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I ntroduccion.

Enfechall dediciembrede 2001, laSalaCongtituciona del Tribuna Supremo
de JusticiamediantelasentenciaN° 2.580, dio cuentade su criterio acercadela
dimension constitucional y normativadelaflagrancia, enuncasoend quela
imputacion fiscal versd sobre el delito detransporteilicito dedrogas.En este
orden deideas, en €l presente trabajo se haraun andlisis de tal criterio con
relacion alaflagranciapropia, valorando los hechosdiscutidosen lareferida
sentencia, en orden alasgarantiasdeinviolabilidad delalibertad persona y
ambulatoria, einviolabilidad del domicilio o€ recinto privado, ademésdetocar
agunostdpicosdesarrolladosen lareferidasentencia, tomando como referencia
ladoctrinadel Tribuna Congtituciona y € Tribuna Supremo Espafiol en cuanto
alaflagrancia

1.- Ladimension constitucional y normativa de la flagrancia. Algunas
precisiones en cuanto a sus elementos.

La dimension constitucional y normativa de la flagrancia, conforme a
ordenamiento juridico venezol ano, encuentrasu ubicacion normativaend articulo
248 del Cédigo Organico Procesal Penal (COPP) y losarticulos44, ordinal 1°,
y 47, delaCongtitucion delaRepublicaBolivarianade Venezuela(CRBV), los
cuaesprevén:

Articulo 248 “ Definicion. Para los efectos de este
Capitulo, se tendra como delito flagrante el que se esté
cometiendo o el que acaba de cometerse. También se
tendra como delito flagrante aquel por el cual el
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sospechoso se vea perseguido por la autoridad policial,
por lavictima o por el clamor publico, o en el que sele
sorprenda a poco de haberse cometido el hecho, en el
mismo lugar o cercadel lugar donde se cometio, con armas,
instrumentos u otros objetos que de alguna manera hagan
presumir con fundamento que él esel autor ...” (Resaltado
fuera del texto).

Articulo 44 “La libertad personal es inviolable; en
consecuencia: 1.- Ninguna persona puede ser arrestada o
detenidasino en virtud de unaordenjudicial, amenos que
sea sorprendidain fraganti...”

Articulo 47 “ El hogar domesticoy todo recinto privado de
persona son inviolables. No podran ser allanados sino
mediante orden judicial, paraimpedir laperpetracion deun
delito o paracumplir, de acuerdo con laley, |as decisiones
que dicten los tribunales, respetando siempre la dignidad
del ser humano...”

Unainterpretacion s steméticay teleol 6gicadelasnormasantestranscritas, nos
acercaaladimens on congtituciona y normativadelaflagrancia, entanto quee
concepto compresivo delasituacion flagrante habilitao permitelarestriccion de
importantesy significativosderechosfundamentalesdelapersonasn quemedie
el correspondiente control jurisdiccional, de modo queresultaindudable que
tanto lalibertad personal o ambulatoriat, asi como € domicilio otodo recinto
privado de las personas, solo pueden restringirse mediante lajustificaday
proporciond ordenjudicia, salvo enlasstuacionesquetengan lugar enel marco
deladefinicion normativadelaflagrancia

1 En cuanto a la libertad ambulatoria, puede verse el encabezamiento del articulo 50 de la Constitucion,
el cual prevé que: “Toda persona puede transitar libremente y por cualquier medio por el territorio
nacional...”; norma ésta que se encuentra estrechamente vinculada con la garantia de inviolabilidad de
la libertad personal, conforme al ordinal 1° del articulo 44 ejusdem.
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Asi pues, € uso delanocion flagrantefrentealasgarantiasdeinviol abilidad de
lalibertad personal del domicilioy detodo recinto privado, tiene un caracter
excepciond y subsdiario puesto quelarestriccion dedlasdebe hacersemediante
lacorrespondiente orden judicial, en atencion al principio dejudicialidad, de
maneraqueladimension constitucional y normativadelaflagrancia, entanto
que permitelarestriccion de derechosfundamental escomo lalibertad persona
y €l domicilio, reclamadel intérprete unaval oracion que tengaen cuentasus
acances, razon por lacua d legidador venezolano conformealo previstoen el
COPP, exigelainterpretacion restrictivadelasnormas queladefiner?.

Enesteordendeidess, ladefinicion delaflagranciapropia, red o estricta (Rionero
y Bustillos, 2003) se encuentrareferidaaunasituacion enlaque se sorprendeo
sepercibealapersonadel agente cometiendo & hecho punible o acabando de
cometerlo, como nocion presente, inmediata y necesitada de accion o
intervencion?, por lo quelasituacion flagrante se presentaen sunocionvulgar y
gramatical, como algo que se esta g ecutando o acabade g ecutarse, delo que
dacuentalaetimologiadel vocablo flagrante, derivado del participio activo
flagrans, equivalente aarder o resplandecer como fuego o llama, alo que se
equipara la situacion féctica en la que una persona es sorprendida -vista
directamente o percibida de otro modo- en circunstancias inmediatas o
subsiguientesalaperpetracion del hecho punible.

Lanocién deflagrancia, a versar sobre situaciones que ocurren en el mundo
exterior enlas que se percibe sensoria mente lacomision de un hecho punible
gue se comete, se estdcometiendo o acaba de cometersey sobre estados en
|os que se presume que unapersona poco antes hacometido un hecho punible
0 haparticipado en €, se corresponde con unasituaci on fenomenol 6gicade
naturalezafacticay objetiva, bien por estar referidaahechos externos, comoa
presunciones de estado rel acionadas con lacuasiflagrancia, en las que puede

2 Articulo 247. Interpretacion restrictiva. “Todas las disposiciones que restrinjan la libertad del imputado,
limiten sus facultades y las que definen la flagrancia, seran interpretadas restrictivamente.”
S Escobar (1998, p. 156).
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encontrarse unapersonacon respecto alarealizaci on de un hecho punibleo de
suparticipacionend, requieredelaexistenciao verificacion deciertoselementos
guedeno existir hacenimposible su configuracion.

Lacomision deun hecho punibleen situacion flagrante o su participacionend,
solo es posible como una situacion factica, cuya concrecion precisade los
sguienteseementos. a) Lapercepciondirectay efectivadelasituacion flagrante,
guerequiere delaobjetividad de quien percibe, puesto que no setratade un
conocimiento o de unapercepcion presuntiva; b) Lainmediatez: temporal en
atencion alaflagrancia, y personal enrelacion alacuasiflagrancia, y c) La
necesidad y urgenciadeintervencion, entendidacomo premurade accion por
parte de quien percibelasituacion flagrante. En este orden deidess,  Tribunal
Supremo Espafiol exigelapresenciadetales el ementos que, bajo lacategoria
de notas sustantivas y adjetivas, conforman la estructura ontol 6gica de la
flagrancia

“... 1.° Lasprimeras estén constituidas por unatemporal,
de inmediatez, esto es, que la accién delictiva se esté
desarrollando o acabe de desarrollarse en el momento que
se sorprende o percibe; y otra, personal, cual es que €l
delincuente se encuentreen el lugar del hecho en situacién
o relacion con aspectos del delito —objeto, instrumentos,
efectos 0 evidencias materiales del mismo- que proclamen
su directaparticipacion enlagecucion delaaccion delictiva
Por delito flagrante habré de entenderse «aquello que esta
ardiendo o resplandeciendo, es la infraccion que se esta
cometiendo de manera singularmente escandalosa y
ostentosa, o que precisade lainmediataintervencion afin
de que cese el delito y sus efectos. Proveniente del latin
flagrans, flagrantis es esencialmente un delito poco
necesitado de prueba dada su evidencia en tanto se esta
€jecutando o acaba de suceder cuando el autor esdetenido»
(STSdeldeabril de 1996 [ RJ 1996, 2845].
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2.° A estas dos notas materiales deberdn agregarse otras
dos de orden adjetivo integradas por la percepcidn directa
y efectiva —nunca meramente presuntiva o indiciaria- de
aquellas condiciones antes dichas; asi como |a necesidad
urgente de la intervencion, urgencia que si bien va
normal mente unida a las situaciones de flagrancia—como
medio de evitar yala consumacion del delito que se esta
cometiendo, yael agotamiento del que se acabade cometer,
yaladesaparicion delos efectosy huellasdel delito que se
esté percibiendo directay sensorialmente- hade valorarse
siempre en funcion del principio de proporcionalidad,
evitando intervenciones desmedidas o lesiones de derechos
desproporcionados respecto al fincon ellasperseguido (STS
de 28 de diciembre de 1994 [ RJ 1994, 10321 ]) (...)
«necesidad que no existira cuando la naturaleza de los
hechos permitaacudir alaautoridad judicial paraobtener
el mandamiento correspondiente» (STSde 29 de marzo
de 1990 [ RJ 1990, 2467 ] (Rives,1999, p. 405)*.

Asi tenemos, queenlaflagranciapropiaseprecisadel e ementodelainmediatez
temporal, en cuanto € hecho se esté cometiendo o acabe de cometerse
conjuntamente con la percepcion sensoria y la necesidad de urgencia e
intervencion, debiendo advertirsequed requisito delapercepcion sensorid, a
gueno sellegapor viaderegistros o investigacion previa, excluye cualquier
percepcion presuntiva, inductiva, deintuicion o de conocimiento, oenfinde
aquella“ percepcion psicoldgica’ deque seestafrenteaunasituacion flagrante,
pues|as sospechas, conjeturas o presunciones, dadalanotade subjetividad de
éstas, resultan incompatibles con la naturaleza objetiva de la flagrancia
(Martin,1998, p. 379).

4 En tal sentido, puede verse el voto salvado de la Magistrada Blanca Rosa Marmol de Ledn contenido
en la sentencia N° 395, dictada por la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia el 14 de
agosto de 2002, en donde se hace referencia a los elementos que integran la nocion de la flee(ljgrancia
conforme a la doctrina del Tribunal Supremo Espafiol: evidencia (percepcion) sensorial, inmediatez y
necesidad urgente de intervencion.
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A loanterior seafiade, qued requisito delanecesi dad deurgenciaeintervencion,
condituyed eemento méssignificativo eimportante deladimens én normetiva
delaflagranciay suverificacion, en orden aevitar laconsumacion del ddlito que
seestacometiendo, € agotamiento del que seacabadecometer, oladesgparicion
delosefectosy hudlasdd ddito queseestapercibiendo directay sensorid mente.
Setratapues, del requisito que conjuntamente con losotros (percepcion sensoria
einmediatez), justificalainjerenciao restriccion delalibertad individual,, el
domicilioy d recinto privado, snordenjudicia.

Por tanto, ante situacionesen lasquefate aguno dedichoselementosoenlas
gueaparentemente (subj etivamente) seestime o presumaque seestarealizando
o acabaderedizarse un hecho punibleo, entodo caso, cuando no seprecisede
lanecesariay urgenteintervencion policial o del particular (entanto quela
naturalezadelassituaciones permitaacudir ante el 6rgano jurisdiccional para
adquirir larespectivaorden o autorizacionjudicid), no podrautilizarselaflagrancia
paralarestriccion dederechosfundamenta esy garantias congtitucionales, tales
como lainviolabilidad domiciliariay lainviolabilidad delalibertad personal.

2.- El desarrollodeun concepto deflagranciaen la sentencia 2.580.

Lasentencia2.580, dictadapor laSaaCongtituciona del Tribuna Supremode
Justicia, estarel acionadacon laaprehensién de un ciudadano en €l aeropuerto
internacional deMaiquetia, aquien luego de practicarsel e un examen corporal

seledetectd lapresenciadedrogasilicitasdentro de su organismo, decretandose
laprivacion de su libertad unavez celebradala audienciacon motivo dela
solicitud decdlificacion deflagrancia. Antedllo, luego de haber agotadolaprimera
y lasegundainstanciapor viadeamparo alalibertad y seguridad personal, 1os
defensoresdd referido ciudadano acudieron alaSala Constitucional, mediante
un Recurso Extraordinario de Revision, cuyosaegatosfueron resumidosen el

texto delamencionadasentencia, enlossiguientestérminos:
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“... El recurrente interpuso recurso extraordinario de
revision de la sentencia de amparo constitucional dictada
el 30 de agosto de 2000, por la Corte de Apelaciones del
Circuito Judicial Penal dela Circunscripcion Judicial del
Estado Vargas, fundamentando su solicitud en la supuesta
violacion a su libertad personal. Dicha violacion
constitucional se produjo, segun € recurrente, el 20 de abril
de 2000, cuando fue detenido por efectivos de la Guardia
Nacional del aeropuerto internacional Simén Bolivar de
Maiquetiay, apesar de que con posterioridad asu privacion
de libertad y sometido a revision corporal en un centro
asistencial se detectd dentro de su organismo dediles
contentivos de drogailegal, al momento de privarse de
su libertad no se habia verificado un delito flagrante
y noexistiaorden judicial, requisitosindispensables para
privar lalibertad de unapersonasegun lo disponed articulo
44 delaConstitucion...” (http://www.tg.gov.ve/decisiones/
scon/Diciembre/2580-111201-002866.htm; resaltado fuera
del texto).

En esteorden deidesas, laSalaConstitucional ddl Tribunal Supremo de Justicia
en suscons deraciones paradecidir, argumento entre otrasideas, lassiguientes:

“...La Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuel a, en su articulo 44, consagralainviolabilidad del
derecho a la libertad personal, estableciendo que la
aprehens 6n de cual quier personasolo puede obrar envirtud
de dos condiciones, asaber, ordenjudicia oflagrancia. En
el presente caso, la detencion del ciudadano (...), objeto
del recurso de revision interpuesto, fue llevadaa cabo sin
que existiese previamente orden judicial, razén por lacual
es necesario definir la existencia o no de flagrancia para
que se pueda configurar la aprehensi6n antes mencionada
de unamanera que no contradiga el Texto Constitucional
(...) Laperpetracion del delito vaacompariadade actitudes
humanas que permiten reconocer laocurrenciadel mismo,
y que crean en las personas la certeza, 0 la presuncion
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vehemente que se esta cometiendo un delito. Es esa
situacion objetiva, la que justifica que pueda ingresarse a
una morada, establecimiento comercial en sus
dependencias cerradas, 0 en recinto habitado, sin orden
judicial escritade allanamiento, cuando setratadeimpedir
su perpetracion (...)

Ahorabien, en €l caso objeto de |la presente decision, las
autoridades publicas respectivas privaron lalibertad de un
individuo, en virtud de que por laactitud nerviosade dicho
individuo existia una sospecha fundada de que el mismo
transportaba sustancias estupefacientes ilegal es dentro de
su organismo. Es decir, los funcionarios policiales
percibieron una situacion que implicaba que un delito
flagrante que se caracterizapor su ocultamiento, se estaba
produciendo por parte del sospechoso; y como corolario
de sus sospechas, trataron de valorar los elementos que
probaban el delito y justificaban sus presunciones.
Posteriormente, en un centro médico asistencial, se
compruebague efectivamente dicho individuo transportaba
dentro de su organismo dediles que contenian un sustancia
estupefaciente prohibida, y con ello laflagrancia quedaba
totalmente establecida. (...)

Unasunto distinto al planteado con relacién alaflagrancia,
esel referente alaextraccion delos dediles, u otro objeto,
del organismo humano, en vistaalaprevision del articulo
46 numeral 3 Constitucional, el cual reza que: “Ninguna
persona serd sometida sin su libre consentimiento a
experimentos cientificos, o a exdmenes médicos o de
laboratorio, excepto cuando se encontraba en peligro su
vidao por otras circunstancias que determinelaley”, cuyo
incumplimiento convertiraalas pruebas obtenidas por esos
procedimientos en ilegitimas a tenor del articulo 197 del
Cadigo Orgénico Procesal Penal o nulas, de acuerdo a
numeral 1 del articulo 49 Constitucional (...)
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No se ha planteado en esta solicitud de revision, 1o
concerniente a la obtencion de las pruebas del trafico de
estupefacientes, si los dediles fueron reconocidos o
simplemente constatados como cuerpos extrafios mediante
radiografias, radioscopias, etc. Pero la posible nulidad o
ilegitimidad de la prueba es asunto a tratarse en el juicio,
si se violaron o no las normas sobre los examenes
corporales (...)

En el presente caso, ciertamente, es con posterioridad ala
captura del sospechoso, que se verifica la existencia de
dediles de cocaina dentro de su estdmago. Sin embargo,
losfuncionariosquelo detuvieron apelaron asu experiencia,
para determinar la sospecha de que el hoy recurrente
estaba cometiendo un delito flagrante, un delito que se
caracteriza por la accion continuada subrepticia de quien
lo perpetra; y deinmediato -sin interrupcion en apariencia,
yaqueellono seconoceen el caso antelaSala- cumplieron
los requisitos exigidos por € Cdadigo Organico Procesal
Penal paralaactividad probatoria.

Visto lo anterior, la Sala afirma que en el presente caso,
aun cuando, seguinlosalegatos del solicitante, nosellevéa
cabo ladetencion previaorden judicial correspondiente, si
se verificd la existencia del elemento flagrancia, con lo
cual sellenauno delosdossupuestos previstosen el articulo
44 de nuestro texto constitucional, razén por la cual esta
Saladeclarainadmisible el recurso derevisioninterpuesto,
y asi se decide...” (Resaltado fuera del texto).

Laargumentacion delaSalaConstitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
resultainequivocaen lapretensidn dedesarrollar un concepto deflagranciay, en
todo caso, ampliarlo mediante unanocién que permitieralasolucién del caso
sometido asu consderacion, d sefidarseen e texto deladecision antestranscrita,
queanteunadetencionsnlaexigenciapreviadeunaordenjudicia y paracumplir
conlo previstoen e articulo 44 delaCartaMagna, era“ ... necesario definir la
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existencia o no de la flagrancia para (...) configurar la aprehensién antes
mencionada de una manera gque no contradiga el Texto Constitucional...” .

Habida cuenta de que la flagrancia requiere de la percepcion sensorial, la
inmediatez temporal y la necesidad de urgencia e intervencion, la Sala
Condtituciond, d comienzo desuargumentacion enrelacion alaflagranciapropia,
serefierealaconsideracion del requisito delapercepcion sensorial al sefialar
gue€lloocurreend marco ddl ddlito que se estacometiendo, siendo verificado
deformainmediatapor los sentidos. No obstante, € problemaque presentala
argumentacion seencuentraen ladistorsién del elemento delapercepcion sen-
soria, a indicarse quelacomision de un hecho punible, como € transporte de
drogasilicitas,

“ ... va acompanado de actitudes humanas que permiten reconocer

la ocurrencia del mismo, y que crean en las personas la certeza,

o la presuncién vehemente que se esta cometiendo un delito...”,

sefialando que hay delitos cuya ejecucion viene caracterizada

“... por la simulacion de situaciones, por lo oculto de sus

intenciones, por lo subrepticio de la actividad, y en estos casos la
situacion flagrante s6lo se conoce mediante indicios que

despiertan sospechas en €l aprehensor del supuesto delincuente.”

Ta argumentacion, noesmasqued preludio deunaampliacion del concepto de
flagranciaquereduce e e emento delapercepcion sensorial alasospechaola
presuncion de que se estd cometiendo o acabade cometerse un delito, afinde
legitimar mediantelasospecha, lainjerenciaorestriccion, snordenjudicial, de
losderechos de cual quier persona, cuando se presumaque esté cometiendo un
delito e, inclusive, antelanecesidad de probar tal sogpecha, Situacion que segin
lo sostenido por laSdaCongtitucionad

“... obliga a quien presume la flagrancia a recabar las pruebas
gue consiga en €l lugar de los hechos, 0 a instar a las autoridades
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competentes a llevar a los registros e inspecciones contempladas
en los articulos 202 y siguientes del Cédigo Organico Procesal
Penal...” 5.

Resultaevidente quelanocion deflagranciapropia, desarrolladapor laSaa
Condtitucional, distamucho desu definicion legal y sudimension congtituciond,
comenzando por & elemento delapercepcion sensoria, quelgosdevaorarse
como unaaprehension objetivaen relacion a delito que se esté cometiendo o
acabade cometerse, se haestimado apartir de sospechas, presunciones, indicios
y ademas de la experiencia de los funcionarios policiales, que luego son
corroborados mediante el examen corporal, lasingpeccioneso € registro.

Laflagranciapropia, atenor delo previsto en € encabezamiento del articulo
248 del COPP, como situacionfacticay objetiva, excluye cuaquier apreciacion
subjetivao presuntivadel delito que se estacometiendo o0 acabade cometerse,
al cual no puede arribarse por via de sospecha (aungue sea fundada), que
luego se corrobore con un examen corporal, unaingpeccion o un registro. Enée
plano delonormativoy lolinguistico, lanocién deflagranciadesarrolladapor la
SalaCongtitucional, violentael mandato del articulo 247 gusdem, desvirtiala
nocion presente, inmediatay perceptible delo queflameao arde, yaque:

“ ... ademas de la actualidad y certeza del hecho, se
requiere la actualidad de la observacion, que debe ser
hecha de manera directa y, a través de sus sentidos,
por alguien, funcionario o particular, que ha tenido la
oportunidad de presenciar el hecho y de adquirir
certeza o evidencias de su comision.” (Arteaga, 2002:
63).

5 Esta nocién de la situacion flagrante, simplificadora de la percepcion sensorial a la sospecha del hecho
que se esté cometiendo, violenta la naturaleza de la flagrancia, pues como afirma Brichetti (1973,
p.162 y ss), la evidencia sensorial se presenta en la flagrancia como una de las formas més claras de la
evidencia probatoria, en tanto que “... cuando uno se encuentra frente al caso simple, tipico de delito
fla%rmte, a prueba del mismo se presenta cierta, evidente, porque la flagrancia, se ve, se observa, no
se demuestra...”.
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En otro orden deideas, |os hechosreferidos en la sentenciaobjeto de estudio
dan cuentadelapresuntacomision del delito detransporteilicito dedrogas,

previstoy sancionado en el articulo 34 delaL ey Organica Sobre Sustancias
Estupefacientesy Psicotropicas (L OSSEP), por quienllevabaocultaladrogaen
el organismo, apartir delo cua laSaaConstitucional, tambiénincurreen el

desaciertodevdorar laflagranciaenrazén delanaturaezadel ddlito detransporte
y €l nucleo rector del tipo penal de ocultamiento® como delitos permanentes,

asimilando lanocion de permanenciadeta esdelitosalaexpresion normativa
ded ddito que seesté cometiendo. Ello sedesprendedelavaoracion dd demento
delapercepcion sensoria, en orden alapermanenciadel estado o delasituacion
antijuridicaque se presentaen el transportey & ocultamiento, conjuntamente
conlaconjugacion delosverbostransportar y ocultar, entanto que por tratarse
deddlitos de efectos permanentes, se entiende que configuran laflagranciadel

delito que se esta cometiendo (transportando, ocultando), lo que se deduce
delo sefidlado en € texto delasentenciaen cuanto aque

“... la sospecha fundada de que se transportaba sustancias
ilicitas (...) las actitudes humanas que permiten reconocer la
ocurrencia de un delito que se esta cometiendo, creando la
certeza o la presuncion vehemente de ello (...) lo oculto de las
intenciones, lo subrepticio de la actividad...” , de modo que a
criterio delaSalaCongtitucional, entalescasos” ... lasituacion de
flagrancia solo se conoce mediante indicios que despiertan
sospechas en el aprehensor del supuesto delincuente’.

Lanocion de permanencia, propiadelosdelitos permanentesy delosdditosde
consumacion instantaneay efectos permanentes’, consideradaapartir dela

5 En cuanto a la particularidad del transporte de drogas ilicitas, |levandolas de manera oculta dentro del
organismo, podria estimarse una situacion de progresion delictiva en la que dicho ocultamiento tiene un
fin instrumental en relacion al transporte.Ver, la doctrina de los delitos progresivos en Santiago (1972)
" Véase, entre otros, a Soler (1963, p.160 y ss) quien se inclina por una distincion entre delitos
permanentes y delitos de consumacion instantanea y efectos permanentes, en tanto que “... existe
delito permanente cuando “todos los momentos de su duracion pueden imputarse como consumacion
y, cuando eso no pueda hacerse, se tiene, en cambio un delito de efectos permanentes...”.
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conjugacion del nucleo rector del tipo penal o lanaturalezadetales delitos,
como € transporte u ocultamiento dedrogasilicitas, no guardarelacién alguna
con e elemento de la percepcion sensoria que en tales delitos es de dificil
verificacion®, envirtud dequed delito que se estacometiendo esaquel ddl cual
setienelapercepcidndirectay objetiva, independientemente delapermanencia
del mismo, puescomo advierteladoctrinadel Tribuna Supremo Espafiol:

“... «la permanencia significa que la infraccion se esta
consumando todo el tiempo en que dura la situacion
antijuridica, en tanto que la flagrancia exige la
evidencia sensorial de que el delito se esta
produciendo, siendo asi que el flagrante es tan evidente
como perceptible para cualquiera. De ahi que no se
dé tal concepto, porque no hay evidencia, cuando
Unicamente concurran sospechas de su existencia, las
que, precisamente, se pretenden confirmar o rechazar
con €l registro» ..." (STS de 29 de septiembre de 1.994)
(RJ 1994, 6404)°.

La expresion normativa del delito que se esta cometiendo, se refiere ala
percepcion sensorial deello, esdecir, delo quearde o flamea, por lo queen
este sentido lanaturalezadel delito o su nlcleo rector, escapaal concepto de
flagranciacomo nociOn presente, inmediatay objetiva, queresultaindependiente

8En el ocultamiento, porgque su consumacion se agota desde el momento mismo en que se oculta, siendo
que en tales casos no tiene lugar la percepcion sensorial, a menos que se perciba a la persona del agente
cuando dé comienzo a la accion de ocultar o cuando redice e dltimo acto de gecucion que concrete €l
tipo de ocultamiento, de modo que si no se sorprende al agente en la ejecucion de los actos de
ocultamiento, mal podra hablarse de flagrancia. Distinto es que el ocultamiento mantenga la situacion
0 €l estado antijuridico creado a partir de su consumacion. En el caso del transporte, a pesar de ser un
delito permanente que se consuma en todo momento mientras se realiza la accion de transportar, la
particularidad de que generalmente se perpetra de modo que no pueda ser advertido, di iculta la
Percepmon sensorial. Estimamos que no podra hablarse de flagrancia, en la situacion de que los

uncionarios policiales den con algun lugar donde se encuentre oculta una cantidad de droga ilicita,
habiendo ingresado al domicilio o el recinto privado de un sujeto ante un supuesto de flagrancia por
otro delito; o en el caso del sujeto que, luego de padecer una situacion reriida con su salud y ser
trasladado a un centro de atencion médica, se le detecta la presencia de sustancias ilicitas dentro de su
organismo, Por medio de un examen que tenia por finalidad verificar el estado de sus 6rganos. Menos
aun, ante el hallaz%;o de o buscado o investigado, mediante un examen corporal, el registro o la
inspeccion que confirme la sospecha o la informacion, en los casos de |nvest|gaC| 6n o Indagacién
Erevla, Véase lo relacionado con los hallazgos casuales (Ver Martin, 2001, p.176 y ss).

Esta decision, asi como la referida doctrina del Tribunal Supremo Espanol pueden consultarse en la
pagina web: http// www.tribunal constitucional .es
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alasparticularidades propias delosddlitos permanentesy efectos permanentes,
siendo deinterés hacer unaprecision con respecto alo sostenido por Brichetti
(1973, p.163) en cuanto aque el delito permanente esflagrante mientras se
mantengasu permanencia

“ Como se ha advertido, seglin nuestra ley procesal, la
flagrancia propiamente dicha concurre cuando el
agente es sorprendido en el acto de cometer el delito.
El concepto de flagrancia est4 dado, pues, por una
idea de relacion entre el hecho y el delincuente (...) Tal
condicion existe (...) en los delitos permanentes,
cuando el autor es sorprendido durante la permanencia
del delito mismo. En este Ultimo caso, para tener la
flagrancia no es suficiente que se trate de delito
permanente, si el delincuente no es sorprendido en el
acto de mantener, activa o pasivamente, el estado de
permanencia.” °.

Lo sostenido por el autor en relacion a acto de mantener el estado de
permanenciague tiene lugar en los delitos permanentes o de consumacion
instanténeay efectos permanentes, no segjustaalanaturalezadelaflagrancia,
envistadequelapermanenciadd estado antijuridico o € efecto permanenteen
lagjecucion dedichosdédlitos, sempretienelugar independientementede s se
verificao no el requisito delapercepcion sensorial, de modo que el acto de
mantener, activao pasivamente, € estado de permanencia, no resultadeterminante
enlaconfiguracién delasituacion flagrante, por no estar referidaalasorpresa,
menos alin a descubrimiento, de un estado de permanencia, sno alasorpresa,

10 Debe tenerse presente que €l autor hace referencia al Cédigo de Procedimiento Penal Italiano, vigente
para el momento en que escribe la obra, especificamente, en relacion a la definicion legal de la
flagrancia del articulo 237, que era del siguiente tenor: “... Es flagrante el delito que se comete
actualmente. El delito permanente es flagrante hasta tanto haya cesado la permanencia. Se encuentra
en estado de flagrancia quien es sorprendido en el acto de cometer delito. Se considera también en
estado de flagrancia quien inmediatamente después del delito es perseguido por la fuerza plblica, por el
ofendido por el delito o por otras personas, 0 bien es sorprendido con cosas o huellas que hagan presumir
que ha cometido poco antes el delito.”. Definicion legal ésta que se repite con algunas variantes en su
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atravéslapercepcion sensorial, del delito que se estdcometiendo o aacabade
cometerse',

Equiparar lanocion de permanenciaalaexpresion normativade delito quese
estdcometiendo, en razén delanatural ezadelos delitos o del verbo (nicleo)
rector ddl tipo pend, implicaunainterpretaci on extensivadel concepto normativo
delaflagrancia, propiciaparapermitir entradasy registrosdomiciliariossin orden
judicial, asi como restriccionesdelalibertad personal contrariasalaexigencia
constitucional y normativa, bien a partir de sospechas, presunciones o del
conocimiento delapresuntapermanenciasin laverificacion delapercepcion
sensorid, como ocurre en Situacionesen lasque, luego de unaindagaci on previa
mediantedlanamientossinordenjudicia y anteel hallazgo delosobjetosilicitos
buscados, se concluye que hay flagrancia®.

Por tanto, el concepto deflagranciadesarrollado por la Sala Constitucional,
excede la preocupacion que compartimos en |o tocante ala posibilidad de
aprehender y detener aun ciudadano, bien por €l nerviosismo que presente o

estructura, en el Codigo de Procedimiento Penal Italiano de 1.989, en su articulo 382, en los siguientes
términos: “...Estado de flagrancia. 1. Se encuentra en estado de flagranma quien es sorprendldo en el
acto de cometer el reato, o si inmediatamente después de cometido, es perseguido por la policia judicial,

por la persona ofendida o por otras personas, o es sorprendido con cosas o huellas de las que se deduzca
que inmediatamente antes ha cometido el reato. 2. En el reato permanente el estado de flagrancia
durara hasta cuando no cese la permanencia’ (Espitia, 1991, p. 147

™ En cuanto a la nocion de permanencia o su mantenimiento, dada la particularidad de los delitos de
ocultamiento y transporte de sustancias ilicitas en orden a la forma de ejecucion y consumacion, debe
decirse que la flagrancia no puede considerarse verificada ante el descubrimiento de la permanencia o del
mantenimiento de ella, por via de registros, examenes e inspecciones, personales o de vehiculos, puesto
que en tales casos no puede hablarse de la sorpresa del delito que se estd cometiendo, menos aln el que
acaba de cometerse, por cuanto la permanencia del estado antijuridico que tiene lugar en el ocultamiento
no es objeto de la sorpresa, sino de una indagacion previa que da lugar a una percepcién sensorial
Posterlor lo que ocurre de igual manera en relacion al transporte.

2 En este sentido, puede verse la sentencia N° 395 de la Sala de Casacion Pena del Tribunal Supremo de
Justicia, del 14 de agosto de 2002, en la que con el voto salvado de la Magstrada Blanca Rosa Marmol de
Leon, se decidié declarar sin Iugar el recurso de casacion interpuesto por la defensa que habia denunciado
laviolacion de la garantia constitucional de la inviolabilidad del domicilio, en relacion con un procedimiento
policial iniciado a partir de una |lamada telefénica en la que se informé sobre un ciudadano que se
encontraba hospedado en un hotel y que se dedicaba al tréfico de drogas ilicitasprocediéndose al registro
de su habitacion sin orden judicial. Para declarar sin lugar el recurso, se argumenté que el hecho
planteado encuadraba en la excepcion del ordinal 3° del reformado articulo 225 del COPP (ahora,

ordinal 1° del articulo 210), considerando que se estaba ante la necesidad de evitar la comision de un
hecho punible (impedir la perpetracion de un delito). Como se observa, ello comporta una valoracion
sobre la nocion de permanencia sin atender al elemento de la percepcion sensorial, estimandose
suficiente la informacion obtenida de que podia estarse cometiendo un delito para restrlnglr el recinto
privado de dicha persona. Obviamente que, contrario a lo decidido por la Sala de Casacion Penal, no se
estaba ante una situacion de necesidad y a(r:;enma de intervencion para impedir |a perpetracion de un
hecho punible, ni de la percepcién sensorial de ello y, por ende, ante una situacion de flagrancia, de
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por lasospechade que esté cometiendo un delito®®. Méasallade razonamiento
delaSaaConstitucional, en cuanto alademandadeindemnizacién de dafiosy
perjuiciosanted error o e resultado negativo delasospechay laresponsabilidad
dequien aprehende o detieneaun ciudadano baj o lasospechade que secomete
un ddlito en situacion deflagrancia, espreciso advertir qued costedelanocion
deflagranciadesarrolladaen lasentencia 2.580, se encuentrano solo en su
ampliacion o extension pararestringir lalibertad persona o ambulatoriadelos
ciudadanos, sino quetambiénlo haceenrelacion a domicilioy todo recinto
privado, que también podrarestringirse por viade sospecha, presuncioneso
del conocimiento, einclusive, apartir delaexperienciapoliciad odd nerviossmo
dequien s=presumeestacometiendoundelitoy del cua no setienelapercepcion
sensorial,

Teniendo presented a cance normativo delaflagrancia, entanto quehabilitalas
restriccionesdelasgarantiasdeinviolabilidad delalibertad persond, y dd domicilio
y todo recinto privado, snordenjudicia, resultaforzoso @ rechazo deladoctrina
jurisprudencia emprendidapor laSaaCongtituciond del Tribuna Supremo de
Justicia, envirtud de que ademasdeviolentar lo previsto en € articulo 247 del

manera que mediante la referida decision se amplid la nocién de la flagrancia para justificar la restriccion
del recinto privado sin orden judicial, toda vez que la actuacion policial tuvo como premisa una
sospecha originada a través del conocimiento (informacion telefénica), que movilizé a los funcionarios
policiales, como se refiere en el texto de la decision: “... a fin de verificar la informacién antes
expuesta...” , que se constatd a través de un registro ilegal. También debe criticarse el razonamiento de
la Sala de Casacion Penal, en tanto que terminé legitimando una flagrante violacion de la garantia de
inviolabilidad domiciliaria mediante una interpretacion desacertada del articulo 257 de la Constitucién
de la Replblica, pues el telos de esta norma se dirige a la consecucion de la justicia material, cuyo
presupuesto fundamental es el respeto y el aseguramiento de los derechos humanos. En tal sentido, el
cardcter instrumental del proceso, en la procura de la justicia material, proscribe una condena con
pruebas ilicitas y, en todo caso, con violacién de los derechos y garantias procesales que asisten a todo
ciudadano; alo que debe agregarse, que la orden judicial exigida para el registro domiciliario no constituye
una mera forma, sino que se trata de una formalidad sustancial. Podria objetarsenos sefialandose, que
practicado el registro sin la necesaria orden judicial, tuvo lugar el hallazgo de una drogaiilicita, constitutivo
de la comisién de un hecho punible, sin embargo, resulta importante insistir en que €l requisito de la
evidencia o percepcion sensorial, a los efectos de la configuracion de la flagrancia, es insustituible por
el conocimiento o la informacion. Distinto seria el caso del particular que informa sobre una situacion
o un hecho delictivo del cual tiene la percepcién sensorial, de manera directa y objetiva, procediendo
a llamar a la autoridad policial para qﬁe acuda al lugar de los hechos e intervenga de inmediato y asi
evitar la consumacion del echo punible o la procura e su impunidad.
¥ Véase en Arteaga (2002, p.63y ss); Diaz (2002, p.468) y Rionero Et Al (2003, p.146)

14 Resulta lamentable, que sea precisamente el 6rgano de mayor relevancia en el control de la
constitucionalidad y la legalidad, quien en vez de dar prevalencia a la tutela constitucional de la libertad
personal o ambulatoria, asi como del domicilio o cualquier recinto privado donde tenga lugar |a
Intimidad de las personas, opte por conformarse con la posibilidad de demandas ante la violacion del
orden constitucional y legal, “...Ahora bien, ciertamente existe el dilema sobre qué hubiese sucedido
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COPP, desconoce su estructuraontol dgica, yaquelasituacion flagrante como
nocion presente einmediataproscribe cua quier percepci on presuntiva, inductiva,
deintuicién o deconocimiento, o enfintoda“ percepcion psicolégica’ dequese
estafrenteaunasituacion flagrante, pueslas sogpechas, conjeturas, presunciones
0 el conocimiento sin percepcion sensorial, dadalanotade subjetividad de
éstas, resultan incompatibles con la naturaleza objetiva de la flagrancia
(Martin,1998).

Vaorar laflagranciaen atencidn alasubjetividad de quien presume 0 sospecha,
desnaturalizasu dimensién constitucional y normativaen favor de préacticas
policidesabusivas, queterminarian Sendo |l egitimadas mediante unadesacertada
interpretaci én de lanocion de permanencia, ala que se accede después del
conocimiento o laindagacion previa, en el caso deinspecciones, examenes
corporales, y registrosdomiciliariossin orden judicial, que se producen con
anterioridad a descubrimiento del hecho delictivo, debiendo advertirsequela
expresi6n descubrimiento en el contexto detal es situaciones esincompatible
conlaflagrancia, en virtud dequeesmuy diferente descubrir o conseguir lo que
se busca en funcién de la sospecha, la presuncién o € conocimiento, que
sorprender a agente al momento de estar cometiendo el delito, acabar de
cometerlo o enlossupuestosdelacuasiflagrancia

Por o demés, decir que setienelainformacion, e conocimiento, lapresuncion
vehemente o la sospecha de que se estéd cometiendo un delito o acaba de
cometerse, es abismal mente diferente aque setengalapercepcion sensorial,
inmediata, directay objetivadeello, lo que guardaestrecharelacion con la
accion de sorprender aquien comete un delito, de modo que tales nociones
subjetivas, propiasdeuna“ percepcion psicoldgica’, no configuran lanocion de
laflagranciapropia, menosalin enlahipdtesisdd ddito queacabadecometerse,

si el individuo al cual se le privo de su libertad no se le hubiese verificado la existencia de la sustancia
ilegal dentro de su estémago. Pues, ciertamente, |las autoridades policiales estan obligadas a garantizar
y respetar el derecho a la libertad personal e incluso a la dignidad de los ciudadanos. Sin embar?o,
de cualquier forma, en el caso de que las autoridades policiales, administrativas o incluso judiciales
incurran en errores, todo ciudadano posee el derecho de demandar la indemnizacién de dafios y
perjuicios, y asi lo establece la Constituciéon en su articulo 49.” (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/
scon/Diciembre/2580-111201-00-2866.htm).
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lacual esutilizadaparasostener laexistenciadelaflagranciaenloscasosdelos
examenes corporal es, lasinspecciones, de personasy vehiculos, y deregistros
domiciliariospracticadossin ordenjudicia®.

En esteorden deidess, loscostesdelasentencia2.580 del 11 dediciembrede
2001, como se hadicho, trascienden el hecho de permitir larestricciondela
libertad personal o0 ambulatoria, en atencion de la sospecha, la presuncion
vehemente, laintuicion, e conocimiento fundado, laexperienciapolicia ode
cualquier “percepcion psicolégica’ dequeseestacometiendo un ddlito o acaba
de cometerse, puesto que ello, deigual manera, permitirialarestriccion del

domicilio y de todo recinto privado sin orden judicial, que solo resulta
congtitucional y legdmente admisibleen lossupuestosdelasituacion flagrante.

3.- Entred concepto deflagranciapropiadela Sala Constitucional y la
rigidezdel ordinal 1°del articulo 44 dela Constitucion dela Republica.
Unahermenéuticaposible.

Al parecer, @ concepto deflagranciadesarrollado por |laSaaCongtituciona del
Tribunal Supremo de Justiciaen lasentencia2.580, obedecio alanecesidad de
darlejuridicidady legitimidad aunaaprehensiony unarestriccion delalibertad
persona queseestimdilegal eincongtitucional por € accionante, puescomo
advirtidlapropiaSala, eranecesario“ ... definir laexistenciao nodelaflagrancia
para(...) configurar laaprehensi6n antes mencionada de unamaneraque no
contradigael Texto Congtitucional...”, €llo, sinolvidar queen el marcodela

*Véase la decision de |la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, del 15 de mayo de 2001,
relacionada con el expediente N° 01-0017, en la que ademés de legitimarse un allanamiento sin orden
judicial, argumentando que la entrada de los funcionarios policiales se dio con el consentimiento de uno
de sus habitantes, se dijo que para la restriccion del domicilio y la libertad personal, los funcionarios
policiales actuaron al amparo de lo previsto en los ordinales Oé/ 3° del reformado articulo 225 del
COPP (ahora 210): “...se entiende que hay flagrancia no solo cuando se sorprende al imputado en plena
ejecucion del delito, o éste lo acaba de cometer y se |le persigue por ello para su aprehension, sino cuando
se le sorprende a poco de haberse cometido €l hecho, en"el mismo lugar o cerca del lugar donde se
cometio, con armas, instrumentos u otros otﬁe_tgs que de alguna manera hagan presumir con fundamento
que él es el autor. En el presente caso, se dejo constancia en el acta de que |os vecinos del sector les
indicaron a los funcionarios policiaes que, en el domicilio donde se practico el allanamiento, estaban
entrando personas extrafias que probablemente procederian a comprar drogas, y al ingresar |os funcionarios
al mismo pudieron constatar, segin se desprende del acta, que existian elementos que hacian presumir
la comision de un delito relacionado con estupefacientes...” Como se podré apreciar, la explicacion que
se dio para estimar verificada la flagrancia se distancia de los hechos, puesto que se trat6 de una
restriccion del domicilio por via de la sospecha de que existia la probabilidad de que se cometeria un
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restriccion alalibertad serealizd un examen corporal en un centro médico
asistencial con €l auxilio de equipos radiol 6gicos, que luego de constatar la
presunta existencia de cuerpos extrafios, se determind quelos mismos eran
dedilescontentivosdedrogasilicitas.

Enrelacidnaello, nospreguntamos. ¢J.oshechosquemotivaronlaaprenension
y larestriccién delalibertad del accionante, encuadran enadgunadelashipitess
delaflagrancia?, ¢Al no existir ordenjudicial, ni estar ante unahipotesisde
flagrancia, larestriccion delalibertad ambul atoria, previaalaprécticadd examen
corporal, estuvo gjustadaaderecho?, ¢Antelasituacion de hecho presentada
con €l accionante, serequeriadeunaordenjudicial pararestringir su libertad
ambulatoriao, entodo caso, sdlo eraexigible paralarealizacion del examen
corpora?

Comenzando con € requisito delapercepcion sensoria, debeafirmarsequeen
ningun momento se configurd aguno delossupuestosdelaflagrancia, demodo
gueantelainexistenciadelasituacion flagrante sdlo quedan en pielasegunday
latercerainterrogante, teniendo presentequemasalladela“ilega” restriccion
delalibertad denunciadapor el accionante, el meollo del asuntoradicaenla
legalidad del hallazgo delasdrogasilicitasy lapruebadeéllo, enatencionala
reglade exclusion probatoriay ladoctrinadelosfrutosdel &rbol envenenado
(Fruit of the poisonestree doctrine), previstaen el articulo 197 del COPPS;

hecho punible. En tal sentido, sin cumplir con el requisito de la percepcion sensorial se practico un
allanamiento sin orden judicial para argumentar su “legitimidad” con posterioridad a hallazgo de la
droga ilicita, forzando la hipétesis de la cuasiflagrancia relacionada con la situacion de la inmediatez
ersonal, de quien se sorprende a poco de haberse cometido el hecho, en el mismo lugar o cerca del
ugar donde se cometi¢, con armas, instrumentos u otros objetos que de guna manera hagan presumir
con fundamento que él es el autor. (Quiere decir, que por sospechas o el decir de quienes estiman ac\iue
podria cometerse un delito, se puede entrar en €l domicilio de cualquier ciudadano sin orden judicial y
Justificar tal violacién con posterioridad a descubrimiento de la sospecha? En orden a las inspecciones
de personas puede verse |0 sefialado por Borrego (2002:215). ) )
16 Articulo 197. Licitud de la prueba.“Los elementos de conviccion sélo tendran valor si han sido
obtenidos por un medio licito e incorporados a proceso conforme a las disposiciones de este Cadigo.No
podra utilizarse informacion obtenida mediante tortura, maltrato, coaccion, amenaza, engafio, indebida
intromision en la intimidad del domicilio, en la correspondencia, las comunicaciones, |os papeles y los
archivos privados, ni la obtenida por otro medio que menoscabe |la voluntad o viole los derechos
fundamentales de las personas. Asimismo, tampoco podré apreciarse la informacion que provenga
directa o indirectamente de un medio o procedimiento ilicitos.”
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todolo cua, demandaunatomade posturaen lablsquedade unainterpretacion
guedérespuestafrente asituacionesand ogasaloshechosobjeto delareferida
sentencia 2.580.

No debe sorprendernos, que lacomplgjidad del asunto tengasu origenenla
rigidez del ordina 1°dd articulo 44 delaCongtitucion delaRepublica, entanto
gueno permiterestriccionesalalibertad persona o ambulatoria, sno mediante
lacorrespondienteordenjudicid o antelaconfiguracion deagunadelashipdtesis
deflagrancia, pues, como se hadicho, parecieraque el Constituyente de 1999
no toma en cuentalo previsto en el COPP, en funcion de delinear unanormaen
armoniacon lanormativaprocesa pena (Borrego, 2002, pp. 104-116), y evitar
lasincompatibilidadesy |osproblemas que en lapraxis se presentan’’.

Laposturadel accionante, enrelacionalajuridicidad y legaidad delarestriccion
delalibertad ambulatoriaque se produjo antesdel hallazgo delasdrogasilicitas,
motivaunainterrogante que se presentaadiario en muchos delos operadores
dejusticiaque concurrenen e ambito delainvestigacion policid y lajurisdiccion
penal, esto es, lade ¢COmo quedaese momento, por muy breve que sea, en que
sedetieneaun ciudadano, anteladiligenciapolicia previaalapracticadeun
examen corpord, entanto que conformealanormacondituciona ningunapersona
puede ser arrestada o detenida, sino en virtud deordenjudicial, amenosque sea
sorprendidain fraganti 78,

17 Al respecto, conviene detenerse en el andlisis de un caso sometido a la jurisdiccion del Tribunal de
Control N° 02 del Circuito Judicial Penal del Estado Mérida, signado bajo el N° LP01-S-2003-001332,
relacionado con la actuacion de unos funcionarios policiales quienes, en labores de inteligencia y en d
curso de una investigacion que se seguia por la comision de un robo a mano armada, posterior ala puesta
de un punto de vigilancia y control en la ciudad de Mérida, practicaron una inspeccion personal (al
sujeto del cual tenian informacién de que habia participado en la ejecucién del robo), encontrando
objetos relacionados con la comision del referido hecho punible. Ante ello, procedieron a detener al
mencionado ciudadano, ademas de solicitar a la Fiscalia que pidiera la respectwa orden de aprehension,
la cual fue expedida d&epueﬁ de dos horas y media. Asi pues, resulta evidente que tal restriccion de la
libertad ambulatoria, por un espacio de dos horas y media, contadas desde la actuacién policial que la
origing hasta el momento en que se emitié la orden judicial de aprehension, no encuadra en las
previsiones del ordinal 1° del articulo 44 de la Constitucion, en virtud de que tal restriccién ni fue
ordenada por un Juez, ni se dio en el contexto de alguna de las hipétesis de la flagrancia, todo lo cual es
demostrativo de los inconvenientes que presenta esta norma.

8 Ver Gimeno (1991 p.357), guien después de definir la detencion como una medida cautelar de
naturaleza personal y provisionalisima, que puede adoptar |a autoridad judicial y policial, e |nc|uso los
particulares, al referirse a su objeto material, la libertad «deambulatoria», sostiene que “... Toda
privacién de libertad, pues, distinta a Ia pena de prision o la prisién prowsmnal entrafia una deten(:lon
aun cuando pueda ser insignificante...” En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol en
sentencia TC 98/1986, del 10 de julio: “...debe considerarse como detencién cualquier situacion en que
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Asi las cosas, larigidez delanormaconstitucional noscolocaantelaposible
existenciade un conflicto normativo, puesconformea mencionado ordinal 1°
dd articulo 44, todarestriccion delalibertad persona o ambulatoriarequierede
lacorrespondiente ordenjudicial, salvo enlashipotesisdelaflagrancia, lo que
creaunasituacion bien particular con relacion alapracticadd examen corporal
y delasinspecciones, de personas (cacheos o requisas) y devehiculos'®, cuya
regulacion legd estacontenidaenlosarticulos 205, 207y 209 del COPP®, que
sehubieraevitado con unaredaccion delareferidanormaconstitucional, como
ladesarrolladaen € numeral 1°dd articulo 17 delaConstitucién Espafioladel
27 dediciembrede 1978 (2002: 113)%. Larestriccion delalibertad ambulatoria
en el caso delosexdmenescorporales, a igua queocurreenlapracticadelas
ingpeccionesde personasy devehiculos, tienelugar ene ambito dediligencias
deinvestigacion, que de acuerdo alo previsto en el COPP no precisade orden
judicid.

la persona se vea impedida u obstaculizada JJara autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta
licita, de suerte gue la detencion no es una decision que se adopte en el curso de un procedimiento, sino
una pura situacion factica, sin que puedan encontrarse zonas intermedias entre detencién y libertad...”;
Por otro lado, resulta oportuna la decision del 18 de noviembre de 1993 (STC 341/1993), en cuanto a
afigura de identificacion, en la que sostuvo que aunque €llo se trataba de una modalidad de privacion de
libertad, esto es, de una restriccion de la libertad ambulatoria, no constituia una detencién, siemlpreaF/
cuando no se prolongara mas alla del tiempo imprescindible para la préactica de dicha diligencia policial.
19 La restriccion de la libertad personal en el caso de las inspecciones de vehiculos, se encuentra
vinculada a la coercién que se gjerce en quien conduce el vehiculo a momento en que se detiene para su
inspeccion.

20 Articulo 209. Examen corporal y mental. Cuando sea necesario se podra proceder al examen corporal
y mental del imputado, cuidando el respeto a su pudor. Si es preciso, el examen se practicara con el
auxilio de expertos.Al acto podra asistir una persona de confianza del examinado; éste sera advertido
de tal derecho. Estas reglas también son aplicables a otras personas, cuando sea absolutamente
indispensable par descubrir la verdad.” Debe advertirse que para el momento en que ocurrieron los
hechos objeto de la sentencia 2.580, se encontraba en vigencia el articulo 217 del COPP (ahora 202),
cuyo encabezamiento era del tenor siguiente: “...Cuando sea necesario inspeccionar lugares, cosas o
personas, porque existen motivos suficientes para sospechar que se encontraran rastros de delito (...) se
Erocederé a su registro, previa autorizacion del juez de control...”.

* Articulo. 17. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma
previstos en la ley...” A pesar de los problemas que se han planteado en Espafia en atencién a esta
norma (Borrego, 2002, p. 113), una redaccién similar hubiera sido meritoria'y pertinente en funcion
de armonizar [a norma constitucional y la normativa procesal penal. Quiza lo que ha procurado evitar
el Constituyente Venezolano con el ordinal 1° del articulo 44 de la Constitucion de la Republica, es
def'ar en manos del legislador la posibilidad de que mediante una ley puedan ampliarse las restricciones
a la libertad personal, como ocurri6 en el contexto del articulo 17.1, de la Constitucién Espafiola con
la entrada en vigencia de la Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, CIJ?IO articulo 21.2,
tenia previsto: “... A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, serd causa [egitima para la
entrada y registro en domicilio por delito flagrante el 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
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En tal sentido, puede decirse que larestriccion de la libertad ambulatoria,
consustancial conlasdiligenciaspoliciales previasalareaizacion del examen
corpord resultalicita, demodo qued referido conflicto normativo entrelanorma
constitucional y lanormativaprocesal penal esaparente, en tanto quedicha
restriccion esineludibleen el ambito delarealizacion del examen corporal, asi
comoenéd caso delaingpeccion de personasy en e delaingpeccion devehiculo.

Interpretar que lanecesariainmovilizacién o detencion delapersona, que por
sospechasracional es se ve sometidaaun examen corporal, esinconstitucional
conformeal ordinal 1°del articulo 44 delaConstitucion delaRepublica-al no
estar autorizada por un Juez y no darse en el contexto de la flagrancia-,
nosllevariaalaconclusion, de quetodo hallazgo de a gun objeto relacionado
con lacomisién de un hecho punible medianteinspecciones de personas o de
vehiculos, enlosquetambién serestringelalibertad ambulatoriasn ordenjudicid,
estariaafectado de nulidad absol uta??. Tanto en €l caso del examen corporal,
como en el delasinspeccionesde personas o vehicul os, se dan dos momentos
en que serestringelalibertad ambulatoria, ex ante, en el entendido dequela
précticapolicia dedichasdiligenciasdeinvestigacion comportan necesariae
ineludiblementelainmovilizacién delapersonay, ex post, despuésde confirmada
lasospechaolapresuncion medianted halazgo del objeto buscado enlapersona
examinada o inspeccionada en su organismo, entre susropas, pertenencias,
adherenciasasu cuerpo o enrelacion a vehicul o que conduce.

alguno de los delitos que, en materia de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
castiga el Codigo 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.”; norma ésta, que luego de un amplio debate, fue declarada inconstitucional mediante la sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol, STS 341/1993, del 18 de noviembre (Llobregat, 1998, p. 376).
Sin embargo, no debe olvidarse |la reforma realizada el 14 de noviembre de 2001, al Cédigo Organico
Procesal Penal, en la que el legislador venezolano amplio la restriccion de la libertad personal mediante
la modificacion del articulo 259 (hoy 250), incluyendo la posibilidad de aprehender a una persona en
casos de extrema necesidad y urgencia, a pesar de lo previsto en el ordinal 1° del articulo 44 de la
Constitucion de la Republica

2 Ver la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol, en relacion a la restriccion de la libertad personel
y, por consiguiente, de la libertad ambulatoria, en el marco de la actividad policial de inspecciones de
personas (cacheos), que se estima necesaria, toda vez que tales diligencias policiales suponen 'y comportan
una inmovilizacion de la persona, sin lo cual resultaria imposible la préactica de ellas, sentencias, STC
2252/1990, del 26 de noviembre; STC 2260/1991 y STC 2262/1991, de 28 del febrero y la STC 341/
1993, del 18 de noviembre.
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Consideramosquelanecesidad de orden judicia en atencion alasrestricciones
delalibertad personal en el ambito delaactividad policia delasinspeccionesy
delosexamenes corporaes, conformealo previsto en e COPP, esexigibleante
el hallazgo de los objetos o0 sustancias ilicitas que guarden relacion con la
investigacion, entanto quelarestriccion previaresultainevitable. Confirmadala
sospechamedianted hallazgo delo buscado, atravésdd registro, laingpeccion
odel examen corpora, apesar delascriticasqueharecibido € Ultimo apartedel
articulo 250 del COPP%, seramediante estanormaen virtud delacual podra
procedersealarestriccion delalibertad personal del ciudadano objeto dela
investigacion o pesquisapolicial, todo elo bajolasavaguardade principio de
proporcionalidad.

Sinembargo, no obstante|o anterior y aun cuando en e articulo 209 gjusdem,
no seexige de maneraexpresague parael examen corporal debamediar orden
judicial, conviene destacar que entre la practica de éste y lainspeccion de
personas existe unadiferenciasustancial, puesto que esta tltimaimplicauna
intervencion superficial, de caracter externo, mientrasqueel examen corpora
constituye unaintervencion en laque se ven afectados otros derechos dela
persona, como laintegridad fisicay laintimidad corporal, al versar sobreun
registroend interior del cuerpo®.

Por lo demas, €l tradlado delapersonaaun centro medico paralapracticadel
examen corporal, implicaunarestriccion delalibertad ambul atoriade mayor
entidad, conjuntamente con laconsecuente afectacion de suintegridad fisicay su
intimidad corporal, de significativo interés en atencion alaexigenciadela

2 Articulo 250. Procedencia. (...) “En casos excepcionales de extrema necesidad y urgencia, y siempre
que concurran los supuestos previstos en este articulo, el Juez de control, a solicitud del Ministerio
Pablico, autorizara por cualquier medio idéneo, la aprehension del investigado. Tal autorizacién debera
ser ratificada por auto fundado dentro de las doce horas siguientes a la aprehension, y en lo demés se
seguird el procedimiento previsto en este articulo.” Estimamos que la expresion investigada, en el
contexto normativo de este articulo, no se refiere sélo a la persona contra quien se haya dictado un
formal auto de inicio de investigacion, sino que abarca la investigacion o pesquisa policial propia de las
inspecciones y de las diligencias previas a examen corporal.

24 Véase en Roxin (2000), quien diferencia, en el contexto de la legislacion alemana, entre el examen
corporal del imputado consistente en examinar el cuerpo mismo y €l registro corporal, que versa sobre
la busgueda de objetos en la superficie corporal o en las cavidades u orificios corporales naturales. No
obstante lo referido por el autor, estimamos que las intervenciones en cavidades u orificios corporales
exceden la nocién de registro corpora o superficial, propia de los actos de investigacion dirigidos a la
inspeccion externa del cuerpo, de la indumentaria o de las pertenencias del investigado.
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correspondiente orden judicial, dado que antelaponderacion delosderechoso
bienesquepodrian resultar afectados o enfrentados conlaredizacion del examen
corporal, lo recomendable seriaquefuerad érganojurisdicciona, enatencion al
principio de proporcionalidad, quien se pronunciarasobrelanecesidad detal
intervencion.

También hadetenerse en cuentaque, conformeal articulo 209 del COPP, €l
examen corporal, de ser preciso, deberealizarse con el auxilio deexpertos, lo
queafianzalanecesidad del control judicial o delareservajurisdicciond antela
prevision deposiblesriesgosparalaintegridad fiscaolavidadelapersona, afin
degarantizar loprevistoen e ordina 3° dd articulo 46 delaCongtitucion dela
Republica?®, no solo en cuanto alavaloracion del peligro paralavidadela
personague podriaser objeto delaintervencion corporal, con el propésito de
eximir suconsentimiento, Sno delosriesgosquetd intervencion pudieracomportar
parasuintegridad fisica

Esforzoso concluir, por tanto, que a pesar de que larealizacion del examen
corpora comportaunarestriccion (ex ante) delalibertad ambulatoriapreviae
indludiblealapréacticadel mismo, al igual que ocurreen laactuacion policial
medi anteingpeccionesde personas o devehiculos, merece un tratamiento distinto
sobre manera en |o atinente alareservajurisdiccional y la declaratoria de
necesidad delaintervencion corporal, aunado aquelainexigibilidad de orden
judicial paralapréacticadel examen corporal comportariaun menoscabo dela
intimidad personal, comprensivadelaintimidad corporal, ademas de congtituir
unacontradiccion con relacion aotras garantias que persiguen tutelar e derecho

% Articulo 46.“ Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; en
consecuencia: (...) 3. Ninguna persona serda sometida sin su libre consentimiento a experimentos
cientificos, 0 a examenes médicos o de laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida o
por otras circunstancias que determine la ley...”. A diferencia del COPP, el Cédigo Procesal Penal de la
Replblica de Costa Rica en €l articulo 188, que regula la inspeccién corporal, prevé que la misma podra
ser ordenada por el Juez o el Fiscal encargado de la investigacion, debiendo advertir que en el articulo
88, referido al Imputado como objeto de prueba, se precisa que las intervenciones corporales, solo
son admisibles si las mismas cuentan con el control y la debida orden judicial. En cuanto a los limites de
las intervenciones corporales, puede verse el voto 1428-96, de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, a igual que la doctrina del Tribunal Supremo Espafiol,
desarrollada en las sentencias: STS 37/1989, de 15 de septiembre y STS 4079/1996 de 11 de mayo, asi
como las sentencias del Tribunal Constitucional Espafol: STC 65/1986, de 22 de mayo y STC 37/
1989, de 15 de febrero.
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alaintimidad personal, como lainviolabilidad del domicilio, del recinto privado
0 de las comunicaciones privadas, que si precisan de orden judicial parasu
restriccion.

4.- Conclusiones.

En atencidn alo que antecede, |o menos que podemos sostener conrelacionala
sentencia2.580 del 11 dediciembrede 2.001, dictadapor laSalaConstitucional
del Tribuna Supremo de Jugticia, esquelanociondeflagranciapropiadesarrollada
enella, devieneen unaampliacioninaceptable de su dimens on constituciond y
normativaque permitirialarestriccion de derechosfundamenta esapartir deuna
percenciOn presuntivao psicol 0gi ca, fundadaen sogpechas, indicios, presunciones,
del conocimiento dequeseestao puede estarse antelaexistenciao probabilidad
delaflagranciaddictiva, inclusve, enla” experienciapolicid”, con prescindencia
delapercepcion sensorid, directaeinmediata, delasituacion flagrante.

Aceptar tal concepto deflagrancia, conllevariaunacons derabledisminuciénde
latutelacongtituciond y normativadelasgarantiasdeinviolabilidad delalibertad
personal, del domicilio, ddl recinto privado o detodo espacio fisico o corporal
donde segercitenlosatributosdelaintimidad persona, violentandose con ello
el mandatolegd delainterpretacionrestrictiva, cuyaratiolegises, precisamente,
ladeprocurar € méaximo respeto delosderechosfundamentalesy lasgarantias
gue pudieran afectarse mediante e uso delanocién flagrante.

En d caso concreto delasentencia2.580, serestringid lalibertad ambul atoria
de unapersonaconjuntamente con el traslado aun centro médico asistencia a
findepracticarleun examen corporal, atravésdd cual seprodujo e hallazgo de
unaciertacantidad dedrogailicita, sin queparaello mediaraunaordenjudicia

o seestuvierafrenteaunadelashipétesisdelaflagrancia. Anteello, laSala
Congtituciona hadebido dar otro razonamiento, reconociendo lajuridicidad de
lanecesariadetencion o inmovilizaci on ex ante, mediante unahermenéuticaque,

sinobviar lo previstoen el ordinal 1°del articulo 44 delaConstituciondela
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Republica, tomaraen cuentalanaturaleza de los exdmenes corporalesy las
ingoeccionesend contexto delaactividad policiad deconformidad conlo previsto
enlosarticulos 205, 207 y 209 del COPP, sin dejar de pronunciarse sobrela
licitud oilicitud del tradado del accionanteaun centro médico asstencia y dela
realizacion delaintervencion quetuvo lugar en su cuerpo sinordenjudicial,
todo lo cua hubieraevitado laampliaciony desnaturalizacion deladimension
constitucional y normativadelaflagranciaque se hamaterializado en dicha
sentencia.

Finalmente esnecesario sefiaar, quelaflagranciacomo nocion factica, presente
einmediata, no solo excluyecua quier percepcidn psicol dgicao presuntivaacerca
desu ocurrencia, sino que también resultaincompatible con € criterio segiin el
cud lastuacion flagrante se configuraanted halazgo delo buscado mediantedl
registro, laingpeccion o € examen que confirmalasospecha.
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