En este caso, se vio a una mujer cometer presuntos deli-
tos (de hecho, los policfas vieron, segin sus propias palabras, contac-
tos e intercambios sospechosos en la calle) y, en ocasiones, penetrar
en su morada. No se percibié en ningliin 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
aun, 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 inmisién domiciliaria. ;Qué encontré la policia en el regis-
tro? Dinero. Pero ningtn policia sabfa que iba a encontrar alli (de
hecho, el propio Tribunal sefiala que la finalidad del registro era evitar
la eventual desaparicién o destruccién de los efectos e instrumentos
del delito... realizado en la calle). Ese desconocimiento policial es
buena prueba de que, en el caso concreto, no existié evidencia del
delito realizado en el domicilio.

Es también discutible que concurriera, como la policia pretende y
el Tribunal Constitucional confirma, la urgencia que justificara la in-
tervencién policial. Es llamativo que en los hechos que originan la
presente Sentencia se aluda a una vigilancia policial de mas de cuatro
horas en la que no se acudié, seglin parece deducirse de los antece-
dentes de la propia Sentencia, al érgano judicial competente para ob-

101 Jdem.
102 Esta cuestién ha sido extensamente tratada supra, en el subepigrafe La nocidn
procesal del delito flagrante: el derogado articulo 779 LECr.
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tener la correspondiente resolucién judicial que les permitiera realizar
la detencién de las presuntas delincuentes y los subsiguientes registros
domiciliarios. Es igualmente llamativo que la policia decidiera actuar
en un determinado momento (cuya eleccién no se justifica de ninguna
forma), habiendo visto con anterioridad contactos, intercambios sospe-
chosos o delitos flagrantes, respecto de los que su intervencién no
parecia ser urgente ni obligada.

Con base en todas estas afirmaciones, el Tribunal Constitucional
deberia haber llegado a una solucién distinta de la mantenida en la
Sentencia 94/1996. Podria haber aprovechado esta ocasién para deli-
mitar el papel que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad deben tener en
un Estado social y democratico de Derecho, subordinado en sus fun-
ciones de investigacién de los delitos en relacién con el poder judicial
(en especial, con la jurisdiccién penal) y primigeniamente conectado
con la prevencién del orden piiblico.

Esta solucién habria sido, obvio es decirlo, mas coherente con la
construccién 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
mads conveniente defender doctrinalmente que la nocién constitucional
del delito flagrante debe contar con los tres elementos a los que ya se
ha aludido con cierta extensién en paginas anteriores: la inmediatez
personal, la inmediatez temporal y la necesidad urgente que justifique
la intervencién policial.

Obvio es decir que cualquier formalizacién legislativa que desco-
nozca tal nocién constitucional, con la intencién de afectar al derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio (o al articulo 71.2 CE),
debe ser tachada de inconstitucional. Por el contrario, nada impide al
legislador alterar o troquelar la nocién procesal del delito flagrante,
pues tal afectacién legal no conllevaria la alteracién de la nocién cons-
titucional de delito flagrante.

Desde esta perspectiva puede afirmarse que, posiblemente, en dos
ocasiones, a juicio del autor de estas lineas, se ha hecho en nuestro
pafs mal uso de la nocién constitucional de delito flagrante. En las
siguientes paginas se describirdn, brevemente, tales incorrectas forma-
lizaciones legislativas de la nocién constitucional de delito flagrante.
Asimismo, se examinard, brevemente, otra incorrecta lectura jurispru-
dencial de la nocién constitucional de flagrante delito, ademds de la
analizada en estas paginas.
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4. DOS DISCUTIBLES FORMALIZACIONES
LEGISLATIVAS Y UNA CUESTIONABLE
LECTURA JURISPRUDENCIAL
DE LA NOCION CONSTITUCIONAL
DE DELITO FLAGRANTE

4.1. La legislacion antiterrorista de 1978

En fechas relativamente recientes se ha debatido ampliamente la for-
malizacién legislativa de la nocién constitucional del delito flagrante,
con ocasién de la aprobacién del polémico articulo 21.2 LOPSC.

No obstante puede ser titil analizar brevemente la legislacién anti-
terrorista dictada en el afito 1978. La razdn es que en ella el legislador
realiza una inadecuada formalizacién de la nocién de flagrante delito
contenida, en aquél momento, en el Proyecto de Constitucién. Se alu-
de, aqui, 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 relacién con
los delitos cometidos por los grupos organizados y armados.

Merece la pena referirse, aunque sea brevemente, a tales disposi-
ciones porque, durante la tramitacién parlamentaria de la Ley 56/1978,
se aprecian muchas de las posiciones y opiniones que se repetirdn,
catorce afios después, respecto de la Ley de Proteccién de Seguridad
Ciudadana.

Debe comenzarse este anilisis 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 . El mismo texto que
es utilizado por el Gobierno para dictar un Decreto-ley es aceptado por
la Comisi6én de Urgencia legislativa '™, El articulo 3 de ambos cuerpos
legales sefiala que a los efectos prevenidos en el articulo 553 LECr
—norma que habilita a los Agentes de policia a realizar entradas do-
miciliarias—, los delitos a los que la norma en cuestién se refiere (es
decir; los cometidos por grupos organizados y armados), son, siempre,
flagrantes.

En concreto, en la tramitacién parlamentaria al texto del articulo se
le afiade un segundo pérrafo en el que se sefiala que «el Ministro del
Interior comunicard 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» '®. Pese a esta modificacion, la discusion parlamentaria del
articulo 3 de la, finalmente, Ley 56/1978, de 4 de diciembre, sobre
medidas en relacién 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 relacién con el articulo 21.2 LOPSC. En efecto,
en ambos casos se ha mantenido —en sede parlamentaria— la innece-
sariedad de tal precepto ' y, también, su posible inconstitucionali-
dad %,

Ciertamente, el articulo 3 de la Ley 56/1978 no redefine la nocién
de flagrante delito sino que contiene una presuncidn legal que supone
que todo delito en una determinada materia (la terrorista) es, siempre,
flagrante. De esta forma se desnaturaliza la nocidén 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 seria aprobado en la Constitu-
cién espaiiola de 1978.

Podria argiiirse que tal limitacion, si bien no es acorde con la no-
cion constitucional de flagrante delito mantenida en el articulo 18.2
CE, si lo es en relacién con el articulo 55.2 CE. Pero parece claro
que la suspensién individual del derecho recogida en el articulo 55.2
CE no puede ser formalizada a través de una redefinicién de la nocién
constitucional de delito flagrante. Por estas razones, es posible enten-
der que la aprobacién de la Constitucién derogé los preceptos con
fuerza de ley que se acaban de examinar.

105 1 3 modificacién se realiza en el Informe de la Ponencia en el Congreso (cuyo
debate en Comisién se puede analizar en DSCD 1978 C 111).

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

107 En relacién con la ley de 1978, DSS 1978 38, pdg. 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 Comisién (BOC 1978 149). Vid. DSS 1978
57, phg. 2846-2847, donde se sefiala que la medida propuesta en el proyecto de ley es a)
desproporcionada y b) supone una vejacién en relacién con el poder judicial (interven-
cién de Navarro Estevan, del Grupo de Socialistas del Senado —Vid., también, pdg.
2849—). Comparense dichas afirmaciones con las realizadas, en relacién con el articulo
21.2 LOPSC, por, entre otros muchos, CASTELLANO CARDLLIAGUET (DSCD, 1991 P 137
pég. 6615) y OLIVER CHIRIVELLA (ibidem, pég. 6583), respectivamente.
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4.2. El articulo 21.2 de la LO 1/1992 sobre Proteccion
de la Seguridad Ciudadana

El articulo 21.2 LOPSC ha suscitado buen nimero de criticas durante
su tramitacién parlamentaria y tras su aprobaci6n definitiva. Estas cri-
ticas se han vertido en medios de comunicaci6n social ', en un buen
nimero de trabajos doctrinales '® (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 '*°.

El precepto finalmente''' aprobado sefialaba que «serd causa legi-
tima para la entrada y registro en domicilio por delito flagrante el

108 En este sentido, pueden citarse (como ya se hizd en el trabajo de quién escribe
estas lfneas, Delito..., pig. 197, nota 1) los articulos de los profesores JUAN J. SoLoZA-
BAL (EI Pais, de 22 de diciembre de 1991), ENRIQUE GIMBERNAT (ABC, de 18 de agosto
de 1991), MANUEL JIMENEZ DE PARGA (La Vanguardia, 16 de junio de 1991 y 13 de
octubre de 1991; EI Sol de 26 de octubre de 1991), JORGE DE ESTEBAN (El Mundo de 13
de noviembre de 1991), entre otros muchos. El iltimo diario citado reunié el 21 de
octubre de 1991 las opiniones de varios profesores de Derecho Constitucional y publicé,
también, el Manifiesto de varios catedraticos de la disciplina contra el Proyecto de ley.
Por su parte, El Pais publicé también un critico estudio sobre la ley en su periédico de 5
de diciembre de 1991. También debe recordarse el Seminario que sobre el problema se
celebré en el Centro de Estudios Constitucionales el 18 de octubre de 1991 que conté
con la participacién de los profesores Manuel Jiménez de Parga, Manuel Aragén Reyes,
Juan J. Solozébal Echavarrfa, Diego Lépez Garrido y Pedro J. Gonzélez Trevijano, entre
otros.

109 Como son los de FERNANDEZ ENTRALGO, J.: jPase.../; LORcA MARTINEZ, J.: Una
aproximagio’n...; FAIREN GUILLEN, V.: Algunas...; RoSAL BLAsco, B. del: El concepto...;
ALEGRE AVILA, J. M.: El articulo...; CASTILLO BLANCO, F. A.: Comentarios...; MaSso
GARROTE, M. F.: Nota... y, en fin, el escrito por el autor de estas lineas, Delito... Vid.,
asimismo, los articulos relacionados con el articulo 21.2 LOPSC de la Revista EJC, 8
(1993). Aluden también a esta materia GONZALEZ-TREVUANO, P. J.: La inviolabilidad...;
ALONSO DE ANTONIO, A. L.: El derecho...; FERNANDEZ SEGADO, F.: El sistema... y PE-
DRAZ PENALVA, E.: El registro...

110 Los recursos de inconstitucionalidad son los nimeros 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
dltimo Recurso citado es considerado como el Tribunal como extempordneo (Fundamen-
to Juridico 1.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 Seccién 15 de la Audiencia de Madrid y la 1372/1992, promovida
por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla. L.a 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 dltima disposicién ha sufrido significativas modificaciones durante su trami-
tacién. 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 estd cometiendo o se acaba
de cometer alguno de los delitos que, en materia de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas, castiga el Cédigo Penal,
siempre que la urgente intervencién de los agentes sea necesaria para
impedir la consumacidn del delito, la huida del delincuente o la desa-
paricién de los efectos o instrumentos del delito».

No puede negarse la novedad que supone la redaccion del articulo
21.2 LOPSC en relacion con la nocién constitucional de flagrante de-
lito 2. Esta fue puesta de manifiesto en el mismo debate parlamenta-
rio por los sefiores Corcuera 0 Mohedano ! y provocé que el Tribunal

cios en que habitualmente no se desarrolle la vida intima 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 nocién extensiva
del concepto constitucional de domicilio, mantenida por el Tribunal Constitucional (es-
pecialmente, en su Sentencia TC 137/1985). Ello explica la nueva redaccién dada al
articulo 21.2 del Proyecto, que sefialaba que «A los efectos de lo dispuesto en el parrafo
anterior, serd causa legitima para la entrada y registro en domicilio por delito flagrante
el conocimiento por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de que se estd come-
tiendo alguno de los delitos que, en materia de drogas tdéxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas, castiga el Codigo Penals.

Ya en sede parlamentaria, el precepto es modificado en la Comisién de Interior y
Justicia del Congreso de los Diputados. La nueva redaccién del precepto legal exige
ahora, en primer lugar, frente al simple conocimiento, el conocimiento fundado (lo que,
como acertadamente ha sefialado PEDRO J. GONZALEZ-TREVIJANO, constituye un pleonas-
mo, porque todo conocimiento es, necesariamente, fundado —en La inviolabilidad...,
pig. 220—). En segundo lugar, legitima la entrada policial no sélo en el momento de
la comisién delictiva, sino también cuando se acaba de cometer el delito. En tercer
lugar, exige, finalmente, «que la urgente intervencién de los Agentes sea necesaria para
impedir la consumacion del delito, la huida del delincuente o la desaparicién de los
efectos o instrumentos del delito». El articulo 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 estd cometiendo o se
acaba de cometer» un delito en materia de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas. Un breve resumen de la tramitacién parlamentaria de la Ley en SALA
ARQUER, J. M.: La tramitacién parlameniaria del Proyecto de Ley Orgdnica de Seguri-
dad Ciudadana, EJC, 8 (1993), pags. 159-164 y, especialmente, en MARTINEZ SOSPE-
DRA, M.: Los limites..., pdg. 75-95. Vid., también, en este punto, GONZALEZ-TREVIIANO,
P. 1.: La inviolabilidad..., pdg. 216 y ss.

112 De hecho, si se entendiese que no es novedoso serfa, en todo caso, superfluo e
indtil. Debe recordarse que, con base en esta argumentacion, el Informe del Consejo
General del Poder Judicial de 18 de diciembre de 1990 proponia la supresién del, enton-
ces, articulo 20.2 del Anteproyecto LOPSC. Vid. FERNANDEZ ENTRALGO, J.: ;Pase...!,

dg. 39.
P 8113 DSCD, 1991 P 137 (10 de octubre de 1991), pag. 6603. En un momento poste-
rior, afiade que «la flagrancia no es para sustituir lo que tiene que hacer el juez; la
flagrancia es para cuando el juez no lo puede hacer» (pdg. 6624). Esta afirmacién con-
vierte la flagrancia no en un problema de evidencia, sino de oportunidad policial.
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Constitucional entendiese ''* que el articulo 21.2 LOPSC vulneraba el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

La razén es que, si bien el articulo 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 percepciéon evidente, va notoriamente mads
alld de aquello que es esencial o nuclear a la situacién de flagrancia:
la evidencia del delito (en este trabajo escindida en dos elementos:
inmediatez personal e inmediatez temporal).

El articulo 21.2 LOPSC es contrario al nicleo 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-
cional '*®), sino porque ha desconocido la idea in genere de flagrancia,
uno de los institutos jurfdicos més asentados culturalmente.

Ello explica que haya existido una critica doctrinal pricticamen-
te 1% undnime ''” al articulo 21.2 LOPSC por desconocer la nocién de
delito flagrante contenida en el articulo 18.2 CE.

114 Sentencia 341/1993/8b. Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha dictado su
Sentencia 387/1993, por la que resuelve una nueva Cuestién de Inconstitucionalidad,
interpuesta por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca,
en relacién con el articulo 21.2 LOPSC. Se analizan seménticamente las nociones de
conocimiento fundado, constancia y evidencia en FAIREN GUILLEN, V.: Algunas... y Mo-
RENO BERNAL, J.: «Interpretacién lingiiistica de los términos del articulo 21.2 LOPSC y
de la Sentencia del Tribunal Constitucional», EJC, 8 (1993).

115 En este sentido debe recordarse, una vez mds, que no toda infraccién de los
preceptos legales en la realizacion efectiva de la entrada domiciliaria conlleva vulnera-
cién del algin derecho fundamental. Asf, un registro domiciliario realizado exclusiva-
mente por la policfa sin que medie necesidad urgente vulnera el derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio de los afectados, porque la entrada no supone una limi-
tacién 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 si, quizds, otros dere-
chos fundamentales —derechos de defensa— y, por supuesto, principios bdsicos del
procedimiento —sobre todo, el contradictorio—). Vid., en este sentido, entre otras mu-
chisimas, las Sentencias TS Ar. 1994/8176/2; 1994/1771/2 y Ar. 1992/2741/1. En senti-
do equivoco, vid. Masso GARROTE, M. F.: Nota..., pig. 179.

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

El Defensor del Pueblo habfa defendido la constitucionalidad del articulo 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 tinicamente 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, pags. 967-968).
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Incluso, el magnifico trabajo de Juan M. Alegre Avila, donde se
defiende la constitucionalidad del articulo 21.2 LOPSC, parte de que
el legislador ha desconocido la nocién constitucional de flagrante de-
lito'®. Ello no impide que el autor entienda que tal precepto no es
contrario a la Constitucién por no vulnerar el niicleo esencial del de-
recho fundamental'”®. El autor distingue asi dos cuestiones. Una, la
inadecuada lectura que de la nocién constitucional de delito flagrante
se contiene en el articulo 21.2 LOPSC, que el autor no discute. Otra,
la no incidencia de tal lectura de la nocién constitucional de delito
flagrante en el contenido esencial del derecho fundamental. La argu-
mentacion 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 lineas) inco-
rrecta determinacién que del nicleo (esencial) del derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad del domicilio se realiza en el trabajo de Juan M.
Alegre Avila. Entiende el autor '*° que tal contenido esencial es el
«poder juridico de su titular de impedir las inmisiones indebidas o no
justificadas debidamente en el ambito a que se extiende el domicilio
en sentido constitucional». El autor entiende, asi, que lo que la Cons-
titucién prohibe son las injerencias en el derecho; es decir: las entra-
das irrazonables '*'. Esta interpretacién del articulo 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-
cién incorpora (rigurosamente ademds, como ya se ha indicado) una
garantia judicial al derecho, que se sitda, indudablemente, en el conte-

117 Ya se habfa adelantando la inconstitucionalidad del articulo 21.2 LOPSC en los
trabajos de FAIREN GUILLEN, V.: Algunas..., pdg. 59; MARTINEZ SOSPEDRA, M.: Los Ii-
mites..., pdg. 108; MAsso GARROTE, M. F.: Nota..., pag. 180; LORCA MARTINEZ, J.: Una
aproximacion..., pdg. 5; implicitamente PEDRAZ PENALVA, E.: El registro..., pag. 215.
Vid., también, el magnifico trabajo de JESUs FERNANDEZ ENTRALGO (;Pase.../ ).

Comparten el sentir del Tribunal Constitucional CASTILLO BLANCO, F. A.: Comenta-
rios..., pdg. 318-320; HERRERO-TRJEDOR, F.: «La primacfa de la libertad sobre la
eficacia», EJC, 8 (1993), pags. 72-73; MoNTANEs PARDO, M. A.: «Algunas considera-
ciones sobre la Ley de Seguridad Ciudadana a la luz de la jurisprudencia
constitucional», EJC, 8 (1993), pdg. 82; EspiN TEMPLADO, E.: «La inviolabilidad del
domicilio y el concepto de flagrancia», EJC, 8 (1993), pdg. 92; GARBERI LLOBREGAT,
I.: La flagrancia..., pdg. 103 (aunque en tal trabajo se recoge una discutible formaliza-
cién de la nocién de evidencia. Ibidem, pag. 102) y el mismo autor de estas lineas, en
Delito... .

U8 ATEGRE AVILA, J. M.: El articulo..., pig. 34.

119 Jbidem, pdg. 35 y ss.

120 Ibidem, pag. 39.

121 Idem.

=
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nido nuclear del mismo . Pero es que, ademds, desconoce que en
materia de politica criminal, el propio constituyente ha fijado expresa-
mente el régimen licito de entradas: la existencia de delito flagrante.

Nuestra Constitucién exige que toda entrada domiciliaria se vea
precedida, en principio, de una resolucién judicial. Se podria alegar
(como ya se apunté también respecto del articulo 3 de la Ley 56/
1978, sobre medidas en relacién con los delitos cometidos por los
grupos organizados y armados) que el articulo 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 piblico constitucional, y que ello explica que si bien el
camino utilizado por el legislador no es el dogmdaticamente mds acer-
tado, su fin justifica la regulacién material.

Pero (y aqui se entra en la segunda valoracion anunciada) tal argu-
mentacion no es de recibo. No es constitucionalmente legitima (siem-
pre a juicio del autor de este trabajo) la equiparacién legislativa de los
delitos terroristas y de los delitos flagrantes (articulo 55.2 CE) o la
afirmacién 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 articulo 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 articulo 18.2 CE'*,
En el caso de los limites producidos por el orden publico constitucio-
nal, el 1{mite tiene su origen en el propio texto constitucional, que
como tal debe ser invocado (a través de una interpretacién sistemdtica
de la misma).

Tales formalizaciones legislativas son invélidas no porque sus fi-
nes (incluso, en casos concretos, sus consecuencias practicas) no sean
legitimos, sino porque, simplemente, el legislador no puede alterar las

12? Vid., en este sentido, y por todas, la Sentencia TC 199/1987/9, de 16 de diciem-
bre. Este es el contenido normal del derecho, que puede ser limitado en aras a una mejor
proteccién del orden piblico constitucional, si fuera preciso (vid. el capitulo del presente
trabajo dedicado al orden piblico 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 Declaracién TC de 1 de julio de 1992, en
relacién con el Tratado de Maastricht (como el autor de estas lfneas ya hizé notar,
extensamente, en Delito..., pags. 203-204). PEDRO J. GonzALEZ TREVIIANO (La inviola-
bilidad..., pag. 224) y el propio Defensor del Pueblo (Informe..., pag. 965) recuerdan,
también, la Sentencia TC 76/1983/4, de 5 de agosto. Vid., también, la Sentencia TC 214/
1989/5, de 21 de diciembre y, en el plano doctrinal, FERNANDEZ ENTRALGO, J.: ;Pase....,
pag. 33 y ALEGRE AVILA, J. M.: El articulo..., pag. 33.
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nociones constitucionales cuando pretende, con ello, afectar al derecho
fundamental al que tales nociones delimitan.

En conclusion 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. S6lo 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 pédginas anteriores.
Tampoco es, en este sentido, asumible la doctrina contenida en la
Sentencia TS de 8 de septiembre de 1993 >, que se examina breve-
mente a continuacion.

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

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

En un sentido cercano, se ha afirmado recientemente > que «si

una persona [...] reclama el auxilio del agente policial para prevenir
un homicidio que se estd cometiendo a una manzana del lugar en el
que se encuentra, el policia no podrd demorar su urgente intervencién
escuddandose en que no percibe sensorialmente los hechos delictivos».
Y ello, porque «existird, pues, el estado de flagrancia, aun sin percep-
cién sensorial, en base a la evidencia obtenida por un conocimiento
directo del delito que se estd cometiendo o se acaba de cometer».

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

124 Sentencia TS Ar. 1993/6707.

125 GARBER{ LLOBREGAT, J.: La flagrancia..., pig. 102. Es paradéjico que el autor se
refiera, en este punto, a los delitos cometidos en lugares publicos cuando, en opinién del
autor de este trabajo, su comisién en lugares cerrados (en domicilios a efectos constitu-
cionales) exigen la inmediata intervencién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado aun en ausencia de flagrante delito (sobre estos temas, vid., supra, las piginas
dedicadas al orden piblico como criterio delimitador de los derechos fundamentales).
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el articulo 18.2 CE), sino, mds simplemente, la limitacién 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 delimitacion
conceptual de la nocion constitucional de delito
flagrante

Lo que las lineas anteriores pretenden poner de manifiesto ante todo es
la posible tentacién de utilizar la nocién de delito flagrante (o, en su
caso, de consentimiento %) 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 l6gico, adoptarse de
forma licita, y no a través de la mutacién de las diferentes nociones
contenidas en la Constitucién espaiiola.

Estas reflexiones cierran el andlisis (polémico, como se ha visto) de
la nocién constitucional de flagrante delito. Ahora bien, resuelta esta
cuestion, surgen otras, de indole practico, que no han recibido la aten-
cién de nuestra doctrina y a las que se dedican las siguientes lineas.

5. ALGUNAS CUESTIONES PRACTICAS
RELACIONADAS CON LA DELIMITACION
CONSTITUCIONAL DEL DELITO FLAGRANTE
Y LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

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

126 Recuérdese, en este punto, como se ha defendido, en relacién con la ejecutorie-
dad de los actos administrativos que conllevan entradas domiciliarias, que la falta de
impugnacién de los mismos podria asimilarse a un consentimiento ticito a la entrada
administrativa (vid., asi, el subepigrafe «La reaccién doctrinal: la inviolabilidad del do-
micilio y la ejecutoriedad de los actos administrativos», supra, en el anterior capitulo de
este trabajo). Asimismo, en el cldsico Curso de Derecho Politico del profesor VICENTE
SANTAMARIA PAREDES (3. ed. Madrid, 1887), se¢ entiende que media consentimiento
ticito de entrada en los casos urgentes de agresi6n ilegitima o de incendio, inundacién
u otro peligro de andloga naturaleza (pdg. 184).
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tenida en el articulo 18.2 CE (y, en principio, aplicable también al
articulo 71.2 CE).

Ese debate doctrinal, sin duda alguna, relevante, ha provocado que
otros extremos relacionados con la afectacion del delito flagrante a la
inviolabilidad del domicilio no hayan sido doctrinalmente examina-
dos'*’. La ausencia de estudios y resoluciones judiciales que las re-
suelvan unicamente permiten adelantar algunas ideas, a modo de hipé-
tesis, que parecen deducirse de la légica juridica aplicada a la
delimitacidn constitucional de la flagrancia delictiva.

Asi, por ejemplo, no se ha cuestionado nuestra doctrina si el limite
del delito flagrante contenido en el articulo 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 cuestién
seria la siguiente: ;Puede desconocerse el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio cuando el titular del derecho no ha come-
tido delito flagrante, aunque si lo haya hecho un tercero?

Debe recordarse que el articulo 5 de la Constitucién de 1869 sefia-
laba que «cuando un delincuente hallado in fraganti y perseguido por
la Autoridad o sus agentes se refugiare en su domicilio, podran éstos
penetrar en él» '*%. Pese al tenor literal de la Constitucién de 1869, es,
quizds, mas acertado entender hoy que la limitacidn 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 accién sea cometida por el titular del domicilio o
por un tercero.

La razén es que, si estamos ante una situacién de necesidad urgen-
te, no parece 16gico ni conveniente someter la entrada domiciliaria a la
previa identificacién del sospechoso y del domicilio, para, posterior-
mente, examinar si el primero es titular del segundo. Si tal operacién
previa fuera necesaria para realizar la entrada, la misma podria, igual-
mente, someterse a la existencia de una resolucién judicial. No parece
ser ésta la voluntad del constituyente. Este, bien al contrario, posibilita
la realizacién 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 lineas en

Delito..., pig. 216.
128 E] subrayado corresponde a este trabajo.
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mente relevante que el domicilio afectado sea el del propio sospechoso
o el de un tercero'?. De hecho, el articulo 10 de la Ley de Orden
Publico de 23 de abril de 1870 que desarrollaba el articulo 5 de la
Constitucién de 1869, permite la entrada en el domicilio en el que el
delincuente in fraganti pretende refugiarse, sea éste propio a ajeno .

Es también cuestionable si existe una habilitacién ex costitutione
en favor de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (y, en su
caso, de los particulares) para la realizacién de entradas domiciliarias
que tengan su origen en un delito flagrante o si es precisa la interpo-
sitio legislatoris. La cuestién, que puede parecer eminentemente tedri-
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 pragmaética.

En efecto, debe comenzarse recordando que la antigua redaccién
del articulo 553 LECr, que permitia a los Agentes de Policia realizar
registros en lugares habitados cuando, entre otras hipétesis, 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 redaccién al articulo 553 LECr,
que permite ahora a los Agentes de policia, en su primer pdrrafo,
«proceder de propia autoridad a la inmediata detencién 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 hipétesis. Pese a las mo-
dificaciones en el tenor literal del articulo 553 LECr, nuestra doctri-
na'®' y jurisprudencia no dudan en afirmar ** que el articulo 553 sigue
desarrollando, en la actualidad, el derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio, y autoriza la realizacién de entradas domiciliarias.

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

129 De hecho el articulo 553 LECr en su vieja redaccién ya alude al supuesto de que
el delincuente se refugie en alguna casa (el subrayado pertenece a este trabajo). Es
cierto, como indica JESUS GARCIA TORRES, que esta hip6tesis puede plantear problemas
cuando el delincuente pretenda refugiarse en un domicilio que nada tenga que ver con él
(en Voz..., pag. 2158).

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

131 vid., en este punto, por todos, MAsso GARROTE, M. F.: Nota..., pag. 168.

132 Sentencias TS Ar. 1994/5558/2; 1994/0935/2; 1993/9941/3; 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 articulo 553 LECr solamente autoriza la rea-
lizacién de entradas domiciliarias en caso de delito flagrante a los
agentes de policia. 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'*, a los particulares a
que realicen entradas domiciliarias para aprehender al delincuente in
fraganti. Ahora bien, no seria 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 cudl es la finalidad de las entradas do-
miciliarias realizadas cuando concurre un delito flagrante: si éstas per-
miten exclusivamente la detencién 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 pretensién primera
es la detencién del delincuente o de los delincuentes. No lo es menos
que es habitual posibilitar, asimismo, que los Agentes de Policia rea-
licen un registro en el lugar para hacerse con las evidencias, instru-
mentos y efectos relacionados con el delito. El registro es asi contem-
plado en el propio articulo 18.2 CE (entrada o registro) y en las
versiones vieja y nueva del articulo 553 LECr. El Tribunal Supremo
ha respaldado, en la misma direccidn, la realizacién de registros domi-
ciliarios que siguen a una entrada domiciliaria provocada por una si-
tuacién de flagrancia **.

Sin embargo, la discutible Sentencia TS de 4 de febrero de 1994 13
ha dado un paso més en esta direccién, 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 habfa lanzado alli. En concreto, el Tribunal sefiala 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 dnico
legitimado para hacerlo— hubo supuesto de flagrancia para excluir la
vulneracién de inviolabilidad del domicilio» '*®. El mismo Tribunal
hace notar que la misma no se tratd, en el caso concreto, «de un re-
gistro propiamente dicho, sino de la recuperacién de un objeto extrafio

133 En sentido contrario, vid. la Sentencia TS Ar. 1993/3310/4.

134 Sentencias TS Ar. 1993/8390/1 y 1993/6707/7. Implicitamente, 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. 1995/0001/2
y 1994/6815/3.
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al domicilio y arrojado a él por un agente externo y perseguido sin
interrupcién por los policias» 7.

De esta forma el Tribunal parece realizar una lectura extensiva de
la habilitacién constitucional del delito flagrante, lectura que ha sido
acertadamente revisada en la reciente Sentencia TS de 28 de diciem-
bre de 1994 '*. 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 balcén. La policia 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 publica.
El condenado recurre la Sentencia entendiendo que no existio delito
flagrante. El Ministerio Fiscal y el propio Tribunal Supremo compar-
ten su argumentacién, casando éste ultimo la Sentencia recurrida y
absolviendo libremente al recurrente.

El Tribunal entiende *°, con acertado juicio critico, que el fin per-

seguido por la entrada en caso de delito flagrante es la aprehension del
delincuente. Ahora bien, en el caso que el Tribunal examina, el mora-
dor de la casa no habia cometido ningin delito (aifin menos en estado
de flagrancia), pues se hallaba en el interior de la vivienda, fuera de la
zona de percepcién directa policial. Tampoco ofrecia conexién 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 quedd en el exterior, la urgencia de la entrada domiciliar era tal
que hubiere de hacerse sin solicitar la autorizacién del titular u obtener
una autorizacién judicial» '%°.

Corolario 16gico de esta doctrina es la exclusién de hipétesis en las
que la policia pueda realizar operaciones distintas a la detencién 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, asi, 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 Idem.

138 Sentencia TS Ar. 1994/10321.
139 Sentencia TS Ar. 1994/10321/1.
140 Jdem.
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tucional en su Sentencia TC 94/1996/5B, cuando su titular es detenida
en la via publica. La razén es que la asuncién de ese razonamiento
aconsejaria aceptar también la licitud de todo registro domiciliario que
la policia realizara tras detener —por la presunta comisién de un deli-
to, flagrante o no— a cualquier persona, pues siempre es deseable
evitar la posible desaparicién 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
indole, aunque ambos se conecten con la naturaleza formal de la no-
cion constitucional de delito flagrante. El propio Tribunal Constitucio-
nal ha sefialado'*' recientemente que el concepto constitucional de
delito flagrante «tiene, en el articulo 18.2 de la Constitucién, una vo-
cacién o alcance general», independientemente de la infraccién legal
que corresponda al delito que hace que las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado actien en funciones de policia judicial.

Lo que aqufi se cuestiona es si la gravedad o la naturaleza del
mismo delito pueden, en algin 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 relacién con el primero, puede traerse a colacion la jurisprudencia
norteamericana en la materia (especialmente, la citada Sentencia Welsh
v. Wis. ). Como se recordar, en ella el Tribunal Supremo estimaba
ilegal una entrada domiciliaria realizada sin mandamiento judicial que
perseguia arrestar a un infractor de las normas de trdfico para realizarle
pruebas de alcoholemia antes de que desaparecieran restos de alcohol en
su sangre. El Tribunal basé su decisién en que era dificil 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 341/1992/8¢c. En la misma linea, el Tribunal Supremo ha indicado
(en su Sentencia Ar. 1994/6404/2) que «cualquier clase de infraccién penal puede dar
lugar a la flagrancia delictiva para permitir, sin ningln 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, asi
como de la opinién disidente de los Jueces Rehnquist y White, puede consultarse en
ALLEN, R. I. y Kunns, R. B.: Constitutional... (1985), pégs. 597-599.
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La pregunta es si puede trasladarse tal jurisprudencia al Derecho
constitucional espafiol. La cuestién debe ser respondida negativamen-
te. La razén es que si bien existe una nocién constitucional de delito
flagrante, ésta se conecta con las acciones delictivas; y éstas dltimas
son contempladas por el legislador. Es decir, la propia formalizacién
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 Constitucion.

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

Lo que ocurre es que, en ocasiones, se percibe una comisién penal-
mente ilicita, aunque no se conozca (no pueda conocerse) si tal accion es
constitutiva de un delito o de una falta. Este es, por ejemplo, el caso de un
robo de una cartera, cuya calificacién penal como delito o falta depende
de la cuantia de dinero que contenga. En estos casos si que es posible la
intervencién domiciliaria, porque ha podido cometerse un delito ',

La conclusién 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 restriccién del derecho fundamental en examen;
tal decision corresponde al legislador y se expresa en la misma tipifi-
cacién penal de una conducta como delito. Es decir todo delito fla-
grante (que sea delito, y que sea flagrante) permite a los agentes de
policfa (articulo 553 LECr) realizar, cuando ello sea preciso, interven-
ciones domiciliarias.

El segundo problema planteado aludia a si la naturaleza del propio
delito podria, eventualmente, excluir o, al menos, dificultar su revela-
cién, su notitia criminis, a través de la flagrancia.

La cuestién puede plantearse en concreto respecto de los delitos
permanentes, en los que la infraccién se estd consumando durante
todo el tiempo en que dura la situacién antijuridica en palabras del
Tribunal Supremo'** o respecto de los que rige, para el Tribunal Cons-
titucional ', «el principio de que el momento de la comisién incluye
todo el espacio de tiempo ‘que discurre hasta la ‘‘terminacién’’ del
hecho, no identificdindose en consecuencia con el momento, posible-
mente distinto, de consumacién del delito».

143 E] ejemplo se toma de ALONSO DE ANTONIO, A. L.: El derecho..., pig. 120.
144 Sentencia TS Ar. 1994/6996/3.
145 Auto TC 223/1993/1.
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La relacién entre los delitos permanentes y la flagrancia delictiva
se ha suscitado *° respecto del (hoy nulo) articulo 21.2 LOPSC. Como
se recordard, 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 téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, castiga el Cédigo Penal».

Ante el Tribunal Constitucional se plantea '’ si puede el legislador
formalizar una nocién general de delito flagrante respecto de tipos
delictivos singulares, como se habia hecho en el articulo 21.2 LOPSC.
El Tribunal Constitucional, que acaba de declarar inconstitucional la
impugnada formalizacién legislativa del flagrante delito por descono-
cer la constitucional, se limita a afirmar'*® que «la nocién general de
delito flagrante requiere una aplicacién jurisdiccional siempre atenta a
las singularidades del modo de verificacién de cada concreta conducta
delictiva, y que bien puede el legislador anticipar en sus normas esa
precisién o concrecion, para ilicitos determinados, del concepto cons-

146 Vid,, entre otros, GONZALEZ-TREVIANO, P. J.: La inviolabilidad..., pag. 221 y ss.;
GARBERI LLOBREGAT, J.: La flagrancia..., pigs. 104 y 105; y el escrito por el autor de
estas lineas, Delito..., pags. 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 nocién de delito
flagrante sino, mds correctamente, aludir a un subgrupo o subclase de delitos flagrantes.
La posicién 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 relacién con el
RI 1279/1992, el Abogado del Estado alega que el precepto impugnado describe un
subgrupo de casos (Antecedente 11.c. Vid. también el Antecedente 16.c) y, por dltimo,
en relacién con la Cuestién de Inconstitucionalidad 1372/1992, sefiala que la descripcién
de un tipo concreto de figura delictiva no supone la creacién de un concepto ad hoc,
sino que, con el designio de una mayor seguridad juridica, describe los elementos de
flagrancia constitucionales para ese tipo de delitos (Antecedente 27.b). El Ministerio
Fiscal estima que la alusién a un determinado tipo de delitos «cuya estructura objetiva
estd llena de singularidades: delitos de mera actividad, de consumacién instantdnea y
efecto permanente, de peligro abstracto, de consumacién anticipada que, por lo general,
no admiten formas de ejecucién imperfectas», no es inconstitucional (Alegaciones a la
Cuestién de Inconstitucionalidad 2810/1992, Antecedente 21.a. Vid. el Antecedente 26
de la Sentencia).

148 Sentencia TC 341/1993/8c. El Tribunal concluye que «EI articulo 21.2 LOPSC
no es, en suma, contrario a la Constitucién en lo que tiene de intento de descripcién de
la flagrancia para determinados tipos delictivos, sino por su parcial inadecuacién, ya
vista, al concepto mismo de flagrante delito presente en el articulo 18.2 CE».
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titucional que nos ocupa. Tal delimitacién selectiva del concepto cons-
titucional sélo podra reputarse de ilegitima si con ella se pretendiera
relativizar o disminuir la garantia dispuesta en el articulo 18.2 de la
Constitucién, pero ello, como bien se comprende, supone trasladar la
cuestion al dmbito de la propia definicién legislativa de la flagrancia
[...] al margen, por lo tanto, del alcance o no general de tal defini-
C10n».

Sin embargo, la respuesta del Tribunal Constitucional no es, en este
punto, enteramente, satisfactoria'*®. Es cierto que los delitos en materia
de materia de drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas
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 articulo 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. Esta fue al menos la posicién que el Tribunal Supremo
mantuvo en la ya citada e importante Sentencia de 29 de marzo de
1990, en la que afirm6 *° que estos delitos de tenencia ilegal, desde el
momento en que quedaron consumados, «ya no requieren, normalmen-
te, una intervencion urgente de la Policfa, 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 lesién
inmediata que explique la urgencia de la entrada policial, més adn
cuando la misma policfa 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’®' que

149 Vid., en este punto, el trabajo del mismo autor de estas lineas, Delito..., pags. 212
y ss. Es especialmente critico en este punto ANGEL L. ALONSO DE ANTONIO, porque el
articulo 21.2 LOPSC a) es incompatible con una admisién genérica de la figura de
flagrante delito (vélida para cualquier comisién delictiva), b) puede dar lugar a fraudes
de ley (utilizar esta via legal de entrada para delitos diferentes) y porque, en fin, ¢) la
transformacién que una entrada que persiga delitos en materia de narcotrfico pueda
transformarse en entradas relacionadas con otros delitos (en E! derecho..., pags. 150-
151. En relacién con la primera critica, vid. la pdg. 155 de la misma obra).

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

151 Sentencia TS Ar. 1990/9510/3.
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los delitos de posesién de drogas o armas son permanentes pero no de
resultado, sino de peligro, porque «el legislador ha anticipado la con-
sumacidn a un estado anterior al de la lesién del respectivo bien juri-
dico que tutelan».

Por ello, concluye el Tribunal Supremo '¥, «serdn flagrantes tan
s6lo en la medida en que la lesién sea inminente y de particular gra-
vedad». Esta lesién no existe en los delitos de peligro, como los de
tenencia, por lo que mal puede invocarse la existencia de urgencia
respecto de ellos .

Lo cierto es que la Sentencia TS de 14 de diciembre de 1990 se-
falaba que, excepcionalmente, podia concurrir la necesidad urgente en
relacién con los delitos de tenencia de drogas téxicas, estupefacientes
o sustancias psicotrépicas. Pero la jurisprudencia posterior ha norma-
lizado tal excepcién. Ello explica que en la reciente Sentencia TS de
29 de junio de 1994 '** 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 orientacién jurisprudencial es altamente discutible por-
que tiene por efecto (deseado o no) convertir la excepcional interven-
cién policial en ordinaria, desplazando a la autoridad judicial en su
funcién de garantfa del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio .

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 policia

152 Jdem.

153 Este extremo ha sido analizado con detalle por PEDRO J. GONZALEZ-TREVIJANO
(en La inviolabilidad..., especialmente pags. 219-225). Recuerda el autor como para AL-
MAGRO NOSETE (en su articulo publicado en EI Sol de 15 de junio de 1991) s6lo puede
existir urgencia cuando el delito tiene efectos inmediatos (pdg. 219). Vid., asimismo,
FERNANDEZ ENTRALGO, J.: ;Pase...!, pag. 39, nota 58, en referencia al artfculo de ENRI-
QUE GIMBERNAT en el ABC de 18 de agosto de 1991, siempre en la misma direccién.

154 Sentencia TS Ar. 1994/6404/2, y la abundante jurisprudencia allf citada.

155 De este peligro es consciente el propio Tribunal Supremo que, recientemente, ha
sefialado que «la urgencia es de diffcil justificacién porque la infraccién se ha consuma-
do, o la lesién al bien jurfdico protegido en abstracto se ha producido ya. Queda en pie
solamente la posibilidad [...] de una intervencién urgente e imperiosa en aquellos casos
en los que los efectos del delito, sus consecuencias y dafios, presumiblemente aumenten
de futuro seguido» (Sentencia TS Ar. 1995/0156/5).
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perciba sensorialmente la existencia de droga en una vivienda *®. Asi,
por ejemplo, un policia observa que en el interior de una cueva (usada
también como morada) se encuentran colocadas sobre un cristal entre
setenta y ochenta rayas de heroina'®’, o constata, desde la puerta, la
existencia de un paquete que contiene droga'*®.

En estos dos supuestos no concurren las exigencias del delito fla-
grante, pero no s6lo 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
policia percibe, en ambos casos, situaciones antijuridicas, como son la
tenencia de drogas destinadas o a su venta o a su distribuci6n, pero
igualmente cierto es que no puede vincular tal conducta con un sujeto
concreto (salvo el supuesto, en si mismo también polémico'®, en el
que un dnico morador habite en el domicilio). La vinculacién entre el
sujeto y la actuacién delictiva no es, en este caso, resplandeciente. No
existe, por ello, una situacién de flagrancia.

Por las razones esgrimidas en las dltimas lineas de este trabajo,
hubiera sido conveniente que el Tribunal Constitucional hubiera adver-
tido, en su Sentencia 341/1993, de la dificultad, acaso imposibilidad,
de que los delitos permanentes puedan justificar, en general, la fla-
grancia constitucionalmente exigida en el articulo 18.2 CE. Por ello,
también, «la concreta delimitacién legislativa de la nocién constitucio-
nal de flagrante delito referido a los delitos en materia de drogas t6-
xicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas debiera, quizds, haber
sido apuntada como un segundo argumento en favor de la inconstitu-
cionalidad del articulo 21.2 LOPSC, si en tal categoria se pretendia
incluir los delitos de almacenamiento de tales sustancias» '®. La para-
doja de este segundo motivo de inconstitucionalidad del articulo 21.2

156 No es ocioso recordar, en todo caso, como el supuesto constitucional y legalmen-
te establecido en un primer momento aludfa al delincuente «in fraganti» que pretende
refugiarse en su domicilio (articulo 5 de la Constitucién de 1869) o en un domicilio en
su sentido constitucional propio o ajeno (articulos 553 LECr, en su redaccién originaria;
12 del Anteproyecto de Ley de Orden Publico de 1929; 16.2 de la Ley de Orden Pdblico
de 1933). Vid., en el plano doctrinal, el trabajo del autor de estas lineas Delito..., pag.
213, nota 38 (el subrayado pertenece a este trabajo).

157 Sentencia TS Ar. 1994/8031/2. Vid. también, la Sentencia TS Ar. 1994/7918/2.

158 Sentencia TS Ar. 1993/5912/1.

159 No habria delito flagrante ni en el supuesto de que la vivienda fuera ocupada por
una sola persona. La razén es que la flagrancia debe ser publicamente revelada, por la
actuacién de la delincuente. No obedece a un juicio 16gico, sino a la simple percepcion.

160 Como el autor de estas lineas tuvo la oportunidad de apuntar en Delito..., pag.
214. No puede compartirse, por el contrario, la idea de que los delitos contra la salud
publica no cumplen, en general, los requisitos de la flagrancia (como sostiene MAassO
GARROTE, M. FE.: Nota..., pag. 170).



378 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

LOPSC es que no se debe a que la formalizacién de una categorfa
general, como es la de delito flagrante, se refiera a un sélo tipo de
delitos, sino a que, precisamente, algunos de tales delitos no son, por
lo general, flagrantes.

La dificil flagrancia de los delitos permanentes se ha intentado
superar en pafses de nuestro entorno a través de una presuncidn legal:
la de considerar que los delitos permanentes son, siempre, flagrantes.
Asi, el artfculo 382.2 CPCI afirma que «en los delitos permanentes, el
estado de flagrancia durar hasta que no haya cesado la permanenciax.

Obvio es decir que tal solucién, la de incorporar una presuncién
legal, no es extrapolable a nuestro ordenamiento constitucional. La
inclusién de esta norma en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal
no podria alterar, ello es claro, la nocién constitucional (si la legal)
de flagrante delito contenida en los articulos 18.2 y 71.2 CE.



CAPITULO IV

OTRAS INTERVENCIONES LEGITIMAS
EN EL. DERECHO FUNDAMENTAL

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

1.1. Delimitacion del objeto de estudio

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

Analizar estos supuestos de suspensién 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, quizds, conveniente) realizar un andlisis exhaustivo
de las instituciones de suspensién general e individual de los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento, pero si puede ser (til, sin
embargo, realizar unas breves consideraciones introductorias.

La suspensioén general de derechos no es una novedad introducida
por la Constitucion espafiola de 1978, sino que aparece frecuentemente
en nuestra historia constitucional'. El articulo 55.1 CE seiiala, en lo

1 Vid., asi, los articulos 38 CE 1808; 308 CE 1812; 7 del Proyecto de Constitucién
de la Monarquia espafiola 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 Constitucién federal de 1873; 17 CE 1876; 31 del
Anteproyecto de Constitucion de la Monarquia espafiola, de 1929 y 42 CE 1931. En

379
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que aqui interesa®, que el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio puede ser suspendido con ocasién de la declaracién de un
Estado de excepcitn o de sitio>. Pese a que tal precepto ha sido desa-
rrollado ya en 1981 (a través de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los
Estados de alarma, excepcién y sitio), hasta el momento no ha sido
dictado ningtin Estado de excepcién ni de sitio, por lo que en las si-
guientes piginas se va a realizar una mera exégesis del articulo 17
LOEAEYyS, que describe el régimen del derecho (suspendido) a la in-
violabilidad del domicilio.

El articulo 55.2 CE, que regula la suspensién individual de dere-
chos en relacién con las personas integradas en bandas armadas y con
los elementos terroristas, supone una innovacién introducida por nues-
tra norma fundamental en nuestra trayectoria constitucional®. Si bien

relacién con el andlisis historico-espafiol de la suspensién de los derechos son ineludi-
bles FERNANDEZ SEGADO, F.: El Estado de excepcion en el Derecho Constitucional es-
pafiol. Madrid, 1978, pags. 73-408, y del mismo autor, «Suspensién de los derechos y
libertades (comentario introductorio al capitulo V), en AA.VV.: Comentarios a las leyes
politicas (dirigidos por O. ALZAGA VILLAAMIL), vol. IV. Madrid, 1984, pigs. 556-558 y
«Naturaleza y régimen general de la suspensién general de los derechos fundamentales,
en RDP (UNED), 18-19 (1983), pags. 31-58; LAFUENTE BALLE, J. M.*: «Los Estados de
alarma, excepcion y sitio, RDP (UNED), 30 (1989), pags. 34-41.

Vid., también, los articulos 3 y 4 del Proyecto de Ley de Orden Piblico de Bravo
Murillo (1852), 10 de la Ley de Orden Pidblico de 23 de abril de 1870, los articulos 11
y, especialmente, 12 del Anteproyecto de Ley de Orden Publico de 1929, 16.2 de la Ley
de Orden Piblico de 1933 y 11 y 30 de la Ley de Orden Publico de 1959 (BOE mim.
182, de 31 de julio de 1959). Los preceptos citados pueden consultarse en ESTEBAN, J.
de: Constituciones...; SAINZ DE VARANDA, R.: Colecccidn...; SEVILLA ANDRES, D.: Cons-
tituciones y otras leyes y proyectos politicos de Esparia, 2 vols. Madrid, 1969 y GARRIDO
FALLA, F.: Leyes Politicas de Espafia. Madrid, 1969. Son especialmente ttiles las refe-
rencias legales relacionadas con la inviolabilidad del domicilio contenidas en Libertades
Piblicas. Madrid, 1979 (pags. 175-189).

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

3 La bibliografia sobre la suspensién general de los derechos es abundante. Son es-
pecialmente interesantes las tempranas aportaciones de P. CrRuz VILLALON (E! Estado de
sitio y la Constitucion. La constitucionalizacion de la proteccion extraordinaria del Es-
tado (1789-1878). Madrid, 1980, y «La proteccién extraordinaria del Estado, en
AA.VV.: la Constitucién espaniola de 1978 (estudio sistemadtico dirigido por los profe-
sores A. PREDIERI y E. GARCIA DE ENTERRIA), 2.* ed. Madrid, 1981 y FRANCISCO FER-
NANDEZ SEGADO (El Estado...). Ya en relacién con el Derecho vigente, vid., entre otros,
CrUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales y suspension de garantias. Madrid, 1984,
pégs. 45-141; FERNANDEZ SEGADO, F.: «La Ley Orgénica de los Estados de alarma,
excepcion y sitio», RDP (UNED), 11 (1981) y, del mismo autor, «Comentario al “‘ar
ticulo 55", AA.VV.: Comentarios a las leyes politicas (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 relacién con la inviolabilidad del domicilio, que en otros ordenamientos cons-
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con anterioridad a la Constitucién, diversas normas con rango de ley
se habian ocupado del tema, parece claro que s6lo con posterioridad a
la misma tales regulaciones adquieren mayor relevancia. En concreto,
el articulo 55.2 CE sefiala que una ley orgdnica podra regular los casos
en los que el derecho a la inviolabilidad del domicilio, entre otros,
podrd ser suspendido, de forma individual, respecto de las personas
integradas en bandas armadas y de elementos terroristas, siempre con
la necesaria intervencién judicial y el adecuado control parlamentario.

A diferencia del pacifico desarrollo legislativo de la suspensién
general de derechos, el referido a la suspensién individual de los de-
rechos se ha visto acompafiado por una permanente polémica. Asi, la
primera Ley de desarrollo (la 11/1980°) ha sido impugnada por el
Parlamento vasco. Esta Ley fue derogada por la LO 9/1984°¢, que fue
igualmente impugnada por el Parlamento vasco (al que, en esta oca-
sién, se le sumé su homdnimo cataldn). El vigente régimen juridico de
suspensién individual de los derechos fundamentales se regula me-
diante las Leyes Orgédnicas 3 y 4/19887. Recientemente, el Tribunal
Constitucional ha resuelto un recurso de inconstitucionalidad del Par-
lamento vasco respecto de la citada LO 4/1988.

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

titucionales de nuestro entorno se recogen formulaciones menos estrictas de estos dere-
chos fundamentales [como sefiala, atinadamente, E. ViRGaLAa FORURIA, en «La suspen-
si6n de derechos por terrorismo en el ordenamiento espafiol», REDC, 40 (1994), pag.
66]. En relacién con el articulo 55.2 CE y el Derecho comparado, vid. LOPEZ GARRRIDO,
D.: Terrorismo, -politica y Derecho. Madrid, 1987 y FERNANDEZ SEGADO, F.: «La sus-
pension individual del ejercicio de derechos constitucionales», en REP, 35 (1983), pégs.
125-129.

Quizés la novedad constitucional del problema del terrorismo explica la buena canti-
dad de bibliografia sobre este tema. Vid., entre otros muchos y ademés de los trabajos
que acaban de citarse, CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales..., pags. 143-193;
FERNANDEZ SEGADO, F.: Comentario..., pags. 573-665 y BoBILLO, F. J.: «Constitucién
y legislacién antiterrorista», REP, 48 (1985), pdg. 47 y ss. Se refieren en concreto a la
inviolabilidad del domicilio GONZALEZ-TREVIJANO, P. J.: La inviolabilidad..., pags. 207-
211 y, especialmente, ALONSO DE ANTONIO, A. L.: El derecho..., pags. 128-135.

5 LO de 1 de diciembre, que regula los supuestos previstos en el articulo 55.2 de la
Constitucién. La LOSPASS se publicé en el BOE ntim. 289, de 2 de diciembre.

6 LO de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terro-
ristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucién. Publicada en el BOE ntim. 3
de 1985, de 3 de enero. Correccién de errores en los Boletines Oficiales del Estado
ndms. 10 y 65 del mismo afio, de 11 de enero y 16 de marzo, respectivamente.

7 La LO 3/1988, de reforma del Cédigo Penal y la 4/1988, de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal fueron dictadas el 25 de mayo y publicadas en el BOE ntm.
126, de 26 de mayo.
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como acertadamente ha sefialado Tomds de la Quadra-Salcedo Fernan-
dez del Castillo®, la suspensién supone no la desaparicién del derecho,
sino la suspensidn de las garantias afiadidas 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 tltimos de caricter fundamental [...], pero alterados
en su contenido y en sus garantias»°.

Conviene realizar una tltima observacién. Es evidente que con la
previsiones contenidas en los apartados primero y segundo del articulo
55 CE, el constituyente pretende amparar el orden ptiblico constitucio-
nal’®, ya sea frente a graves alteraciones del orden piiblico que difi-
culten el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos,
el normal funcionamiento de las instituciones democréticas o el de los
servicios publicos esenciales (presupuesto de hecho del Estado de ex-
cepcion), frente a agresiones dirigidas contra la soberania, contra la
integridad territorial o contra el ordenamiento constitucional o la inde-
pendencia de la nacién (presupuesto de hecho del Estado de sitio) o,
en fin, frente a actividades terroristas. Todas ellas cuestionan, en defi-
nitiva, el orden piiblico 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 féctica, como a continuacién se verd) 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 Constitucién, seria legitimo al legislador configurar un régimen
especial de determinados derechos fundamentales, mds restrictivo,
para hipétesis o supuestos excepcionales. Como ya se ha indicado en
otro lugar, el Consejo Constitucional francés si ha estimado constitu-
cional la previsién legislativa de un Estado de Urgencia en Nueva
Caledonia''. Aunque el problema tedrico no deja de presentar cierta
importancia, no es necesario abordarlo en este trabajo porque, como se
acaba de indicar, en nuestro pais se prevén constitucionalmente tanto
la suspensién general como la individual de los derechos. Es por ello

8 En su magnifico trabajo sobre «La naturaleza de los derechos fundamentales en
situaciones de suspensi6n, ADH 2 (1983), pags. 434 y 454 y ss.

9 Ibidem, pag. 459.

10 Utilizan este mismo término P. CRuz VILLALON (en El Estado de sitio..., pdgs. 58-
120) v T. DE LA QUADRA SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO (en La naturaleza..., pag.
434).

11 Decisién 85-187 DC, ya citada.
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quizas mds ttil pasar a examinar, sin mds dilacién, los desarrollos
legislativos relacionados con el articulo 55 CE.

1.2. El régimen juridico del derecho a la inviolabilidad
del domicilio sometido a suspension general
(el articulo 17 LOEAEYS)

Como ya se ha indicado, la Constitucién espafiola de 1978 contempla
la suspensién general del derecho a la inviolabilidad del domicilio
para los supuestos en los que se declaren los Estados de excepcién o
de sitio (articulos 55.1 y 116 CE'?). La Constitucién remite, asimismo,
el desarrollo normativo de tales Estados anormales (en el que se inclu-
ye, también, el de alarma) a una ley orgdnica posterior, reteniendo,
para si, el procedimiento de declaracién de cada uno de esos Estados
anormales (articulo 116 CE).

El procedimiento de declaracién de los distintos Estados anormales
les hace configurarse en una linea de ascendente gravedad y correlati-
va importancia. Asi, en primer lugar, el Estado de alarma es decretado
por la exclusiva voluntad del Gobierno, pero no puede conllevar en
ningln caso la suspensién de ningin derecho fundamental. El Estado
de excepcién es también decretado por el Gobierno, pero es precisa la
previa autorizacién del Congreso de los Diputados. Su declaracién
puede, eventualmente, suspender alguno o todos los derechos recono-
cidos en los articulos 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 circulacién), 20.1.a) (libertad de expresién), 20.1.d) (libertad
de informacién), 20.5 (prohibicién de secuestro de publicaciones), 21
(derecho de reunién), 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 mayoria absoluta del Congreso
de los Diputados, a propuesta (exclusiva) del Gobierno. Puede prever
la suspensién de los derechos fundamentales afectados por la declara-
cién de un Estado de excepcién, mds los derechos del detenido (ar-
ticulo 17.3 CE).

12 Un acercamiento doctrinal al tema en GONZALEZ-TREVIANO, P. J.: La inviolabili-
dad..., pags. 206-207 y, especialmente, ALONSO DE ANTONIO, A. L.: El derecho..., pags.
124-128.
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La LO 4/1981 que, como ya se ha indicado, desarrolla los articulos
55.1y 116 CE, confirma esa hipétesis de que los tres Estados anormales
se prevén para situaciones de distinta necesidad, y de creciente impor-
tancia'®. Asi, el Estado de alarma puede ser decretado para hacer frente
a catastrofes, calamidades o desgracias publicas —como inundaciones,
incendios urbanos o forestales o accidentes de gran magnitud-; crisis
sanitarias (epidemias o contaminaciones graves); paralizacién de servi-
cios publicos esenciales para la comunidad y en situaciones de desabas-
tecimiento de productos de primera necesidad (articulo 4 LOEAEyS).
Como ya se ha indicado, su implantacién no puede conllevar suspen-
sién de ninglin derecho fundamental en general ni de la inviolabilidad
del domicilio, en particular.

La declaracién del Estado de excepcidn se realiza para atajar gra-
ves alteraciones del orden publico (que dificultan el libre ejercicio de
los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento
de las instituciones democraticas o el de los servicios ptblicos esen-
ciales). En fin, las agresiones dirigidas contra la soberania o la inde-
pendencia espaifiola, asi como los ataques contra su integridad territo-
rial o su ordenamiento constitucional podran 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 restriccidn del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio cuando, al menos (esto es, en el
supuesto menos importante cualitativa y cuantitativamente) estdn en
juego componentes esenciales del orden publico constitucional como
son los mismos derechos fundamentales o el normal funcionamiento
de las instituciones democraticas y de los servicios piblicos esencia-
les. El articulo 1.2 LOEAEyS confirma esta idea (y, en cierta manera,
profundiza en ella) cuando afirma que las medidas adoptadas en virtud
de esta ley, asi como su duracién, serdn las estrictamente indispensa-
bles para asegurar el restablecimiento de la normalidad.

Pero es que, ademds, 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 articulo 55.1 CE,
la declaracién de uno de estos Estados anormales no conlleva, auto-
miéticamente, la suspensién de los derechos fundamentales. La citada
Declaracién debe sefialar expresamente qué derechos quedan suspen-

13 Es cierto, como afirma PEDRO CRUZ VILLALON, que la concepcién 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..., pags. 51-52).
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didos, asf como el 4mbito temporal y territorial de la suspensién . En
esa misma declaracién se debe contener una correcta ponderacién en-
tre los hechos que justifican la adopcién de un determinado Estado de
excepcion y sitio, y las medidas limitadoras de derechos que pretenden
hacerles frente. De otra parte, y ya respecto de los derechos suspendi-
dos, el mismo articulo 1.2 LOEAEYS sefiala, in fine, que «la aplica-
cién [de las medidas limitadoras] se realizard en forma proporcionada
a las circunstancias», exigiéndose, asi, una correcta utilizacién de las
medidas limitadoras.

En concreto, €l articulo 17 LOEAEyS *° formaliza el régimen del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando se da un
supuesto de suspensién general de derechos que le afecta expresamen-
te °. Tal régimen se caracteriza, en lo que aqui interesa'’, por las si-
guientes notas:

a) La intervencién 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 (articulo 17.7 LOEAEyS).

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

14 Asf, la duracién de la declaracién gubernamental del Estado de alarma no puede
superar los 15 dfas. Si se pretende prorrogar dicha duracién es precisa la previa auto-
rizacién del Congreso de los Diputados (articulo 116.2 CE). El Estado de excepcién
pueden dictarse para un plazo mdximo de 30 dfas (aunque es prorrogable por un plazo
de igual duracién). El Estado de sitio no tiene un limite temporal méximo, pero el Con-
greso debe fijar un plazo en su misma Declaracion.

Por otra parte, la Declaracién de los distintos Estados deberdn indicar el territorio
afectado por la misma. Cuando los presupuestos que permiten la Declaracién de un
Estado de alarma se den en el territorio (entero, o parcial) de una Comunidad Auténoma,
el Presidente de la misma podrd solicitar del Gobierno la Declaracién del oportuno Es-
tado de alarma (articulo 5 LOEAEYyS).

15 No afecta a la inviolabilidad del domicilio, de acuerdo con lo examinado en el
capitulo dedicado a la nocidn constitucional de domicilio, y en consonancia con las
normas constitucionales de referencia, el articulo 11 LOEAEyS que, en el marco del
Estado de alarma, prevé la intervencién y ocupacién de industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcioén de domicilios privados.

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

17 Otras garantfas legales, que aqui 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 (articulo 17, apartados 3 a 6
LOEAEyS).
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miento de los hechos presuntamente delictivos o el mantenimiento del
orden piblico (articulo 17.1 LOEAEyS) (criterio de necesidad). En se-
gundo lugar, a la entrada ofy registro debe preceder una orden formal y
escrita que lo autorice (articulo 17.2 LOEAEyS).

La presente regulacion no ha provocado hasta el momento dema-
siadas polémicas acerca de su interpretacion o de su eventual incons-
titucionalidad. Suele afirmarse, por el contrario, que el precepto estd
correctamente redactado en casi todos sus puntos'®. La tnica cuestién
que puede ser, quizds, discutible es cual es el sentido de la actuacién
judicial que sigue a la entrada'®. Aunque el articulo 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 ilegitima ac-
tuacién de los poderes publicos, ya sea en el plano administrativo,
civil o penal y reponiendo, en todo caso, el derecho fundamental efec-
tivamente vulnerado®® o, al menos, haciendo cesar, si ello es posible,
la ilegitima intervencidn sobre el mismo.

1.3. El régimen juridico del derecho a la inviolabilidad
del domicilio sometido a suspension individual
(el nuevo articulo 553 LECr, incorporado
por el articulo 1 LRLECr)

El articulo 55.2 CE afirma que «una ley orgénica podrd determinar la
forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos
reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3,
pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relaciéon con
las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas
o elementos terroristas». El precepto constitucional sefiala, a continua-
cién, que «la utilizacién injustificada o abusiva de las facultades reco-
nocidas en dicha ley orgénica producird responsabilidad penal, como
violacién de los derechos y libertades reconocidos por las leyes».

18 Vid., en este punto, CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales..., pags. 98-99.

19 F. FERNANDEZ SEGADO, con apoyo en la diccién literal del precepto legal en exa-
men, sefiala que la intervencién judicial en él prevista es pasiva, como garantia frente a
la posible arbitrariedad gubernativa (en La Ley..., pig. 108). Posteriormente, el mismo
autor indica que el articulo 17 LOEAEyS prevé una cierta intervenci6n de la autoridad
judicial (en Comentario..., pdg. 602 in fine).

20 Vid., a este respecto, el propio articulo 3 LOEAEyS.
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La Constitucién contempla, asi, en el segundo apartado del articulo
55 CE, una suspensién individual de los derechos relacionada con las
personas integradas en bandas armadas y con elementos terroristas. La
incorporacién de esta disposicién en nuestra Constitucién no puede
explicarse al margen de la actividad terrorista que, en los primeros
afios de la transicién, ponian en peligro la propia pervivencia del sis-
tema democrético *'.

Existe una crucial diferencia entre el contenido del articulo 55.1 y el
del 55.2 CE. Mientras que para la suspensién general de derechos es
preciso, en primer lugar, una Ley orgénica que desarrolle los articulos
55.1 y 116 CE y, en segundo lugar, la correspondiente declaracién de un
Estado de excepcién o sitio, no ocurre lo mismo respecto de la suspen-
sién individual de los derechos. Esta se activa, directamente, con la
aprobacion de la ley orgédnica que desarrolla el articulo 55.2 CE.

Ello explica que el articulo 55.2 CE sea mucho mads restrictivo que
el 55.1 CE. En efecto, en primer lugar, los derechos suspendibles son
solamente tres: la detencién preventiva (articulo 17.2 CE), la inviola-
bilidad del domicilio (articulo 18.2 CE) y el secreto de las comunica-
ciones (articulo 18.3 CE). En segundo lugar, el constituyente subordi-
na la delimitacién legislativa al cumplimiento de dos garantias
especificas: la necesaria intervencién judicial y el adecuado control
parlamentario que deben acompailar su regulacién. Lo que no aclara
la Constitucién es cémo debe configurarse «la ‘‘necesaria intervencién
judicial®’ [...] para asegurar la posibilidad de la suspensién»**. En ter-
cer lugar, la Constitucién no deja dudas sobre la responsabilidad penal
que puede exigirse respecto de la utilizacién injustificada o abusiva de
las facultades reconocidas en dicha ley orgdnica.

El criterio de necesidad se justifica en la alteracién de la vida de-
mocratica producida por una erosién 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
ponderacién de las circunstancias previstas en la propia ley organica
que desarrolla el articulo 55.2 CE.

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

2l En este sentido, no es ocioso recordar, con E. VIRGALA FORURIA, que desde 1975
es creciente el nimero de personas que son asesinadas en actos terroristas. Especialmen-
te cruento es el balance entre los afios 1978 y 1980: 250 muertos. Desde 1980 hasta
1988 la media de victimas anuales por el terrorismo es de 40 personas y, desde 1988, se
sitda en las 30 personas (en La suspension..., pag. 65, nota 19).

22 Sentencia TC 199/1987/7.
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puede calificarse de pacifico. En tres ocasiones el legislador ha forma-
lizado tal régimen de suspensién y en tantas ocasiones las leyes han
sido impugnadas por el Parlamento vasco® (al que se le ha sumado,
en una ocasién, su homénimo cataldn ).

La dltima configuracion legislativa del régimen de la inviolabili-
dad del domicilio en supuestos de suspensién individual se contiene en
la LO 4/1988, que da una nueva redaccién al articulo 553 LECr, en
los siguientes términos:

«Los agentes de policfa podrdn, asimismo, proceder de propia autori-
dad a la inmediata detencién de las personas [...], en casos de excepcional
o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de las
acciones a que se refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar
o domicilio donde se ocultasen o refugiasen, asi como el registro que,
con ocasién de aquélla, se efectia en dichos lugares y a la ocupacién de
los efectos e instrumentos que en ellos se hallasen y que pudieran guardar
relacién con el delito perseguido.

Del registro efectuado, conforme a lo establecido en el pdrrafo ante-
rior, se dard cuenta inmediata al Juez competente, con indicacién 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 indicardn las personas que han intervenido y los
incidentes ocurridos».

23 Es obligado recordar aquf la evolucién del Tribunal Constitucional en relacién con
la legitimacién de las Comunidades Auténomas 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 4mbito nacionales, no afecta especificamente a la autonomia de las Comu-
nidades Auténomas en cuanto tales». Ello le impide al Tribunal entrar en el fondo del
asunto. Cuatro magistrados (TOMAS Y VALIENTE, DIEZ DE VELASCO, LATORRE y FERNAN-
DEZ VIAGAS formularon un Voto Particular en el que se mostraban partidarios de admitir
la legitimacién del Parlamento vasco. El Tribunal va a aceptar tal legitimacién del Par-
lamento vasco y cataldn en la Sentencia TC 199/1987 y antes, en la importante Senten-
cia 84/1982, de 23 de diciembre, donde se indica, con caricter general, que el objetivo
que se persigue con la interposicién del pertinente recurso de inconstitucionalidad por
parte de las Instituciones de la Comunidad Auténoma es la depuracién objetiva del or-
denamiento.

24 Son las Leyes Orgdnicas 11/1980, de 1 de diciembre, que regula los supuestos
previstos en el articulo 55.2 de la Constitucién; 9/1984, de 26 de diciembre, contra la
actuacién de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de
la Constitucién y, en fin, las Leyes Orgénicas 3/1988, de reforma del Cédigo Penal y 4/
1988, de reforma de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, ambas de 25 de mayo. El
Parlamento vasco ha impugnado las Leyes Orgdnicas 11/1980, 9/1984 (al igual, en este
caso, que el Parlamento catalén) y 4/1988. Los recursos de inconstitucionalidad han sido
resueltos por el Tribunal Constitucional a través de sus Sentencias 25/1981, 199/1987 y
71/1994, respectivamente.
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Como ya se ha indicado, el Parlamento vasco interpuso un recurso
de inconstitucionalidad contra la LO 4/1988, pidiendo la declara-
cién 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 articulo 553 LECr. Pese al interés que presenta la
atendible fundamentacién del Parlamento vasco respecto de la invali-
dez de la Ley en su conjunto*, no compartida por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional %, parece claro que esta via de andlisis no permite
profundizar en la naturaleza y en los caracteres del derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad del domicilio sometido a suspensién individual.
Y ello porque, como ya se ha indicado, entre las disposiciones subsi-
diariamente impugnadas por el Parlamento vasco no se encuentra el
articulo 553 LECr?.

25 El Parlamento vasco ha interpuesto un recurso de inconstitucionalidad contra la
L.O 4/1988 por no formalizar el «adecuado control parlamentario» que debe delimitar la
suspensién individual de derechos, a tenor del articulo 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 suspensién de derechos, no es contenido indis-
pensable o necesario de la 1O de referencia (Sentencia 71/1994/3). El magistrado P.
CRUZ VILLALON ha suscrito un Voto Particular, al que se sumaron, ademds, los magis-
trados E. Dfaz EmMI., A. RODRIGUEZ BEREDO, J. GONZALEZ CaMPOS y C. VIVER PI-SUN-
YER.
El Voto Particular defiende la inconstitucionalidad de los nuevos articulos 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 articulo 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 razén es que «El pdrrafo primero del articulo 55.2 CE contiene un man-
dato normativo en el que simultdnea e inescindiblemente se combinan la habilitacién al -
legislador y las condiciones materiales y garantistas de dicha habilitacién, un mandato
cuyo destinatario directo y tinico es, por asi decir, el «legislador orgdnico». Ahonddndo
en la direccién marcada por P. CRUz VILLALON, debe sefialarse que el articulo 55.2 CE
prevé la existencia de una Ley Orgdnica (y quizds no sea ocioso insistir en su valor en
términos de consenso) que desarrolle una limitacién de algunos derechos fundamentales,
limitacién que debe rodearse de las garantfas constitucionalmente previstas. Esta refle-
xién 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, garantias para su correcta aplicacién (mas
en este caso, donde el propio artfculo 55.2 las contempla expresamente). El que alguna
de tales garantfas, como la del adecuado control parlamentario, sea de naturaleza politica
no le hace perder su funcién garantista. Vid., en esta direccién, ArLVAREZ-OSSORIO MIL-
CHEO, F.: «El “*adecuado control parlamentario” (articulo 55.2 CE), segin la Sentencia
TC 71/1994», en REDC, 43 (1995), pégs. 283-305. Lo cierto es que, pese a todo, como
se acaba de indicar, el Pleno no sigue esta direccién.

27 En concreto, se impugnan los nuevos articulos 384 bis y 504 bis LECr, que deben
su redaccion a la LO 4/1988. El Tribunal va a entender que el articulo 504 bis LECr
vulnera los derechos reconocidos en los apartados segundo y cuarto del articulo 17 CE.
Difiere de esta posicién, a través del oportuno Voto Particular, el magistrado L. LOPEZ
GUERRA.
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Puede ser, sin embargo, mas fructifero examinar los caracteres del
articulo 553 LECr y realizar, simultdneamente, un breve andlisis com-
parado respecto de las regulaciones que, en desarrollo del articulo 55.2
CE, le precedieron (en concreto, los articulos 4 LOSPAS5% y 16 LO-
CABAETyDAS55C?).

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
limitacién del derecho fundamental al supuesto constitucionalmente
previsto en el articulo 55.2 CE. Aunque esta idea no se contenia ex-
presamente recogida en los articulos 4 LOSPASS y 16 LOCABAETY-
DASSC, el Tribunal Constitucional la dedujo®® del tenor literal del
ultimo precepto citado, que aludia a la realizacién de una detencién
inmediata, porque«la Ley [Organica] ha querido limitar esta posibili-
dad a supuestos excepcionales en los que en funcién de la “‘inmediata
detencién’’ (articulo 16) se hace absolutamente imprescindible la
adopcidn directa de la medida, y en las que el minimo de retraso que
supondria la intervencidén judicial harfa inviable el éxito de la deten-
ci6én y registro». Es la urgente necesidad que caracteriza tales supues-
tos la que impone la efectiva realizacién de la entrada. La misma ur-
gente necesidad justifica la omisidn de la intervencién judicial
respecto del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio?'.

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

28 El articulo 4 LOSPAS5 autoriza a los miembros y Fuerzas de Seguridad del Es-
tado a realizar entradas domiciliarias para proceder a la detencién de las personas a las
que se refiere el articulo 55.2 CE y el articulo 1 LOSPASS5, asf como al registro de
efectos o instrumentos que pudieran guardar relacién con los delitos (articulo 4.1 LOS-
PASS5). El Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado,
comunicard inmediatamente al juez competente el registro efectuado, las causas que lo
motivaron y los resultados obtenidos, as{ como la detencién o detenciones que, en su
caso, se hubieran practicado (articulo 4.2 LOSPASS).

29 Cuyo contenido es idéntico al del articulo 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 seria absurdo prescindir de la intervencién judicial por motivos de ur-
gente necesidad y crear un gravoso procedimiento en su lugar. Vid., VIRGALA FORURIA,
E.: La suspensidn..., pdg. 110-111. El mismo autor entiende que la autoridad competente
para dar la orden de entrada y detencién es el jefe de unidad u oficial policial que dirija
las investigaciones del caso (ibidem, pag. 111).
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orgdnicas que han desarrollado el articulo 55.2 CE han previsto una
intervencién 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-
sién de una intervencién judicial posterior a la entrada domiciliaria no
vulnera la inviolabilidad del domicilio (del articulo 55.2 CE). Esta
cuestién no ha sido, quizés, planteada por el Parlamento vasco en re-
lacién con el nuevo articulo 553 LECr porque si hizo lo propio res-
pecto del articulo 16 LOCABAETyYDAS55C?%. En aquella ocasién, el
Tribunal Constitucional estimé que, si bien es cierto que la interven-
cién 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 intervencién
judicial al respecto». De hecho, el régimen de suspensién individual
del derecho a la inviolabilidad del domicilio del articulo 16 LOCA-
BAETyYDASS5C (o los materialmente cercanos 4 LOSPASS y 553
LECr) no puede prescindir totalmente de la intervencién judicial no
por su eventual afectacién al articulo 18.2 CE (cuyo contenido se sus-
pende), sino porque asi lo impone el propio articulo 55.2 CE*.

En efecto, si el problema se examina desde la regulacién normal
del derecho, recogida en el articulo 18.2 CE, parece claro que sola-
mente tiene sentido la suspensién cuando se prevé una actuacién judi-
cial a posteriori®*. En efecto, si la intervencién judicial exigida en el

32 En efecto, los Parlamentos autonémicos cataldn y vasco interpusieron sendos re-
cursos de inconstitucionalidad contra el articulo 16 de la LO 9/1984. El Parlamento
cataldn entendfa que este articulo desconocia el 55.2 CE, ya que mientras que aquél
configuraba un papel receptivo o pasivo del juez, éste imponia una intervencién judicial
(activa) que, ademas, a su juicio, debia ser previa a la realizacién de la entrada (ante-
cedente 5.3 de la Sentencia 199/1987). También el Parlamento vasco impugnaba el ar-
ticulo 16 LOCABAETYDASSC, entendiendo que la intervencién judicial constitucional-
mente exigida (en el artfculo 55.2) debia ser previa (ibidem, antecedente 9.6). En el
plano doctrinal, vid. la interesante construccién de J. JMENEZ CaMPoO (en La garantia...,
pégs. 81-82).

33 En relacién con el primer precepto citado, vid. la Sentencia TC 199/1987/9. Debe
recordarse, en efecto, el tenor literal del articulo 55.2, en su primer pérrafo, en el que se
afirma que «Una ley organica podrd determinar la forma y los casos en los que, de
forma individual y con la necesaria intervencién judicial y el adecuado control parla-
mentario, los derechos reconocidos en los articulos 17.2, 18.2 y 3 pueden ser suspendi-
dos....» (el subrayado se debe a éste trabajo).

34 P. Cruz VILLALON, sefiala, en relacién con el articulo 4 LOSPASS, que sencilla-
mente no existe intervencién judicial, ni previa ni sucesiva (en Estados excepcionales...,
pigs. 178-179). No obstante, en otro lugar de su obra, pone de manifiesto la paradoja de
la exigencia de una intervencién judicial en los derechos reconocidos en los articulos
18.2 y 3 que son, en su régimen normal, judicialmente garantizados (ibidem, pigs. 174-
175). Recuerda, en este sentido, la intervencién del Diputado SOTILLO MARTIN en la
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articulo 55.2 CE fuera idéntica a la existente en el régimen comin del
derecho (articulo 18.2 CE), no podrfa hablarse en puridad de suspen-
sién del derecho fundamental *°.

La segunda cuestién que la intervencién judicial puede plantear es
determinar el contenido de la misma. En este sentido, es util recordar
que el Parlamento catalan habia denunciado que el articulo 16 LOCA-
BAETyDASSC (pero, en idéntica medida hoy, el nuevo articulo 553
LECr) preveia una actuacién judicial meramente pasiva, en la que el
Juzgado es informado. El Tribunal Constitucional ha aclarado*® 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 penetracién en el domicilio sin la previa
autorizacion judicial». Es asi posible que de una incorrecta (abusiva o
injustificada) utilizacién de las facultades derivadas del articulo 553
LECr puedan deducirse efectos en un doble sentido. De un lado, cabe
la posible sancién disciplinaria o penal sobre los infractores (articulos
55.2 CE y 202, 204 y 534.1 del nuevo Cédigo Penal). De otro, es
posible que las pruebas obtenidas en un registro ilegal deban ser, en
su caso, anuladas (articulo 11.1 LOPJ y Sentencia TC 199/1987/9, de
16 de diciembre).

Ahora bien, el articulo 553 configura la citada comunicacién al
Juez competente en términos impersonales («se dard cuenta»). Frente
a ello, los articulos 4.2 LOSPASS5 y 16.2 LOCABAETyDASSC atri-
buian esa misién al Ministro del Interior o, en su defecto, el Director
de la Seguridad del Estado. En todo caso, tal informacién debe trasla-
darse inmediatamente.

La intervencién domiciliaria realizada al amparo del articulo 55.2
CE tiene un fin tasado: la aprehensién de los presuntos responsables
de los delitos contemplados en el articulo 384 bis LECr?’. Es posible
realizar, eso si, registros incidentales a las entradas que persiguen la
detencién de los citados responsables, con la consiguiente ocupacién

sesién del 21 de febrero de 1984, en la que afirmara que «cuando el articulo 55.2 de la
Constitucién suspende los derechos de los articulos 17.2 y 18.2 y 3 los suspende en su
integridad; es decir, suspende la previa intervencién judicial... si no, no tiene ningin
sentido el articulo 55.2» (ibidem, pdg. 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 jurisprudencial, la Sentencia TC 199/
1987/9 y, en el plano doctrinal, una vez mds, VIRGALA FORURIA, E.: La suspension...,
pég. 107. A la misma conclusién habia llegado FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO respecto
del articulo 4 LOSPASS en La suspension individual..., pig. 164.
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de los efectos e instrumentos que guarden relacién con el delito perse-
guido.

Finalmente, y como acertadamente ha hecho notar Eduardo Virgala
Foruria®, el articulo 553 LECr (y en idéntica medida, los articulos 4
LOSPA55 y 16 LOCABAETyYDASS5C) habilitan la realizacién 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.

Asi pues, puede afirmarse, a modo de conclusién, que el régimen
del derecho fundamental individualmente suspendido de la inviolabili-
dad del domicilio (articulo 55.2 CE), prefigura una intervencién judi-
cial (que, evidentemente, debe ser a posteriori) y se concibe de modo
restrictivo (ya que permite a los agentes de policia 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 LEGITIMAS
EN EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

En pédginas anteriores se han examinado, en profundidad, los supuestos
expresamente previstos en la Constitucién en los que es posible limitar
la inviolabilidad del domicilio. En concreto, se han analizado las pres-
cripciones contenidas en el articulo 18.2 CE en relacién con la resolu-
cién judicial y el delito flagrante, asi como los supuestos de suspen-
sién general e individual del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio (articulo 55, apartados primero y segundo, respectiva-
mente, CE).

En estas lineas se pretende recordar nuevamente que es posible
imaginar otras hipdtesis 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 publico constitucional al que se ha aludido
en las primeras paginas de esta segunda parte de la presente investiga-
cién). Esto ocurre, por ejemplo, cuando se penetra en un domicilio (a

38 En La suspension..., pags. 108-109.
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efectos constitucionales) en llamas para auxiliar a sus moradores*’, 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 juridico de igual o mayor valor al sacrificado.
Desde esta perspectiva, legalmente explicitada en el viejo articulo 491
del Codigo Penal de 1973 respecto del allanamiento de morada, y ju-
risprudencial y doctrinalmente asentada“’, es preciso realizar una do-
ble consideracién.

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, serd preciso
analizar las circunstancias concretas de cada caso y ponderar si existié
necesidad de limitar la inviolabilidad del domicilio para preservar otra
componente del orden publico constitucional y si la intromisién 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-
vencién judicial, pretenden salvaguardar, por ejemplo, los derechos a
la vida, a la integridad fisica, a la libertad personal o a la seguridad
personal. En paginas anteriores se ha aludido a la Sentencia dictada
por el Tribunal Supremo el 8 de septiembre de 1993, en la que dicho
6rgano justificaba la entrada domiciliaria realizada por la policia para
rescatar a una menor en la existencia de un delito flagrante. Como all{
se apunt6, no era necesario que el Tribunal Supremo optara por dis-
torsionar la nocién de flagrante delito para dar por buena la actuacién
policial. Quizds hubiera sido suficiente que realizara una interpretacién
sistemética de la Constitucién y una lectura constitucional del enton-
ces vigente articulo 491 CP. Ello le hubiera conducido, sin duda algu-
na, a entender que, en el caso que el Tribunal examinaba, la intromi-
si6n en el domicilio tenfa como finalidad la proteccién de la seguridad
personal v 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 PEREZ, F.: Seguridad..., pdg. 322.

40 En el plano jurisprudencial, vid., por todas, la Sentencia 22/1984/5. En el plano
doctrinal, vid., entre otros muchisimos, por todos, C}ONzALEz—TREVUANo, P. J.: La invio-
labilidad..., pags. 201-205 y AHUMADA Ruiz, M.* A.: Aspectos..., pig. 8.

41 Sentencia TS Ar. 1993/6707.
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Estas reflexiones se conectan con el cardcter limitado de la invio-
labilidad del domicilio, que explica que en buen nimero de circuns-
tancias (siempre excepcionales), este derecho fundamental (como
otros) deba ser restringido. Esto si, siempre debera justificarse que,
en el caso concreto, la entrada era necesaria para la preservacién de
un derecho fundamental o bien constitucional prevalente y que la eje-
cucién de la misma fue proporcionada. En la determinacién féctica de
estos criterios en cada caso, especialmente del segundo al que se ha
aludido, operan los criterios axiolégicos que acompaifian a todo el sis-
tema de derechos fundamentales. Por eso la determinacién de la co-
rrecciéon 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-
frontacién 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 caricter unitario de nuestro orde-
namiento constitucional que reconoce una pluralidad (pero una plura-
lidad ordenada y jerarquizada) de derechos fundamentales. Es la
preservacién del orden publico constitucional (en particular, de los
propios derechos fundamentales) el criterio que delimita estos mismos
derechos.

Esta idea estd tan asentada en nuestra cultura social y, especial-
mente, juridica que nadie ha planteado el mds minimo reparo al ar-
ticulo 21.3 LOPSC, en el que se explicita la legitimidad de la entrada
domiciliaria que pretenda evitar dafios inminentes y graves a las per-
sonas y a las cosas, en supuestos de catastrofe, calamidad, ruina inmi-
nente u otros supuestos de extrema y urgente necesidad. Y ello pese a
que el mencionado precepto legal habilita la realizacién de entradas
domiciliarias al margen de toda intervencién judicial previa.






CONCLUSIONES

El objetivo que se pretendfa alcanzar en este trabajo era presentar una
visién 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 configuracién coherente del derecho.

Debe recordarse que para desarrollar la investigacién se ha utiliza-
do un esquema cercano al manejado por el profesor Santamaria Pastor
respecto de las normas juridicas. 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 dindmica, donde interesa ver cémo juega el derecho
fundamental en relacién con otros bienes y derechos constitucionales
y, en general, con el conjunto del ordenamiento.

1. La principal afirmacién 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 juridico inti-
midad.

No ha sido facil justificar esta idea. Para hacerlo, fue conveniente
partir del consenso doctrinal y jurisprudencial 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 eleccién de residen-
cia. Si bien la exclusién de estos bienes juridicos no plantea hoy ma-
yores problemas, si los suscita determinar cudl es entonces el bien
juridico protegido por el derecho fundamental en examen en nuestro
ordenamiento vigente.

Es sabido que los derechos mas bésicos de las personas nacen li-
gados a la libertad y a la propiedad (o, mejor, a la férmula liberal de
libertad mas propiedad). Sin embargo, el listado de los derechos se va
complicando con la aparicién de nuevos bienes juridicos que deben ser
también garantizados para asegurar la dignidad de la persona y su libre
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desarrollo. Entre tales bienes juridicos surge en Estados Unidos por
via jurisprudencial la privacy, que se traduce y conoce en Europa
como intimidad. La privacy evolucionara en el Derecho norteamerica-
no asumiendo contenidos mds amplios y mas complejos. Esa nocién
ampliada de la privacy acabaré 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
garantia 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 piblico puedan penetrar
en las moradas de las personas para secuestrarlas, matarlas o detener-
las. Esta concepcién del derecho fundamental, presente en los textos
revolucionarios franceses, que influirdn en nuestra Constitucién 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 celebracion de los registros domiciliarios. En nuestro pafs,
es la Constitucién de 1869 la que dedica mayor atencién a éste dltimo
extremo.

La aparicién en nuestro pais de los nuevos bienes juridicos 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 tltimo 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 juridicos instrumentales, como son la libertad personal, la
igualdad o la intimidad. Asi, en esta linea de argumentacidén, podria
decirse que el habeas corpus es una garantia judicial que preserva en
principio la libertad personal, pero podria afiadirse a continuacién que
protege en fin la dignidad de la persona, asi 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 relacién 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 transposicién de
la privacy americana. Aunque el viejo derecho a la privacy-property
hunde sus raices en el Derecho anglosajén, su nacimiento doctrinal
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como privacy-personality se debe al clésico trabajo americano de Sa-
muel D. Warren y Louis D. Brandeis («The right to privacy»). Estos
autores pretendieron formular el derecho a ser dejado s6lo (the right to
be let alone), en afortunada expresion 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 evolucién que ha
incorporado, junto a esa dimensién de no injerencia, otras como mues-
tran los derechos relacionados con la esterilizacién y la contracepcion,
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 Unico asimilable o al menos cercano al espafiol de
intimidad.

Algo parecido ocurre con la vida privada. Si se recuerda la formu-
lacién que del derecho a la vida privada contiene el articulo 8 CEDH
y su aplicacién por parte de los 6rganos del Consejo de Europa, debe-
rd concluirse que la vida privada ofrece junto a una vertiente mds
cercana a la intimidad (que es la que protege el secreto de esa vida
privada) otra, més reciente, conectada con materias tales como la libre
vida sexual, que configura un derecho general de libertad. De hecho,
la reciente Sentencia TEDH Ldpez Ostra pone de manifiesto que el
derecho al respeto del domicilio, recogido en el citado articulo 8
CEDH garantiza la vida privada, por lo que es mds amplio en su con-
tenido que el derecho fundamental espafiol a la inviolabilidad del do-
micilio.

. Debe sefialarse, por todo lo anterior, que la nocién de intimidad es
mds estricta en su contenido (lo que no impide que éste tenga un
componente cultural y por ende variable), configurando un derecho
de abstencidn, de respeto hacia terceros. Por contra, la vida privada y
la privacy norteamericana presentan, ademds, una vertiente activa, que
las conecta con los derechos al matrimonio, a la contracepcién o a la
igualdad de los cényuges, que no pueden considerarse en Espafia ma-
nifestacién de la intimidad.

Ello obliga a plantearse, nuevamente, cual es el bien juridico pro-
tegido en nuestro pafs por la inviolabilidad del domicilio. Pese a que
algunos autores han conectado el derecho fundamental en examen con
la vida privada, esta posicién es revisada en la presente investigacion,
en la que se estima mds acertado conectar la inviolabilidad del domi-
cilio con la intimidad, por varias y distintas razones, y a la luz de los
criterios de interpretaciéon de las normas contenidas en el articulo 3.1
CC. No parece aventurado sostener la existencia de alguna relacién
entre los articulos 18.1 CE (que contiene, entre otros, el derecho a la
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intimidad) y el 18.2 CE. De hecho, esta conexién se puso ya de mani-
fiesto en los trabajos preparatorios del articulo 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 mds lejos y han sefialado que la
inviolabilidad del domicilio sirve al bien juridico intimidad (esto ocu-
rre en la, como veremos a continuacién, importante Sentencia, 137/
1985). Ademds, la doctrina mayoritaria conecta el derecho fundamen-
tal con la intimidad de las personas fisicas (aunque no haga lo propio,
como se indicard mds adelante, con las personas juridicas).

Conectar inviolabilidad del domicilio e intimidad no conlleva afir-
mar que el derecho fundamental no guarde ninguna relacién con otros
fundamentos mads finalistas, como es el libre desarrollo de la persona-
lidad. Ello no solamente supondria desconocer jurisprudencia (sobre
todo penal) que alude a esta conexidn, sino, sobre todo, mantener un
defectuoso entendimiento del derecho fundamental. El principio del
libre desarrollo de la persona constituye el fundamento tdltimo 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 (educacién, como se indica expresa-
mente en el articulo 27.2 CE). Lo que ocurre es que un fundamento
tan general al reconocimiento de los derechos fundamentales puede
resultar, quizd, poco operativo para permitir construir, al amparo del
mismo, el régimen juridico de un determinado derecho fundamental,
en este caso el de la inviolabilidad del domicilio, precisamente por
tratarse de un fundamento comin a todos ellos.

Podria pensarse que si la inviolabilidad del domicilio garantiza el
bien juridico intimidad puede constituir una reiteracién respecto del
derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE). Nada de esto, sin embargo,
ocurre. La inviolabilidad del domicilio garantiza la intimidad de forma
diferente a la establecida en el articulo 18.1 CE. Lo hace, en concreto,
de forma absoluta. Esto supone que cualquier entrada ilegitima reali-
zada en un domicilio a efectos constitucionales presupone la vulnera-
cién del bien juridico intimidad. No es preciso probar que exista,
como ocurre cuando se alega el derecho contenido en el articulo 18.1
CE, una vulneracién real y efectiva de la intimidad, ya que el consti-
tuyente ha decidido que el dmbito domiciliario es esencial para el de-
sarrollo de la persona y que todo lo que sucede en €l es, siempre,
fntimo.

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 fisicas (nacionales y extranjeros), pero
no a las juridicas (que carecen de intimidad) frente a las actuaciones
de los poderes publicos y también de los particulares, y aconseja en-
tender, de otro, que la nocién constitucional de domicilio debe conec-
tarse con la habitacién. Aunque la defensa de algunas de estas afirma-
ciones no presenta hoy mayores problemas (como es la extension 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 juridico-
privadas el derecho a la inviolabilidad del domicilio en relacién con su
domicilio social). Por eso deben ser justificadas con mds detenimiento.

3. En el presente trabajo se defiende que las personas juridicas
no deben considerarse titulares del derecho fundamental contenido en
el articulo 18.2 CE. No debe ocultarse que esta postura contradice
parcialmente la jurisprudencia constitucional sobre esta materia, y
muy especialmente, la Sentencia TC 137/1985. 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 cardcter general, la capacidad de las personas juridicas para ser
titulares de derechos fundamentales. Es cierto que nuestra Constitu-
cién carece de un precepto como el contenido en el articulo 19.3 de
la Ley Fundamental de Bonn, que extiende a las personas juridico-
nacionales los derechos compatibles con su naturaleza. Pero nuestro
Tribunal Constitucional ha podido deducir esa extensién de la clausula
social que caracteriza nuestro Estado y, en especial, del articulo 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 juridicas.

De la jurisprudencia constitucional anterior a la Sentencia 137/
1985, parecia deducirse que las personas juridicas no gozaban del de-
recho fundamental en examen. Existia, en aquellos tiempos, cierto
acuerdo doctrinal en que el derecho fundamental protegia la intimidad
y, como las personas juridicas carecian de ésta (Auto TC 257/1985),
se pensaba que en buena légica las personas juridicas tampoco podian
ser titulares del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Esta situacién quiebra con la Sentencia 137/1985, en la que el Tri-
bunal va a mantener que una persona juridica (en concreto, una em-
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presa mercantil) es titular del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio. Interesa detenernos 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 cl4sico
trabajo de los profesores Barile y Cheli en relacion con el articulo 14
CI, pero aplicandolo ahora a nuestro 18.2 CE. El segundo razonamien-
to del Tribunal es entender que la persona juridica puede ser titular del
derecho fundamental por serlo del propio domicilio.

Estos dos argumentos, los més importantes de los empleados por el
Alto Tribunal, no son convincentes. No lo es el recurso al Derecho
fordneo porque el Tribunal Constitucional compara dos preceptos
—el 14 italiano y el 18.2 espafiol— que son radicalmente diferentes
en su génesis y contenido. No es tampoco oportuna la alusién (o me-
jor, la confusién), 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
dltimo a toda persona (fisica, juridico-privada o juridico-piblica) que
pueda ser propietaria de locales.

De hecho, la Sentencia del Tribunal Constitucional que comenta-
mos incurre en una palmaria contradiccion interna cuando termina
afirmando que, en el caso concreto, no existié vulneracién del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio porque no aprecia lesién
material de la intimidad. Esta contradiccién es doble. De un lado, por-
que, como ya se ha sefialado, y confirma toda la jurisprudencia cons-
titucional (excepto la Sentencia 137/1985), y penal, la entrada ilegiti-
ma en el domicilio ajeno produce automaticamente, per se (presuncién
iuris et de iure) la violaciéon de la intimidad. Lo que el Tribunal Cons-
titucional termina haciendo, es trasladar la presunta vulneracién del
derecho reconocido en el articulo 18.2 CE a la 6rbita de la intimidad
material, constitucionalmente garantizada en el articulo 18.1 CE.

De otro lado, la resolucién del Tribunal es también contradictoria
porque no se entiende cémo el derecho fundamental se puede atribuir
a una persona juridica si éste protege un bien —la intimidad— del que
segiin el mismo Tribunal Constitucional aquéllas carecen.

Podria pensarse, como se ha defendido en algunos sélidos trabajos
doctrinales, que la tesis del Tribunal Constitucional no es errénea en
su conclusién (la atribucién del derecho fundamental a las personas
juridicas) sino en su argumentacién. Algunos autores han estimado
que la inviolabilidad del domicilio es predicable de las personas juri-
dicas porque no protege su intimidad, sino su vida privada (nocién
més amplia 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 juridico
protegido por el mismo) lo desnaturaliza. Si se examina los trabajos
preparatorios del articulo 18.2 CE vy el riguroso régimen juridico que
configura, forzosamente habrd de entenderse que, en nuestro pafs, la
inviolabilidad del domicilio pretende garantizar la intimidad, necesaria
a su vez para posibilitar la dignidad de la persona fisica y el libre
desarrollo de su personalidad. Ello explica, precisamente, que el ar-
ticulo 18.2 CE sea mucho mds garantista en su contenido que los pre-
ceptos de similar corte de otras constituciones europeas (articulos 13
LFA y 14 CI), que permiten en muchas ocasiones la realizacién de
entradas domiciliarias al margen de toda intervencién judicial. Es po-
sible suponer que si el constituyente no incluyé tales supuestos en el
articulo 18.2 CE es porque se mantenia una concepcién diferente del
derecho (como se deduce también del proceso de elaboracién del ci-
tado precepto constitucional).

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

Esta solucién puede apoyarse, ademds, en el proceso de elabora-
cion del articulo 18.2 CE, en la jurisprudencia penal y procesal penal
relacionada con la inviolabilidad del domicilio y en un sector doctrinal
que atn hoy entiende, como este mismo trabajo, que el derecho fun-
damental es incompatible con la naturaleza de la persona juridica, y no
puede por ello, atribuirsele.

4. Se ha indicado, en ocasiones, que es posible que una persona
juridica pueda alegar el derecho a la inviolabilidad del domicilio del
que sean titulares sus miembros. Esta idea, que se conecta con la legi-
timacién por sustitucién para recurrir en amparo haciendo valer inte-
reses legitimos [articulo 162.1.5) CE] y no derechos fundamentales
propios, no es sin embargo de recibo. No lo es porque el Tribunal
Constitucional estd exigiendo en su jurisprudencia mas reciente que
la persona que haga valer tal interés legitimo 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 visién extensa del interés legitimo, no podria
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reconocerse a las personas juridico-privadas legitimacién suficiente en
relacién 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 942/1985, de 18 de diciembre).

5. Lo sefialado en relacién con las personas juridico-privadas es
también de aplicacién a las personas juridico-piiblicas. Y ello no sélo
porque las razones esgrimidas en relacién con las personas juridico-
privadas sean en lo esencial extensibles al supuesto de las personas
juridico-publicas, sino también porque éstas no tienen una capacidad
general en materia de derechos fundamentales. Las personas juridico-
publicas 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 garantias procesales (articulo 24 CE) se subjetivizan, convirtiéndo-
se en derechos fundamentales, éstos benefician también a las personas
juridico-publicas. Pero este limitado reconocimiento de derechos en
favor de personas juridico-piblicas 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 actda como auténtico cierre del sistema). Ademds, y ya
en relacién con la inviolabilidad del domicilio, el Tribunal parece exi-
gir a la persona juridico-privada que quiera hacer valer el derecho que
se sitde en el lugar del sujeto privado comprendido en el area de la
tutela constitucional (Sentencia 137/1985, de 17 de octubre), lo que no
parece que pueda predicarse de las personas juridico-ptblicas.

Estas ideas no se ven traicionadas porque el nuevo Cédigo Penal
tipifique como delito la entrada en locales de cualquier persona juridi-
ca, ya sea de caracter privado o publico, pues como ha explicado
Alessandro Pace, es posible que la tipificacién penal del allanamiento
de morada se utilice para la proteccién de bienes adicionales (o distin-
tos, podria afiadirse) a los defendidos por la inviolabilidad del domi-
cilio.

6. La conclusién de que las personas fisicas son las tnicas bene-
ficiadas por el derecho en examen suscita algunas cuestiones que de-
ben ser examinadas. Estas 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 determinacién del bien
jurfdico 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 juridico es la intimidad.

Puede cuestionarse, ahora, si la inviolabilidad del domicilio prote-
ge la intimidad familiar o la personal de cada uno de los cényuges (a
las dos se alude en el articulo 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 tltima es la posicién defendida en
el trabajo. La intimidad familiar se presenta, en relacién con la invio-
labilidad del domicilio, como la presuncién de que existe un acuerdo
de los cényuges o, cuando menos, de que no consta discrepancia entre
los mismos. Tal presuncién puede, sin embargo, destruirse mediante
prueba en contrario, como demuestra la Sentencia TCI 176/1970, de 2
de diciembre.

La inviolabilidad del domicilio sirve, entonces, al bien juridico in-
timidad personal. Ahora bien, en el supuesto de que exista una coha-
bitacién y existan discrepancias en relacién con una determinada en-
trada (que un conyuge permita y otro prohiba), 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 prohibicién 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 aludia, la prohibicién 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 relacién con todas las
personas que cohabitan en un mismo domicilio. Es solo parcialmente
cierta la afirmacién 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 cohabitacién (alimentista, ma-
yor de edad que convive de facto 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 relacién con aquéllos de
quienes dependen (progenitores, dador de alimentos, precario,...). Tal
ejercicio limitado del derecho encuentra su explicacién en diversos
factores (falta de capacidad natural de los menores, imposicién 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 relacién 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 posesién del domicilio en relacién con los sujetos
de capacidad limitada (que convivirdn en el mismo domicilio solamen-
te si el titular pleno del derecho quiere).

7. Es cierto que aun negando a las personas juridicas la titulari-
dad del derecho a la inviolabilidad del domicilio puede todavia cues-
tionarse si la nocién constitucional del domicilio puede alcanzar a lo-
cales de las personas fisicas distintos de la morada, como son los
destinados a su trabajo, a sus negocios o0 a otros fines no conectados
con su profesion.

La determinacién de la nocién constitucional de domicilio no es
tarea facil. 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 juridicas y ampliado, por esa via, el concepto
constitucional de domicilio, de otro ha estimado en repetidas ocasiones
que existen, en relacién con el articulo 87.2 LOPJ, lugares cerrados
que constituyen domicilios a efectos constitucionales y otros lugares
cerrados que solamente cuentan con la garantfa legal (y no constitu-
cional) prevista en el citado precepto.

Es dificil pensar que el local destinado a trabajo constituya, cons-
titucionalmente, domicilio de las personas en ellos ocupados. No pare-
ce que alli el individuo viva sin estar sometido necesariamente a los
usos y convenciones sociales y menos atin que una persona ejerza en
tales locales su libertad mas intima (Sentencia TC 22/1984, 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 érganos de direccién
universitaria (horarios, operaciones de mantenimiento,...) lo que impi-
de que exista la exclusividad en la posesién del local a la que ya se ha
hecho referencia en estas mismas paginas. Ademds, dichos locales (de
negocio y/o profesionales) estdn sometidos, como ya se ha sefialado, a
inspecciones de muy distinta {ndole que no aparecen contempladas en
el articulo 18.2 CE. La misma solucién 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.

Mis dificil 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 nocién constitucional del domi-
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cilio. La respuesta negativa encuentra justificacién en la idea de que la
inviolabilidad del domicilio ofrece un plus en la garantia de la intimi-
dad, en relacié6n a la ofrecida por el articulo 18.1 CE. Si se acepta esta
idea, es preciso interpretar tal domicilio restrictivamente, ya que siem-
pre queda abierta la posible alegacién del derecho reconocido en el
articulo 18.1 CE en relacién con los locales distintos a la morada.

Parece, entonces, que la nocién constitucional de domicilio equi-
vale a la penal de morada. A esta idea puede llegarse no solamente
por la exclusién de los locales distintos a la morada como objeto sobre
el que recae el derecho a la inviolabilidad del domicilio, sino también
porque importantes argumentos apoyan esta solucién. Estos son, en lo
esencial, el proceso de elaboracién del articulo 18.2 CE, la jurispru-
dencia penal y procesal penal (especialmente, en este campo, la refe-
rida al concepto de domicilio del articulo 554.2 LECr, de cuya rele-
vancia constitucional casi nadie duda) y, especialmente, la concreta
configuracién del derecho recogido en el articulo 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 campafia— que sirven, siquiera eventualmente, como habi-
tacién. Y esta dltima exigencia puede también predicarse de la nocién
constitucional del domicilio. Debe llamarse la atencién de que hasta
este momento no se ha suscitado la eventual inconstitucionalidad del
articulo 11 de Ia Ley Orgdnica 4/1981, sobre los Estados de Alarma,
Excepcién y Sitio que, en relacién con el Estado de alarma —que,
como es sabido, no puede limitar derecho fundamental alguno—, pre-
vé la intervencion y ocupacién de industrias, fabricas, talleres, explo-
taciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion 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 relacién
con la intimidad. Aunque el nuevo Cédigo Penal ha tipificado asf cier-
tas entradas realizadas en los locales de personas juridico-privadas y
juridico-publicas en consonancia, parcial al menos, con la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional en la materia, desde estas lineas se ha
mantenido que estamos ante garantias penales que no vienen impues-
tas por la Constitucién y que no son, desde esta perspectiva, garantias
del derecho fundamental en examen.

En definitiva, el domicilio y la morada son, en nuestro pais 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 alemdn e italiano, la nocién constitucional del domicilio y
la penal de morada se extienden a locales empresariales, en Francia y
Espafia tales nociones de naturaleza constitucional y penal se conec-
tan, en todo caso, con la habitacion.

Precisamente por ser tan estricto el objeto sobre el que recae la in-
violabilidad del domicilio, el derecho es muy rigido en su proteccién.
La intervencion en el derecho fundamental exige, en principio, interven-
cién judicial. Esto no ocurre en los articulos 13 LFB y 14 CI, donde se
prevé la existencia de leyes singulares que pueden consentir la realiza-
cién de entradas domiciliarias. Esta mayor permisibilidad encuentra su
sentido en constituciones que atribuyen el derecho fundamental a las
personas juridicas, sobre las que es preciso realizar inspecciones de
muy distinta naturaleza (laborales, fiscales, administrativas), careciendo
de él Constituciones como la nuestra, que sélo tratan de preservar la
intimidad de las personas fisicas 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 nimero 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 articulo 24.2 CE, y no en el 18.2 CE, la imposibilidad
de que despliegue efectos probatorios el registro policial de un ve-
hiculo de motor realizado al margen de toda intervencidn judicial (Sen-
tencia 303/1993, de 25 de octubre). Y ello a pesar de que un automdvil
no puede, en principio, considerarse como domicilio a los efectos del
articulo 18.2 CE.

8. Queda por justificar ain la afirmacion de que el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio tiene eficacia erga omnes,
idea que puede ser deducida de su conexién con el bien juridico inti-
midad. Podrian citarse otros derechos que, protegiendo el mismo bien
juridico, parecen poseer tal eficacia directa (en relacién con el recono-
cido en el articulo 18.1 CE, vid. el articulo 3 de la Ley Orgénica 1/
1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen; en relacién con el
contenido en el 18.3 CE, vid. la Sentencia TC 114/1984, de 29 de
noviembre) y que el propio Tribunal Constitucional ha parecido insi-
nuar esta idea en su Sentencia TC 22/1984. No obstante, estos datos
no justificarian de por s{ una solucién inequivoca. Por eso ha sido
conveniente completarlos con otros.
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Lo cierto es que la afirmacién de que el derecho opera ex costitu-
tione en las relaciones juridicas 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-
flados de garantias penales (como es, por ejemplo, el delito de allana-
miento de morada), previstas por el legislador y conectadas, quizd, con
la vertiente objetiva del derecho fundamental. Cuestién distinta, que
solamente se apunta, es si el Tribunal Constitucional podria controlar
o no (y en su caso, de qué forma) la eventual despenalizacion de los
tipos penales que garantizan determinados derechos fundamentales.

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

El orden publico constitucional, empleado en este trabajo a modo
de tdpico, puede ser utilizado como criterio que permite, en cada caso,
delimitar los derechos fundamentales no solamente por lo que en si
mismos son, sino también por su relacién con otros derechos funda-
mentales, valores o bienes constitucionales. El orden publico constitu-
cional al que se alude conecta con el orden politico y la paz social del
articulo 10.1 CE, que son necesarios para el pacifico ejercicio de los
derechos fundamentales (y del resto de los derechos) por parte de las
personas. Es cierto que en virtud de tal orden ptiblico 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 piblico
limita pero también garantiza los derechos fundamentales.

Esta ultima idea tiene evidentes consecuencias practicas. Asi, en
primer lugar, supone que solamente cabe limitar el ejercicio de un
derecho fundamental para preservar el orden publico constitucional
(en concreto, un derecho fundamental, un bien o un valor constitucio-
nal que deba ser garantizado). Si la restriccién del derecho fundamen-
tal no cumple tal finalidad, es ilegitima desde un punto de vista cons-
titucional.

En segundo lugar, la particular restriccién de un derecho funda-
mental debe estar acompaiiada, necesariamente, de garantias y cautelas
en su aplicacién —ajustadas, esto si, a los intereses en juego—. Si
tales garantias no se prevén en su formulacién, la restriccién debe ser
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declarada no conforme a Constitucién (lo que habria justificado, po-
siblemente, la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 20.2 de
la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la
Seguridad Ciudadana, acerca de la retencién policial). Dicho en otros
términos, las limitaciones de los derechos deben acompafiarse, para
ser conformes a Derecho, de garantias que aseguren su estricta utili-
zacion.

Quizids como consecuencia de lo anterior, y en tercer lugar, el or-
den publico 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-
tacion 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-
tacion es o no constitucional, sino que exige tener presente si conlleva
suficientes garantias o, por el contrario, impone una restriccion exce-
siva sobre el derecho. Se aprecian, asi, expresiones que condicionan el
alcance de la solucién dada a las especificas 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 configuracidon que del orden publico se ha man-
tenido hasta aqui, es posible realizar alguna consideracién complemen-
taria. Nuestra Constitucién, como complejo normativo que debe presu-
mirse sistematico y coherente, debe contener una prelacién implicita
de los bienes, valores, principios y derechos que recoge. El que en
ocasiones, tal prelacién no se contenga en el propio texto constitucio-
nal (cosa que si ocurre en el articulo 20.4 CE) o no sea f4cil 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 (articulo 491
del Cédigo 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, mds recientemente, el articulo 21.3
LOPSC). La idea de que la inviolabilidad del domicilio conoce maés
limitaciones que las (expresamente) previstas en la Constitucién estd
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tan arraigada entre nosotros que no parece que se haya cuestionado la
constitucionalidad del dltimo precepto citado.

En todo caso, la Constitucién alude expresamente a dos tipos del
limitaciones que operan sobre la inviolabilidad del domicilio: la reso-
lucién judicial y el delito flagrante. De otro lado, el articulo 55 CE
prefigura los regimenes del derecho fundamental sometido a suspen-

sién general e individual.

10. La resolucién judicial se configura en nuestra Constitucion
como el mecanismo limitador ordinario del derecho fundamental (que
en el articulo 18.2 CE se excepciona en caso de flagrante delito). Me-
canismo en el que se aprecia el caracter limitador pero también garan-
tizador del orden piiblico constitucional, ya que si bien es cierto que la
resolucién judicial puede afectar a la inviolabilidad del domicilio, no
debe olvidarse tampoco que el érgano judicial que la adopta se integra
en un poder independiente del Estado, lo que supone, sin duda alguna,
de facto, una garantia que acompafia a la restriccién del derecho.

Antes de examinar como actia el principio de proporcionalidad en
la intervencién constitucionalmente prevista en el articulo 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 resolucién judicial: la autorizacion judicial, habitualmente ex-
presada en un auto judicial, que deberia dictarse incluso para la
ejecucion de sentencias judiciales. Esta forma de entender la interven-
cién judicial, que origina un buen nimero de problemas practicos (y
cuestiona, entre otros extremos, el principio de la cosa juzgada), ha
sido revisada en la Sentencia TC 160/1991, de 18 de julio. En esta
Sentencia se afirma que cualquier resolucién judicial puede legitimar
una intervencién domiciliaria. De esta nueva orientacién jurispruden-
cial pueden extraerse ciertas consecuencias précticas. Entre ellas, pue-
de recordarse ahora que el 6rgano judicial en su funcién jurisdiccional
(articulo 117.3 CE) también debe garantizar el derecho. Esto supone
que en relacién, por ejemplo, con un procedimiento de desahucio, la
resolucién relevante a los efectos del derecho contenido en el articulo
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 fisico necesario). La exigencia de una resolucién judicial (y no de
una autorizacién judicial expresada en un auto) supera también la
equivoca idea de que la intervencién judicial es subsidiaria respecto
de la voluntad del titular del derecho, no siendo preceptivo en ocasio-
nes, como veremos, que el juez deba oir al titular del derecho antes de
decidir o consentir la realizacién de la entrada domiciliaria.
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Una vez concretado el alcance del término resolucion judicial en el
marco del articulo 18.2 CE, es conveniente ahora indicar c6mo actda el
principio de proporcionalidad en relacion con la intervencién judicial.

Este principio opera en un doble nivel. De un lado, el érgano ju-
dicial debe enjuiciar en su labor la constitucionalidad de las normas
aplicables que contemplan la realizacién de entradas domiciliarias (ya
sea excitando la intervencién del Tribunal Constitucional en relacion
con las normas con fuerza de ley, ya sea controlando directamente las
normas reglamentarias —como deberia ocurrir con el muy sospechoso
articulo 130 RBEL—). El érgano judicial participa asf, como ha sefia-
lado de forma temprana nuestra mejor doctrina, en la funcién de con-
trol de constitucionalidad de las normas.

De otro lado, la proporcionalidad se expresa también en la concre-
ta intervencion judicial de la que se deriva una entrada domiciliaria.
Asi, en primer lugar, la intervencién judicial relacionada con los su-
puestos de entrada y registro en lugar cerrado (articulos 545 y ss.
LECTr), se expresa, habitualmente, en una autorizacidn judicial (a veces
acompaflada de mandamiento judicial), que se contiene en un auto
judicial. Esta actuacién 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-
cucién no limite mas alld de lo necesario el derecho fundamental en
examen).

El 6rgano judicial puede limitar el derecho fundamental cuando, en
segundo lugar, actda en su funcién jurisdiccional. Desde esta perspec-
tiva, todos los drganos judiciales son potenciales sujetos limitadores
(aunque, como ya se ha indicado, también garantizadores) de la invio-
labilidad del domicilio. Preserva el derecho fundamental tanto el
6rgano 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 realizacién de una entrada domiciliaria.

El 6rgano judicial afecta a la inviolabilidad del domicilio cuando,
en tercer lugar, autoriza a la Administracién a que penetre un un do-
micilio para ejecutar un acto administrativo. En este supuesto el
6rgano judicial no actdia en su funcién jurisdiccional, sino como ga-
rante del derecho fundamental (en el marco, por lo tanto, del artfculo
117.4 CE).

El Tribunal Constitucional ha estimado que el articulo 87.2 LOPJ,
que establece que son los Juzgados de Instruccién 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 ejecucién forzosa de los actos de la Administracién,
es la norma de referencia general de este tipo de intervenciones judi-
ciales. Pero esta idea es, quizds, criticable.

Se ha mantenido en este trabajo la tesis de que la naturaleza del
acto administrativo condiciona el tipo y alcance de la intervencion
judicial constitucionalmente exigida (idea que encuentra su formula-
cién mds criticable en la Sentencia TC 76/1992, de 14 de mayo). En
efecto, parece claro que en relacién con la ejecutoriedad de actos ad-
ministrativos que impliquen entradas domiciliarias, el érgano judicial
debe, por ejemplo, verificar que se ha producido el apercibimiento que
la Administracién debe cursar al interesado (como se deduce, a todas
luces, del articulo 95 LRJIAPYPAC). Este requisito no es preciso, ni
acaso siquiera conveniente, cuando la Administracién pretende realizar
inspecciones (fiscales, laborales, etc...). Esta simple reflexién pone de
manifiesto que la intervencién judicial relacionada con los actos admi-
nistrativos no siempre es idéntica, y que debe ajustarse al tipo de acto
(Sentencia TC 50/1995, de 23 de febrero). Lo que es preciso, en todo
caso, es que el 6rgano judicial valore si la entrada es adecuada, nece-
saria y proporcional stricto sensu.

11. La resolucién judicial no es precisa para limitar la inviolabi-
lidad del domicilio, como expresamente reconoce el articulo 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 determinacién de esa nocién constitucional puede resultar
de utilidad el examen de la nocién procesal de delito flagrante, que
cuenta con una gran trayectoria histérica (en la que destaca, entre
otros, el procedimiento medieval espafiol del Apellido) y se conecta,
hasta fechas relativamente recientes, con los procedimientos penales
abreviados. En concreto, los procesos que tenian su origen en un delito
flagrante solian ser mds breves (sobre todo en la fase probatoria) por-
que una o varias personas habfan 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, asi, 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 estd cometiendo o se va a cometer
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un delito (conocimiento fundado que lleva a la constancia) con la in-
mediatez personal y temporal del mismo (lo que explica que el articu-
lo 21.2 LOPSC haya sido declarado inconstitucional en la Sentencia
TC 341/1993, de 18 de noviembre).

Tal nocién procesal no es, sin embargo, extrapolable a la constitu-
cional de delito flagrante. No lo es porque, como ya se ha indicado, el
orden ptiblico constitucional exige que las limitaciones de los derechos
fundamentales sean necesarias y proporcionadas en relacién con los
bienes protegidos. La distinta funcién que el delito flagrante juega en
el marco del articulo 18.2 CE (delimitacién de un derecho fundamen-
tal) respecto de la que cumplia 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 intromisién
domiciliaria se realice sin obtener previamente una resolucién judicial.
Esta idea se ha mantenido también por el Tribunal Supremo y por el
Tribunal Constitucional (aunque este tltimo no la haya justificado
adecuadamente en su Sentencia 341/1993, en la que ni siquiera acudi6
—como hizo en el pasado— al derogado articulo 779 LECr en via
interpretativa y la haya desvirtudo posteriormente, en su Sentencia
TC 94/1996, de 28 de mayo).

En todo caso, la atencién jurisprudencial y doctrinal se ha ocupa-
do, sobre todo, de la determinacién de la nocién constitucional de
flagrante delito. Hasta el momento no se han tratado otros aspectos
de la cuestién. Esto invita a realizar algunas afirmaciones, justifica-
das en las paginas precedentes, pero cuyo limitado alcance induce a
presentarlas como meras hipétesis. Se ha indicado asf, en primer lu-
gar, que la entrada domiciliaria puede realizarse por parte de los
agentes de Policia no sélo en el domicilio del presunto delincuente,
sino también en los de terceras personas donde aquél pretendiera re-
fugiarse. Se ha seflalado, en segundo lugar, que los particulares pue-
den realizar detenciones en caso de delitos flagrantes (articulo 490
LECTr), pero no entradas domiciliarias (aunque debe afiadirse que, de
un lado, el legislador podria variar esta situacién en el futuro y que,
de otro, si el delito conllevara la inmediata vulneracién de determi-
nados derechos —como el de la vida—, existirfa una genérica habili-
tacién 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 aprehensién 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 mds, 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 suspensién general e individual del derecho
fundamental (articulo 55 CE).

Ahora bien, para que estas limitaciones sean legitimas deben res-
petar el principio de proporcionalidad. Asi, en relacién con la suspen-
sién general del derecho fundamental, se debe dar el criterio de nece-
sidad (que permite la restriccién del derecho solamente cuando estin
en juego componentes esenciales del orden ptiblico constitucional) y el
criterio de proporcionalidad en sentido estricto (doble, ya que de un
lado la expresa restriccién del derecho debe contemplarse en la decla-
racién del estado de excepcién o sitio y, de otro, es preciso que la
aplicacidn de tal limitacion sea, también, proporcionada, lo que garan-
tiza adecuadamente el articulo 17 de la Ley Orgdnica 4/1981, sobre
los Estados de alarma, excepcidn y sitio).

El criterio de proporcionalidad varfa en el caso de la suspensi6n
individual del derecho (articulo 55.2 CE), referida a las personas inte-
gradas en bandas terroristas o elementos terroristas, ya que la aproba-
cién de la legislacién en desarrollo hace posible su efectiva limitacién.
Esta diferencia en relacién con el apartado primero del mismo articulo
explica que la suspensién individual sea mucho mas restrictiva en su
contenido (menor mimero de derechos afectados, garantias materiales
que deben acompafiar la legislacién de desarrollo —necesaria inter-
vencién judicial y adecuado control parlamentario— y declaracién ex-
presa de las eventuales responsabilidades —disciplinarias o penales,
entre otras— que puede provocar su utilizacién injustificada o abusi-
va). Estas garantias materiales deben contenerse en la ley de desarrollo
del articulo 55.2 CE porque circunscriben el contenido de la limita-
cion. Esta idea hubiera debido provocar, quizas, la declaracién de in-
constitucionalidad de la Ley Orgéanica 4/1988, de 25 de mayo, en la
Sentencia TC 71/1994, de 3 de marzo. La razén que justificaria tal
declaracién de inconstitucionalidad derivarfa del principio, al que ya
se ha aludido extensamente en estas mismas paginas, de que las me-
didas limitadoras de derechos deben verse rodeadas, para que sean
conformes a Derecho, de garantias y cautelas que aseguren su correcta
aplicacion, si cabe atin mds cuando tales garantias vienen explicita-
mente recogidas en el articulo 55.2 CE.

Para terminar, y en conclusion, la presente investigacin trata de
aportar una lectura trabada del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio contenido en el articulo 18.2 de la Constitucién. Lectura
que no pretende ser definitiva y que tampoco es, por supuesto, la
tinica posible. En ella nos encontramos con un derecho estricto en su
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configuracién (pues se atribuye exclusivamente a las personas fisicas
en relacién con sus moradas), pero también muy riguroso en sus ga-
rantias. De esta forma, el ordenamiento constitucional espafiol sigue
en este punto, desde comienzos del siglo XIX, y por hechos histéricos
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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