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EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO
EN EL DERECHO ESPANOL

FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA"

SUMARIO: 1. Pretensiones. 11. Primera parte: la dimension estatica del derecho fundamental.
111. Segunda parte: la dimension dinamica del derecho fundamental. IV. Materiales.

1. PRETENSIONES

La Constitucion espafiola garantiza, en su articulo 18.2, el derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio. El citado articulo sefiala que el domici-
lio es inviolable. A continuacion se indica que ninguna entrada o registro puede
realizarse en €l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso
de flagrante delito. Pese al caracter aparentemente sencillo de los términos utili-
zados en su redaccion, el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
suscita interrogantes de hondo calado. Asi, es preciso, de un lado, determinar
qué debe entenderse por domicilio o por titular. Es igualmente necesario, de
otro, tratar de compatibilizar el caracter incondicional con el que el derecho
aparece en principio configurado (el domicilio es inviolable) con las excepcio-
nes (resolucion judicial, delito flagrante) que el propio precepto prevé.

Comencemos por sefialar que, aunque el derecho fundamental ha sido
recogido en todas las Constituciones historicas promulgadas en Espafia (arts.
306 C1812,7 C1837,7 C1845,5 C1869, 6 C1876 y 31 C1931), su fundamento
ha experimentado una profunda variacion a lo largo de los afios, que serd
examinada en las siguientes lineas con detalle. Abordaremos, en primer lugar,
el analisis de los elementos del derecho (esto es, la determinacion de su vigente
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FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA

fundamento constitucional, de los titulares activos y pasivos del derecho
fundamental y el concepto constitucional de domicilio), para examinar después
el régimen dinamico del derecho, en el que se explicitaran los motivos que
justifican que, en determinadas ocasiones, se puedan producir inmisiones en el
ambito domiciliario.

II. PRIMERA PARTE:
LA DIMENSION ESTATICA DEL DERECHO FUNDAMENTAL

2.1 El bien juridico protegido por el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio.

Mientras que en nuestra historia constitucional se puede percibir, con cierta
nitidez, que la inviolabilidad del domicilio ha servido, en el pasado, a la liber-
tad y seguridad personal (de ahi la inclusion de las normas relacionadas con
el registro de papeles y efectos encontrados, por ejemplo, en los arts. 5 C1869
0 6 C1876), es indudable que, en la actualidad, se encuentra vinculado con la
intimidad, como acredita la ubicacion del precepto en la Constitucion (a ren-
glon seguido del reconocimiento del derecho a la intimidad personal y familiar)
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 22/1984/5, 137/1985/6,
144/1987/2, 76/1992/3a, 50/1995/5, 133/1995/4, 10/2002/5, 189/2004/2, etc.).

(Pero, entonces, que aporta la inviolabilidad del domicilio (o el secreto de
las comunicaciones, contemplada en el siguiente apartado) a la proteccion de la
intimidad contenida en el primer apartado del art. 18 CE? Una proteccion for-
mal de dicho bien en los ambitos citados (domicilio y comunicaciones), que se
traduce en una presuncion absoluta: cualquier injerencia en las comunicaciones
o en el domicilio constitucional presupone la lesion del bien juridico intimidad.
A diferencia de lo que ocurre en el primer apartado, el titular del derecho no tie-
ne que acreditar que el ataque ha provocado una lesion efectiva en su intimidad
personal, lo que excluye toda ponderacion en este punto y explica que nuestra
garantia sea la misma aunque solamente tengamos un simple jergon en nuestra
morada. El Tribunal Constitucional ha precisado que, ademas de la entrada fisi-
ca de una persona, podrian comprometer el derecho fundamental las invasiones
que se puedan llevar a cabo “por medio de aparatos mecanicos, electronicos u
otros analogos” (SSTC 22/1984/5, 10/2002/5, 22/2003/3 y 189/2004/4).

Dos problemas mas deben ser planteados. El art. 18.1 CE alude a la intimi-
dad personal y familiar... ;cual de ellas es la protegida a través de la inviolabili-
dad del domicilio? Por otra parte, ;puede entenderse que el derecho fundamen-
tal en examen protege igualmente el derecho a la vida privada?
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La primera cuestion merece una respuesta matizada. Puede entenderse que
la persona que deniega al acceso a la vivienda familiar ejerce, prima facie, su
derecho a la intimidad personal y también familiar. Pero es oportuno recordar
que ésta ultima no podra ser seriamente invocada cuando se cuestione la legi-
timidad de la entrada o permanencia de una persona que cuenta con el permi-
so expreso de algunos miembros de la familia y la prohibicion de otros de sus
miembros. Que lo improbable no es imposible lo acredita la STCI 176/1970, en
la que el Tribunal Constitucional italiano concluye que, en el caso de que existan
varios cohabitantes que cuenten con los mismos derechos (no los tienen los hi-
jos menores, sometidos a la patria potestad, ni los mayores de edad, precarios a
estos efectos desde la perspectiva juridica), como pueden ser los conyuges o los
estudiantes que comparten un mismo piso (con independencia del nombre que
figure en el contrato de alquiler o que uno de ellos sea propietario del inmueble,
puesto que es la posesion y no la propiedad -STC 69/1999/2- lo que justifica el
reconocimiento del derecho fundamental -cfr. STC 209/2007/2-), 1a negativa de
entrada o permanencia debe primar sobre el permiso (con independencia de que
el conyuge que permite la entrada presunta victima y ejerza la acusacion particu-
lar contra el otro conyuge, que es el criterio manejado en la STC 22/2003/8, del
que discrepa el Magistrado Jiménez Sanchez con argumentos mas convincentes
-vid apartado 9 VP-). Ahora bien, para que la persona que realiza la entrada pue-
da ser culpable de un delito de allanamiento de morada debe ser consciente de la
negativa de un titular del derecho. La conclusion es que la intimidad protegida
por el derecho fundamental es la personal y no la familiar.

El segundo interrogante suscitado debe ser rechazado, en contra del pare-
cer expresado, en este punto, por nuestro Tribunal Constitucional. Aunque es
cierto que el art. 10.2 CE dispone que las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia,
dicho precepto constitucional solamente permite interpretar los derechos funda-
mentales recogidos en la Constitucion y no alterar su naturaleza o fundamento.
Y esto es, precisamente lo ocurrido en nuestro pais.

En efecto, el tenor empleado por el art. 12 DUDH (1948) ha influido en
la redaccion del art. 8 CEDH, precepto en el que se asegura, en su apartado
primero, el derecho de toda persona al respeto de su vida privada familiar, de
su domicilio y de su correspondencia. El derecho al respeto del domicilio es un
derecho que se vincula a la vida privada (privacy) de las personas, conectada, a
su vez, con el libre desarrollo de la personalidad. No es de extrafiar, partiendo de
estos datos, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya entendido que
la entrada de olores y humos desagradables (STEDH Loépez Ostra c. Espaiia) o
ruidos (STEDH Moreno Gémez c. Espana) puede comprometer el derecho al
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respeto del domicilio en la que medida en que afecta al libre desarrollo de la
personalidad.

Aunque es evidente que la entrada de tales humos, olores o ruidos compro-
mete el derecho recogido en el art. § CEDH no lo es tanto que afecte al derecho
a la inviolabilidad del domicilio, ni siquiera invocando para ello principio in-
terpretativo contenido en el art. 10.2 CE, porque ello supondria alterar el bien
juridico protegido por este derecho (intimidad vs. vida privada) y el fundamento
ultimo en el que se ampara (dignidad de la persona vs. libre desarrollo de la per-
sonalidad). No ha sido este, sin embargo, el parecer expresado por el Tribunal
Constitucional (SSTC 119/2001 y 16/2004), que ha optado por entender que un
ruido intenso puede comprometer (de forma simultanea, lo que a nuestro juicio
es dogmaticamente imposible) los derechos a la intimidad personal y a la invio-
labilidad del domicilio. La citada jurisprudencia fuerza la prevision contenida
en el art. 10.2 CE, siendo mds correcto entender que en nuestro pais existe un
derecho subjetivo al respeto del domicilio que garantiza la vida privada, reco-
gido en el art. § CEDH, y un derecho fundamental que protege la inviolabilidad
del domicilio para asegurar nuestra intimidad personal, concretado en el art.
18.2 CE.

2.2. Los titulares activos y pasivos del derecho fundamental.

También pueden plantearse objeciones a la jurisprudencia constitucional
relacionada con los titulares activos del derecho fundamental.

No cabe ninglin género de dudas de que las personas fisicas estan ontologi-
camente protegidas por el derecho fundamental en examen, porque todas ellas
precisan de un espacio en el que realizan sus actividades intimas. Desde esta
perspectiva es oportuno recordar que nuestros Codigos Penales han tipificado
como delitos la entrada o permanencia de cualquier persona en morada ajena en
contra de la voluntad de su titular, ya sea cometido por particulares (allanamien-
to de morada, recogido en los arts. 404 CP1848, 414 CP1850, 504 CP1870, 668
CP1928, 482 CP1932, 490 CP1944, 490 CP1973 y 202 CP1995) o por funcio-
nario publico (arts. 243.4 CP1822, 290 CP1848, 299 CP1850, 215.1 CP1870,
269 CP1928,205.1 CP 1932, 191.1 CP1944, 191 CP1973 y 204 CP1995).

Es mas cuestionable, sin embargo, que las personas juridico-privadas pue-
dan ser titulares del derecho fundamental examinado, dado que, como ya se ha
indicado, éste protege la intimidad y las personas juridicas carecen de ésta (ATC
257/1985/2 y SSTC 69/1999/2 y 22/2003/2 in fine). Sin embargo, el Tribunal
Constitucional mantuvo, en la importante STC 137/1985/2, que una persona ju-
ridico-privada (en el caso en especie, una sociedad mercantil) era titular del de-
recho fundamental (aunque, paraddjicamente, terminara denegando el amparo
solicitado por entender que la queja no guardaba relacion con la intimidad -/6-).
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En la STC 69/1999/2 ha senalado que las personas juridicas gozan de una
menor intensidad de proteccion de la inviolabilidad del domicilio, y que éste
solamente se extiende a “los espacios fisicos [de la sociedad mercantil] que
son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones
ajenas, por constituir el centro de direccidon de la sociedad o de un estableci-
miento dependiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros
soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan
reservados al conocimiento de terceros”, aligerando también el juicio de pro-
porcionalidad que justifica la restriccion del derecho (/4y5).

Tal entendimiento del derecho fundamental es perturbador porque exige, de
un lado, reformular la nocioén constitucional de domicilio (hasta ese momento
identificado con el concepto penal de morada) y, de otro, tipificar como delito
la entrada o permanencia en los locales de la persona juridica en contra de la
voluntad de sus titulares. De la primera cuestion no debemos ocuparnos en este
momento, sino al estudiar el concepto constitucional de domicilio. Si interesa
detenernos ahora, sin embargo, en la decision del legislador penal de incorporar
al Codigo el delito de entrada o permanencia, en contra de la voluntad de su
titular, en el domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho pro-
fesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico (art.
203 CP1995), porque ello nos lleva a plantearnos un problema mas, el ultimo,
relacionado con la titularidad del derecho fundamental. Aludimos, claro esta, al
problema de la titularidad pasiva del derecho fundamental. Sin que sea preciso
fundamentar la existencia de una eficacia horizontal del derecho fundamental
(pudiendo optarse, asi, por los que defienden que estamos ante la dimension
objetiva del derecho fundamental), es conveniente recordar que, aunque este
derecho surgié contra el poder del Estado, tuvo un rapido reflejo en el Codigo
Penal (concretamente, en el delito de allanamiento de morada) y que esta regu-
lacion se ha mantenido a lo largo de los afios. Que dicha dimension horizontal es
connatural al derecho lo acredita, precisamente, que el legislador haya decidido
proteger penalmente el domicilio de las personas juridicas una vez que el Tribu-
nal Constitucional habia declarado que eran titulares del derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio.

2.3. El concepto constitucional de domicilio.

El art. 18.2 CE no aclara qué domicilio es el inviolable, y nuestro ordena-
miento ofrece un buen niimero de nociones afines (el domicilio civil, ex arts.
40 y 41 CC; la morada y la casa habitada en el plano penal, ex arts. 202 y 241
CP; el domicilio procesal, ex art. 554 LECrim; el domicilio tributario, ex art. 48
LGT, etc.). El Tribunal Constitucional ha sefialado que la nocidn constitucional
de domicilio no coincide ni con la existente en el Derecho privado ni puede
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equipararse con el concepto juridico-penal de morada, siendo mas amplia que la
privada y la juridico-administrativa (SSTC 94/1999/5 y 10/2002/6).

A pesar de esta afirmacion, la doctrina ha optado, tradicionalmente, por
asimilar la nocidn constitucional de domicilio con la morada penal en tanto
que se ha vinculado el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
a las personas fisicas. Dicha identificacion se pone de manifiesto, paraddjica-
mente, al examinar la jurisprudencia constitucional (muy especialmente la STC
69/1999/2) y penal. Asi, por ejemplo, es altamente significativo que el Tribunal
Constitucional haya excluido que una embarcacion pueda ser considera domi-
cilio porque no se habitaba en ella (ATC 103/2002/3y4) o que afirme que un
prostibulo no es morada (STC 129/1996/5), lo que nos permite ahondar en los
perfiles del domicilio constitucional.

La morada penal “es el hogar destinado a la habitacién de una persona,
lugar, cerrado donde se reside y satisfacen las condiciones de la vida domés-
tica, protegida porque es el recinto de la vida intima del hogar familiar” (STS
1979\2093/3). Nuestra Constitucion protege la morada fugaz y actual, incluida
la de naturaleza ocasional o esporadica (tiendas de campafia, roulottes, habita-
ciones de residencias militares -SSTC 189/2004/2 y 209/2007/2- y los cuartos
de hotel -SSTC 10/2002/8 y 209/2007/2-).

Por otra parte, se extiende a cualquier dependencia que, aunque no se use
principalmente para vivir, se encuentra en comunicacion directa con la habita-
cion, lo que supone que un local destinado a un determinado fin (por ejemplo,
plaza de garaje) sera considerado domicilio si tiene acceso directo a la morada,
pero no en caso contrario.

El Tribunal Constitucional ha entendido, ademas, que no pueden ser con-
siderados, en principio, domicilio en el sentido constitucional del término, “los
locales destinados a almacén de mercancias (STC 228/1997, de 16 de diciem-
bre, FJ 7), los que estaban destinados a bar y un almacén (STC 283/2000, de
27 de noviembre, FJ 2), las oficinas de una empresa de la que el recurrente
era representante legal (ATC 171/1989, de 3 de abril), la cochera destinada a
almacén (ATC 171/1989, de 3 de abril y ATC 223/1993, de 9 de julio), ni, en
general, los locales abiertos al publico pues no se puede confundir el domicilio
«derecho publico fundamental de personas fisicas y juridicas (SSTC 22/1984,
137/1985), y cualquier local cerrado (art. 87.2 LOPJ[hoy 91.2]), (...pues...) el
régimen aplicable al primero no es ni tiene por qué serlo extensible en su totali-
dad al segundo» (ATC 58/1992, de 2 de marzo)” (ATC 290/2004/2) ni una nave
de almacén abierta al ptblica y sita en un poligono industrial.

Finalmente, la vulneracion constitucional se produce con independencia de
que, en el momento de la entrada, se encuentre el titular del derecho dentro o fue-
ra de su domicilio. Lo que si resulta imprescindible es que el delito se produzca
sobre una morada ajena. Esto implica, de un lado, que si la posesion es ajena no
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podran alegarse lazos de parentesco o la propiedad civil sobre el inmueble para
justificar la inmision domiciliaria. De otro lado, presupone que un cohabitante
jamas podra vulnerar el derecho a la inviolabilidad del domicilio (aunque pueda
comprometer, en su caso, el derecho material a la intimidad del art. 18.1 CE).

Todos estos principios deben atemperarse en determinadas situaciones. A
mero titulo de ejemplo se podria sefialar que los menores tienen un ejercicio
limitado del derecho en relacidon con sus padres, al igual que le ocurre al pre-
carista respecto del precario (aunque el Tribunal Constitucional haya realizado
incomprensibles afirmaciones en otra direccion en la STC 209/2007/FJ 4 in
fine), o al servicio doméstico en relacion con sus empleadores. En esta misma
linea de argumentacion debe ponerse de manifiesto las evidentes restricciones
que existen para los usuarios de las habitaciones de un hospital y, con mayor
evidencia todavia, para las celdas de los presos (STC 89/2006/2).

En lineas anteriores hemos sefialado que el Tribunal Constitucional ha op-
tado por extender el derecho a la inviolabilidad del domicilio a las personas
juridicas por lo que parece logico concluir que la nocion constitucional de do-
micilio debe ser mas amplia que la penal de morada (puesto que, como resulta
obvio, ni las personas juridicas poseen intimidad ni precisan, consiguientemen-
te, de un espacio en el que morar).

Las dudas que surgen inmediatamente es determinar el alcance del domi-
cilio constitucional de las personas juridicas, puesto que éstas utilizan muchos
tipos de locales (sede social, oficinas, fabricas, talleres, almacenes, locales
abiertos al publico, etc.). El Tribunal ha aportado alguna Iuz en esta materia,
afirmando que el concepto constitucional de domicilio “no es extensible a aque-
llos lugares cerrados que, por su afectacion -como ocurre con los almacenes,
las fabricas, las oficinas y los locales comerciales (ATC 171/1989/2)-, tengan
un destino o sirvan a cometidos incompatibles con la idea de privacidad” (sic)
(STC 228/1997/7) y excluyendo aquéllos locales en los que se realiza una “acti-
vidad comercial, cultural, politica, o de cualquier otra indole”, distinta a la vida
privada (STC 10/2002/7).

III. SEGUNDA PARTE:
LA DIMENSION DINAMICA DEL DERECHO FUNDAMENTAL

3.1. Delimitacion general

Tras declarar que el domicilio es inviolable, el art. 18.CE afiade que ninguna
entrada o registro puede realizarse en él sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito. De las tres causas que permiten la
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realizacion de delito flagrante hemos de excluir la referida al consentimiento,
puesto que éste no supone un limite externo al derecho sino, mas correctamente,
el ejercicio del mismo, consistente en que nadie puede entrar o permanecer en
nuestra morada en contra de nuestra voluntad. Partiendo de este dato, parece
que el articulo 18.2 CE prevé un mecanismo limitador ordinario (la resolucion
judicial), que es el que opera, salvo que concurra un delito flagrante.

Por otra parte, los apartados 1 y 2 del art. 55 CE prevén también que la
vigencia del derecho a la inviolabilidad pueda ser suspendido con ocasion de la
declaracion de un estado de excepcion o sitio (suspension general del art. 55.1
CE) o respecto de personas integradas en bandas armadas o a elementos terro-
ristas (suspension individual ex art. 55.2 CE).

A continuacion examinaremos todos estos limites constitucionalmente pre-
vistos al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio para preguntar-
nos, finalmente, si otros limites no expresamente contemplados en la Constitu-
cion pueden restringir el derecho fundamental en examen.

3.2. Los limites constitucionalmente previstos
3.2.1. La resolucion judicial

La resolucion judicial es el mecanismo limitador ordinario del derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio, ya que en nuestra Constitucion, a
diferencia de otras de nuestro entorno (arts. 13.3 CA 'y 14.3 CI), no se contem-
pla que la Ley pueda prever la realizacion de entradas domiciliarias (¢fi. SSTC
160/1991/8 y 126/1995/3). La prevision de un alto grado de proteccion consti-
tucional guarda, a nuestro juicio, directa relacion con el s6lo reconocimiento del
derecho a las personas fisicas y con la determinaciéon de un estricto concepto de
domicilio (coincidente con la morada penal).

La resolucion judicial actia como mecanismo limitador (ya que invalida
la eventual prohibicion de entrada del titular del derecho), pero también como
mecanismo garantizador (ya que asegura la actuacion, en esta materia, de un
poder independiente).

La Constitucion exige que toda entrada domiciliaria se vea precedida por
una resolucion judicial. Nuestro Tribunal Constitucional entendid, en un pri-
mer momento, que cualquier entrada domiciliaria debia verse avalada por un
concreto tipo de resolucion judicial (auto judicial) que tuviera un determinado
contenido (mandamiento judicial de entrada), dictado al amparo del art. 117.4
CE (STC 22/1984). Maés tarde, el Tribunal enmendo tal error, afirmando que una
Sentencia que avala la regularidad de un acto administrativo cuya ejecucion im-
plica la realizacion de entrada domiciliaria integra la nocién resolucion judicial
constitucionalmente prevista en el art. 18.2 CE (STC 160/1991 y ATC 47/2009).
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Esta afirmacion es acertada, ya que explica que el 6rgano judicial actia
también como garante de derechos en su funcion jurisdiccional (art. 117.3 CE),
y que la entrada domiciliaria se incardina, en estos casos, en la ejecucion de re-
soluciones judiciales, cuyo control no debe someterse al conocimiento de otros
organos judiciales, y viene exigida por el respeto del principio de cosa juzgada.
Por estos motivos, debe entenderse, por ejemplo, que el lanzamiento no es la
resolucion judicial constitucionalmente exigida en el art. 18.2 CE, sino la Sen-
tencia de desahucio (ya sea éste civil o administrativo).

Dejando ya de lado las Sentencias judiciales cuya ejecucion prevé una res-
triccion del derecho fundamental en examen, es oportuno afiadir que, en deter-
minados supuestos, la autoridad judicial debe autorizar, mediante auto judicial,
la realizacion de entradas domiciliarias para acometer determinadas medidas.
Especial interés suscitan dos supuestos: las diligencias de entrada y registro
acordadas para la investigacion de ilicitos criminales graves (art. 550 LECrim)
y las previstas para la ejecucion forzosa de actos administrativos (siendo acor-
dadas, estas ultimas, por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, ex
arts. 8.6 LRJC-A y 91.2 LOPJ, hasta que comience el proceso contencioso-
administrativo, a partir de cuyo momento seran competentes los tribunales que
conozcan de la causa -STC 199/1998/3-) y estaremos aludiendo, en puridad a la
ejecutividad de resoluciones judiciales.

Cualquier resolucion judicial que incida en el derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio debe ser motivada (aunque lo sea de forma
parca, concisa o escueta -cfi. STC 41/1998/34-), justificando la necesidad y
la proporcionalidad de la medida de entrada domiciliaria decretada (SSTC
126/1995/4 y 139/2004/2), rodeando la inmision domiciliaria de cautelas (por
ejemplo, no es constitucionalmente admisible un auto judicial que no delimita
temporalmente el plazo en que pueda realizarse la entrada domiciliaria —cfr.
SSTC 50/1995/7 y 139/2004/2-). En ocasiones, el Tribunal Constitucional ha
permitido “complementar algunos de los extremos del mandamiento de entra-
da y registro con los detalles que se hagan constar en el oficio policial soli-
citando la medida (SSTC 49/1999, de 5 de abril y 139/1999, de 22 de julio)”
(STC 161/2004/2), “incluso asumiendo las razones expuestas en éste” (STC
56/2003/4). Cuestion distinta es que el auto contenga errores materiales (so-
bre la identificacion del domicilio o la identidad del titular), defectos que no
vician su regularidad constitucional. Tampoco afectan al derecho fundamental
los incumplimientos y errores que puedan producirse durante la diligencia de
registro (ausencia del investigado, de testigos o del propio Secretario Judi-
cial, por ejemplo), ya que, al margen de los efectos que tales defectos pueden
presentar sobre la validez de la diligencia judicial, la entrada se vio prece-
dida por la oportuna resoluciéon judicial constitucionalmente exigida (SSTC
41/1998/35, 219/2006/7, entre otras muchas).
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Si la entrada domiciliaria ha vulnerado el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio (por no haber sido prevista por una resolucién judicial,
o ser ésta inmotivada) debe entenderse que las pruebas halladas en el domicilio
son nulas por haberse obtenido con vulneracion de un derecho fundamental (art.
11.1. LOPJ y STC 199/1987/9). Sin embargo, “lo hallado en un registro verifi-
cado con vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio no ha de te-
nerse por inexistente en la realidad y puede ser incorporado de forma legitima al
proceso por otros medios de prueba (STC 161/1999, FJ 2)” (STC 149/2001/6),
siempre que no exista una conexion de antijuridicidad en las concretas pruebas
presentados en el juicio (como son, por definicion, las de caracter personal -por
ejemplo, la confesion-) (cfr. STC 8/2000/2), porque ello comprometeria el dere-
cho a un proceso con todas las garantias y, en su caso, al derecho a la presuncion
de inocencia.

En relacion con la autorizacion judicial de entrada domiciliaria para la eje-
cucion de actos administrativos, el Tribunal Constitucional ha aclarado en mul-
titud de ocasiones qué el 6rgano judicial competente (hasta 1998, el Juzgado de
Instruccion, a partir de la emision de la LO 6/1998, el Juzgado de lo Conten-
cioso-administrativo) no debe examinar la regularidad del acto administrativo
que se pretende ejecutar, sino determinar que la inmision domiciliaria es nece-
saria, adecuada y proporcionada (SSTC 144/1987/2, 76/1992/3a, 174/1993/1,
171/1997/2 y 139/2004/2, entre otras). 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 realizacion de la entrada domiciliaria. En tercer
lugar, debe comprobar que el acto administrativo se encuentra en fase de ejecu-
cion y que no ha sido suspendido por autoridad administrativa o judicial alguna.
En cuarto y tltimo lugar, el Juzgado Contencioso-administrativo estd obligado
a garantizar que la irrupcion domiciliaria, que va a afectar a la intimidad del
morador o moradores, se produzca sin mas limitacién de los derechos funda-
mentales que aquéllas que sean estrictamente necesarias. Es aqui donde vuelve
a exigirse que el 6rgano judicial pondere la proporcionalidad de 1a medida acor-
dada en el auto judicial, explicando por qué la considera necesaria, adecuada y
proporcionada en sentido estricto.

Es de sentido comtin que las diferentes normas que permiten a un determina-
do organo judicial que autorice la realizacion de entradas domiciliarias pueden
contener obligaciones anadidas al 6rgano judicial. Por ejemplo, parece razonable
que solamente se puede acordar una intervencion domiciliaria para la ejecucion
de un acto administrativo cuando se ha producido un previo apercibimiento so-
bre el interesado, que ha sido desconocido (art. 8.5 LRJC-A). Tal exigencia seria
inconveniente y desacertada, sin embargo, cuando con dicha medida se pretende
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investigar la comision de un ilicito penal (art. 550 LECrim) o tributario (art. 113
LGT). Podemos asi concluir, al amparo de la STC 50/1995, que la resolucién
judicial constitucionalmente exigida no serd siempre idéntica, dependiendo del
tipo de proceso o procedimiento en el que la misma sea acordada.

3.2.2. Eldelito flagrante

Como ya se ha adelantado, la concurrencia de un delito flagrante exime a la
persona que penetra en domicilio ajeno de la previa obtencion de la resolucion
judicial constitucionalmente prevista. El delito flagrante excepciona asi no tanto
el derecho, como la resolucion judicial (que se configura, asi, como el verdadero
contenido delimitador del derecho), y tal prevision no es novedosa (cfr. arts. 5
C1869 y 553 LECrim -precepto modificado por la LO 4/1988, de 25 de mayo-).

El delito flagrante es un instituto procesal de recio abolengo (puede recor-
darse el furtum manifestum del Derecho romano y, especialmente, el procedi-
miento in fraganti del Derecho germanico, que tuvo repercusion entre nosotros
con el procedimiento medieval del apellido, asi denominado porque se inicia
con el griterio o llamamiento -appelare- de los vecinos que sorprendian la co-
mision del delito).

El art. 779 LECrim, derogado por la LO 7/1988, de 28 de diciembre, del
procedimiento abreviado para determinados delitos, definia del delito flagrante
como “el que se estuviere cometiendo o se acabara de cometer cuando el de-
lincuente o delincuentes sean sorprendidos”. El mismo precepto 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 inmediata-
mente después de cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiere mien-
tras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le per-
siguen”. 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 sospecha vehemente de su participacion en él”.

La nocién procesal de delito flagrante se caracteriza, asi, por dos notas:
inmediatez personal (el delincuente es sorprendido) e inmediatez temporal (co-
metiendo un delito, o en un momento inmediatamente posterior). La implica-
cion del sujeto en el delito resulta, asi, resplandeciente porque nuestros sentidos
acreditan la implicacion de un sujeto en la comision de un delito. Esta es la
unica notitia criminis que integra la nocion procesal de delito flagrante. Ello
explica que el Tribunal Constitucional declarara inconstitucional el art. 21.2
LOPSC (que definia el delito flagrante como “el conocimiento fundado por par-
te de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad 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 toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, castiga el Codigo

313



FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA

Penal, siempre que la urgente intervencion de los agentes sea necesaria para
impedir la consumacion del delito, la huida del delincuente o la desaparicion de
los efectos o instrumentos del delito”), tras recordar que “la arraigada imagen
de la flagrancia como situacion factica en la que el delincuente es “sorprendi-
do” —visto directamente o percibido de otro modo— en el momento de delinquir
0 en circunstancias inmediatas a la perpetracion del ilicito” (STC 341/1993/8).
En efecto, en la medida en que la expresion conocimiento fundado no integra
necesariamente un conocimiento o percepcion sensorial va notoriamente mas
alla de aquello que es esencial o nuclear a la situacion de flagrancia.

La nocidn constitucional de delito flagrante, contemplada en los arts. 18.2
y 71.2 CE, cuenta con un tercer elemento que se afiade a la inmediatez personal
y temporal. Aludimos a la necesidad de que la actuacion policial sea urgente,
exigencia que deriva de que en la flagrancia delictiva del art. 18.2 CE sirva para
restringir un derecho fundamental, por lo que la inmisién domiciliaria solamen-
te se puede producir de forma proporcionada. El Tribunal Constitucional ha
aludido a la urgencia como elemento del concepto constitucional de flagrante
delito en la STC 341/1993, pero no ha justificado adecuadamente tal criterio.

Aunque esta Sentencia aporta una nocién constitucionalmente adecuada de
delito flagrante (en el que concurren, finalmente, inmediatez personal y tempo-
ral y una urgencia que justifica la actuacion policial), no ha sido posteriormente
riguroso con tal delimitacion en la STC 94/1996, de 28 de mayo. En esta reso-
lucion, el Tribunal Constitucional avala el registro realizado en dos viviendas.
Una de tales entradas es plenamente respetuosa con el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio, puesto que se realiza cuando se aprecia, a través de
la ventana, que una mujer trata de deshacerse de droga arrojandola al inodoro.
Mas discutible resulta, sin embargo, que la policia pueda entrar a la vivienda
de otra mujer, que ha sido detenida en la calle, para buscar efectos relacionados
con el trafico de drogas, que realizaban en la calle. A juicio del Tribunal existen
“indicios racionales y vehementes” de que en el mismo se estaba cometiendo
un delito, pudiendo asi adquirir la policia un “conocimiento evidente acerca de
la existencia del delito” (STC 94/1996/5b). Tal cuestion es discutible, dado que
no se habia cometido ningln ilicito en la vivienda que hubiera sido percibido
por los agentes y que no se vislumbra cual es la urgencia en realizar la entrada
cuando la ocupante del piso habia sido detenida y los agentes podian custodiar
el piso mientras obtenian el oportuno mandamiento judicial. Méas ajustada nos
parece la doctrina contenida en la STC 22/2003/5 que vuelve a aludir a la nece-
saria percepcion sensorial para que exista delito flagrante.

Es oportuno hacer ver que una entrada domiciliaria amparada en un delito fla-
grante puede realizarse en cualquier domicilio constitucional, con independencia
de que éste sea habitado, o no, por las personas implicadas (delincuente y victima)
en el ilicito penal, como evidencian los casos de persecucion del delincuente (hot
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pursuit), que trata de refugiarse en alguna casa. También que nuestro Derecho
faculta a cualquier persona para detener a un delincuente sorprendido infragan-
ti (art. 490 LEcrim), pero que solo permite a los agentes de policia a realizar
entradas domiciliarias con tal fin (art. 553 LECrim), sin que merezca reproche
constitucional que, ademas de apresar al delincuente, se realice un registro en su
morada. Finalmente, debe entenderse que la restriccion del derecho fundamental
solamente opera cuando concurre la flagrancia referida a un delito (o a un hecho
que, prima facie, puede presentar tal relevancia penal) y no a una mera falta.

3.2.3. La suspension general del derecho

El art. 55.1 CE permite la suspension del derecho fundamental cuando se
decrete un Estado de excepcion (para atajar graves alteraciones del orden pu-
blico que dificultan el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciuda-
danos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas o el de los
servicios publicos esenciales) o de sitio (frente a agresiones dirigidas contra la
soberania o la independencia espafiola, asi como los ataques contra su integri-
dad territorial o su ordenamiento constitucional).

La Declaracion de uno de estos dos estados de emergencia constitucional (el
de excepcion, por el Gobierno, previa autorizacion del Congreso de los Diputados
y el de sitio por mayoria absoluta de esta Camara a iniciativa exclusiva de aquél)
no conlleva la suspension automatica de ningun derecho fundamental, sino que
debe justificarse, en ella, los hechos que justifican la adopcion del estado y la sus-
pension de determinados derechos fundamentales, decretando el &mbito temporal
y territorial sobre el que opera. Por otra parte, la aplicacion de dicha suspension
debe ser de forma proporcionada a las circunstancias (art. 1.2 LOEAEyS). Hasta
el momento no se ha producido ninglin supuesto practico en nuestro pais.

El art. 17 LOEAEYS regula el régimen del derecho suspendido a la inviolabi-
lidad del domicilio. En estos casos, la entrada domiciliaria y el registro puede ser
acordado por la autoridad gubernativa cuando sea preciso para el esclarecimiento
de los hechos presuntamente delictivos o el mantenimiento del orden publico (cri-
terio de necesidad), formalizandose en una orden formal y escrita. Por otra parte,
el 6rgano judicial es informado de las inspecciones y registros efectuados, de las
causas que los motivaron y de sus resultados. El control judicial no desaparece,
pero se realiza a posteriori y no de forma preventiva, como es habitual.

3.2.4.  La suspension individual del derecho

El art. 55.2 CE dispone que “una ley organica podra 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
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17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas de-
terminadas, en relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion
de bandas armadas o elementos terroristas”. El precepto constitucional sefiala, a
continuacion, que “la utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reco-
nocidas en dicha ley organica producira responsabilidad penal, como violacion
de los derechos y libertades reconocidos por las leyes”.

En tres ocasiones se han dictado Leyes en desarrollo del art. 55.2 CE (son
las LLOO 11/1980, de 1 de diciembre, 9/1984, de 26 de diciembre y, en la ul-
tima, las LLOO 3/1988 y 4/1988, ambas de 25 de mayo), habiendo sido todas
ellas impugnadas ante el Tribunal Constitucional por el Parlamento Vasco (cfr.
SSTC 25/1981, 199/1987 y 71/1994/3, respectivamente).

La ultima Ley citada introdujo un nuevo art. 553 en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en el que puede leerse que “los agentes de policia podran, asi-
mismo, proceder de propia autoridad a la inmediata detencion 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 ocasion de aquella, se efectlia en dichos lugares y a la ocupacion de los
efectos e instrumentos que en ellos se hallasen y que pudieran guardar relacion
con el delito perseguido”. Sigue afirmandose a renglon seguido que “del regis-
tro efectuado, conforme a lo establecido en el parrafo anterior, se dara cuenta in-
mediata al Juez competente, con indicacion 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 practicado. Asimismo, se indicaran las personas que han
intervenido y los incidentes ocurridos”. Dicho precepto permite la realizacion
de entradas en domicilios, propios o ajenos, de presuntos miembros de bandas
armadas o terroristas para proceder a su detencion (aunque pueda realizarse un
registro de forma incidental a dicho fin).

El hecho de que la intervencion judicial sea a posteriori viene impuesta por
el propio art. 55.2 CE, y el Tribunal ha aclarado que al 6rgano judicial conserva
le corresponde “verificar si las circunstancias del caso han justificado la pene-
tracion en el domicilio sin la previa autorizacion judicial” (STC 199/1987/9).
Si entendiera que el comportamiento policial ha sido desproporcionado podrian
imponerse sanciones, disciplinarias o penales, sobre los infractores (arts. 55.2
CEy 202, 204 y 534.1° CP).

3.3. La existencia de otros limites no constitucionalmente previstos

En lineas anteriores hemos examinado los perfiles de las normas constitu-
cionales que prevén restricciones del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio (arts. 18.2, 55.1 y 55.2 CE). Puede plantearse si, ademas de estos
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supuestos, pueden concurrir otros que justifiquen una restriccion legitima del
derecho constitucional en examen.

No deja de ser sintomatico que el antiguo art. 491 CP sefialara que el delito
de allanamiento de morada, garantia penal de la inviolabilidad del domicilio,
no seria aplicable cuando la persona que entra en la morada pretende evitar un
mal grave a si mismo, a los moradores o a un tercero. Aunque este precepto
haya sido formalmente derogado, a nuestro juicio sigue surtiendo plenos efectos
juridicos puesto que verbaliza un limite implicito de cualquier derecho funda-
mental, referido al orden publico constitucional.

Para entender algo mas del contenido y alcance del orden publico constitu-
cional conviene recordar que el art. 10.1 CE conecta, en términos de equivalen-
cia (de exigencia, si se prefiere) las ideas de orden politico y paz social de un
lado, y los derechos fundamentales de otro, lo que no deja de ser l6gico, puesto
que solamente en una situacioén de orden politico y paz social se pueden ejer-
cer, en la practica, los derechos fundamentales. Entendido asi, el orden publico
constitucional opera, simultineamente, como limite y garantia de los derechos
fundamentales. Y por este motivo, solamente seran constitucionalmente admi-
sibles las restricciones cuando las mismas persigan garantizar (a) el ejercicio
del mismo derecho por otras personas, (b) el ejercicio de otros derechos por
otros, o, en fin, (c) el orden publico (esto es; el orden politico y la paz social),
necesario para el simultdneo ejercicio de los distintos derechos fundamentales
por todos sus titulares. Eso nos aboca, claro estd, a que las restricciones produ-
cidas deban ser objeto de un analisis individualizado (en el que se valoren las
concretas circunstancias habidas) para comprobar que la medida restrictiva del
derecho fundamental era necesaria y proporcionada.

Buena prueba de lo que afirmamos la encontramos en el art. 21.3 LOPSC en
el que se permite la realizacion de entradas domiciliarias que pretendan evitar
dafios inminentes y graves a las personas y a las cosas, en supuestos de catas-
trofe, calamidad, ruina inminente u otros supuestos de extrema y urgente nece-
sidad. Aunque este precepto habilita la realizacion de entradas domiciliarias al
margen de toda intervencion judicial previa, nadie ha cuestionado su (por otra
parte, evidente, a nuestro juicio) constitucionalidad.

IV. MATERIALES

4.1. Abreviaturas utilizadas

ATC: Auto del Tribunal Constitucional; C1812: de la Constitucion espafiola
de 1812; C1837: de la Constitucion espaiola de 1837; C1845: de la Constitucion
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espafiola de 1845; C1869: de la Constitucion espafola de 1869; C1876: de la
Constitucion espafiola de 1876; C1931: de la Constitucion espaiiola de 1931; CA:
de la Constitucion de Alemania; CE: de la Constitucion espafiola de 1978; CEDH:
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950); CI: de la Constitucion ita-
liana; CP, del Codigo Penal; CP1822, del Codigo Penal de 1822; CP1848, del
Codigo Penal de 1848; CP1850, del Codigo Penal de 1850 (Edicion Oficial refor-
mada); CP1870, del Codigo Penal de 1870; CP1928, del Codigo Penal de 1928;
CP1932, del Codigo Penal de 1932; CP1944, del Codigo Penal de 1944; CP1973,
del Codigo Penal de 1973; CP1995, del Cédigo Penal de 1995 (en vigor); DUDH:
de la Declaracion Universal de los derechos del hombre (1948); LECrim, de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; LO: Ley Organica; LLOO: Leyes Organicas;
LECrim: de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; LGT: de la Ley General Tribu-
taria; LOEAEYyS: de la Ley Organica sobre los estados de alarma, excepcion y
sitio; LOPJ: de la Ley Organica del Poder Judicial; LOPSC: de la Ley Organica
de Proteccion de Seguridad Ciudadana; LRJC-A: de la Ley reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa; STEDH: Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y (S)STC: Sentencia(s) del Tribunal Constitucional espaiiol;
VP: del Voto Particular).
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