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RESUMEN
I. Constitucion

Arts. 17.1 (Privacidn de libertad en la forma prevista por Ia Ley), 17.2 (Detencién preven-
tiva), 17.3 (Garantias de detenido), 17.4 (Habeas corpus), 18.2 (Invielabilidad del de-
tenido), 24.1 {(Tutela judicial), 24.2 (Presuncién de inocencia), 25.1 (Legalidad de san-
ciones e infracciones), 25.3 {(Prohibicién de sanciones administrativas que impliquen
privacion de libertad), 106.1 (Conirel judicial de la legalidad de Ia actuacion ad-
ministrativa).

II. Acto impugnado

Articulos 20.2, 21.1, 25, 26.j), 37, 38.1 y disposicién derogatoria, cuarto inciso, de la
Ley Organica 1/1992, de 21 de febrerc, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

III. Decision del Tribunal Constitucional

Declarar la inconstitucionalidad v consiguiente nulidad del articulo 21, ndmero 2, y
del articulo 26.j), inciso final («en las reglamentaciones especificas o en las normas de po-
licia dictadas en ejecucion de las mismas»).

Hay un voto particular que formula el Magistrado don Carlos de la Vega Benayas y otro
formulado por el Magistrado don Julio Diego Gonzilez Campos.

IV. Fundamentos juridicos

La situacion descrita en el articulo 20.2 es la de un acompanamiento a los agentes,
por orden de ellos (requerimiento), hasta «dependencias proximas» en las que el sujeto
habra de permanecer, si bien por «el tiempo imprescindible» para realizar las diligencias
de identificacion, y la desatencidn a aquella orden conminatoria, se imponga o no por la
coaccion, puede dar lugar a responsabilidades penales o administrativas.

Esta medida de identificacion en dependencias policiales supone por las circunstan-
cias de tiempo y lugar una situacion que va mas alld de una mera inmovilizacion de la
persona, instrumental de prevencion o de indagacion, y por ello ha de ser considerada
como una modalidad de privacidon de libertad. Con toda evidencia, estamos, pues, ante
uno de «los casos» a que se refiere el articulo 17.1 CE, cualquiera que sea la disposicién
de la persona ante la orden recibida [4].

Es preciso examinar si la prevision del articulo 20.2 resulta conciliable con lo dispues-
to en el articulo 17.1 de la CE. Este precepto remite a la Ley la determinacion de los «ca-
sos» en los que se podré disponer una privacion de libertad, pero ello en modo alguno su-
pone que quede el legislador apoderado para establecer, libre de todo vinculo, cualesquie-
ra supuestos de detencion, arresto o medidas andlogas. La Ley no podria, desde luego, con-
figurar supuestos de privacion de libertad que no correspondan a la finalidad de protec-
cidn de derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos, o que por su grado
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de indeterminacion crearan inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de
aplicacion efectiva, y tampoco podria incurrir en falta de proporcionalidad.

La privacién de libertad con fines de identificacion del articulo 20.2 solo podra afeciar
a personas no identificadas de las que razonable y fundadamente pueda presumirse que
se hallan en disposicion actual de cometer un ilicito penal (no de otro modo cabe enten-
der la expresion legal «para impedir la comision de un delito o falta»}, o a aquellas, igual-
mente no identificables, gue hayan incurrido ya en una «infraccion» administrativa, es-
tableciendo asi la Ley un instrumento utilizable en los casos en que la necesidad de iden-
tificacidn surja de la exigencia de prevenir un delito o falta o de reconocer, para sancio-
narlo, a un infractor de la legalidad.

El articulo 20.2 no es contrario a la CE por haber previsto este caso de privacion de
libertad, pues, como ya se dijo en la STC 178/1985 (BIC num. 57), «el art. 17.1 CF no con-
cibe la libertad individual como un derecho absoluto y no desprovistio de restricciones [5].

Los derechos y garantias que dispone el articulo 17 (nums. 2 y 3) de la CE correspon-
den al alectado por una «detencién preventiva». El «detenido» al que se refieren estas pre-
visiones constitucionales es, en principio, el afectado por una medida cautelar de priva-
cion de libertad de caracter penal.

Ahora bien, ello no significa que las garantias establecidas en los numeros 2 y 3 del
articulo 17 no deban ser tenidas en cuenta en olros casos de privacion de libertad distin-
tos a la detencion preventiva. El ambito de discrecionalidad del legislador para configu-
rar otros casos de privacion de libertad debe ser objeto de control de constitucionalidad
a la luz de los criterios que inspiran tales garantias y en funcion de la finalidad, natura-
leza y duracion de la privacidn de libertad de que se trate.

El articulo 17.2 expresa un principio de limitacién temporal de toda privacion de li-
bertad de origen policial que no puede dejar de inspirar la regulacion de cualesquiera «ca-
sos» de pérdida de libertad que puedan ser dispuestos por el legislador.

Pero la medida prevista en el articulo 20.2 no puede calificarse de indefinida o de ili-
mitada en cuanto a su duraciéon. Prescribe este precepto gue las diligencias de identifica-
cion en dependencias policiales no se podran prolongar mas alla del «tiempo imprescidi-
ble». Esta precision implica un mandato del legislador de que la diligencia de identifica-
cidn se realice de manera inmediata y sin dilacion alguna.

Importa también considerar si resultan aqui aplicables las garantias establecidas en
el numero 3 del articulo 17, consistentes en la informacion inmediata al detenido «de sus
derechos y de las razones de su detencion». Es el integro contenido de este articulo 20
LOPSC el que supone, implicita pero inequivocamente, que los agentes actuantes han de
informar debidamente al requerido en los términos expresados.

Las demés garantias dispuestas en el articulo 17.3 (exclusion de toda obligacion de de-
clarar y asistencia de Abogado en las diligencias policiales) no se adecuan enteramente a
un supuesto de privacion de libertad como el que consideramos.

Cuanto queda dicho lleva a descartar, también, que lo dispuesto en el articulo 20.2 de
la LOPSC resulte contrario a lo prevenido en el articulo 25.3 de la CE. La privacién de
libertad que el precepto impugnado hace posible no tiene un sentido sancionador, sino
de estricta identificacion personal [6].

En relacion al articulo 21.2 LOPSC consideraremos, en primer lugar, si puede el legis-
lador llevar a cabo una delimitacion de la nocién de «flagrante delito» a efectos de la en-
trada forzosa en domicilio.

Segun el articulo 18.2 de la CE, «el domicilio es inviolable», de tal modo que «ningu-
na entrada o registro podra hacerse en é! sin consentimiento del titular o resolucién ju-
dicial, salvo en caso de [lagrante delitor.

No esta vedado a la Ley desarrollar ese contenido y regular qué deba entenderse por
delito flagrante a los efectos de la entrada en domicilio sin autorizacion judicial. Por con-
siguiente, no cabe tachar de inconstitucional la formalizacion legislativa del concepto de
delito Hagrante a efectos de la entrada en domicilio, y ello sin perjuicio que esa regula-
cion legal ha de respetar el contenido esencial del derecho de acuerdo a lo que establece
el articulo 53.1 CE.

Lo que si resulta inexcusable es reconocer la arraigada imagen de la flagrancia como
situacion factica en la que el delincuente es «sorprendido» —visto directamente o perci-
bido de otro modo— en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la per-
petracién del ilicito. No cabe sino reconocer que estas connotaciones de la flagrancia es-

43



BIC 152 (1993)

STC 341/1993, 18 noviembre

44

tin presentes en el conceplo inscrito en el articulo 18.2 de la Norma fundamental.

El articulo 21.2 de la Ley se reliere al «conocimiento fundado por parte de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la constancia de que se esta cometiendo o se acaba
de cometer» alguno de los delitos que menciona, pero estas expresiones legales —«cono-
cimiento fundado» y «constancias— en cuanto no integran necesariamente un conoci-
miento o percepcién evidente van notoriamente mas alld de aquello que es esencial o nu-
clear a la situacion de flagrancia.

La delimitacion legal del delito flagrante que expresa el impugnado articulo 21.2 no
es, por cuanto queda dicho, conforme a lo dispuesto en el articulo 8.2 de la CE, lo que
impone declarar la inconstitucionalidad del precepto {8].

La impugnacion del articulo 25.1 de la LOPSC ha de ser rechazada . El concepto de «te-
nencia ilicita» de drogas no es, en cuanto configurador de un supuesto de infraccion ad-
ministrativa, contrario a las exigencias del principio de legalidad en este orden {art. 25.1
de la CE) [9].

El inciso final del articulo 26.j} de la LOPSC califica de infracciones leves de la segu-
ridad ciudadana la transgresion de las obligaciones y prohibiciones establecidas «en las
reglamentaciones especificas o en las normas de policia dictadas en ejecucion de las mis-
mas», remisién que ha de ser considerada inconstitucional, pues en modo alguno puede
la ley habilitar o remitir al reglamento para la configuracion ex novo de obligaciones o
prohibiciones cuya contravencion dé origen a una infraccién sancionable. Una tal remi-
sién a normas infralegales para la configuracién incondicionada de supuestos de infrac-
cién no es conciliable con lo dispuesto en el articulo 25.1 de la CE {10].

El articulo 37 de la LOPSC no atribuye fehaciencia a las declaraciones suscritas por
los agentes de la autoridad que versen sobre «hechos» que los propios agentes «hubieren
presenciado», pero si es patente que da relevancia probatoria, en el procedimiento admi-
nistrativo sancionador, a tal relato factico. Fste reconocimiento de relevancia probatoria
a lo aseverado por los agentes s6lo seria inconstitucional en el caso de que la Ley otorga-
ra a tales «informaciones» una fuerza de conviccion privilegiada que llegara a prevalecer,
sin mas, frente a lo alegado por el expedientado o frente a cualesquiera otros medios de
prueba o que se impusiera sobre la apreciacion racional que se hubiera formado la auto-
ridad llamada a resolver el expediente.

No merece tales reproches, sin embargo, el articulo 37 de la LOPSC. Esta disposicién
en modo alguno impone la presuncién incontrovertible de que lo que conste en el informe
de los agentes sea cierto y tampoco atribuye a dichas «informaciones», aun a falta de toda
prueba que las contradiga, una eficacia determinante para la sancién del expedien-
tado [11].

El articulo 38.1 de la LOPSC establece la ejecutividad inmediata, una vez firmes en
via administrativa, de las sanciones impuestas en aplicacion de la propia Ley Organica.

Este articulo en modo alguno refleja la llamada regla solve et repete, pues ni se refiere
especificamente a las sanciones pecuniarias ni pretende condicionar la admisibilidad o
viabilidad del recurso jurisdiccional interpuesto frente a una sancién de aquel caracter
al previo pago o satisfaccién de la multa impuesta. El precepto se limita a afirmar la eje-
cutividad de las sanciones impuestas en aplicacién de la propia Ley, una vez sean firmes
en via administrativa, y es del todo claro que esta prevision legal én nada impide, difi-
culta o condiciona el posible recurso jurisdiccional contra el acto de sancién ni en nada
menoscaba, tampoco, la posibilidad de solicitar y de obtener de los Tribunales la suspen-
sion cautelar del acto impugnado. Este Tribunal ha tenido ya ocasién de declarar que la
ejecutividad de los actos administrativos no es, en si misma, contraria a la Cons-
titucion [12]

La Ley que aqui se cuestiona autoriza la detencién a los fines de identificacion personal,
si bien con una redaccion tan ambigua que tanto parece referirse a la detencién por imposi-
bilidad o negativa del ciudadano a identificarse, como a la finalidad de impedir la comision
de un delito o falta {lo que seria detencién legal} o al objeto de sancionar una infraccion.

Pero resulta que la negativa a la identificacion no legitima la detencién ni tampoco la fi-
nalidad sancionatoria dicha. En cuanto a las faltas sélo cabe detener cuando no se acredite
un domicilio conocido o no se diera fianza.

La negativa a identificarse, o la falta de documentacion, no tiene enjundia o trascenden-
cia para legitimar esa grave medida de privacion de libertad.
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Por consiguiente, si el indocumentado se niega al vequerimiento policial de acomparnar a
los Agentes vy a ser conducido a la Comisaria, sin que estos Agentes tengan los suficientes da-
tos para imputarle la comision de un delito, no hay otra solucion legal y constitucional gue
la no detencion, la de respetar su libertad deambulatoria [voto particular de don Carlos de la
Vega Benayas].

La S. lleva a cabo una interpretacion del articulo 17 CE que, por no contar con apoyo en
la doctrina de este Tribunal, cabe considerar que constituye una construccion de nueva planta.

La S. sostiene que la «privacion de libertad» permitida por el articulo 17.1 CE es la que
tiene lugar «en los casos y en la forma previstos en la ley». Lo que entrana una consecuencia
ciertamente grave: Que el articulo 17 CE permite la existencia de un nimero abierto de su-
puesios legales de «privacion de libertad».

Con ello se pasa —sin apoyo alguno en el propio precepto ni en la doctrina de este Tribu-
nal— de las concretas garantins constitucionalmente previstas en los niimeros 2y 3 del ar-
ticulo 17 CE para la «privacion de libertad» a unos evanescentes «criterios» que se dice que
derivan de las mismas, v cuye control ¥ aplicacion, en cada caso, se deja a la determinacion
de este Tribunal.

La finalidad esencial de la medida prevista en el articulo 20.2 LOPSC es la simple identi-
ficacion de las personas en dependencias policiales. Pero ello no justifica que cualesquiera per-
sonas que no han podido ser identificadas puedan ser conducidas a la dependencia mds proxi-
ma, pues en tal caso el resultado seria desproporcionado con esa finalidad.

La 8. considera que la clausuia abierta del articulo 20.2 LOPSC {«el tiempo imprescindi-
ble») es suficiente, aun careciendo el precepto de un limite mdximo. De este modo deja abierto
el problema de la fijacién del tiempo mdximo de duracion de esta medida, con el riesgo evi-
dente de que pueda interpretarse que el «tiempo imprescindibles para la diligencia de identi-
ficacién pueda llegar hasta las setenta v dos horas {voto particular de don Julio Diego Gon-

zdlez Campos].

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presi-
dente, y don Luis Lopez Guerra, don Fernando Garcia-
Mon y Gonzalez-Regueral, don Carlos de la Vega Be-
nayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez
Bereijo, don José Vicente Gimeno Sendra, don José Ga-
baldén Lépez, don Julio Diego Gonzalez Campos, don
Pedro Cruz Villalon y don Carles Viver i Pi-Sunyer, Ma-
gistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

Ia siguiente
SENTENCIA

En los recursos de inconstitucionalidad nume-
ro 1045/1992, 1279/1992 y 1314/1992 {interpuestos, res-
pectivamente, por noventa y un Diputados al Congre-
s0, por el Parlamento de las Islas Baleares y por la Jun-
ta General del Principado de Asturias) y en las cues-
tiones de inconstitucionalidad mimeros 2810/1992 v
1372/1993 (planteadas, la primera, por la Audiencia
Provincial de Sevilla), procesos todos que han sido acu-
mulados y que afectan a determinados preceplos de la
Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protec-
cién de la Seguridad Ciudadana. Han intervenido la
Fiscalia General y la Abogacia del Estado v ha sido Po-
nente el Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral, que expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Con lecha 24 de abril de 1992 se registré en este
Tribunal, con el numero 1045/1992, un escrito median-

te el cual don Federico Trillo-Figueroa Martinez-Con-
de, Comisionado por noventa v un Diputados al Con-
greso, interpuso recurso de inconstitucionalidad con-
tra los articulos 202, 21 2, 37, 38 y Disposicion dero-
gatoria (en lo que hace referencia al apartado 5 del ar-
ticulo 7 de la Ley 62/1978), y preceptos conexos, de la
Ley Organica 1/1992, de 21 de [ebrero, sobre Protec-
cion de la Sepuridad Ciudadana. El contenido del es-
crito de recurso plantea, en sintesis, lo sipuiente:

a} Se solicita, con caracter previo, la suspension de
los preceptos legales impugnados, asi come la trami-
tacion preferente del recurso, a la vista «de la impor-
tancia de las cuestiones que son objeto de impugna-
cion» y en atencion a las consideraciones expuestas en
el escrito.

Se solicita también, en otro orden de cosas, que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 de la LOTC,
recabe el Tribunal del Gobierno y de las Cortes Gene-
rales los antecedentes del proceso de elaboracion de la
Ley recurrida.

b} Ya en cuanto al fondo, el escrito de recurso co-
mienza por exponer las siguientes «consideraciones
previas»: 1) La cuestidn es la de determinar el lugar
que ocupa la Ley recurrida en el blogque de constitu-
cionalidad, a cuyo propésito se recuerda que la regu-
lacién y desarrollo de los derechos fundamentales v li-
bertades publicas corresponde a la ley organica, de-
biendo tipificarse sus infracciones en el Codigo Penal
y enjuiciarse por el Poder Judicia, citandose, asimis-
mo, la normativa reguladora de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado. En este esquema ~-se dicg-
la Ley recurrida no tiene acomodo y queda al margen
de la Constitucion. Asi, sus articulos 2, 3 y 5 estan ya
en la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad; el articulo 5, en la Ley de Proteccion Civil; el ar-
ticulo 6 y el articulo 7, en el Reglamento de Armas; el
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articulo 8, en el Reglamento de Espectaculos Publicos
y, ademads, en la Ley del Depotte; los articulos 9 y 10,
en el Decreto regulador del Documento Nacional de
Identidad; el articulo 11, en la Ley de Extranjeria, y
los articulos 16, 17 y 18, en las Leyes Organicas regu-
ladoras de los derechos de reunion y manifestacién. Lo
que queda, lo que se innova, son las nuevas potestades
que se reconocen a la Administracidn, agui impugna-
das. 2} Se indica, en segundo lugar, que «dado el ca-
racter particularmente delicado de las materias que en
este recurso se tratan», una Sentencia «interpretativas
resultaria improcedente, pues cuando la ley regula de-
rechos tan lundamentales como la libertad personal y
la inviolabilidad del domicilio la interpretacion de la
Constitucion debe hacerse en favar de la libertad, vy,
por tanto, una ley sélo puede tenerse por ajustada a ta-
les derechos y libertades siempre que no quepa ningu-
na posible interpretacién contraria a su libre ejercicio.

¢} En el primer motivo del recurso se alirma la in-
constitucionalidad del articulo 20.2 de la Ley Organi-
ca de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (I.OPSC,
en adelante}, en relacidén con los articulos 17 y 53.1 de
la Constitucion.

Se dice, al respecto, que el impugnado articulo 20.2
consagra una figura inédita en nuestro ordenamiento
juridico (llamada por la docirina «retencién policial»},
contraria a los preceptos constitucionales citados. El
articulo 17.1 CE declara, en su inciso primero, que
«toda persona tiene derecho a la libertad v a la segu-
ridad», no siendo una y otra bienes juridicos diferen-
ciados, sino dos tractos de un mismo derecho. La si-
tuacion resultante del goce de ese derecho a las liber-
tades, ante todo, un hecho, una realidad Factica v,
como tal, un valor absoluto como hecho de la realidad,
aunque no en su configuracion juridica, pues el propio
articulo 17.1 CE se refiere a la posible privacién de li-
bertad «con la observancia» de lo en él establecido. Se
invoca, dicho esto, la STC 98/1984, de la que resulta
que la detencién es algo factico y que no hay zonas in-
termedias entre detencion y libertad. Pues bien, la si-
tuacién de una persona que se ve cbligada a acompa-
fiar a los agentes policiales a una dependencia oficial
no puede considerarse sino como «detencion». Es cier-
to que el Tribunal Constitucional ha admitido que una
privacién de libertad momentanea (para la practica de
la llamada «prueba de alcoholemia») no constituye de-
tencion (SSTC 103/1985 y 107/1985), pero aqui estamaos
ante un supuesto diferente, pues tal prueba tiene su
origen en una relacion de supremacia especial regula-
da por normas de policia de trafico, lo que no concurre

- ent el supuesto del impugnado articulo 20.2. En segun-
do lugar, es evidente que la diligencia de identifica-
cidn, y los fines a que ésta se orienta, puede suponer
la incriminacion del diligenciado.

Una vez expuesto lo anterior, se plantea en el recur-
s0 la cuestion de si la persona sujeta a la obligacién
dispuesta en el articulo 20.2 goza, en los términos de
la Ley, de las debidas garantias. Se cita, a este respec-
to, la STC 98/1986, resefidndose, también, el sistema
de garantias establecido en el articulo 17.1 CE, garan-
tias que no recoge el precepto impugnado: al deteni-
do, pues, le asisten todos los derechos; al «retenidos,
ninguno.

Por lo demads, para que haya Jugar a la detencidn ex
articulo 20.2 es preciso que la misma se practique
«para impedir la comisién de un delito o falta o al ob-
jeto de sancionar una infraccions, Pues bien, si para
proceder a la detencidn para identificacidn es necesa-
ria una previa sospecha de criminalidad y hay, por tan-
to, notitia criminis, propiamente no hay detencién para
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identificacién, sino una detencién ordinaria. Por tan-
to, el requerimiento para «acomparfiar» a las depen-
dencias no puede interpretarse sino como pura y clara
detencion, para la que es exigible todo el régimen de
garantias que la Constitucion establece Al no respetar
tales garantias, el articulo 20.2 es inconstitucional.
Esta inconstitucionalidad es igualmente predicable en
el caso de que la detencién se realice para «sancionar
una infraccions, pues si la obligacién legal de «acom-
panar» al policia supone restriccidn de libertad —y la
supone—, resulta que la Administracion, para castigar
una infraccion, esta excediéndose de las facultades que
le otorga el articulo 25.3 CE («La Administracién civil
no podra imponer sanciones que, directa o subsidia-
riamente, impliquen privacién de libertad»). La reten-
cidn a que se refiere el articulo impugnado es una pri-
vacion subsidiaria de la libertad: no se le detiene, por-
que no se le conceden los derechos del detenido, pero
si se le compele a cumplir unas obligaciones que im-
plican, aunque sea temporalmente, privacion subsidia-
ria de libertad.

En conclusidn: la nueva e inédita figura de la reten-
cion-detencion es una situacion equivoca, un fertium
genus, en la que no se sabe si, de Derecho, el ciudada-
no estd en libertad o detenido. Esta creacidon de «ter-
ceros géneros» equivocos, en detrimento de las liber-
tades y de la claridad con que la Constitucién esta es-
crita, es contraria al contenido efectivo del derecho re-
conocido en el articulo 17, tal y como interpretd este
precepto la STC 98/1986. La detencidn es algo factico,
antes que algo juridico, sin que quepa crear zonas ju-
ridicas intermedias entre detencion y libertad.

d) En el segundo motivo del recurso, se afirma la
inconstitucionalidad del articulo 21.2 de la Ley, que
regula la entrada en domicilio sin mandamiento judi-
cial, por viclacion del articulo 18.2 CE, que garantiza
ia inviolabilidad del domicilic, en relacion con el ar-
ticulo 33.1 CE, que impone a los poderes publicos la
vinculacién a aquel derecho y el respeto de su conte-
nido esencial.

Comienza la demanda por citar la STC 160/1991, de
cuya doctrina deduce el rigor de la proteccién de la in-
violabilidad domiciliaria, que sélo cede en tres supues-
tos (consentimiento, delito Hagrante o resolucién judi-
cial), régimen que se separa de otros y, en particular,
del Derecho italiano, que permite exceptuar este dere-
cho fundamental en los casos sefialados por la ley, y
del Derecho aleméan, que admite que 6rganos no juris-
diccionales autoricen la entrada en el domicilio. Se ob-
serva, junto a ello, que proteccion del domicilio e in-
tirnidad estan en intima relacién y que la previa reso-
lucion jurisdiccional es una garantia preventiva nece-
saria, salvo flagrante delito. Pues bien, el articulo 21.1
se separa del modelo constitucional espafiol en este
punto, adoptando el italiano, al deferir a «los térmi-
nos que fijen las leyes» los casos en que procede la en-
trada en domicilio por los agentes de las Fuerzas de Se-
guridad. No hay mads supuestos para la entrada legiti-
ma en el domicilio que los tres que enumera ¢l articu-
lo 18.2 CE, de modo que el precepto impugnado rein-
terpreta la Constitucion, alterando el sentido de sus
palabras, cuando contigura el delito Hagrante, forzan-
do el concepto.

Se extiende, a continuacion, el recurso sobre las ca-
racteristicas generales del delito flagrante. Se exami-
na, asi, la decantacion histérica del concepto (relativo
a la percepcién inmediata de la comisidn de un deli-
to}, su construccién doctrinal (seguin la cual delito fla-
grante es aquel en que se percibe directa e inmediata-
mente la comisién, mediante percepcion sensorial in-
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mediata, que alcanza la evidencia o la audicién) y ju-
risprudencial (a cuyo efecto se citan las Sentencias del
Tribunal Supremo de 16 de octubre vy 14 de diciembre
de 1990, segin las cuales la Hagrancia requiere, para
ser tal, inmediatez temporal y personal vy necesidad ur-
gente; se cita, asimismo, la STC 199/1987). Realiza ¢l
recurso, después, una exégesis del impugnado articu-
lo 21.2, de conformidad con el cual Ia entrada policial
en domicilio requiere de un requisito de caracter ma-
terial (que el delito sea alguno de los tipilicados en ma-
teria de drogas toxicas, estupelacientes o sustancias
psicotropicas) y tres de caricter objetivo e instrumen-
tal: un «conocimiento fundado» que lleve a la «cons-
tancia» de la realizacion de un delito y que sea preci-
sa una «intervencion urgente». Pues bien, pese al apa-
rente rigor de la redaccion del precepto, el mismo da
lugar a una desnaturalizacion ampliatoria del delito
flagrante que afecta no ya a su acreditada formulacion
legal, jurisprudencial y doctrinal sino ademéas —lo que
es mas grave— al sentido con que la Constitucién con-
templa esta excepcion a un derecho fundamental en su
articulo 18.2.

Asi, en primer lugar, la simple percepcion sensorial
de la comision de un delito se transforma en la mera
exigencia de un «conocimiento fundado» de los hechos.
Pero si el delito flagrante es una [orma de conocimien-
to, una forma de tener noticias, una forma de enfren-
tarse con el hecho mismo, no puede equipararse delito
flagrante y mero «conocimiento fundado» del hecho.
El conocimiento fundado se separa de la Constitucion
porque, aungue sea fundado, no es flagrante. Ampliar
el contenido conceptual de una palabra {(«flagrante»),
introducida en la Constitucion para significar unos
perfiles concepluales nitidos, para abarcar mis casos
de los constitucionalmente previstos es, en si mismo,
inconstitucional, maxime si se trata de una excepcidén
a un derecho fundamental. En segundo lugar, la des-
naturalizacion del delito flagrante se completa en este
articulo excepcionando s6lo un tipo de delitos {los 1e-
lacionados con el trafico de drogas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas) de un régimen sobre la fia-
grancia que no puede ser sino general, sin especialida-
des, porque la flagrancia no es una caracteristica pro-
pia de los delitos contra la salud publica, sino un modo
de tener constancia del delito, de manifestarse éste, in-
dependientemente de cual sea su naturaleza juridico-
penal La finalidad de esta «excepcion» es evitar las di-
ficultades que, a efectos de los requisitos de la flagran-
cia, presentan los delitos de tracto continuado, pero no
es menos claro que el trafico de drogas es, ademas, un
delite de peligro, y no de resultado, y por esta razén
seran {lagrantes estos delitos en la medida en que la
lesién sea inminente y de especial gravedad, en cuyo
caso es aplicable el régimen general de la flagrancia.

Al ampliarse, en delinitiva, la base conceptual del
delito flagrante y excepcionarse un determinado tipo
delictivo dentro de ese régimen, se diluyen los estric-
tos limites que separan los artieulos 18.2 y 55.2 CE,
creando una peligrosa zona intermedia, absolutamen-
te fuzera de la prevision constitucional. La Ley contra-
viene asi el contenido esencial del derecho gue viene
a regular (STC 11/1981). Si el constituyente hubiera
querido que las causas para invadir un domicilio fue-
ran un concepto abierto al legislador ordinario, no ha-
bria cerrado expresamente y de forma tan rotunda su
posible dnica excepcion en el articulo 55.2,

e} En el motivo tercero del recurso se alirma la in-
constitucionalidad de los articulos 37 v 38 de la LOPSC
por violacién del articulo 25 3, en relacion con los ar-
ticulos 24 y 117, todos de la Constitucion.

Comienza el recurso por diferenciar entre «potestad
sancionadora domeéstica» (sobre quienes se encuentran
en directa relaciéon con la organizacién y funciona-
miento de la Administracion) y «potestad sancionado-
ra de orden general» (de proteccion del orden social ge-
neral), refiriéndose, después, a la jurisprudencia cons-
titucional sobre la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion (8STC 19/1981 y 77/1983). Derivan de dicha
doctrina los siguientes limites de la potestad sanciona-
dora: 1) Sumision al principio de legalidad; 2) Carac-
ter excepcional de los poderes sancionadores en ma-
nos de la Administracion; 3) No privacion de libertad,
ni directa ni subsidiariamente; 4) Respeto a los dere-
chos de la defensa y de presuncion de inocencia, y
5) Subordinacion judicial de la actuacidn sanciona-
dora.

El articulo 37 de la LOPSC vulnera el derecho a la
presuncién de inocencia, al permitir que las informa-
ciones aportadas por los agentes de la autoridad sean
«base suficiente para adoptar la resolucién que proce-
da», lo que supone invertir la carga de la prueba, de
modo que es el presunto inocente quien, perdiendo esa
condicién, se transforma en «presunto culpabler. Este
procedimiento de prueba, cuando solo interviene un
agente, incurre en el defecto de que una sola informa-
cién y su posterior ratificacion son titulo bastante para
hacer saltar por los aires la presuncion de inocencia
fprobatio diabolica). El agente va no es solo acusador
y testigo al mismo tiempo, sino que, ademas, sus alir-
maciones gozan de la inconstitucional presuncion de
veracidad. El propio preceplo ratifica este plantea-
miento cuando admite que las informaciones aporta-
das por los agentes de la autoridad admiten prueba en
contrario, prueba que debera aportar el presunto ino-
cente, convertido asi en presunio culpable Tras citar
las SSTC 101/1985, 13/1982 v 124/1983, indica el recur-
so que la presuncion de legalidad de los actos admi-
nistrativos no implica un desplazamiento de la carga
de la prueba, que normalmente corresponde a la Ad-
ministracion (arts. 81, 88 y 136 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo). En materia punitiva, el ar-
ticulo 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal niega
resuellamente presuncion de veracidad a los atestados
policiales, asigndndoles solo el valor de pruebas testi-
ficales. Por todo ello, el articulo 37 viola el articulo 25
de la Constitucion (limites de la potestad sancionado-
1a de la Administracion), al no respetar los derechos
de defensa del sancionado y al desconocer el principio
de presuncion de inocencia.

De otra parte, el articulo 38 y el apartado cuarto de
la Disposicion derogatoria de la LOPSC violan el ar-
ticulo 25.3, en relacion con el articulo 117.1 de la Cons-
titucién. La potestad sancionadora de la Administra-
cion esta subordinada al control judicial (STC 77/1983)
y no puede considerarse como alternativa o acumula-
tiva de la potestad judicial, sino auxiliar. Por ello, la
ley no puede, sin merma de los derechos fundamenta-
les, rebajar las garantias propiamente procesales del
articulo 24 CE. Sin embargo, el articulo 38.1, al hacer
ejecutivas las sanciones impuestas por resolucién fir-
me en via administrativa, esta reintroduciendo el prin-
cipio solve et repete, que impide o dificulta aquella su-
bordinacién judicial que es limite de la potestad san-
cionadora de la Administracion. La situacién se agra-
va, ademas, al tener en cuenta que la Disposicion de-
rogatoria deja sin efecto, entre otras disposiciones, el
apartado 5 del articulo 7 de la Ley de Proteccién Ju-
risdiccional de los Derechos Fundamentales en orden
a la suspension de las sanciones pecuniarias reguladas
por la Ley de Orden Publico tan pronto se interpusie-
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ra recurso contra ellas. Asi, la potestad sancionadora
se independiza, al menos temporalmente, del control
judicial. Aun tratandose del ejercicio de un derecho
fundamental, se convierte la sancién en ejecutoria y se
obliga, por tanto, no ya a depositar, sino a padecer (no
solve ef repete, sino pale et repete). o

En resumen, los articulos 37 y 38 de la LOPSC vio-
lan los limites de la potestad sancionadora estableci-
dos en el articulo 25 de la Constitucion, violan, ade-
mas, el principio de presuncion de inocencia reconoci-
do en el articulo 24 y viclan, finalmente, la atribucion
constitucional al Pader Judicial de la facultad exclusi-
va de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, al impedir
una tutela efectiva del derecho al recurso (arts. 24
y L.

Se concluye con la stplica de que se declaren los ar-
ticulos impugnados inconstitucionales y, por tanto,
nulos. Mediante otrosi se pidi6 se diera al recurso de
inconstitucionalidad una tramilacién procesal segin
los plazos senalados en el articulo 34 de la LOTC, «asi
como la prefernte tramitacion que las materias objeto
de impugnacion requieren». También por otrosi se pi-
dio la suspensidn de la vigencia de los articulos im-
pugnados de la Ley, hasta tanto se dictara Sentencia,
y que se recabara de los poderes publicos y de los ér-
ganos de cualquier Administracion Publica la remisién
del expediente v de los informes y documentos relati-
vos a las disposiciones impugnadas en el recurso.

2. Mediante providencia de la Seccién Primera del
Pleno, de 28 de abril de 1992, se acordd la admision a
tramite del recurso de inconstitucionalidad y dar tras-
lado de 1a demanda y documentos presentados al Con-
greso de los Diputados y al Senado, por conducto de
sus Presidentes, y al Gobierno, por conducto del Mi-
nisterio de Justicia, a fin de que, en el plazo de quince
dias, pudieran personarse en el procedimiento y for-
mular las alegaciones que estimaren convenientes. Se
acordd, asimismo, denegar la peticidén de suspension
de los preceptos impugnados, por no estar prevista tal
posibilidad cuando el recurso de inconstitucionalidad
se dirige contra leyes del Estado y carecer, por tanio,
el Tribunal de facultades para acordarla, y recabar del
Congreso, Senado y Gobierno la remision de los expe-
diente y de los informes y documentos relativos a la
elaboracién de la Ley impugnada. Se ordend, por ulti-
mo, la publicacion de la incoacion del recurso en el
«Boletin Oficial del Estado».

3. Mediante escrito registrado el dia 7 de mayo de
1992, el Presidente en funciones del Congreso de los Di-
putados comunico al Tribunal Constitucional el Acuer-
do de la Mesa de dicha Camara, segin el cual la mis-
ma no se personaria en el procedimiento ni formula-
ria alegaciones, asi como el Acuerdo de trasladar al
Tribunal el expedient de tramitacion de la Ley recurri-
da, remitiendo el recurso a la Direccion de Estudios y
Documentacién de la Secretaria General

4. Por escrito registrado el dia 8 de mayo de 1992,
el Presidente del Senado dio traslade del Acuerdo de
la Mesa de la Camara en orden a dar por personada a
la misma en el procedimiento y por ofrecida su cola-
boracion a los efectos del articulo 88.1 LOTC, remitien-
do copia dei expediente de tramitacién en el Senado
del mencionado Proyecto de Ley.

5. Mediante escrito que tuvo entrada en el Regis-
tro del Tribunal el dia 20 de mayo de 1992 presentd
sus alegaciones la Abogacia del Estado en los términos
que se exponen, resumidamente, a continuacion:
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a) Como primera consideracién preliminar se invo-
ca la doctrina constitucional segiun la cual el Acuerdo
de recurrir por un nimero suficiente de Dipuiados o
Senadores debe acreditarse en cada caso documental-
mente, exigencia aqui no satisfecha, pues en el recur-
so no aparece constancia documental del Acuerdo
adoptado por los Diputados que firman en los pliegos
de recurrir, precisamente, los preceptos impugnados.
El recurso, por ello, deberia ser declarado inadmisible,
de no subsanarse en debida forma la falta denunciada
(STC 42/1983).

Se dice, va en otro orden de cosas, que no puede ad-
mitirse ia impugnacion de «preceptos conexos», en ge-
neral, sin identificarlos con precision ni razonar la su-
pusta conexion y la extension a ellos de la inconstitu-
cionalidad, pues elio contradice lo dispuesto en el ar-
ticulo 33 de la LOTC.

Por lo demas, la demanda se inicia con dos «consi-
deraciones previas» que, pese a su irrelevancia, deben
ser contestadas por cortesia procesal. La primera de
tales observaciones expresa la conclusion de que las
(nicas verdaderas innovaciones en la LOPSC son jus-
tamente las contenidas en los preceptos recurridos;
ahora bien, la mayor 0 menor novedad de la LOPSC
es irrelevante o indiferente para enjuiciar su constitu-
cionalidad. Segiin la segunda consideracion, cuando se
trala de derechos flundamentales no caben Sentencias
interpretativas, pero esta posicidn no puede compar-
tirse. Ningun precepto de la Constitucion ni de la
LOTC prohibe a este Tribunal dictar Sentencias deses-
timatorias de una pretension de inconstitucionalidad,
pues el Tribunal sé6lo invalida un precepto legal cuan-
do su incompatibilidad con la Constitucién resulta in-
dudable, por ser imposible interpretario en conformi-
dad con la Norma suprema (SSTC 122/1983, 93/1984,
115/1987, 110/1988 y 157/1990). Si la mera posibilidad
de interpretar una ley en perjuicio de un derecho fun-
damental forzara, por remota y poco plausible que fue-
ra dicha interpretacion, a invalidar la ley, se produci-
ria la mas cadtica e inestable de las situaciones, pues
se encuentra patentemente mas alla de la capacidad
del legislador democritico —o de cualquier intelecto
finito— el enunciar formulaciones legales en lenguaje
natural que resulten adornadas de tan peregrina per-
feccion lingiistica como para dar compieta garantia
de que nadie podra jamas interpretarlas en sentido
inconstitucional.

Hechas estas precisiones, inicia el Abogado del Es-
tado el examen de las concretas impugnaciones de-
ducidas.

b} Fl articulo 20.2 LOPSC sélo puede.ser debida-.

mente entendido en estrecho vinculo con los aparta-
dos 1 v 4 {(no impugnados) del propio articulo. E] apar-
tado 1 establece un deber juridico de identificarse para
aquella persona a quien se lo requiera un agente de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, requerimiento que
entrafa una orden individual o particular de policia,
que solo puede impartirse cuando el agente esté en el
gjercicio de sus funcions de indagacidon y prevencidn.
Estas funciones incluyen tanto la prevencion de actos
delictivos como su investigacion {art. 11.1.f) y g} de la
Ley Orgéanica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad], pero también comprenden la prevencién e inves-
tigacion de las infracciones enumeradas en los articu-
los 23 y siguientes LOPSC y, mas en general, la pre-
vencién de cualquier alteracién de la seguridad ciu-
dadana y la captacion, recepcion y andlisis de datos
con interés para el orden y la seguridad puiblica
[art. 11.1.¢} y ) de la Ley Organica 2/1986). No basta
con ello, sin embargo, pues la legitimidad de la orden
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individual de identificacion exige, ademas, que «el co-
nocimiento de la identidad de las personas requeridas
(sea) necesario para el ejercicio de las funciones de pro-
teccion de la seguridad que a los agentes encomiendan
la presente Ley y la Ley Organica de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad». Ello remite al principio de pro-
porcionalidad.

Si no es factible hacer las «comprobaciones perti-
nentes» de identilicacion en la via piiblica o lugar del
requerimiento, vy si no puede lograrse la identificacion
spor cualquier medio», y solo entonces, procedera
aplicar el articulo 202 LOPSC. Este precepto, que es
el impugnado, faculta a los agentes para dar una nue-
va orden individual («requerimiento»), a fin de que la
persona cuya identificacion no se logre acomparie a los
agentes a «dependencias proximas y que cuenten con
medios adecuados para realizar las diligencias de iden-
tilicacion». Este requerimiento solo puede efectuarse
con arreglo a ciertas condiciones y no puede sobrepa-
sar varios limites legislativos. En primer lugar, la or-
den de desplazarse a las dependencias policiales debe
ser necesaria (art. 20.1 LOPSC). En segundo lugar, el
requerimiento s6lo puede hacerse «para impedir la co-
mision de un delito o falta o al objeto de sancionar una
infraccion» y no para otro fin. «Impedir la comision
de un delito o falia» puede parafrasearse asi: cuando
el agente que haya requerido la identificacidn sin lo-
grarla tenga motivos racionales bastantes para supo-
ner que, a la vista de todas las circunsiancias, ¢l re-
guerido puede estar tramando la comision de un deli-
to o falta. En cambio, cuando se trate de una infrac-
cién administrativa {especialmente de las reguladas en
los arts. 23 y sigs. LOPSC), la orden de desplazarse a
las dependencias policiales para identilicacion solo
puede darse legitimamente cuandlo el aparente ilicito
esté consumado, sin que baste el designio de impedir-
lo preventivamente (el art. 20.2 LOPSC se refiere a
«sancionar una infraccion»). Los limites son, de otra
parte, dos. El desplazamiento a dependencias policia-
les «proximas» lo sera «a estos solos efectos» de iden-
tificacion, y el otro limite es temporal: la diligencia de
identificacion debe durar «el tiempo imprescindibie»,
Frente al incumplimiento de uno y otro limite podria
ser procedente una peticion de habeas corpus. Se hace
notar que en ¢l Libro-Registro (art. 20.3 LOPSC) deben
hacerse constar las diligencia de identificacion reali-
zadas, sus motivos y su duracion.

3i el ciudadano legitimamente requerido a despla-
zarse a dependencias policiales para su identificacion
se resiste o se niega inlundadamente, sea a identificar-
se, sea a cooperar en las comprobaciones, sea a despla-
zarse a las dependencias policiales, el articulo 204
LOPSC dice que «se estara a lo dispuesto en el Codigo
Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal» El Cé-
digo Penal considera delitlo resistir a la autoridad y sus
agenles o desobedecerlos gravemente en el ejercicio de
sus funciones (arts. 231.2 y 237) y tipifica como [alta
desobedecer levemente a los agenes de la autoridad
{(art. 570.2) y oculiar el nombre, vecindad, estado o do-
micilio a la autoridad o funcionario publico que lo pre-
gunte en el ejercicio de sus funciones (art. 571). Si nin-
gurno de estos preceptos resultara aplicable, podria ser-
lo el articulo 26.1) LOPSC, que califica como infrac-
cion leve la desobediencia a los mandatos de la auto-
ridad y sus agentes dictados en directa aplicacion de
lo dispuesto en la LOPSC, cuando ello no constituya in-
fraccion penal. De otro lado, el articulo 492.1 LECr im-
pone al agente de la policia judicial detener al delin-
cuente in fraganti. Por tanto, cuando el agente juzgue
razonablemente (art. 492.4.1 LECr) que la resistencia

o negativa infundada a cumplir las ordenes o requeri-
mientos de identificacién, someterse a las comproba-
ciones pertinentes o desplazarse a las dependencias po-
liciales integra el tipo del articulo 237 o, en casos muy
graves, del articulo 231 .2 del Codigo Penal podra dete-
ner al requrido como delincuente in fraganti. Y aun si
estimara que la resistencia o negativa no integra mas
que la falta del articulo 571 o del articulo 570.2 del Co-
digo Penal podra efectuar la detencion si el presunto
reo no tuviese domicilio conocido ni diese {fianza bas-
tante (art. 495 LECr) v, obviamente, la [alta de domi-
cilio conocido resullara normalmente de la negativa
misma a identificarse. La detencidn efectuada con
arreglo a la LECr dara lugar a la aplicacion de todas
las garantias del detenido (arts 17.3 CE vy 520 v sigs.
LECr}. Se comprueba asi lo exacto de la afirmacion
que, en relacion con el articulo 20 LOPSC, hace la Ex-
posicién de Motivos: «No se altera (..} el régimen vi-
gente del instituto de la detencidn, que sdlo podra se-
guir produciéndose cuando se trate de un sospechoso
de haber cometido un delito y no por la imposibilidad
de identificacion.»

Es de capital importancia destacar que cuando el ar-
ticulo 204 LOPSC remite al Codigo Penal y a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal esta implicitamente ex-
cluyendo la coaccion policial (auiotutela ejecutiva)
para ejecutar forzosamente las érdenes (requerimien-
tos) de identificarse, de sufrir comprobaciones o de
trasladarse a las dependencias policiales. 8i el ciuda-
dano no se identifica voluntariamente o no se presta a
las comprobaciones o no acompaiia voluntariamente a
los agentes no se le aplica la coaccion policial. Con
arreglo al articulo 204 LOPSC solo cabra considerar
tal conducta como susceptible de sancion penal [o, en
su caso, administrativa: art. 26.b) LOPSC], con posible
aplicacion, si procede, de o dispuesto en la LECr. La
posibilidad de excluir por la ley la coaccion adminis-
trativa puede ser inferida del articulo 102 de la Ley de
Procedimiento Administrativo.

Procede, a partir de lo dicho, examinar los argumen-
tos de la demanda en conira de este articulo 20.2. Fren-
te a lo que en el recurso se dice, el articulo 20.2 LOPSC
no regula supuesto alguno de privacion de libertad, en-
tendiendo incluida en el conceplo de privacion la nota
de involuntariedad. Ante el requerimiento policial, ia
10PSC deja el cumplimiento o incumplimiento a la
voluntad del requerido, en el sentido de que la nega-
tiva inlundada a cumplirlo no autoriza su ejecucion
[orzosa mediante compulsion sobre la persona, aunque
esa resistencia o negativa puede inlegrar un tipo pe-
nal de delito o falia que, en un caso, servira de [unda-
menie a una detencidn sujeta al régimen comun de la
LECr. Asi pues, quien atiende el requerimiento de des-
plazarse a dependencias policiales para identificacion
lo hace voluntartamente, como declara el articulo 20.4
LOPSC. No cabe responder que esa voluntariedad es
ficticia porque si el requerido se niega a cumplir la or-
den o requerimiento se le detendrd, pues es lingiiisti-
camente admisible afirmar que alguien cumple volun-
tariamente sus obligaciones cuando lo hace para sus-
traerse 2 las consecuencias desventajosas derivadas
del incumplimiento. Obra voluntariamente quien,
cumpliendo el deber que el legislador democratico le
impone, ocbedece a los agentes con el fin de evitar la co-
mision de un delito o falta y la consecuente detencion
por tal causa. Esa voluniariedad impide que pueda
considerarse gue el articulo 20 2 LOPSC regula un su-
puestio de privacion {inveluntaria o coactiva) de liber-
tad. Se cita, a este respecto, [a STC 103/1985.
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Eilo no obstante, estima el Abogado del Estado que
puede no ser inutil efectuar algunas precisiones.

La doctrina, plenamente correcta, de la §TC 98/1986
fue sentada en su caso de habeas corpus en el que se
denego el amparo. El punto verdaderamente significa-
tivo de esta Sentencia es el llamado concepto factico
de detencidn, concepto relativo al habeas corpus, pues
pretende definir qué tipo de situacidén permite acudir
a este remedio. A efectos de habeas corpus —se subra-
va por el Abogado del Estado— es detencion ilegal
cualquier tipo de situacién de facto como la descrita
en dicha Sentencia, sea 0 no «detencién» en el sentido
procesal penal.

Tampoco cabe aceptar las consideraciones de la de-
manda sobre los dos fines que autorizan a requerir el
desplazamiento a dependencias policiales: impedir la
comision de un delito o falta y sancionar una infrac-
cion. Impedir la comision de una infraccion es una ac-
tividad preventiva. La LECr no auloriza en general a
detener para impedir la comision de un delito. Sélo
permite detener a quien intentara cometer un delito
«en el momento de ir a cometerlo». De otro lado, el fin
de sancionar una infraccién responde a la idea de iden-
tilicacion como necesaria medida de instruccion en el
marco de un procedimiento administiative sanciona-
dor (arts. 811 y 136.1 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo), lo que nada tiene que ver con la presun-
cidn de inocencia ni con la interdiceion constitucional
de las sanciones administrativas que directa o sub-
sidiariamente impliquen privacion de libertad
{arts. 24 2 y 25.3 CE). Por titimao, y en lo que se refiere
a la llamada prueba de alccholemia, se observa que no
parece posible conceptuar su verificacién como priva-
cion de libertad, pues el articulo 24.3 del Reglamento
general de circulacion sélo habilita al agente de la au-
toridad para conducir al Juzgado «a los efectos proce-
dentes» y de conformidad con la LECr a quien se ne-
gare a someterse a las pruebas de deteccidn «en los su-
puestos en que los hechos revistan caracteres delicti-
vos», Desde luego, la supuesta privacidn de libertad no
podria justificarse nunca por la existencia, en este
caso, de una relacion de supremacia especial.

¢} Se entra, a continuacion, en el examen de la im-
pugnacion deducida frente al articulo212 LOPSC.

Parte la Abogacia del Estado del examen de la doc-
trina sentada por la STC 160/1991 y cbserva que el ar-
ticulo 21 2 LOPSC sdlo puede explicarse si se tiene en
cuenta el rigor y la taxatividad del articulo 182 CE v
del articulo 21.1 LOPSC. El precepto impugnado des-
cansa en un designio de sepuridad juridica (art. 9.3
CE), porque pretende enunciar un subconjunto o sub-
clase de supuesios incluidos en,’y amparados por, la
nocion de delito flagrante, como causa constitucional
que justifica la entrada y registro en un domicilio. Asi,
los ciudadanos y las autoridades y agentes de seguri-
dad saben a gué atenerse en su comportamiento.

Delito flagrante es un concepto constitucional
(arts. 18.2 y 71 2 CE) tomado por el constituyente de
nuestra tradicion juridica, donde ha complido diver-
sas funciones. Pero no por ello hay que entender que,
para fijar su sentido, el intérprete tenga prohibida toda
técnica hermenéutica que no sea la investigacion his-
térica, de manera que preceptos legales preconstitu-
cionales (como el art. 779.1 LECr, en su redaccion an-
terior) o decisiones judiciales anieriores a la Constitu-
cion se conviertan en limites para el legislador, por la
via de su conversion en contenido necesario det con-
cepto constitucional de delito fHagrante, lo que entra-
faria una petrificacidn de los conceptos constituciona-
les que restringiria indebidamente la libertad politica
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del legislader democratico y haria padecer al princi-
pio pluralista (art. 1.1 CE): SSTC 1'7/1991 y 149/1991,
El valor léxico de los conceptos constitucionales limi-
ta al legislador, pero, dentro de tal valor, tiene liber-
tad de elegir los criterios definitorios en relacién con
las finalidades licitas que pretende alcanzar. Para fi-
jar el limite léxico han de ser operantes criterios cons-
titucionales internos, sin que anteriores o actuales de-
finiciones legislativas o jurisprudenciales del concep-
to sean decisivas, aungue, sin duda, puedan y deban
ser tenidas en cuenta en la tarea interpretativa cons-
titucional.

A juicio de la Abogacia del Estado, los elementos
esenciales del concepto delito flagrante son los de in-
mediatez y urgencia, Cuando la flagrancia se adopta
como causa legitimadora de la entrada en un domici-
lo, por fuerza se convierte en secundario el problema
de las fuentes de conocimiento de la comision de un de-
lito. En ese caso, la flagrancia nace objetivamente de
la situacion: el delito es flagrante no tanto en razdn
del medio por el que se haya conocido su comision de
presente, sino por el hecho de que, al entrar la Policia
en el domicilio, se esté cometiendo o se acabe de co-
meter y sea urgente poner fin a la conducta delictiva,
detener al delincuente o impedir que desaparezcan los
efectos o instrumentos del delito. La percepcion direc-
ta del agente de policia no es constitutiva de la situa-
cién de flagrancia, sino consecuencia de ella.

Otra interpretacion del delito flagrante vaciaria de
hipétesis itiles de aplicacion esta causa constitucional
de legitima entrada y registro domiciliarios. 8i el cons-
tituyente quiso garantizar la inviolabilidad del domi-
cilio, también decidi¢ que cediera ante el superior in-
terés de poner fin a conductas delictivas en curso de
ejecucion, detener a quienes las estan realizando o aca-
ban de realizar v facilitar su castigo, todo lo cual es
plenamente ajustado al articulo 8.2 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y
1ibertadese Fundamentales. Pues bien, si exigimos que
la flagrancia, como causa que legitima la entrada en
un domicilio, incluya un contacto sensible con la co-
mision de un delito que sea previo o anterior a la irrup-
cion en el domicilio, la causa constitucional quedaria
virtualmente huérfana de hipotesus de aplicacién, al
menos en los casos de delitos cometidos dentro de los
domicilios (aparte los casos de flagrancia externa o im-
propia: persecucidon con entrada en domicilio por
delito cometido fuera de él; articulo 553 LECr y
STC 22/1984). Por otro lado, se pregunta el Abogado
del Estado si la percepcidn sensible del delito antes de
la entrada en el domicilio no est4 sujeta a dudas razo-
nables iguales o superiores a la'que puedan producir
la existencia de otros signos de comision; siendo esto
asi, no hay razon para privilegiar a un tipo de signos
comisivos (los derivados de la percepcion o contacto
sensible con actos comisivos) frente a otros igualmen-
te sélidos y justificados.

Por lo demads, la posibilidad de abuso es un riesgo
gue soportan todos los conceptos constitucionales, v
para remediario estdn Jueces y Tribunales, amén del
severo régimen disciplinario de las Fuerzas y Cuerpos
de Sepuridad. El articulo 21.4 LOPSC pretende facili-
tar aquel control de las entradas en domicilio, al or-
denar que se remita sin dilacidon a la autoridad judi-
cial competente el acta o atestado redactado,

La referencia limitada que el articulo 21.2 LOPSC
hace a un determinado tipo de delitos es, en si misma,
irrelevante para juzgar acerca de si se desborda inde-
bidamente o no el concepto constitucional de delito
flagrante, pues la situacién descrita por el articulo 21.2
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LOPSC encajara o no dentro de dicho concepto cons-
titucional con absoluta independencia de qgue el legis-
lador limite su aplicacién general a una categoria de
delitos. 8i prescindimos de esta referencia a los deli-
10s en materia de drogas toxicas, estupelacientes o sus-
tancias psicotrdpicas, lacilmente pueden enconlrarse
en este articulo las notas esenciales de la flagrancia: in-
mediatez (se exige que el delito «se esté cometiendo o
se acabe de cometer») y urgencia (se requiere que «la
urgente intevencion de los agentes sea necesaria para
impedir la consumacion del delito, la huida del delin-
cuente o la desaparicion de los electos e instrumentos
del delito»). Estos son los rasgos que dibujaba la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1990,
La urgencia es, en todo caso, el nucleo de la nocidn de
delito [agrante (STC 199/1987).

La otra exigencia del articulo 21.2 {conocimiento
«fundado» para producir certeza —«constanciar— de
que el delito se estd cometiendo o se acaba de come-
ter) tiende a prevenir incorrectas o abusivas invocacio-
nes de la causa de entrada en domicilio (que podrian,
incluso, llevar a responder con arreglo al articulo 191 1
del Codigo Penal).

Esto dicho, se examinan y critican los argumentos
expuestos en el recurso contra la constitucionalidad
del precepto. Senala el Abogado del Estado, en sinte-
sis, lo siguiente: 1) El articulo 21 2 LOPSC no desna-
turaliza el concepto de deiito [lagrante, cuyas notas de
inmediatez v de urgencia aparecen en él recogidas,
2) En cuanto a la percepcién sensorial directa como
elemento de la [lagrancia se indica que puede denotar
o bien el iado subjetivo de la flagrancia o bien una res-
triccion de las fuentes de conocimiento de la comision
de un delito. En el primer sentido, la percepcioén direc-
la no es otra cosa que la inmediatez y el articulo 21 .2
incorpora implicitamente esta percepcion directa, al
exigir que el delito esté cometiéndose o se acabe de co-
meter. La demanda apunta, sin embargo, al otro sen-
tido (limitacion de las fuentes de conocimiento), pues
viene a sostener que solo habria {lagrancia cuando la
fuente de conocimiento que leva a la intervencion po-
licial sea la percepcion sensorial (direcia, parece) por
los agentes, anterior a la irrupcidn en el domicilio.
Pero, de este modo, el delito flagrante seria algo que
sdlo muy excepcionalmente podria ocurrir en domici-
lios, lo que vaciaria el concepto como causa constitu-
cional legitima de entrada en domicilio. Esta restric-
cion de las fuentes de conocimiento no se justifica en
la demanda y no puede serlo mediante procedimien-
tos aceptables de interpretacion constitucional. Por el
contrario, si el fin del delito flagrante como causa cons-
titucional de legitima entrada en un domicilio es po-
ner fin a una conducia delictiva, detener al delincuen-
te y facilitar la prueba en el ulterior proceso penal, no
hay razon para restringir las fuentes de conocimiento
por las que, fundadamente, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad obtienen la certeza de que se esta cometien-
do o se acaba de cometer un delito. 3) La critica al pre-
cepto por modelar un concepto ad hoc de flagrancia
para ciertos delitos se rebate con solo considerar que
lo que se pretende con el preceplo no es definir o re-
definir el concepto constitucional de delito flagrante,
la mejor prueba de lo cual es, justamente, la referen-
cia a una categoria especial de delitos. El articulo 21.2
parte de la base de que no corresponde al legislador [i-
jar de manera definitiva (vinculante para todos los po-
deres constituidos) los limites constitucionales del de-
lito flagrante, precisamente porque es un conceplo
constitucional cuyos limites solo pueden ser estableci-
dos y fijados final e irrevocablemente por el Tribunal

Constitucional (STC 76/1983), aungue el legislador
puede ensayar diversos procedimientos definitorios
respetando el valor léxico-limite (SSTC 17/1991 y
149/1991). Lo unico que el legislador se propone con el
articulo 21.2 es enunciar una subclase o grupo de ca-
sos que estan dentro del concepto constitucional «de-
lito flagrante», a fin de proporcionar seguridad juridi-
ca y establecer una norma general que favorezca la
programacion segura de las conductas {especialmente,
de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad). No hay, pues, designio de crear un concepto ad
hoc de delito flagrante para cierto tipo de infracciones
penales, sino deseo de dar certeza de que determinado
tipo de situaciones quedan inscritas en el concepto
constitucional (ari. 9.3 CE). Nuestro sisiema constitu-
cional atribuye al legislador lo que podriamos Haman
la primacia en concretar la Constitucion, a salvo siem-
pre la posicion del Tribunal Constitucional. Entre los
dos métodos posibles de concretar la Constitucion (el
método judicial, caso por caso, v el método legislativo
de la norma general v abstracta), el articulo 21 .2 re-
presenta una opeion por el segundo, y evila asi que
sean los Jueces y Tribunales los que, caso a caso, va-
van perfilando el concepto constitucional de delito fla-
grante en una obra de muchos afios y, quiza, con un
no despreciable cosie de errores, contradicciones v, so-
bre todo, inseguridad para el proceso penal y para los
agentes actuantes. 4) Por altimo, el articulo 212 no
crea un «terreno intermedio» o de transicidn entre el
régimen normal del articulo 18 2 CE vy el excepcional
del articulo 35 2 CE. El precepto esta plenamente den-
tro del régimen normal del articulo 18 2 CE v el excep-
cional del articulo 55 2 CE. El precepto esta plenamen-
te dentro del régimen normal del articulo 18.2 CE,
pues no desborda lo mis minimo los limites del con-
cepto constitucional de delito flagrante. Tampoco pue-
de sostenerse que edelito flagrante» sea un concepto
constitucional ilegislable, esto es, que la Conslitucion
prohiba al legislador dictar cualquier tipe de norma
que incida en, o afecte a, este concepto. Ello implica-
ria que el constituyente quiso que el concepto «delito
flagrante» pudiera ser concretado s6lo y exclusivamen-
te con ocasion de ser aplicado por el Tribunal Consti-
tucional o por los Jueces y Tribunales del Poder Judi-
cial, pero no hay la mas minima base en la CE para sos-
tener tal Hegislabilidad.

d) Enlo que se refiere a la impugnacion del articu-
lo 37 LOPSC, comienza el Abogado del Estado por re-
ferirse a la doctrina de los delitos testimoniales, segun
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Segun esia
doctrina, tales delitos serian una subclase de los {la-
grantes caracterizada por «la presuncion de credibili-
dad en cuanto a su existencia por cuanto es caracte-
ristica de los mismos la inseparable percepcion de los
agentes de policia judicial de los hechos cometidos o
acabados de cometer» (STS de 20 de enero de 1986).
Se sigue de ello que los testimonios de los agentes que
sorprenden al delincuente en flagrante delito —debi-
darente ratificados y sometidos a contradiccion en el
juicio oral— pueden ser suficientes para enervar la
presuncion de inocencia y servir de base a la condena.
Con esta jurisprudencia penal concuerda la STC
76/1990, en la que el Tribunal no entendi6 contraria a
la Constitucion la presuncion iuris tantom de veraci-
dad reconocida a las actas de la inspeccion tributa-
ria o de la inspeccion de trabajo cuando se refiere a
«los hechos comprobados directamente por el [un-
cionario».

El articulo 37 LOPSC se refiere a «los procedimien-
tos sancionadores que se instruyan en las materias ob-
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Jeto de la presente Ley», En tales procedimientos ope-
ra, sin duda, la presuncidn de inocencia y en relacion
con ella establece este precepto una regla general, que
viene a establecer algo muy parecido a la doctrina ju-
risprudencial de los delitos testimoniales. Las «infor-
maciones» aportadas por los agentes de la autoridad
sobre hechos que hayan presenciado merecen, en prin-
cipio, ese alto grado de credibilidad que las disposicio-
nes vigentes y la jurisprudencia designan a veces comao
presuncion de certeza o veracidad, Con lales [6rmulas
0o se significa mas que esos testimonios lienen vigor
suficiente, como pruebas de cargo, para enervar la pre-
suncion de inocencia, a menos que el expedientado
aporte una prucha de descargo con el suficiente peso
como para desvirtuar aquellos testimonios. Obviamen-
te, es el organo que ha de decidir el procedimiento san-
cionador quien, con libertad, habra de ponderar las
pruebas de cargo y descargo.

La redaccion del articulo 37 contiene dos rasgos par-
ticulares que le dotan de una cierta singularidad, am-
bos favorables al imputado. El primero es que basta
con que e} expedientado niegue los hechos que figuran
en el testimonio escrito de los agentes para que éstos
hayan de ratificarse en el expediente. El segundo es
que quien resuelve el expediente no gueda vinculado
a sancionar en virtud de las informaciones de los agen-
tes cuando el expedientado no haya probado nada en
contra.

No son aceptables los argumentos de la demanda
contra este precepto. En lo que se refiere a la contra-
posicidn entre sanciones de proteccién del orden gene-
ral y sanciones de aunloproteccion -y sin perjuicio de
gue no cabe integrar un {exto constitucional con una
opinidn doctrinal: STC 108/1986-, la misma se ha de
entender como polaridad de tipos ideales, que no ha
de ser hipostasiada [asi, el art 28.1 LOPSC contiene ti-
picas sanciones de autoproteccion de sus letras b) y d}].
Tampoco el articulo 37 invierte la presuncion de ino-
cencia: lo que hace es establecer las condiciones con
arreglo a las cuales aquélla puede ser enervada me-
diante el testimonio de los agentes de la autoridad. La
propia demanda reconoce que el precepio atribuye al
expedientado la carga de desvirtuar la prueba aporta-
da por los agentes de la autoridad. Asi es, pero lejos
de suponer inconstitucionalidad, ése es el régimen nor-
mal de distribucién de la carga de probar en el proce-
so penal y en los procedimientos sancionadores. No
hay probatio diabolica. El agente informante no es
«acusador y testigo»: en un procedimiento administra-
tivo sancionador «el instructor es también acusador»
{STC 22/1950).

Por ltimo, la llamada presuncion de veracidad no
es inconstitucional ($TC 76/1990). En un procedimien-
to administrative sancionador existe contradiccion y
puede el encartado contestar el pliego de cargos, pro-
poner pruebas de descargo y alegar. Si el expedienta-
do niega los hechos que figuran en la informacién del
agente, éste debera ratificarse. El expedientado podra
proponer como prueba el contrainterrogatorio del
agente.

e¢) En cuanto a la impugnacion del articulo 38.1
LOPSC, niega el Abogado del Estado que este precep-
to establezca nada parecido 2 la regla o principio sol-
ve ef repete, pues no condiciona la admision de ningan
recurso administrativo o jurisdiccional al pago, con-
signacion o deposito del importe de la sancidn pecu-
niaria. Fl articulo 38.1 difiere o aplaza la ejecutividad
de un acto administrative hasta el momento de la fir-
meza en via administrativa, apartandose asi, de modo
mas benigno para el ciudadano, de la regla general de
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ia ejecutividad inmediata {arts. 44, 451 y 2, 101 y 116
de la Ley de Procedimiento Administrativo). Ni este
precepto, ni la derogacion del articulo 7.5 de la Ley
62/1978, suponen obstaculo alguno para el control ju-
dicial del acto administrativo ni, en concreto, para la
posible suspension del mismo.

El que las sanciones impuestas segiin esta Ley pue-
dan alectar a derechos fundamentales no es algo que
imponga la suspension de la ejecutoriedad en todo
caso y por la mera interposicion del recurso contencio-
so-administrativo, pues ello no deriva de la Constitu-
cion {(SSTC 115/1987 y 66/1984).

La derogacion del articulo 7.5 de la Ley 62/1978 so-
mele las sanciones pecuniarias en virtud de la LOPSC
exactamente al mismo régimen en materia de suspen-
$ion que opera en el recurso contencioso-administrati-
vo especial de proteccion de los derechos fundamenta-
les para cualesquiera sanciones pecuniarias u otros ac-
tos administrativos a los que se reproche la lesion de
un derecho fundamental. No hay razén para suponer
que las sanciones de la LOPSC puedan representar ma-
yor amenaza disuasiva para el licito ejercicio de los de-
rechos fundamentaies que otras sanciones o actos de
intervencién, No cabe, pues, defender que la Constitu-
cion imponga al legisladoer la obligacidn de establecer
un régimen mas favorable para la suspension exclusi-
vamente para las multas impuestas al amparo de la
LOPSC. El legislador no podria excluir arbitrariamen-
te a las sanciones previstas por la LOPSC del régimen
comiin de suspension en el proceso especial, pero hace
algo distinto aqui: suprime el régimen singular del ar-
ticulo 7.5 de la Ley 62/1978 y somete las sanciones im-
puestas en virtud de la LOPSC al régimen comun del
articulo 7.4 de dicha Ley, lo que estd plenamente den-
tro de la libertad politica del legislador democratico.

Se concluyd, por todo ello, con la siaplica de que se
dictara Sentencia por la que se declarase inadmisible
el recurso, de no subsanarse el delecto denunciado, vy,
en oiro caso, por la que se desestimara el mismo en su
totalidad.

6. Por providencia de 26 de mayo de 1992, el Pleno
del Tribunal acords incorporar a los autos el anterior
escrito de alegaciones del Abogado del Estado y reque-
rir al Comisionado de los recurrentes para que, en el
plazo de diez dias, presentara poder especialisimo en
el que los sefores Diputados le facuiten para la inter-
posicion del presente recurso y, en concreto, contra los
preceptos impugnados, o bien documento firmado por
los mismos Diputados en el que se expresara de modo
indubitado su voluntad de recurrir contra dichos pre-
ceptos. Mediante escrito registrado el dia.5 de junio,
el Comisionado solicitd se le diera traslado de las ale-
gaciones formuladas por la Abogacia del Estado, con
suspension el plazo concedido, a efectos de poder ins-
truirse y completar, en su caso, la representacion que
se cuestiona. Mediante providencia de 9 de junio, acor-
do el Pleno del Tribunal que se estuviera a lo dispues-
to en la providencia del dia 26 de mayo y que se en-
tregara al Comisionado copia de la parte necesaria del
escrito de la Abogacia del Estado, en punto a la falta
de acreditacién documental de la voluntad de recurrir
de los Diputados. Se concedio nuevo plazo de diez dias
para evacuar el tramite del requerimiento contenido
en aquella providencia.

Mediante providencia de 30 de junio, el Pleno del
Tribunal tuvo por presentado, dentro del plazo confe-
rido, el escrito del Comisionado, de 22 del mismo mes,
al que se acompaifa escrito firmado por los sefiores Di-
putados del Grupo Parlamentario Popular en el que és-
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tos ratifican su voluntad de recurrir contra los articu-
los 20.2, 21.2, 37, 38 y Disposicion derogatoria (en lo
que hace referencia al apariado 5 del articulo 7 de la
Ley 62/1978) y preceptos conexos de fa Ley Organica
1/1992 y también ratifican el escrito de interposicion
del presente recurso, por lo que se tuvo por subsanado
el defecto senalado en la providencia de 26 de mayo.

7. Mediante escrito registrado en este Tribunal, con
el niimero 1279/1992, el dia 21 de mayo de 1992, la Vi-
cepresidenta Primera del Parlamento de las Islas Ba-
leares presenio, en la representacion que le es propia,
recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 20
(apartados 2, 3 y 4), 21 (apartado 2}, 25 {en su integri-
dad), 26 (apartado 5} y 37 (en su integridad) de la Ley
Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana.

Tras afirmar la legitimacion para recurrir del Parla-
mento de ias Islas Baleares en virtud de lo dispuesto
en los articulos 28.4 del Estatuto de Autonomia, 179
del Reglamento del Parlamento de las Islas Baleares y
32 2 LOTC (STC 28/1991), se articularon las siguientes
alegaciones:

a} Comienza la representacion actora por exponer
algunas consideraciones sobre el conceplo de seguri-
dad ciudadana. La nocion de seguridad a que se refie-
re el articulo 17.1 de la CE debe ser entendida —se
dice- como la expectativa juridica que tiene el ciuda-
dano de que sus derechos fundamentales y, de manera
especial, su libertad, podran ser ejercitaduos en fas con-
diciones materiales adecuadas, fo que constituye un
complemento y no una limitacion de los derechos fun-
damentales y libertades publicas. La seguridad no es
un valor en si misma ni un derecho luandamental, sino
un estado de cosas que perinite la garantia de los de-
rechos, un valor instrumental, en definitiva. Cuando la
seguridad se considera como un fin en si misma se con-
vierte justamente en lo contrario, pues no hay peor in-
seguridad que la que procede de los poderes publicos
cuando éstos olvidan que su tarea constitucional es,
precisamente, asegurar la libertad. Se cita, a este pro-
posito, el informe del Consejo General del Poder Judi-
cial al Anteproyecto de la LOPSC, de 20 de diciembre
de 1990, en el que se recordaba que la seguridad regu-
lada en el Anteproyecto no era la cilada en el articu-
lo 17.1 de la CE, sino la seguridad material colectiva,
que no es un derecho fundamental y que no puede li-
mitar la libertad individual de la misma manera que
un derecho undamental limita a otro. Se cita, asimis-
mo, la STC 33/1982.

b) Yaen cuanto al fonde del recurse, y en lo que se
refiere al impugnado articulo 20, sefiala la representa-
cion actora que la detencion prevista en el namero 2
de este precepto requiere toda una serie de garantias
para poder ser considerada compatible con lo dispues-
to en el articulo 17 de la CE. Tras citar las SSTC
98/1986 v 22/1988, se sostiene que la posicion del Tri-
bunal es la de estimar que toda privacion obligatoria
de libertad constituye una detencién, lo que —se
dice— conduce a preguntarse quién puede ser el obje-
to de la detencion segun el articulo 20.2 LOPSC. De la
lectura del precepto no se desprende que el sujeto de-
tenido haya de ser sospechoso de haber cometido un
delito, pues la detencion precedera siempre que el co-
nocimiento de la identidad de las personas requeridas
fuera necesario para el ejercicio de las funciones de
proteccion de la seguridad que corresponden a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (pero desde el punto
de vista constitucional es completamente diferente que

se restrinja la libertad de aquel sobre el que recaen sos-
pechas razonables de que ha participado en un delito
a que se haga otro tanto con quien no ha cometido nin-
gin acto antijuridico, aunque su identificacion pueda
ser necesaria para sancionar una infraccion; por ejem-
plo, un testigo o un perito). Estima la representacion
actora, previa cita del articulo 5 del Convenio Europeo
para la Proteccidn de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales, que ninguna detencién es po-
sible fuera de los casos previstos en tal precepto. Tan
s6lo seria admisible, pues, la detencidn de personas so-
bre las gue recaen sospechas de participacion delicti-
va, lo que restringe considerablemente el ambito de
aplicacion del articulo 20 2. Por lo demas, no se ve la
utilidad del precepto, si es que es necesaria la sospe-
cha racional de participacion delictiva, pues, en tal
caso, esiariamos ante una detencién ordinaria
{arts. 489 y sigs. LECr) En todo caso, sea el precepto
titil o no, es pacifico que, si estamnos ante una deten-
cion, ésta debera producirse con todas las garantias
que establece el articulo 17 de la CE, coincidentes ba-
sicamente con las del citade articulo 5 del Convenio de
Roma. En definitiva, el articulo 20.2 solo podria ser
considerado constitucional si se interpretase que sola-
mente puede ser aplicado a personas sospechosas de
haber cometido un delito, participado en su comision
o estar cometiéndolo, y siempre que se den las garan-
tias que para cualquier detencion establece el articu-
lo 17 de la CE . Una interpretacion asi del precepto lo
desnaturaliza, hasta convertirlo practicamente en «le-
tra muerta», pues vendiia a coincidir con la regulacion
de la detencion comun. Por ello resulta indispensable
que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la
obligatoriedad de una interpretacion como la que aqui
se formula.

¢) También el articulo 21 puede presentar graves
problemas de adaptacion a la Constitucion. Asi, tras ci-
tar las SSTC 22/1984 y 199/1987, recuerda la represen-
tacidn actora la extraordinaria importancia del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio y se extiende so-
bre el concepto constitucional de [agrancia que apa-
rece en el articulo 18.2 de la CE. Se dice, a este prop6-
sito, que la flagrancia supone la negacion de la pre-
suncion de inocencia, ya que hay una constancia cier-
ta y absoluta de que una persona ha cometido o esti
cometiendo en aguel momento un delito Esta cons-
tancia la da solamente la evidencia, esto es, 1a percep-
cidn por los sentidos de la comision de los hechos. La
inexistencia de un concepto de flagrancia en el articu-
lo 18.2 solo puede tener el sentido de que el constitu-
yente lo considera un elemento descriptivo, cuyo al-
cance es precisamente el del uso ordinario del lengua-
je: percepeidn sensorial que no permite la negacion de
los hechos por su autor. Por lo demas, el concepto de
flagrancia ha de ser interpretado de manera sumamen-
te resirictiva, en la medida en que constituye [unda-
mento para la suspensién del derecho fundamental.

El articulo 21 2 no ha sido precisamente escrupulo-
so al definir el concepto de [lagrancia mas extenso y
amplio que ha existido nunca en el ordenamiento ju-
ridico espafiol, con la pretension, por otra parte, de
convertir el concepto en un elemento normativo, lo
cual ha de suponer mas una grave limitacion que un
auténtico desarrollo del texto constitucional. El legis-
lador ordinario se ha extralimitado en sus funciones,
pues no ha interpretado el concepto constitucional de
flagrancia, sino que le ha dado una desmesurada ex-
tension, con el resultado de que la aplicacion de la nor-
ma hace de peor condicion este supuesto que el pre-
visto por el articulo 55.2 de la Constitucion, lo que no
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parece compatible con el principio de proporcionali-
dad. No es ¢ste un concepto de [lagrancia genérico y
valido para todos los delitos, lo cual sélo puede supo-
ner que se restringe 0 amplia el concepto normal de
flagrancia. De otra parte, la Constitucion no puede re-
suliar condicionada por definiciones posteriores, lo
que significa que si la Norma fundamental no contie-
ne ninguna definicion es porque ta da por supuesta o
porque adopia la usual, no porque autorice al legisla-
dor ordinario a inventarse una, incompatible, ademas,
con su letra y su espiritu. El concepto de flagrancia
que contiene el articulo 2F.2 no puede considerarse
ajustado a las exigencias del articulo 18.2 de la CE, en
la medida en que amplia para un muy concreto grupo
de delitos las posibilidades que la norma fundamental
otorga a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, asimi-
lando el «conucimiento fundamentado que les Heve a
la constancia» con la evidencia sensorial. Tal asimila-
cion, por otra parte, constituye una interprelacion tan
extensiva de las autorizaciones que contiene el articu-
lo 18.2 que convierte a las del articulo 55.2 en privile-
giadas, cuando es claro que la voluntad de ia Consti-
tucién es precisamente la contraria. Por todo ello, el
articulo 21.2 es inconstitucional, por suponer una vio-
iacion material de lo que dispone el articulo 18.2 al
efectuar una interpretacion del concepto constitucio-
nal de Hagrancia rigurosamente incompatible con el
sentido de la Norma fundamental.

d4) Aborda, a continuacion, la demanda el examen
del Capitulo cuarto de la LOPSC, relativo al régimen
sancionador. Tras exponer el panorama normativo y
doctrinal en este ambito, vy luego de citar lo dispuesto
en ¢l articulo 25 de la CE, se hace mencidn de la ju-
tisprudencia constitucional en la materia: S8TC
19/1981, 42/1987, 2191989 y 61/19%0.

Expuesto lo anterior, se expresa que el texto del ar-
ticulo 25 de la LOPSC, al introducir el concepto «te-
nencia ilicita», deberia aclarar de forma mas explicita
su significado, pues del texto legal no se desprende con
claridad si lo que constituye infraccién es la tenencia
de drogas en lugares publicos, vias, establecirnientos
o transpories publicos o si también se incluye ia te-
nencia de drogas en el domicilio y casas particulares,
pues si fuera esto 0ltimo nos encontrariamos con la
consideracion, de forma indirecta, del consumo de dro-
gas y otras sustancias psicotropicas como infraccién
administrativa. El tipo no esta suficientemente espe-
cificado en la Ley, por lo que la seguridad juridica tam-
poco resulta suficientemente garantizada. Asi, si no se
considera ni delito ni infraccidon administrativa el con-
sumo de estas sustancias, resulta claro que se esta afir-
mando que un acto preparatorio {la tenencia) de otro
{icito penal y administrativamente {el consumo) cons-
tituye una infraccion, lo que no parece ni posible ni
ajusiado a Derecho. Por ello, debe ser la Ley, vy no una
eventual norma en ejecucién de ella, la que dé el con-
cepto de «lenencia ilicita», a fin de cumplir con la do-
ble garantia, material y formal, que impone el princi-
pio de legalidad (art. 25 de la CE) y también el prin-
cipio de seguridad juridica (art. 9.3 de la CE), todo ello
de conformidad con la STC 61/1990. Por ello, el articu-
lo 25 de la LOPSC, al no establecer con suficiente cer-
teza la conducta que puede motivar la infraccién, in-
curre en inconstitucionalidad.

£l mismo alegato vale en contia del apartado j) del
articulo 26, que califica como sanciones leves todos los
incumplimientos de las obligaciones establecidas en la
propia Ley y que remite no sélo a otras leyes, sino tam-
bién a «reglamentaciones especificas» o «normas de
policia». Pese a que la infraccién sea leve, esta norma
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es realmente una clausula general, una remisién en
blanco, que no permite saber qué tipo de obligacién o
de conducta es la que se sanciona (§TC 61/1990). E]
precepto no cumple las exigencias del articulo 25 de la
CE v es, por tanto, inconstitucional.

En cuanto al parrafo segundo del articulo 25 de la
LOPSC, se sefala en la demanda que es importante, a
efectos de la seguridad juridica, que esta norma esta-
blezca con mas claridad cuando y en qué circunstan-
cias, dada la temporalidad de la suspension de los ac-
tos administrativos, cesara definitivamente la eficacia,
revocandose el acto sancionador, o si en cualguier mo-
mento puede levantarse la suspension, recobrando de
nuevo eficacia la sancién, cosa que comportaria san-
cién y tratamiento. Es a la ley a la que corresponde es-
tablecer el régimen de la suspensién del acto regulado
ert la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 116) y
en Ia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va {art. 122) Por ello, debe cumplirse la reserva de ley
en sentido formal mediante una aclaracion de la Ley
sobre este punto. Se solicita un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre el régimen de suspen-
sién previsto en el articulo 25.2 de la LOPSC, por in-
fringir lo dispuesto en el articulo 25 1 de la CE.

El articulo 37 LOPSC «presenta fundadas dudas en
relacién con su constitucionalidad». Es evidente que
la presuncion de veracidad de los funcionarios en el
ejercicio de su cargo es indudable y no parece, en si
misma, inconstitucional. Sin embargo, en este caso, la
presuncion de veracidad se leva a tal extremo que se
establece la inversidn de la carga de la prueba, siendo
asi que en la esfera penal el articulo 297 de la LECr
atribuye a los atestados policiales valor de simple de-
nuncia. Fl precepto establece una probatio diabolica
El Tribunal ha dictado Sentencia sobre el valor de las
actas extendidas por la inspeccién de tributos (STC
76/1990), sin estimar su inconstitucionalidad, pero es-
tableciendo que Ia carga de la prueba corresponde a
quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su
inocencia. El caso sobre el cual versd la Sentencia ci-
tada no es igual al presente, pues las inspecciones de
Hacienda se basan en documentos y pruebas objetivas,
en tanto que en la LOPSC se esta ante la simple infor-
macién del agente que presencio los hechos (informa-
cién es un concepto amplio en el que caben valoracio-
nes personales y juicios de valor). Se estima, pues, que
el articulo 37 es inconstitucional por conculcar el ar-
ticulo 24.2 de la CE,

Se concluyé con la stplica de que se dictara Senten-
cia declaratoria de la inconstitucionalidad de los pre-
ceptos impugnados. '

8. Por providencia de 8 de junio de 1992, la Sec-
cién Cuarta del Pleno acordd admitir a tramite el re-
curso de inconstitucionalidad planteado por el Parla-
mento de las Islas Baleares y dar traslado de la deman-
da y documentos presentados al Congreso de los Dipu-
tados y al Senado, asi como al Gobierno, al objeto de
que, en el plazo comun de quince dias, pudieran per-
sonarse en las actuaciones y formular las alegaciones
que estimaren convenientes. Se acordd, asimismo, pu-
blicar la incoacién del recurso en el «Boletin Oficial
del Estado»,

9. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
dia 18 de junio de 1992, el Presidente en funciones del
Congreso de los Diputados comunicé al Tribunal Cons-
titucional el Acuerdo de la Mesa de la Camara de con-
formidad con el cual la misma no se personaria en el
procedimiento ni formularia alegaciones, poniendo a
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disposicién del Tribunal las actuaciones gue pudiera
precisar y remitiendo a la Direccion de Estudios y Do-
cumentacion de la Secretaria General.

10. - Por escrito gue tuvo entrada en el Registro el
dia 25 de junio de 1992, el Presidente del Senado co-
municé al Tribunal Constilucional el Acuerdo de la
Mesa de dicha Camara dando por personada a la mis-
ma en el procedimiento y por ofrecida su colaboracion
a los efectos del articulo 88.1 LOTC.

11. Mediante escrito presentado en este Tribunal el
dia 29 de junio de 1992 formulo sus alegaciones la Abo-
pacia del Estado en los términos que a continuacion re-
sumidamente se exponen:

a} Con relacion a las consideraciones generales ex-
puestas por la representacion actora, indica el Aboga-
do del Estado, luego de referirse a los articulos 171 v
104.1 de la Constitucion, que es ilegitimo inferir del
primer parrafo de la Exposicion de Motivos de la
LOPSC gue la misma se base en un supuesto derecho
fundamental a la seguridad ciudadana o que conside-
re a ésta un instrumento que ¢l fegislador puede ma-
nejar a su antojo para limitar los derechos fundamen-
tales sin restriccion constitucional. El referido parrafo
de la Exposicion de Motivos no hace tal cosa, limitan-
dose a alirmar algo que puede deducirse, sin dificul-
tad, de los articulos 10.1 y 104.1 de la CE, v es que el
ejercicio de las libertades publicas no debe disociarse
de la proteccion de la seguridad ciudadana.

b} Enirando ya en el examen de las impugnaciones
deducidas, se considera, en primer lugar, la formula-
da frente a los apartados 2, 3 v 4 del articulo 20 de la
LOPSC. Tras referirse el Abogado del Estado a las ale-
gaciones por él formuladas en el recurso 1045/1992,
reitera que el cumplimiento del requerimiento para
desplazarse a las dependencias proximas es volunta-
ria, en el sentido de que la Ley viene a excluir que la
negativa a suflrir la identificacion pueda ser vencida
compulsivamente mediante la autotutela ejecutiva de
la Administracion (coaccion policial). Por ello, si cum-
plir los requerimientos policiales es un acto volunta-
rio, no puede hablarse aqui de privacion de libertad
en el sentido y a los efectos del articulo 17.1 de la CE.
El articulo 20 de la LOPSC no crea, pues, ningin su-
puesto nuevo y aniénomo de privacion de libertad, y
se limita a remitir al régimen general de la detencion
en la LECr para las hipatesis en que la resistencia o ne-
gativa injustificada a identificarse o a realizar las com-
probaciones o practicas de identificacion quede inclui-
da en algin precepto del Cédigo Penal. La demanda
sostiene que es doctrina del Tribunal Constitucional
que «toda privacion obligatoria de libertad es una de-
tencion», tesis que puede derivar de la incorrecia com-
prension de la STC 98/1986. Esta Sentencia, sin em-
bargo, establece un concepto de detencion relativo al
habeas corpus, y es obvio que el régimen procesal pe-
nal de garantias del detenido no es aplicable a todas
las personas que puedan hallarse en una situacion de
«detencidon» a efectos de iniciar un habeas corpus. El
articulo 17.3 de la CE enlaza con el instituto procesal
penal de la detencion, en tanto que la nocion «toda per-
sona detenida ilegalmente» del articule 17.4 de la CE
debe tener un alcance mas amplio. Habida cuenta de
ello, es claro que el articulo 20 LOPSC jamas justifica-
ria la detencion, en el sentido de la LECr, de un ciu-
dadano que no hubiera cometido un delito o falta. No
han de confundirse cosas bien distintas: una, los su-
puestos habilitantes para requerir a un ciudadano el

desplazamiento a dependencias proximas para ser
identificada; otra, la detencién, que puede producirse
no simplemente por negarse a cumplir el requerimien-
to (negativa que puede estar juridicamente fundada),
sino por resistirse o negarse injustificadamente en tér-
minos tales que haya motivos racionales bastantes
para entender cometido un delito o falia que autorice
a detener.

¢)  Enle que se reliere al articulo 21 2 de ia LOPSC,
el Abogado del Estado estima que los alegatos del re-
curso pueden responderse como lo fueron los argumen-
tos similares en el asunto 1045/1992. En sintesis: ef
constituyente ha tomado el concepto de Hagrancia de
nuestra tradicion juridica, pero ello no impide al in-
iérprete valerse de otras técnicas hermenéuricas dis-
tintas a la investigacion histarica, stempre que no lo
haga arbitrariamente ni falseando ni deformando el
concepto constitucional, esto es, siempre que respete
el valor léxico de dicho concepto; se reitera, junto a
ello, que los elemenios esenciales de la {lagrancia son
la inmediatez y la urgencia, sin que sea exigible un
contacto sensible con la comision del delito previo o
anterior a la irrupceion en el domicilio. Uno vy otro ras-
go estan presentes en el precepto impugnado.

Por lo demads, no es aceptable la comparacion entre
el articulo 21.2 de la LOPSC y el régimen de las entra-
das en domicilio previsto para delitos cometidos por
personas integradas en, o relacionadas con, bandas ar-
madas o individuos terroristas o rebeldes (art. 384 bis
LECr). El articulo 212 queda dentro de una causa
constitucional comun de entradas a domicilio (el deli-
to flagrante), en tanto que los delitos del articulo 384
bis LECr no precisan ser [lagrantes, pues la entrada se
producird en casos de «excepcional o urgente necesi-
dad». Tampoco es cierto que en el caso del articu-
lo 21.2 no exista intervencion judicial a pesteriori. En
primer lugar, el parrafo 2. del articulo 553 LECy se
aplica porigual al delito flagrante que a los delitos, fla-
grantes o no, del articulo 384 bis. En segundo lugar, ¢l
articulo 21.4 ordena remitir sin dilacion el acta o ates-
tado de entrada y registro a la autoridad judicial, jus-
tamente para poder hacer posible ese conirol. Se rei-
tera, por ulthmo, que la restriccion de lo dispuesto en
el articulo 21.2 a una determinada categoria de deli-
tos no es inconstitucional, pues no se ha buscado de-
[inir o redefinir el concepto constitucional de delito fla-
grante, sino describir con precision un grupo de casos
que estan incluidos en el contorno del concepto cons-
titucional y ello a fin de proporcionar seguridad juri-
dica. Hacerlo asi corresponde a la potestad de conere-
cidon de la Constitucion que ostenta el legislador de-
mocrético.

d} Se refiere, a continuacion, el Abogado del Esta-
do & la impugnacién deducida contra los articulos 25
y 26,) de la LOPSC. Tras citar la jurisprudencia cons-
titucional que estima de relevante consideracion
{SSTC 18/1981, 22/1990 v 76/1990, entre otras), indica
el Abogado del Estado, en lo que se refiere al articu-
lo 25.1 de la LOPSC, que el recurso parece caer en el
error de estimar gue el consumo de drogas toxicas, es-
tupefacientes ¢ sustancias psicotrépicas es licito. No
es asi, pues el articulo 22 de fa Ley 17/1967 dispone
que se considerara prohibido cualquier tipo de cambio
o consumo de estupefacientes, aunque se lleve a cabo
por la misma persona o entidad que las hubiera obte-
nido legalmente, a no ser que se obtenga la autoriza-
cion o prescripcion necesaria para el nuevo uso o con-
sumo. La demanda, pues, confunde faita de punicion
penal con licitud, pues el consumo de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas no es un
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acto licito, se haga donde se haga. Cuestion distinta es
la de su sancioén, a proposita de lo cual observa el Abo-
gado del Estado la existencia de la categoria de las le-
yes imperfectas.

De las hipdtesis tipificadas en el articulo 25.1, el re-
curso se ocupa solo de la consistente en la tenencia ili-
cita de las sustancias dichas, aungque no estuviere la
misma destinada al trafico. En este punto, la Ley no
remite al reglamento la precision o desarrollo del con-
cepto «tenencia ilicita» y tampoco ha vulnerado la ga-
rantia material dei principio de legalidad. En cuanto
describe una infraccion de tenencia ilicita, este precep-
to pretende ser subsidiario del articulo 344 del Cédigo
Penal, siendo su propésito sancionar administrativa-
mente la simple posesion ilicita, especialmente cuan-
do la represion penal de la tenencia haya fracasado o
no pueda prosperar, por no ser factible la prueba de la
intencion de traficar o, en general, de las otras finali-
dades a que se refiere el articulo 344 citado. En cuan-
to tal, esta norma es clara y precisa y permite razona-
blemente a los ciudadanos programar su conducta.
Quien no quiera ser sancionado con arreglo al articu-
lo 25.1 de la LOPSC debe abstenerse de poseer ilicita
o ilegalmente drogas toxicas, estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas. «Tenencia ilicitar es un concepto
muy facilmente determinable, sin perjuicio de lo cual
el articulo 25.1 de la CE no proscribe el uso de concep-
tos juridicos indeterminados en la tipificacidn de in-
fracciones, siempre que su concrecion sea razonable-
menie factible (SSTC 69/1989, 219/1989 y 76/1990).

Tampoco cabe acoger los argumentos en contra del
articulo 25.2 de la LOPSC. La garantia material del ar-
ticulo 25.1 de la CE no impone al legislador un deber
de regulacion agotadora de todos los supuestos y con-
secuencias imaginables gue puedan plantearse en re-
lacién con la suspensién de una sancién administrati-
va (STC 150/1990). En lo que se refiere a la garantia
formal, el articulo 25.2 de la LOPSC si contiene una ex-
plicita remisién al reglamento, pero no en io referente
a la suspension, sino al tratamiento de deshabituacidn,
de forma que no estamos ante la infraccion de la ga-
rantia que el recurso denuncia. Por otro lado, no es
cierto que el régimen de la suspension de las sancio-
nes administrativas haya sido reservado a la Ley en
los términos que 1a demanda dice: los articulos 101 y
116 de la Ley de Procedimiento Administrativo permi-
ten que cualquier disposicion, legal o reglamentaria,
pueda privar de ejecutividad inmediata a los actos ad-
ministrativos o establecer que la mera interposicién
de un recurso suspende la ejecucion del acto impug-
nado. El sentido del articulo 25.2 de [a LOPSC no es
atribuir a una categoria de sancionados el derecho a
que se suspenda una sancion administrativa, sino el fa-
cultar a la autoridad competente para suspender la
ejecucion de la sancidn, siendo una norma permisiva
y no obligatoria, que se ha de aplicar segin un amplio
margen de actuacion administrativa, no compatible
con la regulacion exhaustiva de la suspension.

En lo que se refiere, en fin, al articulo 26.j} {norma
«residual», observa el Abogado del Estado), se comien-
za por advertir que la doctrina constitucional admite
los elementos normativos del tipo (S8TC 62/1982), asi
como las leyes penales en blanco (STC 122/1987). Se
observa, a este respecto, que no son contrarias a la
Constitucion las normas penales incompletas, que han
de ser integradas con otra norma distinta, siempre que
el reenvio normativo sea expreso y justificado y que la
Ley reenviante sefiale fa pena y el nacleo de la prohi-
bicién (STC 127/1990; se cita, asimismo, la STC
3/1988). Pues bien, el articulo 26§} concreta perfecta-
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mente el desvalor de la conducta sancionada, descri-
biendo sin equivocos los elementos esenciales de la in-
fraccion mediante un rasgo negative (no estar la con-
ducta calificada como constitutiva de infraccion grave
o muy grave) y olro positivo {(incumplimiento de una
obligacién o vulneracion de una prohibicién estableci-
da en la LOPSC, las leyes especiales relativas a la se-
guridad ciudadana y las reglamentaciones especificas
v normas de policia}). Tampoco el precepto quebranta
la garantia formal, pues remite a normas establecidas
por el legislador y cuando lo hace a las reglamentacio-
nes especificas y normas de policia, la remision es su-
ficientemente precisa v muestra la decidida voluntad
legislativa de subordinar con claridad aquellos regla-
mentos a las leyes que ejecutan, en las que habran de
encontrar base suficiente,

2} Se considera, por tiltimo, la impugnacidn formu-
lada conira el articulo 37 de la LOPSC, impugnacién
inaceptable por las razones ya expuestas a propésito
del recurso 1045/1992, a las que el Abogado del Esta-
do se remite antes de reproducirlas en sintesis.

Se concluy6 con la stiplica de que se dictara Senten-
cia por la que se desestimara, en su totalidad, el recur-
so de inconstitucionalidad. Mediante otrosi se solicitd
la acumulacion del presente recurso al 1045/1992, vis-
ta su conexion objetiva.

12. Mediante escrito registrado en este Tribunal,
con el nimero 1314/1992, el dia 26 de mayo, la Presi-
denta de la Junta General del Principado de Asturias
formulé, en la representacion que le es propia, recurso
de inconstitucionalidad contra los articulos 20.2, 21.2,
31.2 v 38 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero.

En el escrito de recurse, y tras afirmar la concurren-
cia de los presupuestos juridico-procesales del mismo
(entre ellos, la legitimacion del 6rgano actor) se dedu-

jeron las alegaciones que a continuacion se resumen:

a) Seimpugna, en primer lugar, el articulo 20.2 de
la LOPSC, precepto del que se dice ha introducido en
el ordenamiento una forma de privacion de libertad
gue se manifiesta en un requerimiento compulsive que
pueden efectuar los agentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad a las personas cuya identificacién pre-
tendan, requerimiento que se manifiesta en que les
«acompanen» a las dependencias en las que sea posi-
ble su identificacién. Si esto es asi, el apartado en cues-
tién choca frontalmente con ¢l articulo 17 de la CE que
regula la forma, garantias y requisitos de la detencidn
preventiva, regulados en los articulos 490 y 492 de la
LECr. Tras citarse la STC 99/1986, se aduce que si cual-
quier restriccion o privacion de libertad por-parte-de
Ia policia es una detencién, la misma debe practicarse
de acuerdo con las formalidades, garantias y derechos
del articulo 17 de la CE y del articulo 520 de la LECr
vy, no siendo asi, el articulo 20.2 impugnado resulta in-
constitucional. Inconstitucionalidad que se verifica
también al alterar el contenido esencial del derecho a
la libertad (art. 53.1 de la CE), a cuyo efecto se cita la
STC 11/1981.

Expone, a continuacion, la representacion actora di-
ferentes consideraciones doctrinales que le llevan a
concluir en que, aun existiendo el deber de ir docu-
mentado, la indocumentacion, a lo sumo, constituye
un ilicito administrativo, y la regulacion del articu-
lo 17 de Ia CE proscribe la detencion gubernativa por
infracciones administrativas.

La impugnacion del precepto se formula, en suma,
en atencion a lo siguiente: 1) El articulo 20.2 introdu-
ce una modalidad de privacién de libertad que no casa
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con el contenido del articulo 17 de la CE, precepto que
exige que la detencién se efectae por estar la policia
en condiciones de imputar al interesado la comision
de un delito concreto (la indocumentacion, en si mis-
ma, no constituye delito); en otro caso, si el requeri-
miento de identificacion fuera porque la policia tuvie-
ra «motivos racionalmente bastantes» (art. 4294
LECr) de que se va a cometer un delito, y de que el su-
jeto al que se le requiere la identificacion pueda ser im-
putable del mismo, nos hallariamoes ante una auténti-
ca detencion, que deberia estar revestida de las garan-
tias del articulo 17 de la CE. 2) El legislador ha creado
una figura de detencion distinta a la detencién preven-
tiva del articulo 17 de la CE, pero la ha privado de los
rasgos esenciales que pudieran permitir su contraste
constitucional, al no sujetarla a duracién alpuna y al
no prever la asistencia letrada al detenido (se invoca
la STC 199/1987, asi comno la 107/1985). 3) La deten-
cion previsia en el articulo 20.2 vulnera, en todo caso,
la garantia reconocida en el articulo 17 de la CE, se-
gun el cual «toda persona detenida debera ser infor-
mada de forma inmediata, de modo que le sea com-
prensible, de sus derechos y de las razones de su de-
tencion». 4) El articulo 20.2 sélo estaria justificado, en
la restriccién de la libertad que establece, si tuviera la
finalidad de cumplir un fin constitucional, pero, segun
se ha expuesto, no existe el deber constitucional de
identificarse, con lo que el sacrilicio de la libertad es
contirario al articulo 17 de 1a CE. 5) La modalidad de
privacion de libertad «al objeto de sancionar una in-
fraccion» estaria en abierta contradicecion con el pre-
cepto constitucional citado, que tiene por base la co-
mision de hechos punibles, pues el articulo 17 proscri-
be la detencién por infracciones administrativas, y 6)
Se altera el dereche fundamental a la libertad al de-
bilitar su contenido esencial, dificultando o impidien-
do su recognoscibilidad.

b) Se impugna, asimismo, el articulo 212 de la
LOPSC por vulneracion de los articulos 18.2 vy 531 de
la CE. Esta impugnacion se sintetiza por la propia re-
presentacion aclora en las tres consideraciones si-
guientes: 1) El articulo 18.2 de la CE prevé tres supues-
tos, y solo tres, que facultan a los poderes publicos
para penetrar en el domicilic de una persona (consen-
timiento del titular, autorizacién judicial y delito fla-
granie), a los que hay que unir la prevision estableci-
da en el articulo 55 de la propia Norma fundamental;
2) El concepto de delito flagrante dimana de la propia
Constitucion vy debe ser objeto de una interpretacion
restrictiva, al operar como excepcion a un derecho [un-
damental; el articulo 21.2 amplia el concepto consti-
tucional v jurisprudencial de delito flagrante, dando
cabida al «conocimiento fundado» (con la ambigiiedad
que ello genera, que puede ir desde la mas clara evi-
dencia hasta la mas vaga intuicién o sospecha) que
«lleve a la constancia» (1érmino que resulta antitético
con el «conocimiento fundado»), desnaturalizando do-
blemente, no sélo por la razén apuntada, sino porque
introduce un concepto de flagrancia predicable exclu-
sivamente de los delitos «en materia de drogas t6xi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas», cuan-
do la flagrancia debe responder a un criterio general
predicable de toda clase de delitos. Se infringe con ello
el articulo 18.2 de la CE. 3) Se infringe, igualmente, el
articulo 53.1 de la CE por cuanto gue, entendido el
contenido esencial como el haz de facultades que ha-
cen recognoscible un derecho, la ampliacion de la fa-
grancia que efectda el articulo 21.2 impugnado, termi-
na por vaciar el derecho reconocido en el articulo 18 2
de buena parte del contenido gue lo hace recognosci-

ble, desnaturalizandolo como excepcidn a la inviolabi-
lidad del domicilio.

¢) Seimpugna también el articulo 37 de la LOPSC
por vulneracion del articulo 24.2 de la CE

Se reprocha a este precepto provocar en la practica
una inversion de la carga de la prueba, privilegiando
a la acusacion sobie la defensa del inculpado, a quien
se obliga a probar su inocencia mediante la acredita-
cion de unos hechos gue en muchas ocasiones seran ne-
gativos, prueba que, también en determinados casos,
resultara diabélica, cuando lo gue se discutan no sean
los hechos sino su autoria. En definitiva, con el pre-
ceptlo desaparece totalmente la presuncion de inocen-
cia (art. 24 2 CE), comprimiéndose la seguridad juri-
dica del ciudadano. Se cita la S8TC 76/1990.

d) Se impugna, asimismo, el articulo 38 de la
LOPSC, por vulneracion de los articufos 24.1 y 53.1 de
la CE.

Se dice en el recurso gue esta impugnacion ha de ser
entendida en relacion con lo establecido en la Dispo-
sicion derogatoria de la propia LOPSC que deroga, en-
tre olras normas, el apartado 5 del articule 7 de la Ley
62/1978. A juicio del érgano actor, el articulo 38 esta
dandoe entrada al principio solve et repete v atentan-
do con ello, al dereche a la tutela judicial efectiva
{art. 24.1 de la CE). Se citan la STC 115/1987 y la 8TC
108/1984. En sintesis de Ia propia demanda, la impug-
nacion se fundamenta en lo siguiente: 1) El articu-
lo 24 1 garantiza el derecho fundamental de todas las
personas a obtener la tulela efectiva de los Jueces vy
Tribunales, debiendo entenderse tal declaracion en el
sentido de que dicho precepto garantiza el libre acce-
so a los Tribunales; 2} En la medida en que el precep-
to impugnado introduce en el ordenamiento mecanis-
mos que impiden, dificultan o disuaden el acceso a los
jueces y tribunales y que obstaculizan o sustraen a és-
tos la facultad de ponderar la procedencia o no de la
ejecutividad del acto, el precepto es contrario al dere-
cho reconocido en el articulo 24.1 de la CE, y 3) Es con-
trario también al articulo 53 de la misma Norma fun-
damental, al desnaturalizar el contenido esencial del
derecho a la tutela judicial efectiva, arrancando al Po-
der Judicial lacultades gue s6lo a éste corresponden

Se concluye con la saplica de que se dicte Sentencia
por la que se declaren inconstitucionales los preceptos
impugnados.

13. Mediante providencia de la Seccion Segunda
del Pleno, de 11 de junio de 1992, se admitit a tramite
¢l recurso de inconstitucionalidad promovido por la
Tunta General del Principado de Asturias y se acordo
dar traslado de la demanda y documentos presentados
al Congreso de los Diputados, al S8enado y al Gobierno
para que, en el plazo comuin de quince dias, pudieran
personarse en el proceso y formular las alegaciones
que eslimaren convenientes. Se acordo, asimismo, pu-
blicar la incoacion del recurso en el «Boletin Oficial
del Estado».

14. Mediante escrito registrado el dia 18 de junio
de 1992, el Presidente en funciones del Congreso de los
Diputados comunicé al Tribunal Constitucional el
Acuerdo de ia Mesa de dicha Camara segun el cual,
aun cuando el Congreso no se personaria en el proce-
dimiento ni formularia alegaciones, ponia a disposi-
cion del Tribunal las actuaciones de la Camara que pu-
diera precisar, remitiendo a la Direccién de Estudios
vy Documentacién de la Secretaria General.
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15. Mediante escrito registrado el dia 25 de junio
de 1992, ¢l Presidente del Senado comunicé al Tribu-
nai el Acuerdo de la Mesa de dicha Camara, dando por
personada a la misma en el procedimiento y por ofre-
cida su colaboracién a los electos del articulo 88.1
10TC.

16. Mediante escrito registrado el dia 26 de junio
de 1992 presentd sus alegaciones el Abogado del Esta-
do, en los términos que a continuacion se resumen:

a} Comenzo por sefialar el Abogado del Estado que,
con arreglo al articulo 33 EOTC y a los articulos 185.1
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPT) v 5.1 del
Codigo Civil, a los que remiie el articulo 80 LOTC, el
plazo para recurrir algtin precepio de la Ley Organica
1/1992 termind a las veinticuatro horas del dia 22 de
mayo de 1992, pues dicha Ley Organica se publico el
22 de lebrero del mismo afo. El presente recurso tuvo
entrada en el Registro del Tribunal Constitucional el
dia 26 de mayo, varios dias después de expirado el pla-
zo perentorio para su interposicion. Es cierto que en
la primera pagina de la demanda figura un cajetin de
fecha que dice «certificado/21 de mayo de 1992/Ovie-
do», pero la fecha en que se remitio por correo la de-
manda carece de toda trascendencia procesal, de ma-
nera que debe considerarse validamente presentada el
dia en que, entregado el envio postal por el Servicio
de Correos, tuvo entrada en el Registro del Tribunal.
Esto es asi porque el articulo 283.1 LOPJ, aplicable en
esta jurisdiccion segin el articulo 101 LOTC, presupo-
ne que la presentacion de la demanda y otros escritos
se efectiia en oficinas o lugares en los que sea posible
al Secretario efectuar diligencia de constancia
(art. 280.2 LOPT v art. 1 LEC). El articulo 283.1 LOPJ
es la regla general en materia de presentacion de de-
mandas, lo que significa que para conceder efectos a
la presentacion de tales escritos en otros lugares u ofi-
cinas en que no sean los secretarios quienes hagan
constar la fecha y hora es precisa una norma expresa
que asi lo establezca. Esta norma no puede ser el ar-
ticulo 66.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
que limnita claramente su aicance a «las instancias o es-
critos dirigidos a los centros o dependencias adminis-
trativas», Siguese de ello que cuando una parte confia
al Servicio de Correos el transporte y entrega de un es-
crito de demanda u otro de los relacionados en el ar-
ticulo 283.1 LOPJ, asume el riesgo del tiempo emplea-
do en ambas operaciones o, dicho de otro modo, corre
en su contra el lapso de tiempo que gaste el Servicio
Postal en hacer llegar el escrito a su destino, segin ju-
risprudencia, que se cita, del Tribunal Supremo. No
cabe oponer a esta conclusion la doctrina de la STC
125/1983 vy del ATC 8/1986, que admiten excepcional-
mente la presentacion de recursos de amparo en Ofi-
cinas de Correos, pues esta doctrina no puede exten-
derse a procesos en que intervienen érganos publicos
vy no particulares lesionados en sus derechos funda-
mentales. En el recurso de inconstitucionalidad, en
particular, se enjuicia la conformidad abstracta de un
precepto legal con la Norma suprema; si un precepto
fegal no se recurre de inconstitucionalidad, no por ello
quedan sin defensa los derechos fundamentales que su
aplicacion pudiera lesionar, pues para ello quedan la
cuestion de inconstitucionalidad y el amparo constitu-
cional. Es de notar, ademads, que tanto la STC 125/1983
como el ATC 8/1986 se refieren a recursos de amparo
presentados antes de regir la LOPJ, v por tanto no
pudo considerarse el problema desde la perspectiva de
los articulos 101 LOTC vy 283.1 LOPJ. El recurso es,
pues, extemporaneo.

58

No obstante, y con cardcter subsidiario, examina el
Abogado del Estado los argumentos de fondo aducidos
por el drgano actor, dando por supuesta la argumen-
tacion desarrollada en el recurso 1045/1992, a la que
se remite, sin perjuicio de recordarla ahora resumida-
mente y de complementarla, precisarla o aclararla.

5) En cuanto a la impugnacién del articulo 20.2
LOPSC, la demanda estima que el precepio regula un
«requerimiento compulsivo» v, como ella misma reco-
noce, sus posteriores razonamientos valen sélo «si esto
es asi». Pues bien, observa el Abogado del Estado que
la cumplimentacion del requerimiento para desplazar-
se a las dependencias préximas que dice el articu-
lo 20.2 LOPSC es voluntaria, en el sentido de que la
Ley Organica viene a excluir que la negativa a sufrir
la identificacion pueda ser vencida compulsivamente
mediante la autotutela ejecutiva de la Administracion.
El requerimiento no puede ser ejecutado forzosamen-
te por los agentes policiales mediante compulsidn per-
sonal y, por tal razon, no puede calificarse de «com-
pulsivo», como la demanda hace. Ello sin perjuicio de
que, segin ya observo la Abogacia del Estado en sus
alegaciones anteriores, la LECr obligue al agente de
policia judicial a detener al delincuente in fraganti
{arts. 492.1 y 490.2), de modo que cuando el agente juz-
gue razonablementie que la resistencia o negativa in-
fundada a cumplir las drdenes o requerimientos de
identificacion, someterse a las comprobaciones perti-
nentes o desplazarse a las dependencias policiales in-
tegra el tipo del articulo 237 o el del articulo 231.2,
ambos del Cédigo Penal, podrd detener al requerido
como delincuente. Y aun si se estimara, como sera mas
frecuente, que la resistencia o negativa no integra mas
que la falta del articulo 570.2 o la del articulo 571, uno
y otro del Cédigo Penal, podra efectuar la detencion si
¢l presunto reo no tuviere domicilio conocido ni diere
fianza bastante (art. 495 LECr), detencioén que dara lu-
gar a la aplicacion de todas las garantias del detenido
(arts. 17.3 CE y 520 y sigs. LECr). Puesto que ¢l reque-
rimiento regulado en el articulo 20.2 no puede califi-
carse de compuisivo, falla la premisa de la que parte
el recurso y decae toda su argumentacion, por mds que
no sea ocioso examinar y rechazar algunos razona-
mientos de la demanda dirigidos contra este precepto:
1) No es exacto, en primer lugar, que las unicas priva-
ciones de libertad constitucionalmente justificadas
sean las impuestas por condena penal, por auto de pri-
sidén provisional o por detencién (no son contrarias a
la Constitucion las privaciones de libertad disciplina-
rias en ia Administracién Militar, ni el arresto del que-
brado en su domicilio, ni los internamientos por enfer-
medad psiquica u otras razones sanitarias, ni el inter-
namiento de extranjeros para asegurar una medida ad-
ministrativa de expulsién). En realidad, el segundo in-
ciso del articulo 17.1 CE remite al legislador la deter-
minacion de los «casos» en que puede privarse de la
libertad a alguien; 2) Se sigue de ello que no puede su-
ponerse inconstitucional por principio que el legisla-
dor pudiera prever la ejecucion compulsiva o forzosa
de las drdenes o requerimientos de identificacion, con-
Higurandolos, al menos en ciertos supuestos, como «ca-
sos» de privacion de libertad constitucionalmente jus-
tificada [art. 5.1.5) del Convenio de Romal, aunque no
haya sido éste el criterio inspirador del articulo 20 de
la LOPSC; 3) La doctrina de la STC 98/1986, plena-
mente correcta, fue sentada en un caso de habeas cor-
pus y con relacion a tal procedimiento se ha de enten-
der el concepto de detencion que dicha resolucidn in-
corpora; 4) El articulo 20.2 LOPSC no prevé ninguna
privacion de libertad por «indocumentacidn». Del ar-
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ticulo 571 del Codigo Penal o de los apartados 1 y 2 del
articulo 20 LOPSC resuita un deber para el ciudadano
de identificarse, pero no de identificarse documental-
mente, ni de poriar un determinado documento para
identificacion, pues ésla se puede obtener, segin el
precepto dice, «por cualquier medio». Se subraya que
el articulo 9 LOPSC no califica al Documento Nacio-
nal de Identidad de unico medio de identificacion, ni
impone la obligacién de portarlo, pues tan solo le atri-
buye el importante efecto juridico de tener, «por si
s¥olo, suficiente valor para la acreditacion de la identi-
dad de las personas».

c) Enlo que se refiere a la impugnacion del articu-
o 21.2 LOPSC, la demanda se cifie a reproducir pasa-
jes de la STC 22/1984 (sin tener en cuenta la STC
160/1991), a transeribir partes de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 29 de marzo de 1990 (Ar. 2647) y a
citar por extenso consideraciones docirinales que, sin
embargo, no pueden convertirse en canon de constitu-
cionalidad (S8STC 108/1986 y 150/1991). Los argumen-
tos de la demanda se cifran en que el precepto vulnera
los articulos 18.2 y 53.1 CE, argumentacion similar,
pues, a la empleada por los demandantes en el recur-
so 1045/1992 y que puede ser contestada con los mis-
mos razonamientos expuestos entonces por la Aboga-
cia del Fstado, que, por tanto, reitera esia repre-
sentacion.

d) La impugnacion del articulo 37 LOPSC se reali-
za por suponer que viola el derecho fundamental a ser
presumido inocente {(art. 24.2 CE} al invertir lal pre-
cepto la carga de la prueba y obligar al expedienta-
do a probar su inocencia. La tesis de la demanda es
inaceptable, para el Abogado del Estado, por las razo-
nes expuestas ante idéntica impugnacién formulada en
el recurso 1045/1992, razonamientos gue resume.

e} Porlo que se refiere a la impugnacion del articu-
lo 38 LOPSC, al vulnerar tal precepto lo dispuesto en
los articulos 24.1 y 53.1 de la Constitucion, reitera el
Abogado del Estado sus alegaciones anteriores en el
sentido de que tal precepto no contiene ninguna regla
solve et repete, esto es, una regla en cuya virtud se hi-
ciera depender la admision de un recurse administra-
tivo o jurisdiccional del previo pago, depdsito o con-
signacién del importe de la sanciéon pecuniaria o de
una parie o fraccién de ella. Por el contrario, el articu-
lo 38.1 LOPSC difiere o aplaza la ejecutividad de un
acto administrative basta el momento de la firmeza en
via administrativa, lo que se aparta, en términos mas
benignos para el ciudadano, de la regla general de la
ejecutividad inmediata de los actos administrativos
{arts. 44, 45.1 y 2, 101 y 116 de la LPA). Tampoco hay
el mas minimo [undamento para afirmar que este pre-
ceplo sustrae a los Tribunales «la facultad de ponde-
rar la procedencia o no de la ejecutividad del acton.
El articulo 38.1 LOPSC v la derogacién del articulo 7.5
de la Ley 62/1978 no estorban en lo mas minimo la de-
cision judicial sobre la ejecutividad del aclo sanciona-
dor recurrido. Por el contrario, el control judicial so-
bre la ejecutividad de las sanciones impuestas se efec-
tuara con arregio a las normas comunes sobre suspen-
sion (art. 122 de la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa y art. 7.2, 3 y 4 de la Ley 62/1978).
No puede hablarse de un deber constitucional para el
legislador de establecer la suspension en todo caso, vy
por la mera interposicién del recurso contencioso, de
las multas o, en general, de cualesquiera actos admi-
nistrativos a los que un ciudadano pueda reprochar la
violacion de uno de sus derechos fundamentales (STC
115/1987 y STC 66/1984). En suma, el articulo 38.1
LOPSC vy la derogacion del articulo75 de la Ley

62/1978 somete las sanciones pecuniarias impuestas en
virtud de Ja LOPSC exactamente al mismo régimen en
materia de suspension que opera en el recurso conten-
cioso-administrativo especial de proteccion de los de-
rechos fundamentales, y no puede defenderse que la
Constitucion imponga al legisiador la obligacion de es-
tablecer un régimen mas favorable de suspension ex-
clusivamente para las multas impuestas al amparo de
la LOPSC,

Se concluyo con la suplica de que se dictara Senten-
cia por la que se declarase extemporaneo el recurso vy
por la que, subsidiariamente, se desestimara el mismo
en su totalidad Mediante otrosi se pidia la acumula-
cién de este recursc al nimero 1045/1992, vista la co-
nexion objetiva entre uno y otro.

17. Mediante providencia de 2 de julio de 1992, Ia
Seccién Segunda acordd oir a la Junta General del
Principado de Asturias, al Parlamento de las Islas Ba-
leares y a los Diputados del Grupo Popular para que
expusieran lo que estimaren procedente acerca de la
acumulacion de sus respectivos recursos, solicitada
por el Abogado del Estado. La Junia General del Prin-
cipado de Asturias y el Parlamento de las Islas Balea-
res mostraron su conformidad con la acumulacion, Por
su parte, el Comisionade de los Diputados del Grupo
Popular no formuld alegacion al respecto dentro del
plazo concedido.

Mediante Auto del Pleno de 29 de septiembre de 1992
se acordd acumular los recursos de inconstituciona-
lidad ntimeros 1314/1992 v 1279/1992 al recurso
1045/1992.

18. Con techa 19 de noviembre del afio en curso se
registré en este Tribunal (num. 2810/1992) un Auto me-
diante el cual la Seccion Decimoguinta de la Audien-
cia Provincial de Madrid plante6 cuestién de inconsti-
tucionalidad, segan su parte dispositiva, «con respec-
to al articulo 21 2 de la Ley Organica de Proteccion de
la Seguridad Ciudadana, por estimar que se halla en
contradiccién con los articulos 18.2 {dltimo inciso) v
251 de la Constitucién Espafiolar. Se adjunté a esta
resolucion testimonio de las actuaciones del proceso
penal {procedimiento abreviado 4070/1992).

a) Los antecedentes de la cuestion pueden resumir-
se asi: Ante el Juzgado de Instruccion ntiimero 43 de
Madrid se siguieron diligencias previas en procedi-
miento abreviado mimero 4070/1992 contra determi-
nadas personas por presunto delito contra la salud pu-
blica (art. 344 del Codigo Penal}. La acusacion publica
se fundament6 en que «en virtud de la Ley 1/1992», vy
después de una labor de vigilancia policial en la que
se observo como cierta persona habia adquirido en el
domicilio donde posteriormente se practico la diligen-
cia de enirada y registro dos papelinas, una de cocai-
na y otra de heroina, y ante la evidente flagrancia de-
lictiva, se practico la indicada diligencia en el domici-
lio de los acusados, hallindose entre otros objetos y en
el tejado de la vivienda siete bolsas de plastico que
contenian determinada cantidad de droga. Segan
consta en el antecedente 2.* del Auto por el que Ia cues-
tion se promueve, en el acto de la vista ante la Audien-
cia «el Ministerio Fiscal calificé delinitivamente los
hechos imputados como constitutivos de un delito con-
tra la salud publica, previsto vy penado en el articu-
lo 344 del Cédigo Penal, en su modalidad de sustan-
cias que causan grave dafo a la salud. Atribuy6 la au-
toria a los acusados y solicité que se les impusiera la
pena de tres afos de prision menor a cada uno de eilos,
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accesorias y costas. Por ultimo, interesd que se les de-
volvieran las jovas y el dinero, al ser un registro ilegal
el efectuado en la vivienda». La defensa interesé la li-
bre absolucidn. Mediante providencia de 27 de octu-
bre de 1992, la Seccién acordo conceder al Ministerio
Fiscal y a la defensa un plazo comin de diez dias para
que pudieran alegar lo que estirnaren conveniente so-
bre la pertinencia de plantear la presente cuestion de
inconstitucionalidad. En dicha providencia se sefalo
que los agentes practicaron el registro domiciliario «en
base a lo dispuesto en el articulo 21 2 de la Ley Orga-
nica /19925, v que el Tribunal entiende que esta nor-
ma es contraria al articulo 18.3 (sicj de la Constitucidn,
al permitir la entrada sin mandamiento judicial en su-
puestos no encuadrables dentro del delito flagrante»,
por lo gue considero era «procedente plantear cuestion
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucio-
nal al efecto de que se pronuncie sobre la validez del
referido precepto».

b} En la fundamentacion juridica del Auto de plan-
teamiento de la cuestion, el Tribunal ¢ quo, tras citar
el articulo 163 de la Constitucion y normas concordan-
tes, identifica el precepto cuestionado (art. 21.2 de la
Ley Organica 1/1992) y aquelios de la Constitucion que
quedarian por €l contrariados (arts. 18.2 y 25.1). Tras
ello, fundamenta la Seccidn tanto la relevancia, para
el proceso a quo, de la cuestion planteada como la con-
tradiccion a su juicio existente entre aquel precepto le-
gal y las normas constitucionales invocadas. En el que
se refiere al primer aspecto, se sefala en el Auto que
«los funcionarios policiales declaran de manera con-
tundente que han efectuado una entrada y registro en
el domicilio de los acusados en aplicacion del articu-
lo 21.2 de la 1.OPSC», asi como que en la vista del jui-
cio oral el Ministerio Fiscal, pese a no haber pedido an-
tes la declaracién de ilicitud del registro (art. 793.2
LECr), «mantiene la acusacién e insia la declaracién
de ilicitud del registro domiciliario, sin que se porme-
noricen en su informe oral los motives de esa-ilicitud
procesals, especificacion expuesta solo después por el
Ministerio Pablico, con ocasion de sus alegaciones a
proposito del planteamiento de la cuestion de incons-
titucionalidad. Entra, a continuacion, la Seccién a con-
siderar los argumentos a tal efecto expuestos por la
Fiscalia, argumentos que estima no impeditivos en or-
den al planteamiento de la cuestion por las siguientes
razones: 1) porque la peticion del Ministerio Fiscal de
que se declare en la Sentencia que el registro fue ilici-
to exigiria que el Tribunal dilucidara si fue acorde o
no con el repetido articulo 21.2, «con lo cual ya esta-
riamos aplicando el precepto que cuestionamos por: vi-
cio de inconstitucionalidad»; 2) en segundo lugar,
«porque el propio Ministerio Publico construye tédo
su razonamiento en base a una interpretacion de la
norma conflictiva, pese a lo cual sostiene que no juega
en la decisidn del proceso»; 3) porque, en tercer lugar,
¢l alegato del Ministerio Fiscal segin el cual el regis-
tro practicado ni siquiera cumpliria los requisitos mi-
nimos que establece el precepto cuestionado exigiria
necesariamente interpretar la norma, lo que «incide
en el fondo de la cuestion de inconstitucionalidad que
este Tribunal plantea». En todo caso, «la Sala consi-
dera que la interpretacidn que se ajusta al texto legal
es la efectuada por los Funcionarios policiales v por el
Ministerio Piiblico en su calificacion provisional, y no
la que consta reflejada en el escrito de alegaciones de
fecha 3 de noviemnbre» {se refiere a las alegaciones a
propdsito de la procedencia de plantear cuestion). Afia-
de a ello el Auto que «tampoco parece razonable que
el Ministerio Publico interese la declaracién de ilici-
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tud del registro y después, contradiciéndose, inste una
Sentencia condenatoria», toda vez que, aunque la dro-
ga fue aprehendida en el tejado de la vivienda, «el nexa
causal entre el registro v el hallazgo de la fuente de
prueba es incontestables. Estima la Seccidn, de otra
parte, que «tampoco es atendible el alegato del Minis-
terio Fiscal de que va se han interpuesto tres recursos
de inconstitucionalidad contra el articulo 21.2 de la
LOPSC (. ), pues estamos ante un argumento mas pro-
pio del principio de oportunidad que del de legalidad,
v resulta indiscutible que el Tribunal ha de regirse por
este iltimor. Por todo ello, se indica en el Auto que «la
Sala ha de pronunciarse en Sentencia sobre la licitud
o ilicitud del registro domiciliario, lo que implica la
aplicacién e interpretacion de la norma que cues-
tionamos».

Tras fundamentar asi la relevancia de la cuestion, se
extiende el Auto sobre la contradiccién entre el pre-
cepto cuestionado y los articutos 18.2 v 25.1 de la Cons-
titucion. Los fundamentos 4.° y 5" del Auto se consa-
gran a exponer lo que, a juicio del Tribunal a guo, re-
sulta ser concepto constitucional de «flagrancian, se-
gun el articulo 18.2, en tanto que los fundamentos 6.
y 7. se dedican a la interpretacion del precepto cues-
tionado y al senalamiento de su incompatibilidad con
la referida norma constitucional, incompatibilidad
que cabe resumir asi, en palabras del propio auto: «{...)
el concepto de flagrancia que acoge el articulo 21.2 de
la LOPSC no se cife a la percepcion sensorial directa
del hecho delictivo, sino que se amplia al conocimien-
to por inferencias deductivas que en modo alguno apa-
rece recogido en el concepto tradicional y constitucio-
nal de flagrancia» (mas adelante se anade que «esta-
mos... ante una auténtica reforma o alteracién sustan-
cial del concepto de flagrancia recogido en el articu-
lo 18.2 de la CE»). Tras ello, en el fundamento 8¢ se
examinan las circunstancias de la diligencia de entra-
da y registro verificada en el caso y se hacen, a este pro-
posito, dos consideraciones. Segin la primera, frente
a lo alegado por el Ministerio Fiscal en el tramite pre-
vio al planteamiento de la cuestion, «esta Sala, por
contra, y coincidiendo con el criterio de los funciona-
rios policiales y del representante del Ministerio Fis-
cal que formulo el escrito de calificacién provisional,
estima que nos encontramos ante un registro licito con
arreglo a la referida ley. Es mas, diriamos gue nos ha-
llamos ante el prototipo de registro domiciliario que
pretende legalizar la discutida norma». La segunda
consideracién de relieve se encuentra en el ultimo
parrafo de este fundamento juridico 8 «Por tltimo,
destaquemos que.nos hallamos ante un registro domi-
ciliario practicado conforme a los canones del “cono-
cimiento fundado” de la LOPSC en el que, no sélo no
se da la flagrancia propia del articulo 18.2 de la CE,
sino tampoco los supuestos de cuasiflagrancia del de-
rogado articulo 779 de la LECr. Ello es asi porque los
funcionarios policiales con anterioriodad a la entrada
y registro no vieron a los denunciados ejecutar ningin
hecho delictive, ni tampoco vieron gue huyeran dej tu-
gar, ni que Hevaran encima efectos o instrurnentos pro-
cedentes de un delito. Esto confirma que el nuevo pre-
cepto extiende el concepto de {lagrancia bastante mas
alla de las situaciones de cuasiflagrancia». En el fun-
damento 9.¢ del Auto se extiende la cuestién de incons-
titucionalidad al contraste entre el citado articulo 21.2
de Ia Ley Organica 1/1992 y el articulo 25.1 de 1a Cons-
titucion, en su vertiente de «principio de legalidad pro-
cesal penal». Lo hace asi la Seccion, segin indica, por-
que «del escrito del Ministerio Fiscal se desprende la
posibilidad de que la norma, a pesar de los términos
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en que estd redactada, siga operando mediante sinuo-
sas interpretaciones en nuestro ordenamiento juridi-
co», eventualidad ésta que lleva a la Seccion a plan-
tear este nuevo contraste de constitucionalidad. En
sintesis, aprecia el Tribunal a quo que el precepto cues-
tionado vulneraria la exigencia constitucional de la lex
certa o lex stricta, «<porque (...} no alcanza los indices
minimos de certeza imprescindibles para limitar o res-
tringir un derecho fundamenial», (ratandose, asi, de
«una norma indeterminada, vaga, incierta e impreci-
sa, y que mas que proporcionar seguridad al ciudada-
no genera una grave inseguridad juridica». Concluye-
ron las consideraciones del Auto con la observacion de
que el precepto cuestionado «liene el caracter de nor-
ma interprelativa y, como es sabido, esta clase de nor-
mas suelen interferir en cierta medida la labor de apli-
cacion judicial del derecho»r, lo que, para un sector
doctrinal, supondria «una intromision en la funcién
jurisdiccional».

19. Por providencia de 30 de noviembre de 1992
acordd Ja Seccion Primera oir al Fiscal General del Es-
tado, por plazo de diez dias, a [in de que se pronuncie
sobre la posible falta de relevancia de la cuestion de
inconstitucionalidad para la resolucidon del proceso
a quo.

Deducido el inlorme de Ia Fiscalia, la Seccion Pri-
mera, en proveido de 12 de enero de 1993, acordd ad-
mitir a traémite la cuestion de inconstitucionalidad y
dar traslado de las actuaciones recibidas al Congreso
de los Diputados, al Senado, al Gobierno y a la Fisca-
lia General del Estado a tin de que pudieran personar-
se en el proceso y formular las alegacioones que esti-
maren convenientes.

20, Mediante escrito registrado el dia 29 de enero
de 1993 presentd sus alegaciones la Abogacia del Es-
tado en los términos que a continuacion se resumen:

a) Niega el Abogado del Estado, en primer lugar,
la existencia de contradiccidn entre el articulo 21 .2 de
la LOPSC y el articulo 25.1 de la Constitucién. Ante
todo, este precepto constitucional no es portador del
principio de legalidad procesal penal y, menos ann, de
una suerte de derecho fundamental a la completa pre-
visibilidad de las intervenciones policiales: El articu-
lo 25.1 de la Constitucién reduce su esfera de aplica-
cion a los delitos, {altas e infracciones administrativas
v la entrada y registro en lugar cerrado producida en
el seno de un proceso penal es o bien un acto de eje-
cucion de una medida cautelar personal, nunca san-
cion por delito, falta o infraccion administrativa. La
intervencion policial prevista en el articulo 21.2 de la
LOPSC muestra parecide género de conexion con el
proceso penal, v no puede, por ello, calificarse de «con-
dena», lo que la coloca fuera de la esfera propia del ar-
ticulo 25 1. Mas correcto hubiera sido encuadrar la su-
puesta infraccion constitucional que se denuncia en el
articulo 9.3 de la Constitucion (principio de seguridad
juridica) o considerarla, alternativamente, un tipo de
vulneracion del articulo 18 2 de la Constitucion (el ar-
ticulo 8.2 del Convenio Europeo de 1950 exige que toda
injerencia en el domicilio esté «prevista por la ley»});
pero tampoco se dan tales contradicciones. No hay ra-
zOn objetiva para entender que el precepto cuestiona-
do suscite en sus destinatarios dudas o confusiones ta-
les que engendren una incertidumbre razonablemente
insuperable acerca de la conducta exigible para su
cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos,
atendido el contexto ordinamental en que se inserta
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y las reglas de interpretacién admisibles (STC
150/1691). Eil principio de seguridad juridica no prohi-
be, en particular, que el legislador emplee conceptos
jurfdicos indeterminados, ni siquiera en normas san-
cionadoras (SS8TC 69/1989, 219/1989 v 150/1991). La le-
sion inconstitucional de la seguridad juridica no se
produce por la mera existencia de dilicultades inter-
prelativas graves con origen cierto en las imperfeccio-
nes del texto. Sélo hay inconstitucionalidad cuando los
defectos textuales son insuperables (STC 150/1991),
siendo tarea capital de los 6rganos judiciales reducir
por via interpretativa la indeterminacién, vaguedad ¢
imprecision de los textos normatives (STC 121/1992).
Pues bien, el «analisis semantico» de la Seccion cues-
tionante —-que $e examinara a continuacidén— parte de
premisas sin base constitucional demostrada vy exage-
ra, ademas, los defecios del articulo 21.2 de la LOPSC.
Tal analisis, como mucho, manifiesta las dificultades
subjetivas de la Seccion en ia interpretacion de tal pre-
cepio y tampoco parece aceptable valorar como indi-
cio de inconstitucionalidad, por infraccion del princi-
pio de seguridad juridica, las supuestas divergencias
de interpretacion en el proceso o guo entre funciona-
rios de policia y Fiscales o enire dos Fiscales. Carece,
en fin, de relieve constitucional el argumento de que
la inviolabilidad del domicilio quedara «en manos de
la interpretiacion que, en cada supuesto, hagan los [un-
cionarios policiales de lo que significa el "conocimien-
to fundado” y ia “constancia”». Corresponde, en efec-
to, a los funcionarios policiales examinar prima facie
st el supuesto de hecho abstracto del articulo 21.2 de
la LOPSC coincide o no con el supuesto concreto, pero
lo mismo sucede con el articulo 553 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y con el mismo articulo 18.2 de
la Constitucion. La tesis no es correcta si lo que se pre-
tende sugerir es que ese juicio policial es irrevisable o
definitivo: La inviolabilidad del domicilio no esta en
manos de fa policia porque su acluacion queda some-
tida al control judicial directo e inmediato previsto en
el articulo 21.4 de la LOPSC vy es luego objeto de valo-
racidn en el proceso penal, como cumplidamente
muestra el proceso a quo. El control judicial de las in-
tervenciones efectuadas al amparo del precepto cues-
tionado tendera a crear criterios interpretativos uni-
formes en las autoridades y agentes de policia,

Tampoeo goza de solidez la tesis de que la concre-
cion legislativa de un conceplo constitucional interfie-
re indebidamente la funcion jurisdiccional. Al operar
sobre un concepto constitucional, el legislador podra
en ciertos casos invadir la esfera del poder constitu-
yente o, incluso, la del Tribunal Constitucional, pero
no la de los Jueces y Tribunales del Poder Judicial, so-
metidos constitucionalmente al impero de la Ley
{arts. 117.1 de la Constitucion y 1 de la Ley Organica
del Poder Judicial).

b) Se examina, a continuacion, si el articulo 21.2
de la LOPSC contraria o no el articulo 182 de la
Constitucion.

No puede admitirse, en primer lugar, la postulada
identidad del concepto tradicional de «delito flagran-
te» con el concepto constitucional de «delito flagran-
te» v ello por la autonomia de interpretacion de la
Constitucidn. La jurisprudencia del Tribunal Constilu-
cional nunca ha acogido la doctrina austriaca de la
apetrificacion», segin la cual el significado de los tér-
minos constitucionales queda fijado en el que tuvieron
en el Derecho vigente en el momento de comenzar a re-
gir la Constitucion, doctrina que se cifie a la interpre-
tacion de normas constitucionales de competencia y
aun asi con temperamentos y excepciones. Trasladada
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al campo de los derechos fundamentales, esta tesis lle-
varia al mas indeseable «originalismo», que impediria
las funciones de evolucion y adaptacion constitucional,
privilegiando, ademas, a un legislador histérico acci-
dental sobre el legislador democratico del presente y
del futuro (STC 149/1991). Por otro lado, el concepto
«tradicional» de flagrancia es, en realidad, un concep-
to procesal, que considera el problema en el marco de
un procedimiento abreviado v mas rapido, de donde la
acentuacion del momento perceptiveo; pero el concep-
to constitucional empleado por el articulo 18.2 apare-
ce como causa auténoma de justificacion de la penetra-
cion en un domicilio y deja en un segundo plano el pro-
blerna procesal de la prueba. Asi, el llamado «concep-
to tradicional» de flagrancia (lo dispuesto en el anti-
guo art, 779 1 * de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
es un antecedente de interés que se ha de tener en cuen-
ta al elucidar el delito flagrante en el contexto del ar-
ticulo 18.2 de la Constitucion, pero no se iguala, sin
mas, con el concepto constitucional de delito flagran-
te Otro tanto cabe afirmar respecto al andlisis juris-
prudencial del concepto de flagrancia (Sentencia de la
Sala Sepunda del Tribunal Supremo, de 29 de marzo
de 1990, Ar. 2647},

La Seccién cuestionante, de oira parte, afirma que
el concepto de flagrancia ex articulo 18.2 es el «propio
o estrictor, lo que justifica en que el delito flagrante
supone una excepeion al ejercicio de un derecho fun-
damental. Tampoco cabe aceplar esta tesis. El dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio es
un derecho relativo y limitado (8TC 199/1987) y en el
casc del delito flagrante hay tanta o tan poca «excep-
cién» como en el caso de la resolucion judicial que au-
torice la entrada en el domicilio. El constituyente ha
valorado aqui un cierto interés por encima de la invio-
labilidad del domicilio, y el punto decisivo para deli-
mitar el concepto constitucional de delito flagrante es-
triba en la correcta identificacion de ese interds, al que
no es exacto calificar de excepcional. _

La Seccion considera que la esencia del concepto tra-
dicional de delito flagrante est4 en la percepcién sen-
sorial 0, mas angostamente atn, en la «constancia vi-
sual plena», con lo que el Auto de planteamiento se
adscribe a uno de los conceptos de delito Hagrante es-
grimidos en los debates parlamentarios. Tras remitir-
se a lo expuesto en los recursos 1045/1992, 1279/1992
y 1314/1992, observa la Abogacia del Estado que la op-
cién por uno u otro concepto debe basarse en una re-
flexion constitucional y senala que el delito no es fla-
grante por la mera percepcion directa de su comision,
sino por la actividad de quien.percibe: No basta pre-
senciar; hay que intervenir. En este consiste propia-
mente el «sorprender». A los efectos del articulo 18.2
de la Constitucion, el interés constitucional que sub-
vace a la decision del constituyente de elevar el delito
Hagrante a causa autonoma de penetracion en el do-
micilio esta ligado a esa actividad y no a la percepcion
directa como base de la ulterior prueba en el proceso
penal; el interés constitucicnal que justifica la entra-
da en el domicilio a titulo de flagrante delito no es tan-
to facilitar la prueba en el ulterior proceso cuanto im-
pedir que se consume un delito o que huya el delin-
cuente, siempre que la comisién del delito aparezca en
un contexto de simultaneidad o inmediatez que haga
urgente la intervencién y permita la sorpresa. Esta sor-
presa incorpora la percepcion del hecho penalmente
ilicito durante la intervencién (en los delitos perma-
nentes, la flagrancia dura mientras no cesa la perma-
nencia). Lo dicho se justifica en la consideracion de
que no puede delimitarse este concepto constitucional
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de forma tal que se le prive de practicabilidad o efecto
titil al hacer desaparecer virtualmente sus hipdtesis de
aplicacion, y esto es lo que aconteceria si se aceptara
la interpretacion patrocinada por el érgano cuestio-
nante: Siendo por definicidn el domicilio un espacio
de privacidad (STC 22/1984), en principio sustraido a
la mirada ajena, la exigencia de percepcion visual di-
recta previa a la intervencion reduce a nada o casi
nada Ia prevision del delito flagrante como causa au-
tonoma del ingreso en el domicilio.

La Seccion cuestionante combate s6lo un sintagma
del articulo 21.2 («conocimiento fundado por parte de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la
constancia de que se esta cometiendo o se acaba de co-
meter» algtn delito en materia de drogas toxicas, es-
tupefacientes o sustancias psicoirépicas). Pues bien
-—COmMO ya se expuso ante los recursos 1045/1992,
1279/1992 y 1314/1992—, el articulo 21.2 no crea un
concepio ad hoc del delito flagrante privativo de cier-
tas figuras delictivas sino que, por designio de alcan-
zar mayor seguridad juridica, describe con mayor pre-
cision los elementos del concepto constitucional de de-
lito flagrante para un grupo de supuestos de muy fre-
cuente acaecimiento y gran importancia social y juri-
dica. El conocimiento previo a la orden de entrar en
el domicilio no tiene por qué limitarse a la percepcién
directa de la perpetracion del delito; la percepcién di-
recta inherente a la sorpresa se produciria en el curso
de Ia intervencién. Pero el conocimiento ha de ser «fun-
dado» v producir «constancia», esto es, debera gozar
de un elevado poder de conviccion, estimadas pruden-
temente las circunstancias del caso. Si es cierto que
tal conocimiento puede basarse en indicios, el precep-
to cuestionado exige que sean de muy superior solidez
a las que bastarian para dictar una resolucién judicial
autorizando Ia entrada en el domicilio, resolucién que
la urgencia de intervenir excluye. El articulo 21.2 de
la LOPSC no vulnera, por todo ello, el articulo 18.2 de
la Constitucion, :

Se concluyd con la stiplica de que se dictara Senten-
cia totalmente desestimatoria de la cuestion plantea-
da. Mediante otrosi se pidié la acumulacién de esta
cuestion a los recursos de inconstitucionalidad, ya acu-
mulados, 1045/1992, 1279/1992 y 1314/1992.

21. Mediante escrito registrado el dia 29 de enero
de 1993 presentd sus alegaciones la Fiscalia General
del Estado en los términos que a continuacién se
resumen:

a) En lo que se refiere a la supuesta conculcacion
del articulo 18 2 de la Coristitucion, se cotnienza por
sefalar que la Constitucién no define lo que sea «Ha-
grante delito», aunque no sea aventurado pensar que
¢l constituyente tomd aqui en consideracion lo estable-
cido en el articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, vigente hasta 1988. Eliminado el supuesto de
sospecha de flagrancia que, por ello mismo, no es fla-
grancia, el concepto que tuvo presente el constituyen-
te debio ser el estricto en sus dos vertientes (sorpren-
dido el agente en la comision misma o bien al concluir-
la) e incluso el lato que es manifestacion de flagrancia
propia, porque fo que falta en el supuesto no es la evi-
dencia, sino la efectividad de la detencidn in actu. A
idéntica conclusion se llega mediante la aplicacién de
un criterio socio-cultural {sentido lingiiistico de la ex-
presion «flagrancia») y a través, también, desde las
normas légicas v las empiricas.

En lo relativo a la forma de conocimiento mediante
la que se llega a la aprehension del delito flagrante, pa-
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rece obvio que esta aprehensiéon —que requiere un jui-
cio de tipicidad— no puede tener lugar mediante un
conocimiento meramente sensorial al margen de toda
actividad intelectual. No es correcta, por ello, la pre-
misa de la que parte el Auto de planteamiento.

El articule cuestionado no define, ni pretende defi-
nir, et delito flagrante, sino aleccionar al agente de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de cuando es legiti-
ma la entrada y registro en un domicilio sin manda-
mienio judicial y cdmo sabra que se halla ante un de-
lito flagrante, lo que se hace bajo la declaracion con-
tenida en el parralo primero del precepto, en el que se
contiene un terminante acatamiento a «los casos per-
mitidos por la Constitucidn». La norma legal alude,
pues, a los supuestos contemnplados en el articulo 18.2
v cuando se refiere al caso de flagrante delito afiade la
condicion de que la urgente intervencion de los agen-
tes sea necesaria para los fines que se especifican. El
Auto de planteamiento califica con acierto este requi-
sito aftadido como manifestacion del principio consti-
tucional de proporcionalidad, pero no debe olvidarse

que evidencia una clara preocupacion del legislador

por el rigor constitucional en el tratamiento del regis-
tro domiciliario.

La Seccidn cuestionante sefala que son tres los 1ér-
minos que utiliza el legislador para acotar el supuesto
de delito flagrante: «conocimiento», «fundado» y
«constancia». En cuanto al primero («conocimientos),
el auto lo identilica como «intelectivo, mediato o infe-
rencial», y no sensorial, pero hay que obietar que un
conocimiento sensorial no seria idéneo para aprehen-
der la realidad objetiva del delito flagrante. En el ca-
lificativo «fundado» se hace radicar por la Seccién la
referencia inequivoca al razonamiento inferencial,
pero tampoco esta identificacion resulta convincente:
La guinta acepcion de «fundar», en el Diccionario de
la Real Acadernia Espanola, es «apoyar con motivos y
razones elicaces o con discursos una cosar, significado
que en modo alguno conduce, necesariamente, a pro-
ceso tan complejo como el que se cita, caracterizado
por concluir la posible certeza de un hecho, partiendo
de otros, marginales y aun distantes, que por su mul-
tiplicidad procuran tal conviccion. Por ultimo, la pa-
labra «constancia» no tiene en el texto legal otro ob-
jeto que reforzar la solidez del conocimiento obtenido
y solo desde el prejuicio de que tal conocimiento fuera
el inferencial puede ser cuestionado. Lo correcto seria,
sin embargo, lo contrario: El razonamiento indiciario
conduce por su propia naturaleza a resultados de pro-
babilidad, ciertamente alia v fundada, pero no a la cer-
teza absoluta —constancia~ que es propia de los me-
dios de prueba directos.

De lo dicho resultaria el signo positivo que debe atri-
buirse al juicio de congruencia entre el articulo 18 2
de la Constitucion y el articulo 21.2 de la LOPSC. Ni
el concepto «flagrante delito» que la Constitucion em-
plea es susceptible de ser aprehendido mediante un
simple conocimiento sensorial, de dudosa admision,
ajeno a toda actividad intelectual, ni el articulo cues-
tionado define el delito flagrante, ni los términos con
que alude a é]l conducen, de modo necesario, a una con-
viceion por indicios o inferencias, ni, en consecuencia,
la Ley amplia, de modo improcedente y al margen de
lo que la Constitucion implicitamente acepta, el con-
cepto de delito flagrante. El precepto cuestionado debe
entenderse, en congruencia con la Constitucion, como
una ordenacion, dirigida fundamentalmente al agente
de la Autoridad, que le impone, para legitimar el re-
gistro en caso de delito flagrante, la conviccién, soli-
damente formada, sobre elementos cognoscitivos di-

rectos, porque otros elementos no proporcionarian tal
solidez, de que, con absoluta certeza, se esta cometien-
do el delito al que el texto se refiere, siempre que ra-
zones de urgente intervencion impongan la medida. Si
el agente observador llega al conocimiento fundado,
en términos de absoluta certeza, de que se acaba de
ejecutar un acto de venta de droga porque asi lo ma-
nifiesta ¢l comprador, al que se interviene lo compra-
do, sera licito el registro sin mandamiento judicial si
razones de urgencia asi lo imponen.

La exclusiva referencia del precepto a los delitos de
trifico de drogas no puede entenderse en el sentido de
que ello encierre una finalidad ampliatoria del delito
flagrante —que seria condenable mediante la incorpo-
racion de modalidades «pseudoflagrantes»— Lo que
la norma intenta es, por un lado, disipar la perpleji-
dad que pudiera producir en el no versado en Derecho
la interpretacion del articulo 18 2 en relacion con los
delitos de que se trata (si el registro en lugar cerrado
s6lo cabe en caso de delito flagrante y éste ha de ser
«vistor por el agenie, el supuesto constitucional seria
imposible). La norma aclara al agente que el delito fla-
grante puede ser conocido no ya porque se presencia,
sino por otros medios directos con las garantias que
concreta. Por otro lado, el precepto orienta, con evi-
dentes exigencias, sobre la aplicacion de un concepto
técnico a unas formas delictivas cuya estructura obje-
tiva esta llena de singularidades: Delitos de mera ac-
tividad, de consumacion instantdnea y efecto perma-
nente, de peligro abstracto, de consumacion anticipa-
da que, por lo general, no admite formas de ejecucion
imperfectas. A ello hay que afadir la importancia so-
cial de estas conductas punibles y de la eficacia poli-
cial para su descubrimienio. Todo ello da cumplido
sentido a la ordenacion cuya constitucionalidad se
pone en tela de juicie,

Manifiesta la Fiscalia la inguietud que le produce
una interpretacion de la norma cuestionada como la
que ha hecho la Audiencia Provincial de Madrid. Por
ello, y en razén de la especial importancia que la Ley
cuestionada tiene para la vida social, se sugiere la con-
veniencia de un pronunciamiento que declare impro-
cedente, por inconstitucional, una interpretacién como
la que esta en la base de la cuestion (STC 105/1988).

b) No se ha vulnerado, de olra parte, el articu-
lo 25.1 de la Constitucién. En primer lugar, la invoca-
cidn de este precepto constitucional carece de [unda-
mento solido, pues el ambito natural y propio del prin-
cipio de legalidad sancionadora se agota en esta ma-
teria, la sancionadora (STC 21/1990). No parece, pues,
que con esta orientacion pueda acogerse, sin mas, un
principio de legalidad procesal como ¢l que se preten-
de. Es cierto que, a través del articulo 10.2 de la Cons-
titucion y de acuerdo con la doctrina del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, la cuestion pudiera tener
trascendencia constitucional por la via de la exigencia
de «la calidad de la Ley» a que el Tribunal se ha refe-
rido interpretando el articulo 8.2 del Convenio de
Roma. Pero, aun asi, no podria cbjetarse al articu-
lo 21.2 que incumple la exigencia lex certa. El precep-
to es preciso en sus términos vy, de otro lado, las Sen-
tencias Huvig y Kruslin abren la posibilidad de que el
concepto de ley del articulo 8 sea completado por Ia
jurisprudencia.

El articulo 21.2 de la LOPSC es preciso y claro en
sus términos si se interpretan las palabras en su sen-
tido propio, eludiendo significados que propiamente
no les corresponden  El precepto cumple con la exigen-
cia de ser lex stricta, lex certa. Pero como la interpreta-
cion ~desajusiada— de la norma ya se ha producido,
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cabria insistir en un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional que, afitmando la congruencia consti-
tucional del articulo, proscribiera la interpretacion
improcedente, que conduciria a una conclusién in-
constitucional.

Se concluye instando que se dicte Sentencia por la
que se declarase la constitucionalidad del precepto
cuestionado v la inconstitucionalidad de la interpreta-
cion de aquél como referencia al conocimiento del de-
lito flagrante por medios indirectos, inferenciales o in-
diciarios. Mediante otrosi se intereso la acumulacién
de la cuestion de inconstitucionalidad a los recursos
de inconstitucionalidad, va acumulados, 1045/1592,
1279/1992 v 1314/1992.

22. Mediante escrito registrado el dia 28 de enero,
el Presidente del Senado comunico el Acuerdo de la
Mesa de la Camara en orden a que se tuviera a la mis-
ma por personada en el procedimiento y por ofrecida
su colaboracién a los efectos del articulo 88.1 de la
LOTC.

Mediante escrito registrado el dia 29 de enero de
1993, el Presidente del Congreso de los Diputados co-
munico al Tribunalo el Acuerdo de la Mesa de la Ca-
mara segun el cual la misma no se personaria en el pro-
cedimiento ni formularia alegaciones, poniendo a dis-
posicion del Tribunal las actuaciones propias que pu-
diera precisar.

23. Por providencia del dia 1 de febrero acordo la
Seccién Primera oir a las representaciones actoras en
los recursos 1045/1992, 1279/1992 v 1314/1992 a fin de
que expusieran lo que considerasen oportuno acerca
de la acumulacitn a dichos recursos de la cuestion de
inconstitucionalidad 2810/1992, interesada por el Abo-
gado del Estado.

Deducidas las correspondientes alegaciones, el Ple-
no del Tribunal acordo, por Auto de 20 de abril de
1993, acumular la cuestion de inconstitucionalidad
2810/1992 a los recursos de inconstitucionalidad
1045/1992, 1279/1992 v 1314/1992.

24, Eldia 3 de mayo de 1993 se registrd en este Tri-
bunal {(nim. 1372/1993) un Auto mediante el cual la
Seccion Cuaria de la Audiencia Provincial de Sevilla
planted cuestion de inconstitucionalidad sobre el ar-
ticulo 21 .2 de la Ley Organica 1/1992, de Proteccion de
la Seguridad Ciudadana, por estimar que tal precepto
pudiera ser contrario a lo dispuesto en los articu-
los 18 2 y 9.3 de la Constitucion (este altimo en lo que
se refiere a los principios constitucionales de legalidad,
seguridad juridica e intérdiceion de la arbitrariedad).
Las actuaciones en cuyo curso se plantea la cuestién
se iniciaron mediante diligencias previas (procedi-
miento abreviado) tramitadas por el Tuzgado de Ins-
truccion niimero 15 de Sevilla a resultas de la deten-
cion de determinadas personas y de la entrada en un
domicilio con ocupacién de cierta cantidad de droga.
Decretada la apertura del juicio oral v remitidos los
autos de la Audiencia, se celebro el acto del juicio el
dia 10 de febrero de 1993. A continuacion, y por pro-
videncia de 12 de lebrero, el Tribunal decidié oir a las
parles (Ministerio Fiscal y defensa) acerca de la proce-
dencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad
sobre el articulo 21.2 de la Ley Organica 1/1992, por
su posible contradiceion con los articulos 18.2 y 9.3 de
la Constitucion. Tanto el Ministerio Fiscal como la de-
fensa se opusieron al planteamiento de la cuestion: La
defensa, por estimar que procedia, sin mas, la absolu-
cion de las personas acusadas; la Fiscalia, por enten-
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der, en primer lugar, que la entrada en domicilio con
ocupacion de droga fue legitima, incluso al margen de
lo dispuesto en e} repetido articulo 21.2, al tratarse de
un supuesto indubitado de «flagrancia»; y por estimar
en segundo lugar que lo que procederia, en todo caso,
seria no plantear la cuestion, sino suspender las actua-
ciones hasta la resolucion de los procesos ya pendien-
tes ante el Tribunal Constitucional con el mismo obje-
lo, y por considerar, en fin, que el precepto en cues-
tion no resultaba contrario a lo dispuesto en los pre-
ceptos constitucionales citados. El 19 de abril de 1993
se dictd el Auto de planteamiento de la cuestion

En el Auto de la Audiencia de Sevilla se considera
pormenorizadamente tanto las condiciones de proce-
dibilidad de la cuestién (aplicabilidad de la norma
cuestionada y relevancia de la duda de constituciona-
lidad para la resolucién de la causa) como los posibles
vicios de inconstitucionalidad que afectaria al articu-
lo 21.2 de la Ley Qrgénica 171992,

a) En lo que se refiere a la aplicabilidad y relevan-
cia en el proceso de la regla cuestionada, estima la Au-
diencia, en conclusion, que «la Policia penetrd sin
mandamiento judicial en una vivienda, detuvo en ella
a su titular v se incauio de dos papelinas de heroina.
Se trata, por tanto, de un supuesto paradigmatico de
aquellos a los que el precepto legal cuya constitucio-
nalidad se cuestiona viene a servir de cobertura o nor-
ma habilitante» (fundamento juridico 3., in fine). Tras
argumentar la Seccién que el local en el que asi se lle-
v a cabo la entrada v registro puede merecer la cali-
ficacién constitucional de «domicilio» (fundamento
49, se considerd y rechazé por la Fiscalia en orden a
la consideracion del supuesto como tipico de «flagran-
cia» ex articulo 18.2 (lundamento 6.9} y se negd, asimis-
ma, la posibilidad de suspender la tramitacién de la
causa hasta tanto recayera Sentencia en los procesos
constitucinales pendientes sobre el mismo precepto
{fundamento 7). «No parece dudoso —dijo el érgano
judicial— que deba reputarse relevante para el fallo
de Ia causa enjuiciada la validez de una norma legal
posconstitucional de la que depende nada menos que
la Hcitud o ilicitud de la obtencion de la principal
prueba de cargo en contra de las acusadas», pues «es-
casa fuerza incriminatoria tendria el testimonio de los
policias intervinientes, de no ir acompanado por la
aprehension en poder de las acusadas de ciento trein-
ta y nueve papelinas de heroina» (fundamento 5.°).

b) Losfundamentos 8. a 19 se dedican a fundamen-
tar la duda de constitucionalidad que el Tribunal for-
mula. En lo que se refiere a la supuesta conculcacién
del derecho ex articulo'18.2 por el precepto impugna-
do, se observa, en primer lugar, que el articulo 21.2 de
la Ley Organica 1/1992 es una «norma meramente in-
terpretativa» del articulo 18.2 de la Constitucion, de
modo que, al adoptaria, el legislador habria incurrido
en ultra vires (fundamento 9°), por mas que después se
reconozca (fundamento 11) que «por mucho que el ar-
ticulo 21.2 LOPSC incurra en ultra vires respecto a las
facultades del legislador, si su regulacion se ajusta per-
fectamente al articulo 18.2 CE, el fallo de la causa no
dependeria de la validez de la norma legal». Esto 1l-
timo —el ajuste entre el precepto legal y el constitu-
cional— es lo que se niega o controvierte por el Tribu-
nal a quo en los fundamentos 11 a 17 del Auto, a cuyo
efecto se deja dicho que «el concepto de flagrante de-
lito implicito en el articulo 18.2 CE es sélo el concepto
propio y estricto, que implica la percepcion sensorial
y directa de la accion delictiva por parte de terceras
personas» {(fundamento 14), concepto éste que habria
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sido desbordado por el precepto cuestionado, al em-
plear expresiones como «conocimiento {undado» por
parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad «que les
lleva a la constancia» de la comision del delito. La va-
loracion de la Seccion queda claramente expresada en
este pasaje final del fundamento 13: «El caso de autos
es paradigmdtico de lo expuesto; loda vez que los agen-
tes actuantes, sin haber visto ningtin acto de posesion
o transmision de drogas, llegan a la conclusion de que
se encuentran en presencia de un delito de esta clase,
al valorar, segin su buen criterio profesional, el con-
junto de circunstancias indiciarias concurrentes en el
caso, que el Ministerio Fiscal detalla en su escrito de
alegaciones. No hay por qué dudar —prosigue el
Auto— del acierto del razonamiento inductivo de los
agentes, puesto que fue confirmado por la aprehension
de ciento treinta y nueve papelinas de heroina. El pro-
blema —concluye— es que ese razonamiento —sufi-
ciente segun el art. 21.2 LOPSC— no se incardina en
el concepto de flagrancia implicito en el articulo 182
CE, ni siguiera en ninguna de las formas extensivas o
impropias del antiguo articulo 779 LECr »

Los [undamentos 18 y 19 se consagran a fundamen-
tar la posible conculcacién del articulo 9.3 de la Cons-
titucion. Estima la Seccidn, en sintesis, que el precep-
to cuestionado infringe el principio de legalidad en su
vertiente de lex certa, al emplear términos imprecisos
y confusos como los de «conocimiento fundado que lle-
ve a la constancia»; que vulnera, también, la seguri-
dad juridica, como correlato que seria del principio de
legalidad, y que conculea, en fin, la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes puablicos por el amplio
margen de arbitrio conferido a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado en orden a apreciar la con-
currencia de las circunstancias que justifican, segun la
Ley, la entrada v registro en domicilio.

25. Mediante providencia de 25 de mayo de 1993
acordo la Seccion Segunda admitir a tramite la cues-
tion de inconstitucionalidad, dar traslado de las actua-
ciones al Congreso de los Diputados, al Senado, al Go-
bierno y a la Fiscalia General del Estado, para que pu-
dieran personarse y formular las procedentes alegacio-
nes, y oir a las partes anles mencionadas para que ex-
pusieran lo que estimaren oportuno acerca de la acu-
muliacion de esta cuestion con los recursos 1045/1992,
1279/1992 v 1314/1992 vy con la cuestion 2810/1992,
acordandose oir también, en cuanto a este extremo, a
las representaciones actoras en los citados recursos de
inconstitucionalidad.

26. Mediante escrito registrado el dia 2 de junio de
1993, la Fiscalia General del Estado senald que las ra-
zones expuestas en sus alegaciones ante la cuestion
2810/1992 tienen plena aplicacion a la presente, inte-
resando, por ello, que se dictara Sentencia que decla-
rase la constitucionalidad del precepto cuestionado
con la misma salvedad que se sefiald en el escrito de
referencia. Mediante otrosi se estimo la procedencia de
acumular esta cuestién a los otros procesos constifu-
cionales ya admitidoes.

27. Mediante escrito registrado el dia 14 de junio
presento sus alegaciones la Abogacia del Estado en los
términos que a continuacion se resumen:

a)  Se aduce, en primer lugar, la falta de condicio-
nes procesales en ¢l planteamiento de la cuestién, por
error manifiesto en el juicio de aplicabilidad, error
gue puede controlar el Tribunal Constitucional
{(SSTC 87/1991 v 150/1992). La aplicabilidad del articu-

lo 21.2 de la LOPSC presupone que en el caso a quo se
haya producido la entrada inconsentida en un domici-
Ho, pero en el supuesto producido aqui no puede en-
tenderse que se verilicara tal cosa. Los antecedentes
del Auto de planteamiento dejan claro que las «perso-
nas con el aspecto de drogodependientes» y los agen-
tes de policia actuantes entraron en la vivienda des-
pués de que una de las mujeres luego detenidas hubie-
ra abierto la puerta y franqueado el paso al interior
por su libre voluntad. La licita artimaria de los agen-
tes, que se unieron a un grupo de personas dispuestas
a comprar heroina, no convierte en inconsentido su in-
greso en la vivienda (Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1992,
Ar. 10469). El piso fue registrado después, segin el
atestado, «con el expreso consentimiento» de las dete-
nidas. Ni en el atestado ni en actuacién alguna ante-
rior al planteamiento de la cuestion se invoco o cité el
articulo 21.2 de la LOPSC

No obstante lo dicho, y con caracter subsidiario, se
examinan los razonamientos por los que el Auto de
planteamiento sostiene la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 21.2 de la LOPSC.

b} Seafirma, en primer lugar, que el precepto cues-
ttonado no contraria el articulo 18.2 de la Constitu-
cion, conculcacion que el Auto fundamenta en dos con-
sideraciones: 1) el articulo 21.2 de la LOPSC, por con-
tener una norma que define o interpreta un concepto
constitucional, invade la esfera propia del poder cons-
tituyente, y 2) el precepto es materialmente inconsti-
tucional por considerar delito flagrante lo que no lo es
seglin su recio concepio constitucional,

En lo que se refiere al primer argumento, el Auto
parte de una premisa inaceptable. Que al legislador or-
dinario le esta absolutamente vedado «delinir o inter-
pretar los conceptos constitucionales», en apoyo de lo
cual se invocan las $§TC 76/1983 y 214/1989. Pero la
doctrina de estas Sentencias no ha sido bien entendi-
da v, ademas, no se han considerado otras {especial-
mente, la STC 145/1991) ni reflexionado sobre la prac-
tica legislativa. Es imposible compartir la radical doc-
trina de que el legislador constituido tiene absoluta-
mente prohibido definir o interpretar cualquier con-
cepto constitucional. Asi, el articulo 1.2 de la Ley Or-
ganica 9/1983 establece: «a los efectos de la presente
Ley, se entiende por reunion la concurrencia concerta-
da y temporal de mas de veinte personas con finalidad
determinadar vy, de acuerdo con la tesis del Auto de
planteamiento, semejante precepio seria ostentosa-
mente inconstilucional. Sin embargo, la definicion le-
gislativa proporciona seguridad, fijeza, mayor univo-
cidad, evita la pluralidad de definiciones en competen-
cia; facilita incluso el control de constitucionalidad.
Las definiciones legales de conceptos constitucionales
deben entenderse siempre «a los efectos de esta Ley»,
no vinculan, por supuesto, al Tribunal Censtitucional
v los Organos del Poder Judicial que las consideren in-
constitucionales pueden plantear la correspondiente
cuestion de inconstitucionalidad. Tras citar las
SSTC 149/1991 y 17/1991, senala el Abogado del Esta-
do que las SSTC 76/1983 y 214/1989 no prohiben todo
tipo de actividad del legislador que vaya encaminada
a precisar los concepios constitucionales o a dotarlos
de operatividad, sino un tipo particular de actividad
legislativa definitoria o interpretativa hecha en viola-
¢ion de la norma suprema. Las SSTC 76/1983 y
214/1989 invalidaron determinados preceptos legales
no tanto porque en ellos se definieran o interpretaran
preceplos constitucionales, cuanto porque ¢l legislador
estatal ordinario desbordo sus competencias constitu-
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cionales dicrando «normas meramente interpretarivas
cuyo exclusivo objeto (era) precisar el tinico sentido en-
ire varios posibles que deba atribuirse a un determi-
nado conceplo o precepto de la Constitucidns
(STC 76/1983). No cabe que «uno de los elementos de
esta realidad compuesta {el Estado autondmico), en
este caso el legislador estatal, pueda imponer a todos
los demas, como Unica interpreilacion posible, la que
el mismo hace» (STC 214/1988). Ninguna de estas cen-
suras puede dirigirse al articulo 21 2 de la LOPSC, que
es mas bien comparable a los precepios considerados
por las S§TC 17/1991 y 149/1991. Realmente, el articu-
lo 21 .2 no define el concepto constitucional de «fla-
grante delito» porque no pretende determinar rasgos
o notas concepluales del delito Hagrante aplicables a
toda hipotesis subsumible en dicho concepto. Tampo-
co busca imponer de modo vinculante una interpreta-
cion del delito flagrante excluyendo otras constitucio-
nalmente posibles. Su alcance es mas modesto. En be-
neficio de la seguridad juridica {art. 9.3 de la Consti-
tucion}, pero también en interés de la represion penal
de determinados delitos, el articulo 21 2 precisa un
grupo homogéneo de supuestos que el legislador con-
sidera dentro del flagrante delito como causa consti-
tucionalmente legitima de entrada en un domicilio. El
legislador no pretende definiv con caracter general qué
es el delito flagrante —lo que tampoco tendria por qué
ser inconstitucional-—, sino que delimita un supuesto
de hecho abstiracto que estima incluido, junto a otras
hipotesis pensables, en el concepto constitucional de
«fHagrante delito». El legislador del articulo 21.2 de la
LOPSC puede estar en lo cierto o equivocarse, pero
para decidir esta cuestion hay que descender al exa-
men del contenido del precepto cuestionado, esto es, a
estudiar si es o no materialmente inconstitucional.
Esta conclusion no queda desvirtuada por lo expuesto
en el Auto de planteamiento, pues el articulo 21 .2 no
menoscaba la Hexibilidad o apertura del concepto
constitucional «flagrante delito», ya que no pretende
definirlo con cardcter general ni excluir otros sentidos.
Pero aun cuando el legislador diera una definicién ge-
neral, tampoco padeceria la apertura vy flexibilidad del
concepto constitucional, porgue lo que hace un legis-
lador puede cambiarlo otro, siempre que no rebase los
limites del repetido concepto. No forma parte de la exi-
gencia de flexibilidad v apertura constitucional el que
la [ijacion de sentido de los conceptos constituciona-
les esté reservada a los jueces y tiibunales; parece, por
el contrario, mas adecuado entender que, en un régi-
men democratico, los representantes del pueblo tienen
mayor derecho, politicamente hablando, a precisar por
via legislativa tales conceptos que los érganos encar-
gados de aplicar el Derecho. No se destruye la supre-
macia de la Constitucion por el hecho de que el legis-
lador defina «a los efectos de» una Ley algin concepto
constitucional, pues existe un medio eficaz para pre-
servar tal primacia: El conirol de constitucionalidad
de las Leyes (hay asi contradiccion entre lo que la Sec-
cion proponente dice y lo que hace: La mejor prueba
de que el asticulo 21.2 no destruye la primacia de la
Constitucion es que se haya cuestionado en este caso).
Tampoco invade el precepto cuestionado la eslera pro-
pia del Tribunal Constitucional, pues no es funcidn de
este Tribunal dictar normas generales y abstractas
cuyo pleno control de constitucionalidad en nada ha
sido impedido por el legislador. Por dltimo, fa tesis del
Auto segun la cual el articulo 18.2 de la Constitucion
excluye a priori toda colaboracion legislativa se afir-
ma, pero no se razona. Ninguna razon hay para excluir
al articulo 18 2 ni de ser desarrollado por Ley Organi-
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ca (art. 81.1 de ia Constitucion) ni de que su ejercicio
sea objeto de regulacion legislativa que respete su con-
tenido esencial {art. 53.1 de ia Constitucién). Semejan-
te tesis extrema impediria que las leyes procesales pu-
dieran establecer el régimen de entrada y registro con
mandamiento judicial o regular la prestacion del con-
sentimiento del titular del domicilio. No cabe inferir
que un derecho constitucional sea absolutamente ile-
gislable. Tampoco en el caso del articulo 18.2, gue es
un derecho relativo y limitado (STC 199/1987).

El otro motivo de inconstitucionalidad se fundamen-
ta en la infraccion sustantiva del articulo 18.2 por el
precepto cuestionado. Para el Auto de planteamiento,
el «flagrante delito» implica «la percepcidn sensorial
y directa de la accion tipica por parte de terceros»,
concepto incompatible con el precepto cuestionado
que, a decir de la Seccidn, confunde «la flagrancia con
una fase del desarrollo de la conducta tipica». Fren-
te & este planteamiento, reitera el Abogado del Esta-
do consideraciones ya expuestas ante la cues-
tion 2810/1992: 1) no puede admitirse la postulada
identidad del concepte de «delito flagrante», extraido
de fuentes extraconstitucionales, con el concepto cons-
titucional de «fagrante delito», en razén de la auto-
nomia de la interpretacion constitucional; 2) el cons-
tituyente ha valorado en el articulo 18 2 un cierto in-
terés por encima de la inviolabilidad del domicilio v
en la correcta identificacion de ese interés radica el
punto decisivo para delimitar el concepto constitucio-
nal (el flagrante delito, en suma, no es excepcién, sino
limite, que debe interpretarse en interaccién con el de-
recho limitado, pero sin convertirlo en clausula excep-
cional); 3) la opcién por uno u otro de los conceptos de
Aagrancia planteados en la discusion parlamentaria de
la Ley debe basarse en una reflexién constitucional. El
delito no es flagrante —se reitera— por la mera per-
cepcion directa de su comision, sino por la actividad
de quien percibe. El interés constitucional que justifi-
ca la entrada en domicilio con este titulo no es tanto
tacilitar la prueba en el ulterior procese, cuanto impe-
dir que se consume el delito o huya el delincuente,
siempre que la comision del delito aparezca en un con-
texto de simultaneidad o inmediatez que haga urgen-
te la intervencion y permiia la sorpresa; 4) no puede
delimitarse este concepto constitucional de forma tal
que se le prive de practicabilidad o efecto util; 5) el ar-
ticulo 21.2 de la LOPSC no crea un concepto ad hoc de
delito flagrante privativo de ciertas figuras delictivas,
sino que, con el designio de alcanzar mayor seguridad
juridica, describe mas detalladamente los elementos
del concepto constitucional para un grupo de supues-
tos de muy frécuenté dcaecimiénto 'y gran importan-
cia social y juridica; 6) el conocimiento previo a la or-
den de entrar en el domicilio no tiene por qué limitar-
se a la percepcidn directa de la perpetracion del deli-
to: La percepcion directa inherente a la sorpresa se
producird en el curso de la intervencién y el conoci-
miento previo puede versar sobre signos o indicios de
la simultdnea o reciente perpetracion del delito; 7) el
conocimiento, con todo, ha de ser «fundado» y llevar
a la «constanciar, de modo que, si es cierto que puede
basarse en indicios, han de ser, segin el articulo 21.2,
de muy superior solidez a los que bastarian para dic-
tar una resolucién judicial autorizando la entrada en
el domicilio. El precepto no es, pues, contrario al ar-
ticulo 18.2 de la Constitucién.

¢} Tampoco el precepto cuestionado vulnera los
principios constitucionales de legalidad, seguridad ju-
ridica e interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3). Ante
el reproche de que la norma legal no alcanza el mini-
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mo de precision constitucional exigible, se reitera lo
dicho, a este proposito, en las alegaciones ante la cues-
tion 2810/1992. Tampoco puede entenderse que se vio-
lente la interdiccion de la arbitrariedad, pues, como
ya se dijo ante la cuestion 2810/1992, no es argumento
el que la inviolabilidad del domicilio quede en manos
de lo que entiendan los uncionarios policiales por «co-
nocimiento fundado» y por «constancia». Estos funcio-
narios son los inmediatos destinatarios del precepto,
pero igual sucede con el articulo 553 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. No cabe sugerir que el articu-
lo 21.2 convierta en irrevisable o delinitivo el juicio po-
licial: La inviolabilidad del domicilio no estd en ma-
nos de la policia porque su actuacidon queda sometida
a control judicial. Tampoco es exacta la afirmacion de
que la norma cuestionada supone que los agentes po-
liciales pasaran a efectuar, sin imparcialidad ni inde-
pendencia, los razonamientos indiciarios que venian
encomendados a los jueces. Afirmar tal cosa supone,
en primer kugar, incurrir en la peticion de principio de
que el articulo 21.2 queda fuera de la esfera del delito
fHagrante y olvidar, de otra parte, el elemento de ur-
gencia insito en la flagrancia (la alternativa no se da
entre resolucion judicial y actuacion policial por pro-
pia autoridad, sino entre intervenir urgentemente o no
intervenir). Por altimo, los funcionarios policiales tie-
nen deber de imparcialidad y la independencia judi-
cial no garantiza el acierto al conceder o denegar la au-
torizacion de entrada en un domicilio Dice el Auto,
por dltimo, que los controles a posteriori carecen de
efectividad para proteger contra la arbitrariedad, pero
el razonamiento es absolutamente inaceptable:
1) prueba demasiado ya que, si fuere correcto, el cons-
tituyente se habria eguivocado admitiendo a estos
efectos el supuesto de flagrante delito; 2) desconoce
que la urgencia de intervenir impide solicitar la inter-
vencion judicial; 3) pasa por alto que el control previo
no es, solo por ello, garantia de perfecta proteccion del
derecho, y 4) desconoce que el control de la Adminis-
tracion por la jurisdiccion contencioso-administrativa
es, fundamentalmente, a posteriori. Por todo ello, no
procede acoger la infraccién del articulo 9.3.

Se concluye con la stiplica de que se dicte Sentencia
por la que se declare mal planteada la cuestion, por fal-
tar sus condiciones procesales, y, subsidiariamente,
por la que se desestime la cuestion. En otrosi se pi-
dio la acumulacién de esta cuestidon a los recur-
sos 1045/1992, 1279/1992 y 1314/1992 v a la cues-
tion 2810/1992.

28. Mediante escrito registrado el dia 25 de junio,
el Presidente del Congreso de los Diputados comunicd
el Acuerdo de la Mesa de la Camara de conformidad
con el cual el Congreso no se personaria en el procedi-
miento ni formularia alegaciones, si bien ponia a dis-
posicion del Tribunal las actuaciones propias que pu-
diera precisar.

29. El Pleno del Tribunal, por Auto de 29 de junio
de 1993, acordo acumular Ia cuestion de inconstitucio-
nalidad 1372/1993 a los recursos y cuestion de incons-
titucionalidad, ya acumulados, registrados con los nui-
meros 1045/1992, 1279/1992, 1314/1692 y 2810/1992.

30, Por providencia de 16 de noviembre de 1993, se
sefialé para deliberacion y fallo de los recursos v cues-
tiones acumulados el dia 18 siguiente.

iI. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Antes de entrar en el examen de los procesos
agui acumulados es preciso resolver la excepcion rela-

tiva a la viabilidad del recurso interpuesto por la Jun-
ta General del Principado de Asturias y dar respuesta,
también, a la objecion de inadmisibilidad opuesta por
la Abogacia del Estado [rente a la cuestion 1372/1993,
promovida por la Audiencia de Sevilla: .

a) En sus alegaciones en el recurso 1314/1992, in-
terpuesto por la Junta General del Principado de As-
turias, el Abogado del Estado ha aducido, como consi-
deracion previa, la extemporaneidad de la que estaria
alectada tal impugnacion, visto que el plazo para re-
currir contra la LOPSC concluyo el dia 22 de mayo de
1992 (art. 33 de la LOTC) v que el recurso no tuvo en-
trada en el Registro de este Tribunal sino el dia 26 del
mismo mes, constalaciones una y olra correctas. La ta-
cha de procedibilidad que asi se opone no quedaria pa-
liada, a juicio del Abogado del Estado, por el hecho de
que el escrito de recurso se presentara el dia 21 de
mayo ~dentro, pues, del plazo para recurrir— en una
oficina de Correos de la ciudad de Qviedo para su re-
mision al Tribunal Constitucional, como asi consta en
la primera pagina de la demanda.

El recurso es, efectivamente, extemporaneo. Como el
Tribunal en Pleno ha tenido ocasion de sefalar en
ATC 277/1992, el articulo 1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, a la que remite como normativa supletoria el
articulo 80 de 1a LOTC, dispone gue la comparecencia
en juicio debera realizarse ante el Tribunal competen-
te, lo que supone que el lugar ordinario de presenta-
cion de los recurses de inconstitucionalidad es la sede
del propio Tribunal Constitucional y, por ende, que Ia
fecha que se ha de considerar, en principio, como de
interposicion del recurso es Ia de su entrada en el Re-
gistro General. Que esla regla general queda atempe-
rada, segin admite la legislacion procesal, por la po-
sibilidad de presentar los escritos de recurso ante el
Juzgado de Guardia (STC 148/1991), no permite, claro
estd, concluir en que igual eficacia procesal tendra la
presentacion de aquél ante cualesquiera oficinas pu-
blicas ni, en concreto, ante las mencionadas en el ar-
ticulo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo
entonces vigente (cuyo num. 3, en lo que aqui intere-
sa, dispone que «las oficinas de Correos recibiran tam-
bién las instancias o escritos dirigidos a los Centios o
dependencias administrativas, siempre que se presen-
ten en sobre abierto, para ser fechados v sellados por
el funcionario de Correos antes de ser certificados»)
Esta asimilacion es de todo punto improcedente, pues
ni este Tribunal puede, como es obvio, considerarse un
Centro o dependencia administrativa ni la acredita-
cion de la presentacion ante una oficina de Correos os-
tenta el valor juridico-procesal que proporciona la
correspondiente diligencia de registro extendida por
un Secretario de Justicia, va del propio Tribunal Cons-
titucional (art. 101 de la LOTC) ya, por excepcion, del
que o sea del correspondiente Tuzgado de Guardia
{art. 2831 de la Ley Organica del Poder Judicial).

El recurso 1314/1992 debe considerarse, por lo di-
cho, extempordneo v, en cuanlo tal, inadmisible.

b) El Abogade del Estado ha pedido que se declare
la inadmisibilidad de la euestion de inconstitucionali-
dad 1372/1993, planteada por Ia Audiencia Provincial
de Sevilla, toda vez —arguye— que la entrada en do-
micilio que dio origen a las correspondientes actuacio-
nes penales no se llevo a cabo en aplicacion del articu-
lo 21.2 de la LOPSC —precepto cuestionado por el Tri-
bunal a gquo—, sine, mas bien, con el consentimiento
de los ccupantes o titulares de la vivienda, lo que lle-
varia a apreciar ahora un error manifiesto en el juicio
de relevancia realizado por el organo judicial, error de-
terminante de su inadmisibilidad.
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Esta peticion no puede ser acogida. Desde sus pri-
meros pronunciamientos al respecto ha declarado este
Tribunal que el control que le corresponde en orden a
apreciar la aplicabilidad del precepto cuestionado en
el proceso a quo se limita, por asi decir, a «juzgar por
las apariencias» de tal modo que «sélo cuando de ma-
nera evidente, sin necesidad de andlisis de fondo, la
norma cuestionada sea, segtin principios juridicos ba-
sicos, inaplicable al caso en donde la cuestién se sus-
cita, cabra declarar inadmisible por esta razon una
cuestion de inconstitucionalidad» (STC 17/1981). Por
aplicacion de esta doctrina que, desde entonces, ha
sido reiterada en numerosas ocasiones, procede recha-
zar la inadmisibilidad propuesta por la Abogacia del
Estado, pues, en primer hugar, la Audiencia de Sevilla
ha constatado que la Policia penetrd sin mandamien-
to judicial en una vivienda y ha expuesto, de otra par-
te, la apreciacion de que tal actuacién no se produjo
en un supuesto de flagrante delito ex articulo 18.2 de
la Constitucién, sin que este Tribunal pueda dudar de
aquella constatacion o si el caso fue o no efectivamen-
te de Hagrancia. El supuesto «consentimiento» de los
ocupantes de la vivienda a que se refliere el Abogado
del Estado no podria, en fin, desviriuar esta conclu-
sion, pues es claro, vistas las actuaciones, que la fuer-
za publica no entrd en el domicilio identificandose
como tal, Gnica hipotesis en la cual podria apreciarse,
en su caso, un consentimiento del titular o del ocupan-
te que descartase, con evidencia plena, la aplicabili-
dad de! articulo 21.2 de la LOPSC. El Tribunal a gquo
ha estimado que sélo este precepto legal podria justi-
ficar, en el caso que juzga, la actuacion policial v no
es posible discutir esa apreciacion, en este examen pre-
vio, sin destigurar por entero su sentido propio. Debe-
mos, pues, confirmar la admisibilidad de la cues-
tion 1372/1993, propuesta por la Audiencia Provincial
de Sevilla.

Resuelias estas objeciones, procede ya iniciar el exa-
men de las impugnaciones deducidas en los recur-
sos 1045/1992 vy 1279/1992 v de las dudas de constitu-
cionalidad formuladas en las cuestiones 2810/1992 y
1372/1993.

2. Dichas impugnaciones se hacen preceder, en uno
y otro de los recursos de inconstitucionalidad, de de-
terminadas consideraciones relativas al supuesto ca-
racter no innovador, salvo en la parte impugnada, de
Ia. LOPSC, a la improcedencia, en segundo lugar, de
que el Tribunal llegara a dictar, ante las impugnacio-
nes deducidas, un fallo de alcance interpretativo (re-
curso 1045/1992) v, en fin, el sentido general de los con-
ceptos de «seguridad ciudadana» recogidos, respecti-
vamente, en los articulos 17.1 y 104.1 de la Constitu-
¢ion (recurso 1279/1992). Aunque el mismo caracter de
estos simples exordios nos excusaria ahora de cual-
quier respuesta, no sobrara advertir que este Tribunal
ni s, en modo alguno, Tuez de la correccién técnica,
oportunidad o utilidad de las Leyes {porque «el juicio
de constitucionalidad no lo es de técnica legislativa»:
STC 109/1987, fundamento juridico 3.¢)] ni puede, en
otro orden de cosas, pronunciarse sobre la interpreta-
cion de los preceptos constitucionales al margen del
enjuiciamiento que deba hacer, en un proceso como
éste, de las concretas disposiciones de Ley impugna-
das. En cuanto a la supuesta improcedencia de que el
Tribunal llegue a dictar un fallo interpretativo sobre
la constitucionalidad de una o varias disposiciones de
Ley que afecten a derechos fundamentales, no cabe
sino coincidir con lo expuesto por la Abogacia del Es-
tado. El fundamento de todo pronunciamiento inter-
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pretativo estéd en el principio de conservacion de la Ley
y en la exigencia de su interpretacion conforme a la
Constitucion, criterios que, con todo, tienen también
sus limites, pues no puede el Tribunal «reconstruir una
norma que no esté debidamente explicita en un texto,
para concluir que ésta es la norma constitucional»
(STC 11/1981, lundamento juridico 4.°), como tampo-
co puede «ignorar o desfigurar el sentido de enuncia-
dos legales meridianos» (STC 22/1985, fundamento ju-
ridico 5.4 en sentido andlogo, $TC 222/1992, funda-
mento juridico 2.%). Pero a un fallo interpretativo de
tal género —esto es lo relevante— se podra o no lle-
gar, segiin los casos, en atencién a que el precepto im-
pugnado requiera y admita un pronunciamiento ex-
preso sobre su entendimiento conforme a la Constitu-
cién, sin que tenga sentido una especifica pretension
de las partes para su adopcion (STC 5/1981, fundamen-
to juridico 6.%) o, por iguales razones, para su ex-
clusion.

3. El primero de los preceptos impugnados en uno
y otro recurso es el 20.2 de la LOPSC, impugnacion a
la que se anade, en el recurso interpuesto por el Par-
lamento de las Islas Baleares, la de los apartados 3 v
4 del mismo articulo. Estos llimos preceplos, sin em-
bargo, no han sido objeto de tacha alguna en los ale-
gatos expuestos por el drgano autondmico recurrente,
de tal modo que es preciso entender que su impugna-
cion, simplemente invocada pero no razonada, se hace
por conexién con lo dispuesto en el numero 2 del ar-
ticulo, en cuya critica se agota la fundamentacidén del
recurso 1279/1992,

En todo caso es necesario no solo para una mejor
comprensién de nuestros razonamientos, sino también
por exigencias de la interpretacion sistematica del pre-
cepto, reproducir aqui en su integridad el texto del ar-
ticulo 20 de la LOPSC. Dice asi:

«[. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad podran requerir, en el ejercicio de sus funciones
de indagacién o prevencion, la identificacion de las
personas y realizar las comprobaciones pertinentes en
la via publica o en el lugar donde se hubiere hecho el
requerimiento, siempre que el conocimiento de la
identidad de las personas requeridas fuere necesario
para el ejercicio de las funciones de proteccion de la
seguridad que a los agentes encomiendan la presente
Ley v la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad.

2. De no lograrse la identificacion por cualquier
medio, y cuando resulte necesario a los mismos [ines
del apartado anterior, los agentes, para impedir la co-
mision de un delito o falta o al objeto de sancionar una
infraccion, podran requerir a quienes no pudieren ser
identificados a que les acompafien a dependencias
proximas y que cuenten con medios adecuados para
realizar las diligencias de identificacion a estos solos
efecios y por el tiempo imprescindible.

3. En las dependencias a que se hace referencia en
el apartado anterior se llevara un Libro-Registro en el
que se haran constar las diligencias de identificacion
realizadas en aquéllas, asi como los motivos y dura-
cién de las mismas y que estara en todo memento a
disposicion de la autoridad judicial competente y del
Ministerio Fiscal. No obstante lo anterior, el Ministe-
rio del Interior remitira periodicamente extracto de las
diligencias de identificacion al Ministerio Fiscal.

4. En los casos de resistencia o negativa infundada
a identificarse o a realizar voluntariamente las com-
probaciones o practicas de identificacion se estard a lo
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dispuesto en el Codigo Penal v en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.»

Las tachas opuestas frente al mimero 2 de este ar-
ticulo no difieren, en lo sustancial, en uno y otro de los
recursos. En ambos se sostiene —como se ha recogido
en los antecedentes— que dicho precepto configura un
supuesto de privacion de libertad (o, mas concreta-
mente, de «detencidn») que resulta inconciliable con
el dictado del articulo 17 de la Constitucion por lo mis-
mo que el sujeto pasivo de tal medida quedaria priva-
do, como se deduciria del numero 4 de} articulo, de las
garantias que aquel precepto constitucional dispone
en favor del detenido, inconstitucionalidad ésta que
—segun se dice en el recurso 1045/1992— supondria
también la conculcacion del contenido esencial
fart. 53.1 CE} del derecho a la libertad personal. Este
reproche, comun en ambas impugnaciones, se acom-
pafa en cada una de ellas de otras tachas especificas.
Asi, en el recurso 1045/1992 interpuesio por los seno-
res Diputados al Congreso, se sostiene que conculea
también lo dispuesto en el articulo 25.2 de la Consti-
tucién la concreta prevision, por ¢l articulo 20.2 de Ia
LOPSC, de la realizacion de diligencias de identifica-
cién en «dependencias» policiales a fin de «sancionar
una infraccion» (adminisirativa, se entiende en el re-
curso). De otra parte, el recurso 1279/1992, promovido
por el Parlamento de las Islas Baleares, contiene, asi-
mismo, una objecion de inconstitucionalidad frente al
articulo 20.2 que es en cierto modo previa, en un or-
den légico, a las anteriores, pues se viene alli a decir
que no cabe privacion alguna de libertad —como ésta
seria— sino en los supuestos del articulo 5 del Conve-
nio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de 1950 (Convenio de
Roma, en adelante), supuesios entre los que no ten-
drian encaje las medidas aqui en cuestion,

Frente a estos alegatos, la Abogacia del Estado ha ar-
ticulado una deflensa del precepto impugnado que se
centra —cabe resumir— en la afirmacion de que en el
mismo no se contempla privacion alguna de libertad,
«entendiendo incluido en el concepto de privacion la
nota de involuntariedad». Observa, asi, el Agobado del
Estado que la persona requerida en los términos del ar-
ticulo 20.2 gue se preste «a realizar voluntariamente
las comprobaciones o practicas de identificacion»
{nlim. 4 del articulo) no puede decirse en modo alguno
que haya sido privada de libertad, privacién que sélo
podria legar a producirse, de conformidad con lo dis-
puesto en el Codigo Penal y en la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, en el caso de que el requerido se resistie-
ra o negara infundadamente a la identificacion o a ad-
mitir las diligencias conducentes a la misma, todo ello
sin perjuicio de que el requerimienio gue contempla
el repetido articulo 20.2 entrafie una orden de policia,
aunque —se anade— insusceptible, en cuanto tal, de
imposicién coactiva. En lo que se reliere a las perso-
nas que puedan resultar alectadas por estas medidas,
se distingue en la contestacion a la demanda entre uno
y otro de los supuestos contenidas en el precepto im-
pugnado, observandose, asi, que la diligencia de iden-
tificacion tendente a «impedir la comision de un deli-
to o falta» afectard a aguel «que pueda estar traman-
do la comisién» de tales ilicitos, en tanto que la que
se justifigue en el proposito de «sancionar una infrac-
cion» no podrd aplicarse sino a quien haya va consu-
mado un ilicito administrativo.

Los contrarios argumentos asi expuestos entrafan
una cuestion principal que consiste en determinar si
ia medida de identificacion prevista en el articulo 20 2

de la LOPSC, para ¢l supuesto de no lograrse la que
previene el nimero 1 del mismo articulo, supone o no
una privacion de libertad para la persona de cuya iden-
tificacidn se trata . De darse respuesta alirmativa a esta
cuestion, no sélo principal sino también logicamente
previa, se formulan por los recurrentes otras dos cues-
tiones: Una, relativa a la constitucionalidad, en si mis-
ma, de dicha medida de privacion de libertad —iam-
bién Hamada mas concrelamente detencidon o reten-
cion por los recurrentes—; y olra, concerniente a con-
siderar si las garantias dispuestas por el articulo 17 de
la Constitucion resultan o no de inexcusable observan-
cia para la practica de estas diligencias de identifica-
cidn en las dependencias policiales

Afrontamos seguidamente sien el articulo 20 2 de la
LOPSC se contiene, efectivamente, una medida de pri-
vacion de libertad

4. Hemos de examinar en primer lugar, por consi-
guiente, si las diligencias de identificacion en depen-
dencias policiales previstas en el articulo 20.2 de la
LOPSC entrafian 0 no una «privacion de libertad» en
el sentido del articulo 17.1 de la Constitucion.

No es determinante, a estos electos, la nocion de «vo-
luntariedad» que, en relacion con lo dispuesto en el ar-
ticulo 20 4 de [a LOPSC, ha empleado en sus alegacio-
nes el Abogado del Estado para negar que estemos ante
una privacion de libertad. Sin duda que una compare-
cencia espontanea o a voluntad propia en dependen-
cias policiales excluiria, de principio, todo asomo de
privacidn de libertad, aunque ésta podria llegar a cons-
tatarse, claro esta, desde el momento en que el sujeto
quedara imposibilitado de abandonar aquellas depen-
dencias. Pero el articulo 20 .2 no hace relerencia a una
personacion de este género. La situacion descrita en
este precepio es la de un acompanamiento a los agen-
tes, por orden de ellos (requerimiento), hasta «depen-
dencias proximas» en las que el sujeto habra de per-
manecer, si bien por «el tiempo imprescindible» para
realizar las diligencias de identilicacién y debe hacer-
se constar que la desatencion a aquella orden conmi-
natoria, se imponga o no por la coaccion, puede dar lu-
gar a responsabilidades penales o administrativas
{arts. 204 y 26./1) de la LOPSC]. Siendo esto asi, la ac-
titud del requerido que acata la orden policial, expre-
sa, claro es, una voluntad (la de no resistirse o no ne-
garse a acompafar a los agentes), pero no necesaria-
mente una voluntad libre en el sentido del articu-
lo 17.1 de la Constitucion: volui, sed coactus volui.

La libertad a la que se reliere esta norma constitu-
cional es, en efecto, la de quien orienta, en el marco
de normas generales, la propia accién, no la de quien
elige entre la obediencia y la resistencia al Derecho o
a las ordenes dictadas en su virtud. No cabe, pues, ha-
blar de libre voluntad para excluir la aplicacién del ar-
ticulo 17.1 de la Constitucion cuando una de las opcio-
nes que se le ofrecen al individuo sea juridicamente ne-
cesaria y la otra entrane, por lo mismo, una contra-
vencion, y bien claro esta que si ésta del acatamiento
fuera el criterio para reconocer o no una situacion de
privacion de libertad perderian toda objetividad las
garantias del articulo 17 y se concluiria en hacer de
peor condicion a la persona que acata la orden que a
aquella otra que la desatiende o resiste, Una privacion
de libertad no deja de serlo por el mero hecho de que
el afectado la acepte (Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 18 de junio de 1971, Caso De
Wilde, Coms y Versyp, 11, 65).

La medida de identificaciéon en dependencias poli-
ciales prevista en el articulo 20.2 de la LOPSC supone,
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por las circunstancias de tiempo y lugar (desplaza-
miento del requerido hasta dependencias policiales
proximas en las que habra de permanecer por el tiem-
po imprescindible), una situacion que va mas alla de
una mera inmovilizacion de la persona, instrumental
de prevencién o de indagacién, y por ello ha de ser con-
siderada como una modalidad de privacién de liber-
tad, Con toda evidencia, estamos, pues, ante uno de
«los casos» a que se refiere el articulo 17.1 CE, cual-
quiera que sea la disposicion de la persona ante la or-
den recibida, constatacion que, por lo demas, da sen-
tido al caracter de Ley Organica de este articulo 20.2
(Disposicion linal tercera de la LOPSC)

5. Es preciso examinar si la prevision del articu-
lo 20.2 resulta conciliable con lo dispuesto en el articu-
lo 17 1 de la Constitucion, segin el cual: «Toda perso-
na tiene derecho a la libertad v a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, sino con la observan-
cia de lo establecido en este articulo y en los casos y
en la forma previstos en la Ley. » Este preceplo remite
a la Ley, en efecto, la determinacion de los «casos» en
los que se podra disponer una privacién de libertad,
pero ello en modo alguno supone que quede el legisla-
dor apoderado para establecer, libre de todo vinculo,
cualesquiera supuestos de detencion, arresto o medi-
das analogas. La Ley no podria, desde luego, configu-
rar supuesios de privacion de libertad que no corres-
pondan a la finalidad de proteccién de derechos, bie-
nes o valores constitucionalmente reconocidos o que
por su grado de indeterminacion crearan inseguridad
o incertidumbre insuperable sobre su modo de aplica-
cién efectiva y tampoco podria incurrir en falta de pro-
porcionalidad. Vale aqui recordar lo que ya dijimos en
la STC 178/1985, esto es, que debe exigirse «una pro-
porcionalidad entre el derecho a la libertad y la res-
triccién de esta libertad, de modo que se excluyan
—aun previstas en la Ley— privaciones de libertad
que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre
el derecho y su limitacion» {fundamento juridico 3.2).
No son éstos los Gnicos condicionamientos que pesan
aqui sobre el legislador, pues la necesaria conexion en-
tre los articulos 17.1 y 10.2 de la Constitucion impone
acudir a los tratados y acuerdos internacionales en la
materia y, en particular, al ya citado Convenio de
Roma, para interpretar el sentido y limites de aquel
preceplo constitucional. Es de relevante considera-
cién, a estos efectos, que el articulo 5.1 de aquel Con-
venio, luepo de disponer que «toda persona tiene de-
recho a la libertad y a la seguridad», establece una re-
lacion de supuestos (taxativa, segun la doctrina del
Tribunal Europeo’ de Derechos Huimanos) en los gue
podra legitimamente preverse una privacion de liber-
tad. A la luz de estos criterios es preciso examinar aho-
ra lo dispuesto en el articulo 20.2 de la LOPSC.

Se inicia este precepto con una referencia a lo dis-
puesto en el ntimero ! del propio articulo 20 {«De no
lograrse la identificaciéon por cualquier medio, y cuan-
do resulte necesario a los mismos fines del apartado
anteriors), pero es del todo claro, atendiendo el tenor
de la norma que enjuiciamos, que la orden o requeri-
miento para el desplazamiento con fines de identifica-
cidon a dependencias policiales no podra dirigirse a
cualesquiera personas que no hayan logrado ser iden-
tificadas, supuesto en el que la gravosidad de la medi-
da impondria un juicio de inconstitucionalidad, por
desproporcionalidad manifiesta, frente a esta previ-
sion. No es asi, sin ernbargo. Aunque el precepto se re-
fiera, como decimos, «a los mismos fines del apartado
anterior» {que son los genéricos de «proteccidn de la
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seguridady»), es lo cierto que la privacion de libertad
con fines de identificaciéon solo podra afectar a perso-
nas no identificadas de las que razonable y fundada-
mente pueda presumirse que se hallan en disposicién
actual de cometer un ilicito penal {no de otro modo
cabe entender la expresion legal «para impedir la co-
mision de un delito o falta») 0 a aquellas, igualmente
no identificables, que hayan incurrido ya en una «in-
fraccion» administrativa, estableciendo asi la Ley un
instrumento utilizable en los casos en que la necesi-
dad de identificacion surja de la exigencia de prevenir
un delito o falia o de reconocer, para sancionarlo, a un
infractor de la legalidad.

El precepto no deja en lo incierto cusles sean las per-
sonas a las que la medida pueda afectar y tampoco
puede tacharse de introductor de una privacién de li-
bertad desproporcionada con arreglo tanto a las cir-
cunstancias que la Ley impone apreciar como a los fi-
nes a los que la medida queda vinculada. El articu-
lo 20.2 no es contrario a la Constitucién por haber pre-
visto este caso de privacion de libertad pues, como ya
se dijo en la STC 178/1985 (fundamento juridico 3.9,
ael articulo 17.1 CE no concibe la libertad individual
como un derecho absoluto v no desprovisto de restric-
ciones». Y no es incompatible, tampoco, con lo dis-
puesto en el articulo 5.1 del Convenio de Roma. Este
precepto admite, en su apartado b), que se leguen a
disponer privaciones de libertad «para asegurar el
cumplimiento de una obligacion establecida por la
Ley» y si bien la exigencia de identilicarse ante el re-
querimiento de los agentes (art. 20.1 de la LOPSC)
nunca podria llevar, por si sola, a la aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 20.2, no es menos cierto que
tal deber constituye una «obligacion» legal, en el sen-
tido dicho, que permite, dadas las circunstancias pre-
vistas en este Gltimo precepto, asegurar la identifica-
cién de Ias personas afectadas, cuando no haya otro
medio para ello, incluso mediante su privacion de
libertad.

6. No puede, sin embargo, concluir aqui nuestro
examen, pues al precepto impugnado se le ha repro-
chado en los recursos, de modo principal, el haber con-
figurado tal privacion de libertad al margen de las ga-
rantias que corresponderian a la persona afectada, ga-
rantias que se cifran por los recurrentes en las enun-
ciadas por el articulo 17.2 y 3 de la Constitucidn; y, en
efecto, el articulo 17.1 CE establece que nadie podra
ser privado de libertad «sino con la observancia de lo
establecido en este articulo»,

~ Los derechos y garantias que dispone el articulo 17
{niims: 2'y 3) de'la Constitucion corresponden al afec-
tado por una «determinacién preventiva»s. El «deteni-
do» al que se refieren estas previsiones constituciona-
les es, en principio, el afectado por una medida caute-
lar de privaciéon de libertad de caracter penal y asi he-
mos tenido ya ocasion de advertiv que «las garantias
exigidas por el articulo 17.3 —informacion al deteni-
do de sus derechos y de las razones de su detencidn,
inexistencia de cualquier obligacién de declarar y asis-
tencia letrada— hallan (...) su sentido en asegurar la si-
tuacién de quien, privadoe de su libertad, se encuentra
ante la eventualidad de quedar sometido a un proce-
dimiento penal, procurando asi la norma constitucio-
nal que aquella situacién de sujecién no devenga en
ningan caso en productora de la indefension del afec-
tado» (STC 107/1985, fundamento juridico 3.9.

Ahora bien, ello no significa que las garantias esta-
blecidas en los nimeros 2 vy 3 del articulo 17 no deban
ser tenidas en cuenta en otros casos de privacién de li-
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bertad distintos a la detencion preventiva. Cabe recor-
dar, en este sentido, que ya en alguna ocasion este Tri-
bunal ha debido contrastar con lo dispuesio en ¢l ar-
ticulo 17.2 previsiones legales relativas a privaciones
de libertad no calificables como detencion preventiva
(STC 115/1987, fundamento juridico 1.). El ambito de
discrecionalidad del legislador para configurar otros
casos de privacién de libertad debe ser objeto de con-
trol de constitucionalidad a la luz de los criterios que
inspiran las garantias dispuestas en los apartados dos
y tres de este precepto vy en funcidn de la finalidad, na-
turaleza y duracion de la privacion de libertad de que
se trate. '

A} Lasgarantias que en primer lugar hemos de con-
siderar son las dispuestas en el nimero 2 del articu-
lo 17, de conformidad con el cual «la detencion pre-
ventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacidn de las averiguaciones ten-
dentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso,
en el plazo maximo de setenia y dos horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicion de la au-
toridad judicial».

La finalidad de identificacion que justifica la medi-
da que agui enjuiciamos no se acomoda enteramente,
cierto es, a las concretas prevenciones ast establecidas
en la Constitucion, pero es también patente gue este
articulo 17.2 expresa un principio de limitacién tem-
poral de toda privacion de libertad de origen policial
que no puede dejar de inspirar la regulacion de cua-
lesquiera ecasos» {art.17.1) de pérdida de libertad
que, diferentes al tipico de la detencién preventiva,
pueden ser dispuestos por el legislador. La remision a
la Ley presente en el iltimo precepto constitucional ci-
tado no implica que quede el legislador habilitado
para prever otras privaciones de libertad de duracién
indeflinida, incierta o ilimitada, supuesto en ¢l cual pa-
decerian tanto la libertad como la seguridad de la
persona. '

Pero la medida prevista en el articulo 20.2 no puede
calificarse de indefinida o de ilimitada en cuanto a su
duracidn. Prescribe este precepto que las diligencias
de identificacién en dependencias policiales no se po-
dran prolongar mas alla del «tiempo imprescindible»,
expresion analoga, precisamente, a la que emplez el
propio articulo 17.2 de la Constitucion («tiempo estric-
tamente necesario para la realizacién de las averigua-
ciones tendentes al esclarecimiento de los hechos») ¥
tal vinculacion legislativa de la actuacion policial de
identificacion priva de fundamento al reproche frente
a la norma basado en la indefinicién temporal de la
medida en cuestién.

Cierto es que pudo aqui el legislador haber estable-
cido, ademas, una duracion maxima de estas diligen-
cias de identificacion, al modo como el propio articu-
lo 17.2 de la Constitucion hace respecto a la detencion
preventiva y en el bien entendido, en todo caso, de que
este ultimo limite constitucional («plazo maximo de
sesenta y dos horas»} no resulta trasladable, desde lue-
go, al supuesto que consideramos, vista la notoria di-
versidad de sentido entre la detencién preventiva y las
presentes diligencias de identificacion, que nunca po-
drian justificar tan dilatado periodo de tiempo. Pero
el que la Ley no haya articulado para estas dltimas un
limite temporal expreso no supone una carencia que
vicie de inconstitucionalidad el precepto; lo sustanti-
vo es —vale reiterar— que el legislador limite tempo-
rahmente esta actuacion policial a fin de dar seguridad
a Jos afectados y de permitir un control jurisdicional
sobre aquella actuacion, finalidades, una y otra, que

guedan suficientemente preservadas en el enunciado
legal sometido a nuestro control: La fuerza publica
solo podra requerir este acompafiamiento a «depen-
dencias proximas y que cuenten con medidas adecua-
das para realizar las diligencias de identificacion» y
las diligencias mismas, en todo caso, no podran pro-
longarse mas alla del «tiempo imprescindible» para la
identificacion de la persona. Precision que implica un
mandato del legislador de que la diligencia de identi-
ficacion se realice de manera inmediata v sin dilacion
alguna. El entero sistema de proteccion judicial de la
libertad personal —muy en particular, el instituto del
habeas corpus {art. 17 4 CE}— protegera al afectado
por estas medidas de identificacion [rente a toda posi-
ble desvirtuacion de su sentido y también, por lo tan-
to, frente a una eventual prolongacion abusiva de la
permanencia en las dependencias policiales.

B) Importa también considerar si resulian aqui
aplicables, y en qué medida, las garantias establecidas
en el namero 3 del articulo 17, consistentes en la infor-
macion inmediata al detenido, de modo comprensible,
«de sus derechos v de las razones de su detencién», en
la exclusion de toda obligacion de declarar y en el ase-
guramiento de la asistencia de Abogado en las diligen-
cias policiales —por lo que aqui interesa— «en los tér-
minos que la ley establezca». Que el requerido a acom-
panar a la fuerza publica debe ser informado, de modo
mmediato y comprensible, de las razones de tal reque-
rimiento es cosa que apenas requiere ser argumenta-
da, aunque la Ley {que exige consten en el Libro-Re-
gistro los «motivos» de las diligencias practicadas)
nada dice, de modo expreso, sobre esta informacion,
inexcusable para que el alectado sepa a qué atenerse.
No cabe derivar de este silencio, sin embargo, una per-
mision legal —que seria contraria a la Constitucion—
del requerimienio por entero inmotivade o carente de
toda informacion al afectado, sino que es, mas bien, el
integro contenido de este articulo 20 el que supone, im-
plicita pero inequivocamente, que los agentes actuan-
tes han de informar debidamente al requerido en los
términos expresados.

C) Las demds garantias dispuestas en el articu-
lo 17 3 (exclusion de toda obligacion de declarar y ase-
guramiento de la asistencia de Abogado en las diligen-
cias policiales «en los términos que la Ley establezca»)
hallan su preferente razdn de ser en el supuesto de la
detencion preventiva, por'lo que no se adecuan ente-
ramente a un supuesto de privacion de libertad como
el que consideramos. Asi es, en efecto, pues la adver-
tencia al afectado sobre su derecho a no declarar tiene
sentido cuando —como agui ocurre— la norma no per-
mite en modo alguno interrogar o investigar a la per-
sona sobre mas extremos que los atinentes, rigurosa-
mente, a su identificacion (para la obiencion de los
«datos personales» a que se refiere el articulo 9.3 de la
propia Ley Organica).

No resulia inexcusable, en el mismo sentido, que la
identificacion misma haya de llevarse a cabo necesa-
riamente en presencia o con la asistencia de Abogado,
garantia ésta cuya razén de ser estd en la proteccion
del detenido y en el aseguramiento de la correccion
de los interrogatorios a que pueda ser sometido
(STC 196/1987, [undamento juridico 29). Ninguna de
estas garantias constitucionales —recordatorio del de-
recho a no declarar y asistencia obligatoria de Aboga-
do— son indispensables para la verificacion de unas
diligencias de identificacién que, vale reiterar, no per-
miten interrogatorio alguno que vaya mas alla de la
obtencion de los «datos personales» a los que se refie-
re el repetido articulo 9.3 de la LOPSC,
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Hay que senalar por tltimo que cuanto queda dicho
lleva a descartar, también, que lo dispuesto en el ar-
ticulo 20.2 de la LOPSC resulte contrario a lo preveni-
do en el articulo 25.3 de la Constitucion, de conformi-
dad con el cual «la Administracion civil no podra
imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacién de libertad». La que el precepto
impugnado hace posible no tiene un sentido sanciona-
dor, sino de estricta identificacion personal, y basta
con constatarlo asi para exciuir la inconstitucionali-
dad alegada con la cita de aquel precepto consti-
tucional.

Cuanto antecede conduce a excluir las tachas de in-
constitucionalidad opuestas frente al articulo 20.2 de
la LOPSC.

7. Todos los recursos y cuestiones de inconstitucio-
nalidad acumulados han impugnado o puesto en duda
la validez del articulo 21.2 de la LOPSC, precepto le-
gal que ha de ser entendido a partir de lo prevenido
en el nimero 1 del mismo articulo, de conformidad
con el cual «los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad sélo podran proceder a la entrada y registro
en domicilio en los casos permitidos por la Constitu-
cion y en los términos que fijen las Leyes», El texto de
la disposicidon impugnada v cuestionada es el siguien-
te:

«A los efectos de lo dispuesto en el parralo an-
terior, serd causa legitima para la entrada y re-
gistro en domicilio por delito flagrante el cono-
cimiento fundado por parte de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad que les Heve a la constan-
cia de que se esta cometiendo o se acaba de co-
meter alguno de los delitos que, en materia de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psi-
colropicas, castiga el Cédigo Penal, siempre que
la urgente intervencién de los agentes sea nece-
saria para impedir la consumacion del delito, la
huida del delincuente o la desaparicion de los
efectos o instrumentos del delito »

Los reproches que se formulan frente a este precep-
to coinciden también, en lo sustancial, en los recursos
y en las cuestiones de inconstitucionalidad La norma
—viene asi a decirse— habria procedido aqui a una
reinterpretacion del concepto de «flagrante delitor que
aparece en el articulo 18 2 de la Constitucion, opera-
cidn que entrafiaria una extralimitacion o ultra vires
del legislador v que habria conducido, ademaés, a la
desnaturalizacién y ampliacion de aquel concepto
constitucional, con la consiguiente vulneracion - del
contenido esencial del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, infraccion junto a la que las cuestiones ci-
tan, también, la conculcacién de lo dispuesto en los ar-
ticulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion. Los recursos y las
cuestiones sostienen, en suma, que las expresiones le-
gales «conocimiento fundado (...} que (..) lleve a la
constancia» desbordarian y desfigurarian el concepto
constitucional de flagrancia que —segtin su conforma-
cion historica, doctrinal v jurisprudencial— no seria
reconocible sino cuando se diera la percepcion directa
o sensorial de la comisién del delito. También seria in-
constitucional, en fin, la definicién legislativa del con-
cepto de delito flagrante por referencia, como la nor-
ma hace, a tipos delictivos determmados pues -—se
dice— el concepto constitucional no puede sino tener
una proyeccion y alcance generales.

Alega el Abogado del Estado, en defensa de la Ley,
que el precepto impugnado esta animado por el desig-
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nio, irreprochable, de proporcionar seguridad juridica
tanto a los ciudadanos como a los agentes de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad, pues unos v otros sabran,
a partir de lo dispuesto en esta norma, en qué circuns-
tancias puede procederse a una entrada en domicilio
por delito flagrante. Este concepto, por lo demas, es-
taria, si, tomado de la tradicidn juridica, pero ello no
impediria llevar a cabo sobre el mismo toda operacidn
hermenéutica por los Tribunales 0o —como aqui se ha
hecho— por el legislador, interpretaciones que serian
correclas en tanto no pugnaran con los elementos esen-
ciales de la idea de flagrancia, que no son otros —a jui-
cio del Abogado del Estado— que la «inmediatez» y la
«urgencia». Se observa, a esle proposito, que la per-
cepcion directa del delito por el agente de policia no
es constitutiva de la situacidn de flagrancia, sino con-
secuencia de ella, y que, si asi no fuera, la previsién
constitucional del articulo 18.2 resultaria, en la pric-
tica, vaciada de hipotesis de aplicacidn. Por lo demas,
la referencia limitada que hace el articulo21.2 a un
tipo determinado de delitos seria, en si misma, irrele-
vante para el juicio de constitucionalidad sobre el pre-
cepto. También la Fiscalia General del Estado ha ar-
gumentado en [avor de la constitucionalidad del pre-
cepito que, a su juicio, no justificaria la entrada poli-
cial en un domicilio con fundamento en meros indi-
cios o a partir de inferencias.

L a controversia constitucional sobre el articulo 21.2
se cifra, pues, en tres cuestiones que, aungue relacio-
nadas, conviene distinguir: Posibilidad, en primer lu-
gar, de que el legislador lleve a cabo una definicion del
concepto constitucional de «flagrante delito»; adecua-
cidn o inadecuacién, en segundo lugar, de la norma im-
pugnada al concepto mismo de flagrancia presente en
el articulo 18.2 de la Norma fundamental y, en fin,
correccion o incorreccion de que aquella definicion se
establezca no con caracter general, sino para delitos
determinados. Estos extremos deben ser examinados a
la luz de lo dispuesto en el precepto constitucional que
garantiza la inviolabilidad del domicilio, garantia en
la que se subsumen, por lo que ahora importa, las exi-
gencias de legalidad, seguridad juridica e interdiccion
de la arbitrariedad genéricamente impuestas por el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucion, pues el contenido esen-
cial de aquel derecho (art. 33.1 de la Constitucidn) re-
sultaria directamente menoscabado si tales exigencias
constitucionales hubieran sido aqui desconocidas por
el legislador. La referencia al articulo 9.3 de la Cons-
titucidn resulta ahora, por tanto, innecesaria, como in-
necesaria es también —e incluso errada— la cita del
articulo 25.1 de la misma Norma fundamental, precep-
to que, como con razén aducen la Fiscalia General y
la Abogacia del Estado, se refiere, estrictamente, al De-
recho sancionador, materia a,jena alo r'egulado en el

-~ articulo 21.2 de la LOPSC.

8. En este lundamento examinaremos sucesiva-
mente cada una de estas cuestiones,

A) Consideraremos, en primer lugar, si puede el le-
gislador ——como, sin duda, ha hecho en el articu-
lo 21.2- llevar a cabo una delimitacion de ia nocidn
de «flagrante delito» a efectos de la entrada forzosa en
domicilio.

Segin el articulo 18.2 de la Constitucion, «el domi-
cilio es inviolable», de tal modo que «ninguna entrada
o registro podra hacerse en él sin consentimiento del
titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante
delito». Es éste, pues, un derecho fundamental «rela-
tivo y limitado» (STC 199/1987, fundamento juridi-
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c0 9.4, en el sentido de que la proteccion gue la Cons-
titucion dispensa a este espacio vital puede ceder en
determinados supueslos {consentimiento del titular,
resolucion judicial y flagrante delito}, prevision cons-
titucional que tiene un cardcter rigurosamente «laxa-
tivo» (STC 160/1991, fundamento juridico 8 »). Se sigue
de ello, claro estd, que las excepciones asi dispuestas
por la Constituciéon son pieza fundamental para la
identificacion del objeto del derecho (que sea la «in-
violabilidad» domiciliaria) y de su contenido propio
{facultad de rechazo del titular frente a toda preten-
sion ilegitima de entrada) y también, en relacion con
ello, para controlar las regulaciones legales v las de-
mas actuaciones publicas gue puedan afectar a este de-
recho fundamental. Funcién delimitadora que, asimis-
mo, corresponde, por tanto, al concepto de «flagrante
delito», nocion que la Constitucion ha utilizado en al-
gan otro precepio (art. 71 .2}, pero que, como es paten-
te, no ha definido de modo direcio o expreso.

Esta circunstancia no supone, sin embargo, que el
concepto que exarninamos deba considerarse vacie de
todo contenido o, lo que es lo mismo, a merced de la
libre determinacion del poder puablico (del legislador
o de los aplicadores del Derecho}, pues, si asi {uera, el
derecho que tal concepto contribuye a delimitar no
mereceria el nombre de fundamental. La Constitucion
«no surge, ciertamente, en una situacidon de vacio ju-
ridico, sino en una sociedad juridicamente organiza-
da» {(STC 108/1986, fundamento juridico 16) y esta ad-
vertencia es de especial valor cuande se trata de de-
sarrellar o, en su caso, interpretar los conceptos juri-
dicos que el Texto fundamental ha incorporado, con-
ceplos que pueden tener —asi ocurre con el de «fla-
grancia»— un arraigo en la cultura juridica en la que
la Constitucion se inscribe y gue deben ser identifica-
dos, por tanto, sin desatender lo que tempranamente
llamo este Tribunal las «ideas generalizadas y convic-
ciones generalmente admitidas entre los juristas, los
Jueces y, en general, los especialistas en Derecho»
(STC 11/1981, fundamento juridico 8.7} Ideas y convic-
ciones que contribuyen asi, en cada momento, a deli-
mitar una imagen del Derecho, o de los conceptos que
lo perfilan, que resulta indispensable, como dijimos en
la Sentencia citada, para reconocerio o no subsistenle
en las regulaciones de las que pueda ser objeto, esto
es, para caplar, en delinitiva, lo que ia Constitucion
llama su contenido esencial (art.531 de la Cons-
titucion).

Sin embargo, ello no supone que le esté vedado a la
Ley desarrollar ese contenido y regular qué deba en-
tenderse por delito flagrante a los efectos de la entra-
da en domicilio sin autorizacion judicial. Incluso tal
regulacion legal podria estar justificada, como senalan
la Fiscalia General y la Abogacia del Estado, para al-
canzar una mayor seguridad juridica en la aplicacion
del preceplo constitucional y de las normas legales en
conexion con ¢l. El legislador actua agui no para pre-
cisar «el dnico sentido, entre los varios posibles, que
deba atribuirse a un determinado concepto o precepto
de la Constitucion», y, por tanto, dictando una nor-
ma meramente interpretativa de la Constitucion
[SSTC 76/1983, fundamento juridico 4., ¢); 227/1988,
fundamento juridico 3., y 17/1991, lundamenio juridi-
co 7., sino en la funcién que le corresponde de refle-
jar o formalizar en su norma el sentido de un concep-
to presente aungue no definido en la Constitucion. Esta
labor legislativa puede estimarse necesaria a [in de
proporcionar a los titulares del Derecho y a los agen-
les de la autoridad una identilicacion segura de la hi-
potesis en la cual sera legitima la entrada forzosa en

domicilio por delito [lagrante, designio de certeza que
no puede decirse irrelevante a caprichoso, dada la tras-
cendencia que tiene ia valoracion acerca de una entra-
da en domicilio que se intente o se lleve a cabo con in-
vocacion de tal causa. Por consiguiente, no cabe tachar
de inconstitucional la formalizacion legislativa del
concepio de delito flagrante a efectos de la entrada en
domicilio, y ello sin perjuicio que esa regulacion legal
ha de respetar el contenido esencial del Derecho de
acuerdo a lo que establece el articulo 53.1 CE, aunque
en tal caso la tacha de inconstitucionalidad no estaria
en la exisiencia misma de la norma, sino en su conte-
nido, y esto es lo que hemos de examinar segui-
damente.

B} Lo que antecede es sdlo, sin embargo, la respues-
ta genérica a la cuestion, igualmente abstracta, acerca
de la posibilidad de una formalizacion legal del con-
ceplo constitucional de «flagrante delito» v nada dice,
por consiguienie, a propodsito de la correccion o in-
correccion juridica de la definicion llevada a cabo,
para determinados delitos, en el articulo 21.2 de la
L.OPSC. Es preciso recordar, a este respecio, lo que he-
mos dejado dicho en el apartado que antecede en or-
den a los criterios generales para la identificacion del
concepto constitucional de «flagrante delito» y reite-
rar, lambién, el sentido riguroso que tienen las excep-
ciones dispuestas por la Norma [undamental a la in-
violabilidad del domicilic. El articulo 18.2 de 1a Cons-
titucion no ha deferido a la Ley la prevision de aque-
llas excepciones y tampoco ha utilizado clausulas de
habilitacion genéricas para justificar la entrada poli-
cial en domicilio, sino que ha establecido un solo su-
puesto —fuera del consentimiento del titular v de la
autorizacion judicial-— en el que sera posible aquella
entrada: scaso de Hagrante delito».

Desde luego, no corresponde a este Tribunal deter-
minar con detalle, en todos sus extremos, el concepto
de flagrancia delictiva, pero si debe, cuando asi se le
pida para enjuiciar una disposicion de Ley, perfilar los
contornos esenciales gue en la Constitucion muesira
tal figura, interpretacion ahora inexcusable a {in de re-
solver sobre la constitucionalidad, también en cuanto
a este punto, del articulo 21.2 de Ia LOPSC.

A los efectos constitucionales que aqui importan no
procede asumir o reconocer como definitiva ninguna
de las varias formulaciones legales, doctrinales o juris-
prudenciales que de la flagrancia se han dado en nues-
tro ordenamiento, pero lo que si resulia inexcusable
—y suficiente, a nuestro propdsilo— es reconocer la
arraigada imagen de la {lagrancia como situacion fac-
lica en la que el delincuente es «sorprendido» —visto
directamente o percibide de otro modo— en el momen-
to de delinquir o en circunstancias inmediatas a la per-
petracion del ilicito. Si el lenguaje constitucional ha
de seguir siendo significativo —vy ello es premisa fir-
me de toda interpretaciéon—, no cabe sino reconocer
que estas connotaciones de la flagrancia (evidencia del
delito y urgencia de la intervencion policial} estan pre-
sentes en el conceplo inscrito en el articulo i8.2 de
Norma fundamental, precepto que, al servirse de esta
nocion tradicional, ha delimitado un derecho funda-
mental y, correlativamente, la intervencion sobre el
mismo del poder publico.

A idéntica conclusién conduce una interpretacion lo-
gico-sistematica de lo dispuesto en el articulo 18.2 de
la Constitucién. Con reiteracién ha dicho este Tribu-
nal que la garantia constitucional del domicilio queda
salvaguardada --al margen el consentimiento del i-
tular— mediante la previa intervencion judicial
(SSTC 199/1987, fundamento juridico 9, y 160/1991,
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fundamento juridico 8.4). Bsta prvia intervencion judi-
cial ha sido excepcionada por la Constitucién con ri-
gor a través de la nocion de «flagrante delito», que no
puede entenderse, por ello, a los fines del articulo 182
CE, sino como la sitbacién factica en la que queda ex-
cusada aquella autorizacion judicial, precisamente
porque la comision del delito se percibe con evidencia
y exige de manera inexcusable una inmediata inter-
vencion Mediante la nocion de «flagrante delito» la
Constitucion no ha apoderado a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad para que sustituyan con la suya propia
la valoracion judicial a fin de acordar la entrada en do-
micilio, sino que ha considerado una hipotesis excep-
cional en la que, por las circunstancias en las que se
muestra el delito, se justifica la inmediata interven-
cion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

El articulo 21 2 de la LOPSC incorpora alguno de los
clementos o rasgos que la jurisprudencia y Ia doctrina
han venide utilizando para identificar el delito fla-
grante, y asi ocurre en el pasaje final del precepto, que
requiere «gue la urgente intervencién de los agentes
sea necesaria para impedir la consumacion del delito,
la huida del delincuente o la desaparicidn de los efec-
tos o instrumentos del delito». Urgencia, sin embargo,
no es, por si sola, flagrancia, como ilevamos dicho, y
a partir de esta advertencia es inevitable constatar que
las demas condiciones prescritas por la notma impug-
nada muesiran una amplitud e indeterminacion en su
enunciado incompatible con el rigor que presenta y re-
quiere, en este punto, el articulo 18.2 de la Constitu-
cion. Se refiere la Ley, en efecto, al «conocimiento fun-
dado 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» alguno de los delitos que men-
ciona, pero estas expresiones legales —«conocimiento
fundado» vy «constancia»— en cuanto no integran ne-
cesariamente un conocimiento o percepcién evidente
van notoriamente mas alla de aquello que es esencial
o nuclear a la situacién de flagrancia. Al utilizar tales
términos el precepto permite entradas y registros do-
miciliarios basados en conjeturas o en sospechas que
nunca, por si mismas, bastarian para configurar una
situacion de flagrancia. Las expresiones ambiguas e in-
determinadas que contiene el articulo 21.2 confieren al
precepto un alcance que la Constitucidn no admite.

La interpretacion y aplicacidon legislativa de los con-
ceptos constitucionales definidores de ambitos de li-
bertad de inmunidad es tarea en extremo delicada, en
la que no puede el legislador disminuir o relativizar el
rigor de los enunciados constitucionales que estable-
cen garantias de los derechos ni crear mérgenes de in-
certidumbre sobre su modo de afectacién. Ello és no
solo inconciliable con la idea misma de garantia cons-
titucional, sino contradictorio, incluso, con la Gnica ra-
zon de ser —muy plausible en si— de estas ordenacio-
nes legales, que no es otra que la de procurar una ma-
yor certeza y precisién en cuanto a los limites que en-
marcan la actuacion del poder pablico, también cuan-
do este poder cumple, claro estd, el «deber estatal de
perseguir eficazmente el delito» {(STC 41/1982, funda-
mento juridico 2). La eficacia en la persecucién del
delito, cuya legitimidad es incuestionable, no puede
imponerse, sin embargo, a costa de los derechos vy li-
bertades fundamentales.

1a delimitacién legal del delito flagrante que expre-
sa el impugnado articulo 21.2 no es, por cuanto queda
dicho, conforme a lo dispuesto en el articulo 18.2 de la
Constitucion, lo que impone declarar la inconstitucio-
nalidad del precepto.

74

C) la inconstitucionalidad, asi constatada, del ar-
ticule 21 .1 de la LOPSC no hace ociosas, con todo, unas
consicderaciones ultimas sobre otras de las tachas
opuestas al precepto en los recursos y cuestiones agui
acumulados, reproche que se concreta en la afirmacion
de que no podria el legislador, como aqui ha hecho, ar-
ticular un concepto de flagrante delito para un elenco
determinado de delitos, toda vez que la nocién de fla-
grancia que emplea el articulo 18.2 de la Constitucién
tiene —se dice-~ un alcance general, irreductible a
toda delimitacion legislativa ad hoc.

El concepto que ahora nos ocupa tiene, en el articu-
lo 18.2 de la Constitucion, una vocacion o alcance ge-
neral, pues la Norma fundamental no ha diferenciado
aqui entre unos u otros tipos de delito que, al mostrar-
se con flagrancia, puedan dar lugar al levantamiento
de 1a inviolabilidad domiciliaria. Antes bien, al confi-
gurar esta hipotesis como tnica excepcion frente a la
exigencia de resolucion judicial o consentimiento del
titular, la Constitucion ha determinado que todo su-
puesto de flagrancia delictiva, cualquiera que sea la in-
fraccién penal, pueda dar lugar a la entrada forzosa en
domicilio por parte de los agentes de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, actuantes entonces
en funciones de policia judicial. Ahora bien, aunque la
Constitucién no ha singularizado supuesto delictivo al-
guno para aplicarle, o permitir que le sea aplicado, un
concepto ad hoc de flagrancia, no es menos cierto que
la nocion general de delito flagrante requiere una apli-
cacion jurisdiccional siempre atenta a las singularida-
des del modo de verificacion de cada concreta conduc-
ta delicitiva, y que bien puede el legislador anticipar
en sus normas esa precision o concrecion, para ilicitos
determinados, del concepto constitucional gue nos
ocupa. Tal delimitacion selectiva del concepto consti-
tucional sélo podra reputarse de ilegitima si con ella
se pretendiera relativizar o disminuir la garantia dis-
puesta en el articulo 18.2 de la Constitucién, pero ello,
como bien se comprende, supone trasladar la cuestion
al ambito de la propia defipicion legislativa de la fla-
grancia —examinada en el apartado que antecede—,
al margen, por tanto, del alcance o no general de tal
definicion, en si mismo inconcluyente para apreciar su
conformidad o disconformidad con la Constitucién. El
articulo 21.2 de la LOPSC no es, en suma, confrario a
la Constitucién en lo que tiene de intento de descrip-
cion de la flagrancia para determinados tipos delicti-
vos, sino por su parcial inadecuacion, ya vista, al con-
cepto mismo de flagrante delito presente en el articu-
lo 18.2 de la Constitucion.

© 9, Elarticulo 25 de la Ley ha sido, en sus dos apar-
tados, impugnado en el recurso interpuesto por el Par-
lamento de las Islas Baleares. Examinaremos, a conti-
nuacion, el fundamento de una y otra impugnacion.

a) El articulo 25.1 de la LOPSC dispone lo si-
guiente:

«Constituyen infracciones graves a la seguri-
dad ciudadana el consumo en lugares, vias, esta-
blecimiento o transpartes publicos, asi como la
tenencia ilicita, aunque no estuviera destinada al
trafico, de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas, siempre que no constituya
infraccion penal, asi como el abandono en los si-
tios mencionados de dtiles ¢ instrumentos utili-
zados para su Consumo.»

Se impugna lan solo la inclusién en este precepto,
para configurar un supuesto de infraccién, del concep-
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to «tenencia ilicita». El érgano recurrente estima, a
este proposito, que la indeterminacién del precepto
{que no aclara si la infraccion se produciria también
caso de que la droga y demas sustancias se tengan en
el domicilio) podria dar a entender que el mero con-
sumo constituye yva una infraccion administrativa v
ello pese a que dicho consumo no suponga, en nuestro
Derecho, ilicito penal o administrativo. Se afirma, asi,
en el recurso que debe ser la Ley, y no una eventual
norma dictada en su ejecucion, Ia que dé el concepto
de «tenencia ilicita», a fin de respetar lo dispuesto en
los articulos 9.3 (seguridad juridica) y 25.1 de la Cons-
titucion. La Abogacia del Estado ha argiiido, de con-
trario, que el consumo de drogas toxicas, estupelacien-
tes o sustancias psicotrépicas no es licito, frente a lo
que en el recurso se da a entender (art.22 de la
Ley 17/1967), que el articulo 25.1 de la Ley no remite,
en este punto, a reglamento y que tampoco se ha vul-
nerado la garantia material ex articulo 25.1 de la Cons-
titucion. Se observa que el precepio legal es claro y
preciso, pretende ser subsidiario del articulo 344 del
Codigo Penal, siendo su proposito sancionar adminis-
trativamente la simple posesion ilicita, especialmente
cuando la represion penal de la tenencia haya fracaso
o no pueda prosperar.

La impugnacion del articulo 25.1 de la LOPSC ha de
ser rechazada. El concepto de «tenencia ilicita» no es,
en cuanto configurador de un supusto de infraccion ad-
ministrativa, contrario a las exigencias del principio
de legalidad en este orden (art. 25.1 de la Constitu-
cion), tanto en lo que se refiere al rango de la regla de-
limitadora del ilicito como en lo reiativo a la configu-
racion misma de la conducta infratora. La Ley no re-
mite a reglamento la determinacion de lo que se haya
de entender por «tenencia ilicita» (conceptlo no tacha-
ble de impreciso y cuya determinacion correspondera
a los Tribunales), aunque si serd necesario acudir a
otras reglas legales, como la Ley 17/1967, de 8 de abril,
sobre normas reguladoras de estupelacientes, para
identificar lo gue sea tenencia licita (art. 22 de dicha
Ley) v determinar por contraste con ellas la tenencia
ilicita sancionable.

Ninguna consecuencia de inconstitucionalidad cabe
derivar, ya en otro orden de cosas, del hecho de que el
precepto impugnado dé lugar a la sancion de la tenen-
cia ilicita de drogas, estupefacientes y sustancias psi-
cotropica destinadas sélo al propio consumeo, que es
conducta hoy no constitutiva de delito (art. 344 del Co-
digo Penal). El cardcier fragmentario y subsidiario del
Derecho penal da lugar, con toda naturalidad, a que
no cualquier comportamiento ilicito constituya para
aquél una conducta tipica, siendo perfectamente ad-
misible, desde la perspectiva constitucional que aqui
importa, gue la ley configure como infraccién admi-
nistrativa una «tenencia ilicita» que no suponga, en si
misma, contravencion de la ley penal. Si la tenencia
ilicita de drogas, estupefacientes o sustancias psicotro-
picas destinados al propio consumo ha de ser o no ob-
jeto de represion penal o de sancion administrativa es
algo, por lo demas, sobre lo que no da respuesta algu-
na la Constitucion, que deja al legislador la identifica-
cidn de los bienes que merezcan ser cbieto de defensa
por el Derecho sancionador,

El articulo 25.1 de la LOPSC no es, en definitiva,
contrario a lo dispuesto en el articulo 251 de la Cons-
titucidn, ni conculca, tampoco, el principio de seguri-
dad juridica (art. 9.3 de la Norma fundamental}), cuyas
exigencias, en lo que aqui importa, quedan subsumi-
das en el enunciado del principio de legalidad en ma-
teria sancionadora.

b)  El articulo 25.2 de la LOPSC, también impugna-
do, dispone lo siguiente:

«lLas sanciones impuesias por estas infraccio-
nes podran suspenderse si el infractor se somete
a un tratamiento de deshabituaciéon en un cen-
tro o servicio debidamente acreditado, en la for-
ma y por el tiempo que reglamentariamente se
determine »

Er el recurso se dice solicitar «un pronunciamien-
to» del tribunal sobre el régimen de suspension previs-
to en este precepto, que se tacha de contrario a lo dis-
puesto en el articulo 25.1 de la Constitucion, en tanto
no establece con claridad suficiente las circunstancias
de la suspension de la sancion vy, en especial, su dura-
cion, extremos que se estima estarian cubiertos por re-
serva de Ley, a cuyo efecto se citan los articulos 116
de la Ley de Procedimienio Administrativoy 122 de la
Ley de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa. El
Abogado del Estado ha contestado que el principio de
legalidad en materia sancionadora no impone al legis-
lador un deber de regulacién agotadora de todos los su-
puestos y consecuencias imaginables que pueda plan-
tear la suspension de una sancion y ha observado, asi-
mismo, gue la remision a reglamento que contiene el
precepto impugnado no se refiere a la suspension, sino
al tratamiento de deshabituacion. Anade la Abogacia
del Estado que no existe reserva de Ley para el régi-
men de suspension de los actos sancionadores v que el
sentido del articulo 25.2 de la Ley no es el de atribuir
un derecho a que tal suspension se acuerde, sino el de
facultar para ello a la autoridad competente, posibili-
dad que requiere un amplio margen de apreciacion ad-
ministrativa, incompatible con su exhaustiva regula-
cion legal.

Tarmpoco en este caso puede el Tribunal compartir
los argumentos de la impugnacion. El articulo 25.2 de
la LOPSC ——que contiene una prevision de algtin modo
similar a la remision condicional del articulo 93 bis
del Codigo Penal— remite, en efecto, al reglamento Ia
determinacion de la «forma» y del «tiempo» de la sus-
pensidon que prevé; remisidon que afecta, por consi-
guiente, tanto al régimen de suspension del acio san-
cionador como, de modo indisociable, a las condicio-
nes del tratamiento de deshabituacion. Ahora bien,
este lamamiento que la Ley hace al reglamento no
conculca el principio de legalidad en el orden sancio-
nador (art. 25.1 de la Constitucion) ni entrafia, tampo-
co, quiebra de reserva de Ley alguna. No se produce
la primera infraccion, porque el ambito de proyeccion
del principio de legalidad en el orden sancionador ad-
ministrativo {principio no excluyente, por lo demas, de
toda intervencion reglamentaria) es el de la determi-
nacion de los ilicitos y de las correspondientes sancio-
nes, sin que el articulo 25.1 de {a Constitucidn sea de
pertinente cita respecto a las regulaciones que afecten
al procedimiento sancionador o a sus condiciones e
incidencias. Sin duda que estas tltimas regulaciones
tienen también vinculos constitucionales (asi, mar-
cadamente, los del art. 24 de la Constitucién:
S8TC 18/1981, fundamento juridico 24, y 212/1990,
fundamento juridico 3.4, por todas), pero sobre ellos
nada se dice en los recursos ni en nada se ve, tampo-
co, c6mo tales garantias procedimentales habrian sido
menoscabadas por la mera remision a reglamento gue
aqui se impugna. En e] recurso se dice, asimismo, que
esia remisién vulneraria una reserva de Ley pra la re-
gulacion de las condiciones de suspension del acto ad-
ministrativo sancionador, pero no existe tal reserva en
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la Constitucion, anica fuente que podria imponerla, y
ninguna relevancia tienen, a estos efectos, los invoca-
dos preceptos de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo vy de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa (arts. 116 y 122, respectivamente); con inde-
pendencia de que la Gltima de las disposiciones cita-
das no se refiere a la suspension por la propia Admi-
pistracidn, sino por los Tribunales, del acto adminis-
trativo, ninguna de tales reglas dispone una reserva de
Ley en este ambito.

La Constitucion establece, ciertamente, una tal re-
serva, con caracter general, para la ordenacidon del
«procedimiento a través del cual deban producirse los
actos administratives, garantizando, cuando proceda,
la audiencia del interesado» [art. 105 ¢)], pero tampo-
co esta regla constitucional —que no impone una re-
serva plena o absoluta— ha sido vulnerada por el ar-
ticulo 25.2 de la LOPSC. El procedimiento para la
adopcion del acto de suspension no podra ser otro, en
cuanto a sus condiciones basicas y garantias, que el
procedimiento administrativo coman (art. 31.2 de Ia
propia LOPSC), si bien el reglamento habra de dispo-
ner, dentro de tal marco, las determinaciones especi-
ficas inherentes a esta prevision legal, como podrian
ser, en hip6tesis, la incorporacion al expediente de in-
formes o dictamenes relativos a la deshabituacion del
infractor. El que ello, ¥y cualesquiera otros extremos
téenicos, se deje a la determinacion del reglamento no
entrafia contradiccion alguna con la Constitucion y
olro tanto es preciso decir, por razones idénticas, acer-
ca de la precisién del tiempo de suspension, por esta
causa, de la sancion y de sus condiciones de revoca-
cion definitiva, cuando proceda. No cabe desconocer,
ademas, que la duracidn de la suspensidn, ligada como
estara a un tratamiento de deshabituacion, es cuestién
que serd preciso determinar también en atencion a las
circunstancias personales del infractor y que ello leva
a reconocer —como con razon observa el Abogado del
Estado— un inevitable margen de apreciacion a la au-
toridad administrativa, poco conciliable, en etecto, con
la exhaustiva regulacion legal de este extremo.

El articulo 25.2 de la LOPSC no es, por todo ello,
contrario a la Constitucion.

10.  El articulo 26.j) de la LOPSC ha sido impugna-
do también por el Parlamento de las Islas Baleares. Di-
cho precepto identifica como «infracciones leves de la
seguridad ciudadanas:

«Todas aquellas que, no estande calificadas
COMmo graves o muy graves, constituyan incum-
plimientos'de las obligaciones o vulneraciéon de
las prohibiciones establecidas en la presente Ley
o en leyes especiales relativas a la seguridad ciu-
dadana, en las reglamentaciones especificas o en
las normas de policia dictadas en ejecucion de
las mismas.»

Se dice en el recurso que la referencia que hace este
precepto a «reglamentaciones especificas» y a «nor-
mas de policia» entrafia una clausula general de remi-
sion en blanco que no permite saber qué tipo de con-
ducta sera objeto de sancion, incumpliéndose, asi, las
exigencias del articulo 25.1 de la Constitucion. Para el
Abogado del Estado, esta «novma residual» no ha in-
currido en Ia inconstitucionalidad aducida: el precep-
to describiria sin equivocos los elementos esenciales
de la iniraccion y tampoco quebrantaria la garantia
formal ex articulo 25.1, pues la remisién a reglamento
que contiene es lo suficientemente precisa y muestra
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—se dice— la decidida voluntad de subordinar ague-
Hos reglamentos a las leves que ejecuten, en las que ha-
bran de encontrar base suficiente.

Existe ya una amplia y reiterada jurisprudencia de
este Tribunal sobre la proyeccidn del principio de le-
galidad de infracciones y sanciones en el ambito de la
potestad sancionadora de la Administracién (art. 25.1
de la Constitucion), jurisprudencia ya aludida en el
fundamento que antecede y que conviene ahora recor-
dar, por el alcance de esta impugnacion, de modo mas
detallado. Hemos dicho, asi, que la vigencia del prin-
cipio nullum crimen nulla poena sine lege en el ordena-
miento sancionador administrativo conlleva, a imagen
de lo predicable del Derecho penal, Ia doble garantia,
material y formal, consistente, en primer lugar, «en la
imperiosa exigencia de predeterminacién normativa
de las conductas ilicitas», y también, junto a ello, en
Ia suficiencia de rango de las normas tipificadoras y
sancionadoras, pues la locucion «legislacion vigente»
que emplea el articulo 25.1 de la Constitucion es ex-
presiva de una reserva de Ley en materia sancionado-
ra {STC 42/1987, fundamento juridico 2 °; en términos
analogos, v entre otras, SSTC 69/1989, fundamento ju-
ridico 1.7 22/1990, fundamentio juridico 7=, y 61/1990,
fundamento juridico 7). En lo que se refiere, de modo
especifico, a la garantia formal, hemos dicho también
que el mandato del citado articulo 25.1 «determina la
necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la
Administracion en una norma de rango legal, pero no
excluye que esa norma contenga remisiones a normas
reglamentarias, siempre que en aquélia queden sufi-
cientemente determinados los elementos esenciales de
la conducta antijuridica {de tal manera que sdlo sean
infracciones las acciones y omisiones subsumibles en
la norma con rango de Ley) v la naturaleza y limites
de las sanciones a imponer». La Constitucion —sefia-
lamos en la misma resolucién— «prohibe la remision
al reglamento que haga posible una regulacion inde-
pendiente y no claramente subordinada a la Ley (..},
pero no impide la colaboracion reglamentaria en la
normativa sancionadora» (8TC 3/1988, fundamento ju-
ridico 9. en analogos términos, STC 101/1988, funda-
mento juridico 3.%). A la luz de esos criterios debemos
enjuiciar ahora la disposicion impugnada.

El apartado j} del articulo 26 de la LOPSC es, en efec-
to, una regla de carécter «residual» —como ha obser-
vado el Abogado del Estado~- que califica de infrac-
ciones leves cualesquiera incumplimientos de obliga-
ciones o vulneraciones de prohibiciones establecida ya
en la propia Ley Orgénica o en leyes especiales y —y
éste es el inciso tachado de inconstitucional-— «en las
reglamentaciones especificas o en las normas de poli-
cia dictadas en ejecucién de las mismas». Debemos
considerar si la genérica delimitacion per relationem
que asi se lleva a cabo de conductas ilicitas respeta o
no las exigencias dimanantes, en este ambito, del ar-
ticulo 25.1 de la Constitucion.

a) En lo que se refiere a la garantia material y ab-
soluta que eslablece, segin vimos, el citado precepto
constitucional (predeterminacion suficiente del ilici-
to), nada cabe reprochar, en rigor, el precepto impug-
nado, pues, siendo como es una norma residual y de re-
misién, la delimitacién precisa de las conductas san-
cionables correspondera a las reglas remitidas, confi-
guradoras de las «obligaciones» y «prohibiciones»
cuya conculcacion dara lugar a la infraccién. Estas ul-
timas reglas deberédn atenerse, claro estd, a las exigen-
cias de certeza que consideramos, pero ello es algo,
como bien se comprende, sobre lo que nada mas es po-
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sible senalar aqui, pues la eventual infraccion de lo que
en otra ocasion hemos llamado el «derecho a la tipici-
dad del ilicito administrativo» (STC 182/1990, funda-
mento juridico 5.) seria imputable a la norma remiti-
da, no a aquella en la que la remisidn se contiene. Si
debe hacerse constar, con todo, gue las replas en las
que se configuran «obligaciones» y «prohibiciones»
sancionables con arreglo al precepto que enjuiciamos
deberdn contener —para asegurar, precisamente, estas
exigencias de seguridad y certeza~~ una referencia ex-
presa al precepto legal [art. 26 ) de la LOPSC] en cuva
virtud aquellos imperativos seran, caso de coniraven-
cion, calificados de infraccion leve y en cuanto tales
sancionados.

b} Cuestion distinta es si el precepto impugnado ha
respetado, en su referencia a «reglamentaciones espe-
cificas» v a «normas de policiar, la garantia formal de
conformidad con la cual solo la ley puede conligurar
supuestos de infraccion, aun cuando la misma remita
a reglamento, con las condiciones dichas, Ia precision
complementaria de algan elemento o rasgo del ilicito.

La respuesta no puede ser sino negativa. El inciso fi-
nal del articulo 26.j} de la LOPSC califica de infraccio-
nes leves de Ia seguridad ciudadana, en lo que ahora
importa, la transgresion de las obligaciones y prohibi-
ciones establecidas «en las reglamentaciones especili-
cas o en las normas de policia dictadas en ejecucién
de las mismas», remision que ha de ser considerada in-
constitucional, pues en modo alguno puede fa ley ha-
bilitar o remitir al reglamento para la conliguracion
ex nove de obligaciones o prohibiciones cuya contra-
vencion dé origen a una infraccion sancionable. Una
tal remision a normas infralegales para la configura-
cioén incondicionada de supuestos de infraccion no es,
vale repetir, conciliable con lo dispuesto en el articu-
lo 25.1 de la Constitucidn.

Conclusion tan clara no puede quedar empanada por
lo argiiido, en defensa de esta regla legal, por la Abo-
gacia del Estado, en cuyas alegaciones parece apuntar-
se una cierta interpretacion conforme del wltimo inci-
so del articulo 26j) segtin la cual la referencia de la
norma legal a estas «reglamentaciones especificas» y
«normas de policia» nada diria en contra de la vincu-
lacion de unas y otras a lo dispuesto en las leyes. El te-
nor literal del precepto no consiente esta interpreta-
cion que, de acogerse, privaria de todo sentidoe tanto a
la mencion separada gue aqui hace 1a LOPSC a las re-
petidas «reglamentaciones especificas» y «normas de
policia» como a la ejecucion de aquéllas por éstas, se-
gin dice la Ley. El sentido patente de la regla legal es,
en este pasaje, el de calificar de infracciones leves de
la seguridad ciudadana la transgresion de prohibicio-
nes u obligaciones de origen exclusivamente reglamen-
tario y cualquier otro entendimiento del precepto des-
conoceria su enunciado meridiano y se situara, por
tanto, mas alla de los limites que enmarcan la labor
de interpretacion.

Se impone, pues, declarar la inconstitucionalidad
del inciso final del articulo 26 j) de Ia LOPSC («en las
reglamentaciones especificas o en las normas de poli-
cia dictadas en ejecucion de las mismas»)

11. El articulo 37 de la LOPSC ha sido impugnado
en uno y otro recurso. Su texto es el siguiente:

«En los procedimientos sancionadores que se
instruyan en las materias objeto de la presente
Ley, las infromaciones aportadas por los agentes
de la autoridad que hubieren presenciado los he-
chos, previa ratificacion en el caso de haber sido

negados por los inculpados, constituiran base su-
ficiente para adoptar la resolucion que proceda,
salvo prueba en contrario y sin perjuicio de que
aquélios deban aportar al expediente todos los
“elerientos probatorios disponibles.»

Viene a sostenerse en los recursos que esta disposi-
cidn dota de «presuncion de veracidad» a las «infor-
maciones aportadas por los agentes», dando lugar a
una inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
expedientado, guien se ve, de este modo, obligado a
probar su inocencia. Resultaria asi conculcada la pre-
suncion constitucional de inocencia (art. 242 de la
Constituciéon) v vulnerados también, en relacion con
ello, los derechos de defensa del expedientado y los 1i-
mites que enmarcan la potestad sancionadora de la
Administracion. Se anade en el recurso promovido por
el Parlamento de las Islas Baleares que la expresion
«informaciones» que emplea esle precepto puede in-
cluir, junto al relato de hechos, también juicios de va-
lor, lo que abundaria en la inconstitucionalidad de la
norma. El Abogado del Estado la ha defendido invo-
cando, en primer lugar, la doctrina de los «delitos tes-
timoniales» (el testimonio de los agentes podria ener-
var la presuncion de inocencia), recordando, junio a
ello, lo dicho en la STC 76/1990 y subrayando, en fin,
las garantias contenidas en este articulo 37 {en parti-
cular, que bastaria con que el expedientado negase los
hechos para que se diera lugar a la ratificacién por los
agentes de sus «informaciones»).

Son precisas sus puntualizaciones previas: La pri-
mera se refiere al ambito de aplicacion de la disposi-
cion impugnada, que no es ofro que el de los procedi-
mientios administrativos sancionadores, segin inequi-
vocamente se desprende del propio tenor de la norma
y de su encaje sistematico en la Seccidn tercera del ti-
tulo IV de la LOPSC. Se sigue de ello que lo dispuesto
aqui por la Ley no afecta, de modo directo, a los pro-
cesos coniencioso-administrativos que revisen, caso de
recurso, sanciones administrativas impuestas en apli-
cacion de esla Ley y que tampoco lo establecido en la
norma muestra relevancia alguna en el ambito penal,
en el cual los atestados policiales tienen, estrictamen-
te, el valor de denuncia que dice la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (art. 297) v confirma nuestra juris-
prudencia (por todas, STC 5/1989, fundamento juridi-
co 2.9). Se refiere la segunda puntualizacion a cual sea
la regla constitucional que ha de ser aqui medida de
validez de la impugnada. Ni el articulo 25.3 de la Cons-
titucién ni el que consagra, en la misma Norma fun-
damental, el derecho «a la defensa» (art. 24 2) son agui
de pertinente consideracion, pues, de una parte, el con-
tenido de la regla legal ninguna relacion guarda con
el articulo 25.3 de la Constituciéon y porque, en lo que
se refiere al derecho a la defensa, la norma que resulta
relevante es —de conformidad con lo alegado por las
partes— la que preserva, en el articulo 24.2 de la Cons-
titucion, la presuncion de inocencia. Desde ahora im-
poria recordar, a este propasito, que «es doctrina rei-
terada de este Tribunal que la presuncion de inocen-
cia rige sin excepciones en el ordenamiento adminis-
trativo sancionador, garantizando el derecho a no su-
frir sancion que no tenga flundamento en una previa ac-
tividad probatoria sobre Ia cual el 6rgano competente
pueda fundameniar un juicio razonable de culpabili-
dad» (STC 212/1990, fundamento juridico 5. Lo que
los recurrentes niegan, y este Tribunal ha de enjuiciar,
es la acomodacién del precepto impugnado a Jas exi-
gencias que impone dicho principio constitucional
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El articule 37 de la LOPSC no atribuye, desde lue-
go, fehaciencia a las declaraciones suscritas por los
agentes de la autoridad (no de otro modo se ha de en-
tender la expresién legal «informaciones») que versen
sobre «hechos» que los propios agentes «hubieren pre-
senciado», pero si es patente que da relevancia proba-
toria, en el procedimiento administrativo sancionador,
a tal relato factico (al margen, claro estd, cualesquiera
valoraciones hechas por los agentes al redactar sus «in-
formaciones»). Este reconocimiento de relevancia pro-
batoria a lo aseverado, en debida forma, por los agen-
tes s6lo seria inconstitucional, sin embargo, en el caso
de que la Ley otorgara a tales «informaciones» una
fuerza de conviccion privilegiada que llegara a preva-
lecer, sin mas, [rente a lo alegado por el expedientado
o frente a cualesquiera otros medios de prueba o que
se impusiera —incluso al margen de toda contraria
alegacién o probanza-- sobre la apreciaciéon racional
que acerca de los hechos y de la culpabilidad del ex-
pedientado se hubiera formado la atoridad llamada a
resolver el expediente Si estableciera la Ley, en efec-
to, una tal presuncién iuris et de iure en'orden a la cer-
teza de lo informado por los agentes el precepto serfa
inconstitucional, por contrario a la presuncién de ino-
cencia, en atencion a lo que declaramos, al enjuiciar
una disposicién en cierto modo analoga, en la
STC 76/1990 [fundamento juridico 8.2, B}].

No merece tales reproches, sin embargo, el articu-
lo 37 de la LOPSC. Esta disposicion, en efecto, en modo
alguno impone la presuncidén incontrovertible de que
lo que conste en el informe escrito de los agentes sea
cierto (Ja Ley, como no podia ser de otro modo, admi-
te la «prueba en contrario») y tampoco atribuye a di-
chas «informaciones», aun a falta de toda prueba que
las contradiga, una eficacia determinante para la san-
cion del expedientado. Importa advertir, en cuanto a
esto ultimo, que bastarad con que aquél niegue los he-
chos sobre los que los agentes han informado para que
deban éstos ratificarse en el expediente, tramite que
dara ocasion para que la autoridad Hamada a resolver
pondere debidamente el contenido de la informacion
policial Y es preciso también tener en cuenta que, se-
gin el dictado legal, dicha autoridad no queda, en nin-
giin caso, vinculada o determinada en su juicio por el
contenido de aquellas informaciones, ratiticadas o no,
pues la Ley se limita a establecer que lo declarado por
los agentes sera «base suficiente para adoptar la reso-
lucién que procedans, sin que quepa excluir, por consi-
guiente, que el expediente concluya sin sancién, pese
a la informacion policial y en atencién a otras consi-
deraciones. La Ley establece, por iltimo, una inexcu-
sable garantia adicional al imponer a los agentes el de-
ber de aportar al expediente «todos los elementos pro-
batorios disponibles»,

Bien se ve, siendo esto asi, que el precepto no es con-
trario a la norma constitucional que protege la presun-
cién de inocencia en todo proceso ¢ procedimiento san-
cienador. No estamos ante una disposicidon que otor-
gue valor en todo caso a la informacion de los agentes
ni que dispense a la Administracién de aportar cuan-
tas pruebas haya obtenido ni, en fin, que predetermi-
ne el criterio de la autoridad que deba resolver el ex-
pediente sancionador. El expedientado no queda —en
contra de lo que los recurrentes creen— compelido a
probar su inocencia para evitar ser sancionado; basta-
ra con que niegue los hechos para dar lugar a la rati-
ficacion de los agentes y ni siquiera en tal caso esas de-
claraciones policiales se impondran necesariamente
sobre la libre y racional valoracién de la prueba —de
toda la prueba practicada— que ha de llevar a cabo la
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autoridad administrativa. A falta de prueba en contra-
rio, las informaciones de los agentes tampoco dan, por
si solas, base para «adoptar la resolucién que proce-
da» (eventualmente sancionatoria), eficacia que solo
podran llegar a alcanzar con el asentimiento tacito del
expedientado al contenido factico del informe o, caso
de negar éste los hechos, mediante la necesaria ratifi-
cacion de los informantes en el expediente. Todas es-
tas exigencias y garantias legales (que los agentes ha-
yan presenciado los hechos; que se ratifiquen, caso de
contradiccion, en el contenido de su informacion; que
se prevea la posibilidad de prueba en contrario y de Ia
aportacién de cualesquiera otras pruebas y, en fin, que
la norma no condicione en ningtn caso el contenido
de la resolucién a dictar) impiden apreciar, en suma,
la tacha de inconstitucionalidad opuesta frente al
preceplo.

12. Consideraremos en este tltimo fundamento la
impugnacion deducida por los sefiores Diputados al
Congreso contra el articulo 38.1 de la LOPSC y contra
lo establecido, también, en el cuarto inciso de la Dis-
posicion derogatoria de la misma Ley Organica, que
afecta al apartado 5 del articulo 7 de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona.

Aquel articulo 38 1 dispone que «las sanciones im-
puestas en las materias objeto de la presente Ley se-
ran ejecutivas desde que la resolucién adquiera firme-
za en la via administrativa», y los recurrentes estiman
que lo asi establecido «reintroduce» en nuestro orde-
namiento el criterio solve et repete y conculea la subor-
dinacién al control jurisdiccional de la potestad san-
cionadora de la Administracién, deparando también
una quiebra de la garantia judicial a la que los sancio-
nados tienen derecho. Esta inconstitucionalidad (por
contradiceién, se dice, con lo dispuesto en los arts. 24,
25.3 y 117.1 de la Norma fundamental), «se agrava atn
mas» —afade el recurso— por causa de la derogacion
que la LOPSC Heva a cabo del apartado 5 del articu-
lo 7 de la Ley 62/1978, de conformidad con el cual «la
interposicién del recurso contencioso-administrativo
suspenderd, en todo caso, la resolucién administrativa
cuando se trate de sanciones pecuniarias reguladas por
la Ley de Orden Pablico, sin ncesidad de afianzamien-
to o deposito alguno ni de los dictamenes a que se re-
fiere el apartado anterior» (referencia legal, esta alti-
ma, que alude a los informes y dictamenes de la Fis-
calia v de la Abogacia del Estado, asi como del érgano
autor del acto impugnado, sobre la solicitud de sus-
pensién). Afirman los recurrentes que, por obra de esta

‘derogacion, la potestad sancionadora de la-Adminis-

{racion se independiza, al menos temporalmente, del
control judicial (principioc —se dice en el recurso— pate
et repete). La argurnentacion del Abogado del Estado se
ha orientado a negar que el articulo 38.1 exprese la téc-
nica conocida como solve et repete (el recurso jurisdic-
cional no se subordinaria, caso de sancidn pecuniaria,
al pago de la multa), a destacar, en segundo lugar, el
régimen mas beneficioso para el sancionado que esta-
blece el precepto impugnado respecto a la regulacién
general de la ejecutividad administrativa y a sostener,
en fin, que no deriva de la Constitucion el que las san-
ciones que afecten a un derecho fundamental deban
quedar en suspenso por la sola interposicion del recur-
so contencioso-administrativo,

El articulo 38.1 de la LOPSC establece la ejecutivi-
dad inmediata, una vez firmes en via administrativa,
de las sanciones impuestas en aplicacion de la propia
Ley Orgéanica . El inciso cuarto de la Disposicién dero-
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gatoria elimina, por su parte, el singular régimen de
suspension automatica del acto impugnado que intro-
dujo, para determinados casos, el resefiado articulo 7.5
de la Ley 62/1978, de modo que, a resultas de esta de-
rogacion; las condiciones de suspension seran las de
caracter general dispuestas en la Ley de la Jurisdie-
cion Contencioso-Administrativa {arts. 122 vy sigs.) o,
de ser ésta la via procedente y elegida, las especiailes
que continia previendo el articulo7 de la misma
Ley 62/1978 (apartados 2, 3, 4 v 6). Una y otra de las
disposiciones impugnadas tienen, pues, entidad propia
y alcance diverso, lo que impone ahora —pese a la
impugnacion conjunta que de ellas se hace en el re-
curso-- un examen por separado de los argumen-
tos expuestos para afirmar la inconstitucionalidad de
ambas

Es sin embargo necesario, antes de emprender tal
examen, identificar con precision cuales sean las re-
glas constitucionales que resultan aqui medida de va-
lidez de las impugnaciones. Los recurrentes citan, a
este proposito, los articulos 24,253 y 117.1 de la Cons-
titucion, pero es patente que esios dos altinios precep-

tos no contienen regla alguna gque lleve a fundamentar

ahora nuesira resolucion, pues las disposicioens im-
pugnadas ni guardan relacion con sanciones adminis-
trativas que, directa o subsidiariamente, «impliquen
privacién de libertad» (art. 25.3) ni afectan, tampoco,
a nada de lo regulado en el articulo 117 de la Consti-
tucion. Si ha de ser de pertienente consideracion, por
el contrario, lo dispuesto en el articulo 24.1 de la Nor-
ma fundamental, pues la «efectividad» de la tutela ju-
dicial alli garantizada guarda estrecha relacion con
todo lo atinente a las medidas caulelares en el proceso
contencioso-administrative y, en particular, con la re-
gulacion del régimen de suspension del acto impugna-
do (8TC 238/1992, fundamento juridico 3.*). Esta Sen-
tencia destaco, asimismo, la relevancia que en orden
a tales regulaciones tiene lo establecido en el articu-
o 106.1 de la Constitucion, de conformidad con el cual,
y por lo que ahora importa, «los Tribunales controlan
{..) la legalidad de la actuacion administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justi-
fican» También este precepto {a cuya prevision pare-
cen aludir los recurrentes con la errénea cita del
art. 117) debe ser tenido en cuenta, por tanto, al enjui-
ciar regulaciones legales que afectan, como las impug-
nadas, a la ejecutividad de los actos administrativos o
a su régimen de suspension cautelar en via juris-
diccional.

A) Hay que dar la razon al Abogado del Estado
cuando afirma, frente a lo que el recurso dice, que ¢l
articulo 38 .1 de la LOPSC en modo alguno refleja la
HNamada regla solve et repete, pues, en efecto, este pre-
cepto ni se reliere especificamente a las sanciones pe-
cuniarias (sino a todas las «impuestas en las materias
objeto de la presente Ley»)} ni, desde luego, pretende
condicionar la admisibilidad o viabilidad del recurso
jurisdiccional interpuesto frente a una sancién de
aquel caradcter al previo pago o satisfaccién de la mul-
ta impuesta. Bl precepto se limita a afirmar lIa ejecu-
tividad de las sanciones impuestas en aplicacion de la
propia Ley, una vez sean firmes en via administrativa,
y es del todo claro que esta prevision legal en nada im-
pide, dificulta o condiciona el posible recurso jurisdic-
cional conira el acto de sancion ni en nada menosca-
ba, tampoco, la posibilidad de solicitar v de obtener
de los Tribunales la suspension cautelar del acto im-
pugnado. Los recurrentes dan a entender que aquella
ejecutividad pugna con la Constitucién {con su

art. 24.1, junto al que habria que tener en cuenta, por
lo dicho, el art. 106.1), pero en modo alguno ello es asi.
Este Tribunal ha tenido ya ocasién de declarar que la
ejecutividad de los actos administrativos no es, en si
misma, contraria a la Constitucion (STC 66/1984, fun-
damento juridico 3, y ATC 930/1988, fundamento ju-
ridico 2.}, orientada como ha de estar Ia actuacién ad-
ministrativa por el principio, entre otros, de eficacia
(art. 103 1 de la Norma fundamental), y que la garan-
tia de una tutela judicial efectiva y de una también ple-
na sujecion de lo actuado por la Administracion al con-
trol judicial se alcanzan, de modo suficiente y compa-
tible con aquella eficacia, cuando la ley hace posible
que se someta a la consideracion de los Tribunales la
suspension del acto impugnado (STC 238/1992, funda-
mento juridico 3*). Nada de esto queda afectado por
la disposicion impugnada, que no puede tacharse, en
consecuencia, de contraria a la Constilucién.

B} Tampoco ha incurrido la Ley en inconstitucio-
nalidad alguna por haber eliminado (inciso cuarto de
su Pisposicion derogaloria) el régimen excepcional de
suspension que establecia, para ciertos actos de san-
cion afectantes a derechos fundamentales, el articulo
75 dela Ley 62/1978 Tal precepto, como acabamos de
recordar, disponia la suspension «en todo caso» del
acto impugnado «cuando se trate de sanciones pecu-
niarias reguladas por Ia Ley de Orden Publico» {texto
legal éste que ha sido expresamente derogado por la
LOPSC) v, en tal sentido, introdujo un régimen de sus-
pensidn cautelar no va especial, por referencia al re-
gulado en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, sino excepcional respecto a lo dispuesto en
los demas apartados del articulo7 de la propia
Ley 62/1978. Que la regulacion hoy derogada suponia
un régimen en extremo favorable al sancionado es cosa
por demas obvia. Que aquella prevision legal expresa-
ba, con ello, una neta preferencia en favor de las ga-
rantias procesales, aun en detrimento de la eficacia del
acto, es también algo que no cuesla reconocer
(STC 18/1991, fundamento juridico 5 ). Pero lo que no
cabe ya afirmar es que, en atencioén a todo ello, quede
el legislador incapacitado para modificar o derogar
una regla como la contenida en aquel articulo 7.5. A
esa conclusion solo cabria llegar si se admitiera que
tal precepto legal expreso, en su articulacién concre-
ta, imperativos insoslayables derivados de la Constitu-
¢ién, pero no es asi. En alguna resolucion anterior he-
mos declarado que «no puede defenderse la absoluta
necesidad de la suspension de los actos administrati-
vos impugnados para la salvaguardia de los derechos
fundamentales» (STC 115/1987, fundamento juridico
4.°) y otro tanto hemos de reiterar ahora. Los derechos
fundamentales quedan garantizados ante la actuacion
administrativa que les afecte por medio de las vias ju-
risdiccionales existentes y, en lo que aqui interesa, me-
diante la posibilidad de alcanzar una medida de pro-
teccion cautelar, posibilidad que gueda abierta, con
condiciones suficientes de eficacia, en los vigentes
apartados del articulo 7 de la Ley 62/1978, Mas alla de
esto no cabe imponer otros limites juridico-constitu-
cionales al legislador que ordene el régimen de la sus-
pension o que incluso suprima, como aqui ha hecho,
anteriores regulaciones mas [avorables para el control
del acto y el aseguramiento de los derechos del afec-
lado. Los recurrentes estan, desde luego, plenamente
legitimados para discrepar sobre la procedencia de tal
supresion, pero la censura juridica contra ella no pue-
de prosperar, porque mediante esta derogacion no se
ha venido a privar de garantias suficientes a los dere-
chos fundamentales para los que se pida la tutela de
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tos organos de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Los actos que afecten a estos derechos seran, si
asi se pide, suspendidos por los Tribunales «salvo que
se justifique la existencia o posibilidad de perjuicio

rave para ¢l interés general» (art. 7.4 de la
Ley 62/1978) y en modo alguno cabe reprochar a la pre-
visién asi subsistente la desproteccion constitucional
de los derechos fundamentales.

Tampoco el inciso cuarto de la Disposicién deroga-
toria de la LOPSC ha incurrido, pues, en incons-
titucionalidad.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Consti-
tucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

14 Inadmitir, por extemporaneo, el recurso de in-
constitucionalidad 1314/1992.

24 Estimar parcialmente los recursos de inconsti-
tucionalidad 1045/1992 y 1279/1992 vy en su totalidad
las cuestiones de inconstitucionalidad 2810/1992 y
1372/1992 vy, en consecuencia, declarar la inconstitu-
cionalidad vy consiguiente nulidad de los siguientes
preceptos de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana:

a} Articulo 21, namero 2.

b} Articulo 26.), inciso final (ven las reglamenta-
ciones especificas o en las normas de policia dictadas
en ejecucion de las mismas»).

3¢ Desestimar en todo lo demas los recursos de in-
constitucionalidad 1045/1992 v 1279/1992.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid a 18 de noviembre de 1993 —Mi-
guel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer —1luis Lopez
Guerra.—Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regue-
ral.—Carlos de la Vega Benayas ~-Eugenio Diaz Ei-
mil-—Alvaro Rodriguez Bereijo~-José Vicente Gime-
no Sendra.—José Gabaldén Lopez.—Julio Diego Gon-
zalez Campos—~Pedro Cruz Villalon —Carles Viver i
Pi-Sunyer —Firmados v rubricados.

Voto particular disidente que formula el Magistrado don

Carlos-de la Vega Benayas respecto de la Sentencia recat-

da en los recursos de inconstitucionalidad y cuestiones

de inconstitucionalidad acerca de la Ley Orgdni-

ca 111992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana

I. Fue mi opinion, expuestia en la deliberacion del
Pleno de este Tribunal, que la declaracién de incons-
titucionalidad debié extenderse al articulo 20.2 de la
Ley 1/1992. No creo necesario extenderme mucho en
las afirmaciones y declaraciones que a continuacion
expongo de modo sintético, como fundamento de mi
disidencia:

A) El articulo 1 de la CE propugna como valor su-
perior del ordenamiento juridico espanol el de la liber-
tad. El articulo 9 ordena a los poderes publicos pro-
mover las condiciones para que la libertad sea efectiva.

B) Lalibertad y seguridad a las que se refiere el ar-
ticule 17 CE se configuran como derechos fundamen-
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tales, de proteccion reforzada, conforme al articu-
lo 53.1 CE, puesto que el contenido esencial de esos de-
rechos vincula a todos los poderes piblicos. Sélo po-
dran ser suspendidos en caso de estado de excepcién
o de sitio v, en forma individual, para personas deter-
minadas, en los supuestos de investigaciones relacio-
nadas con bandas armadas o elementos terroristas
{art.55.1 y 2}.

C) La importantisima misién que la Norma supre-
ma encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en su articulo 104 se centra come finalidad esencial en
«proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades
y garantizar la seguridad ciudadana», todo ello «con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» (art. 103),
y de acuerdo con su Ley Organica 2/1986, articu-
los 111y 12

D) Eso no quiere decir que la expresidn «seguridad
ciudadana» del articulo 104 tenga el mismo significa-
do que la diccion «seguridad» del articulo 17, puesto
que es evidente que el primero (art. 104) se refiere a la
seguridad u orden publico y el segundo {art. 17) a la se-
guridad personal, individual, que nace o se produce
con el libre ejercicio de los derechos, con ausencia de
temores o amenazas. La sepuridad puablica, el orden
publico, es el resultado, no el fin, del libre ejercicio de
los derechos de todos y de su proteccion, en principio,
por la Policia. ,

E) La seguridad ciudadana no es, pues, un derecho
fundamental. Es una aspiracion, un deseo social e in-
dividual, un resultado de la eficacia de la proteccién
policial. En ningin caso un valor primero o superior
porque, como decia Rousseau, también se vive tran-
quilo en los calabozos. Lo importante, segin esto, es
que los calabozos estén ocupacdos por verdaderos cul-
pables o al menos por cindadanos con racional sospe-
cha de haber cometido un injusto.

. F) La funcidn de la Policia es preventiva y represi-
va. Ahi esta, bien claro, lo que dispone el articulo 282
LECr: averiguar delitos, practicar diligencias para su
comprobacion, descubrir a los delincuentes y recoger
los efectos del delito, Mas en detalle, lo que enumera
el articulo 11.1 de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

Por lo que se refiere a la detencidén como competen-
cia policial también es clarisimo el texto legal perti-
nente: articulos 492 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Procedera aquélla en caso de comi-
sion de un delito, o referente a presos o delitos fuga-
dos, delitos in fraganti...; a personas procesadas por de-
lito grave, o rebelde o presuntamente rebelde; al no
procesado, siempre que haya motivos racionales para
creer en la existencia de un delito' y que en él tuvo
aquél participacion, etcétera.

En todo caso, pues, nunca procedera la detencion
por otros motivos que no sea la creencia racional, y
fundada en datos, de la comision de un delito, hasta el
punto de que, aun dandose la circunstancia de tratar-
se de un procesado o delincuente, pero sin concurrir
los requisitos legales, el articulo 493 LECr solo autori-
za a la Policia a fomar nota del nombre, apellidos y do-
micilo, pero sin detenerlo, pasando la nota al Juez o
Tribunal. :

Tampoco se podia detener a persona alguna por la
comisiéon de una infraccién administrativa (art. 253
CE) ni por falta penal (art. 495 LEC1), a no ser que el
presunto reo no tuviese domicilio conocide o no diese
tianza.

G) Cualquier detencion, fuera de esos supuestos
(autorizaciones) constitucionales v legales, configura-
ria un delito de detencion ilegal (art. 184 del Cddigo
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Penal). Y asi, la reciente Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala Segunda, Penal), de 25 de sepliembre de
1993, conlirmé la condena por detencion ilegal de dos
Agentes de la Policia que detuvieron a una persona que
les infundio sospechas «por su actitud de darse la vuel-
ta anle su llegadas, tras pedirle que se identificara y
como solo les mosird el carné de conducir, ilegible, ¥
la cartilla de la Seguridad Social, fue «cacheados, es-
posado e introducido en el coche policial hasta la
Cornisaria.

H)} La retencion —vieja reivindicacion de las Poli-
cias, en aras de una pretendida eficacia— es una figu-
ra, mejor una situacion, que se quiere intermedia en-
tre Ia libertad y la detencion. Pero esa posibilidad de
estar y no estar al tiempo libre ha sido rechazada por
ja STC 98/1986 («no hay zonas intermedias entre de-
tencion vy libertad»). De modo que, segun esta doctri-
na, la retencion es una detencion no ajustada a la Cons-
titucion, ni a la Ley, es decir, tlegal, punible.

1} En sus términos mas crudos la retencion es el
acto de inmovilizar e ingresar a un ciudadano en una
dependencia policial sin imputacion alguna v sin las
garantias del articulo 17 de Ia CE,

La Ley que aqui se cuestiona lo autoriza a los [ines
de identificaciéon personal, si bien con una redaccion
tan ambigua que tanto parece referirse a la detencion
por imposibilidad o negativa del ciudadano a identifi-
carse, como a la finalidad de impedir la comision de
un delito o falta (lo que seria detencion legal) o al ob-
jeto de sancionar una infraccion.

Pero resulta que la negativa a la identilicacion no le-
gitima la detencion ni tampoco la {inalidad sanciona-
toria dicha. En cuanto a las [altas (infracciones pena-
les de menor entidad que los delitos) solo cabe dete-
ner cuando no se acredite un domicilio conocido o no
se diera fianza.

I Como he dicho antes, la libertad es un valor su-
perior y un derecho fundamental vy, en ese concepto,
solo puede ser limitada ante la presencia de otro de-
recho fundamental y mediante Ley Organica que guar-
de la debida proporcionatidad, de tal modo que su sa-
crilicio aparezca adecuadamente justificado. La paz
social, el orden publico, la seguridad ciudadana no
pueden invalidar al derecho, salvo casos excepciona-
les y justilicados.

En tal sentido, la negativa a identificarse, o la [alta
de documentacion, no tienen la suficiente enjundia o
trascendencia para legitimar esa grave medida de pri-
vacion de libertad. No es preciso razonar mas para
concluir que no existe la proporcion que este Tribunal
exige para ese y otros supuestos de limitacion de de-
rechos constitucionales.

Solo la negativa a identificarse puede suponer la
comision de una simple falia (art. 571 del Codigo Pe-
nal), pero ya se ha indicado que la regla general es la
prohibicion de detener por faltas (arl. 495 LECY).

Por consiguiente, v en resumen, si el indocumenta-
do se niega al requerimiento policial de acompaiiar a
los Agentes y a ser conducido a la Comisaria, sin que
estos Agentes tengan los sulicientes datos para impu-
tarle la comision de un delito, no hay otra solucién le-
gal y constitucional que la no detencion, la de respe-
tar su libertad deambulatoria.

K) Por otro lado, si los Agentes tienen datos o ele-
mentos de juicio por temer la comision de un delito o
falta por el indocumentado, podran proceder a su de-
tencion, si, pero no porque este articulo 20.2 lo diga,
sino por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, segiin antes he expuesto, y ello guardando las
garantias del articulo 17 de CE

En cuanto a «detener al objeto de sancionar una in-
fraccion», ya sabemos que elio no es posible legal-
mente.

Consecuentemente, no parece posible corregir la am-
bigtiedad del articulo 20.2, a menos que se concluya
que o que quiere autorizar es a «detener a un indocu-
mentado sospechoso, o mejor, a un sospechoso, por de-
lito, indocumentado». Pero si es unicamente por indo-
cumentado vemos gue no es constitucional, y si lo es
por sospechoso de delito no documentado podra hacer-
se o practicarse la detencién, pero va al amparo de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y con las parantias
constitucionales, todas, no las que indica la mayoria
Posibilidad que es también ambigua, porque no hay
que olvidar que el apartado 2 del articulo 20 termina
diciendo que el traslado (detencion) a las dependen-
cias policiales lo sera a los solos efectos de ia iden-
tificacion.

Las infracciones y ambigiiedades no pueden ser mas
notorias y graves, lo que abundari en inseguridad ju-
ridica, lo contrario de lo que se pretende por la Ley
cuestionada.

L) Este es, muy someramente expuesto, el régimen
legal de la detencién legal o autorizada.

L.a mayoria, sin embargo, considera que el articu-
lo 20.2 de la Ley 1/1992 no vulnera ese sistema legal.
No voy a entrar, sin embargo, en la critica de la opi-
nion mavyoritaria, ya Sentencia, porque no es ésa la mi-
sion del Voto particular, sino la de exponer la propia
opimdn.

Ello no me impide considerar, con el acatamiento
debido, que la solucion dada no salva la constitucio-
nalidad del precepto, ni siquiera con la benigna inter-
prefacidn que de él se hace, que mas que interpreta-
cion es creacion de otra norma.

La mayoria, en efecto, no tiene mas remedio que ca-
lificar el supuesto de la norma como un caso de priva-
cion de libertad, y eso, quiérase o no, es una detencion.
Configurarlo como un caso especial de detencion vy re-
conocer gue el ciudadano asi detenido tiene ciertas ga-
rantias, no lodas las del articulo 17 de la CE, sino las
derivadas del caso, es dejar otra vez al arbitrio poli-
cial {sin mas garaniia que la ex post facto) la libertad
-y sepuridad— del ciudadano.

No hay proporcionalidad, en suma, entre la exigen-
cia de documentacion (el art. 20.2 habla de «a los so-
los efectos de la identificacion») y la privacion de li-
bertad. Y, de otro lado, los fines que se pretenden con-
seguir son los mismos que los previstos en las Leyes vi-
genles. Pero la norma no es solo innecesaria; es, tam-
bién, perturbadora al introducir un factor de ambigiie-
dad como el que no aclara dicha Ley: ¢se puede dete-
ner solo a los fines de identificacion o solo para preve-
nir o reprimir un delito? 8i s6lo es posible constitucio-
nalmente en este tiliimo supuesto, insisto en que el ar-
ticulo 20 2 no sélo es inutil, sine invalido por permitir
una detencidn desproporcionada —no legalizada— y
sin parantias —no constitucionalizada.

Lo expuesto hace innecesario entrar en las pretendi-
das garantias que el articulo 202 y 3 prevé, garantias
que o no son tales (la del registro) o son tan impreci-
sas (la de que la estancia en las dependencias policia-
les serd por el «tiempo imprescindible») que no mere-
cen ser rebatidas (esa expresion «tiempo imprescindi-
ble», basta para la calificacion de inconstitucionali-
dad), estimando que lo que hace la mayoria no es sino
muestra de buena voluntad, buena voluntad que, pese
a lo que diga Kant, aqui no constitucionaliza la sospe-
chosa norma cuestionada.
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En mi opinidn, pues, debio declararse inconstitucio-
nal el articulo 20 .2 de la Ley 1/1992, estando, por lo de-
mas, conforme con la mayoria en el resto de la Sen-
tencia.

Madrid, 18 de noviembre de 1993.—Carlos de la
Vega Benayas—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Julio Die-

go Gonzdlez Campos en la Sentencia de 18 de noviembre

de 1993, recaida en los recursos de inconstitucionalidad

niimeros 1045/1992, 1279/1992 vy 1314/1992 y en las

cuestiones de inconstitucionalidad 281011992 y
137211993

Mi disentimiento del parecer de la mayoria se refie-
re a los fundamentos juridicos 4° y 6.~ de la Sentencia
y, consiguientemente, a aquella parte del {allo en la
que se desestiman los recursos de inconstitucionalidad
respecto al articulo 20.2 LOPSC, por considerar, en
esencia, que tras haberse estimado en el undamento
juridico 4.¢ que este precepto configura un supuesto de
«privacidn de libertad», su contraste con el articu-
lo 17.1 CE deberia haber conducide a declarar su in-
constitucionalidad y consiguiente nulidad. Con inde-
pendencia de otras razones que derivan del articu-
lo 5.1.5) del Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos v Libertades Fundamentales de 1950y,
en particular, de la interpretacion de este precepto por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Comi-
sién Europea de Derechos Humanos, las que motivan
mi discrepancia son las siguientes:

1. Al confrontar un concreto precepto legal con el
articulo 17 CE, no cabe prescindir, como ha hecho la
Seniencia, de una consideracion sobre el significado
que la «libertad y seguridad» personal poseen en nues-
tra Constitucion. Ni tampoco pueden excluirse ciertas
premisas metodologicas en orden a la interpretacion
de dicho precepto, por ser la consecuencia obligada de
lo anterior.

A) En efecto, desde el primer parrafo de su Predm-
bulo, ia Constitucidon ha querido subrayar que la liber-
tad, entendida como «libertad general de actuacion o
libertad general de autodeterminacion del individuo»
(STC 120/1990, fundamento juridico 11), constituye un
«valor superior» de nuestro ordenamiento (art. 1.1
CE). En cuanio derecho fundamental reconocido en el
articulo 17.1 CE «la libertad y seguridad» personal en-
trafa el derecho a «la libertad fisica» (STC 120/1990)
que garantiza a todos «la ausencia de perturbaciones

precedentes de medidas: tales como- la-detencion-w

otras similares que, adoptadas arbitraria o ilegalmen-
te, restringen o amenazan la libertad de toda persona
de organizar en cualguier momento y lugar, dentro del
territorio nacional, su vida individual y social con
arregio a sus propias opciones y convicciones»
(STC 15/1986, fundamento juridico 2.°). De manera que
este derecho no sélo ampara frente a las medidas que
«puedan restringir la libertad personal», sino también
«ponerla en peligro», como se ha reiterado en otras de-
cisiones (SSTC 126/1987, fundamento juridico 4., y
61/1990, fundamento juridico 5.%).

B) Las consecuencias de lo anterior a los fines de
enjuiciar la constitucionalidad de un precepto comao el
articulo 20.2 LOPSC son claras. De un lado, es necesa-
rio «interpretar restrictivamente cualquier excepcion
a la regla general de la libertad» (STC 112/1988, fun-
damento juridico 32). De otro, gue cuando la ley esta-
blece una privacion o limitacion de la libertad, «por
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la excepcionalidad de la restriccién o privacion exige
una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y
la restriccién de esa libertad, de modo que se exclu-
yan —aun previstas en la ley— restricciones de liber-
tad que, no siendo razonables, rompen el equilibrio en-
tre el derecho y su limitacion» (STC 178/1985, {unda-
mento juridico 3°). Pues en relacién con el contenido
de los derechos fundamentales este Tribunal ha decla-
rado que «se rebasa o se desconoce el contenido esen-
cial euando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de
lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccidn»
(STC 196/1987, fundamento juridico 3.9, con cita de las
SSTC 11/1981 v 37/1987). Sorprendentemente, la Sen-
tencia de la que discrepo omite estos elementos de la
doctrina del Tribunal pese a ser relevantes para la in-
terpretacion del articulo 17.1 CE.

2. En los lundamentos juridicos 4 a 6 ° de la Sen-
tencia tampoco se ha llevado a cabo una previa deter-
minacion del contenido y los limites de la «libertad y
seguridad» personal ni se ha realizado este examen en
relacion con el concepto de «privacion de libertad». De
manera que la Sentencia procede al enjuiciamiento del
articulo 20.2 EOPSC en relacion con el articulo 17.1 CE
huérfana de toda precision respecto a los conceptos ba-
sicos de este precepto constitucional. Siendo de recor-
dar, al respecto, que este Tribunal ha declarado que
«el desarrolio legislativo dle un derecho proclamado en
abstracto en la Constitucion consiste, precisamente, en
la determinacién de su alcance y limites en relacion
con otros derechos y con su ejercicio por las demas per-
sonas, cuyo respeto, segan el articulo 10.1 CE, es uno
de los fundamenios del orden politico y de la paz so-
cials, agregando seguidamente gue «no existe en el or-
denamiento juridico un limite mas severo a la liber-
tad que la privacion de libertad» (STC 140/1986, fun-
damento juridico 5} :

La consecuencia de esta [alta de precision de los con-
ceptos basicos del articulo 17.1 no podia ser otra que
una cierta ambigiledad doctrinal, que afecta decisiva-
mente al razonamiento de la Sentencia, tan escueto en
su desarrollo como parco de referencias a la doctrina
sentada por este Tribunal en relacion con supuestos de
muy distinta indole. (Entre ellos, el internamiento de
personas declaradas exentas de responsabilidad crimi-
nal en las SSTC 16/1981 y 112/1988; el arresto domi-
ciliario del quebrado, en la STC 178/1985; la piisién
preventiva, en las SSTC 41/1982 y 127/1984; la deten-
cion preventiva y el internamiento de extranjeros al
amparo del articulo 26 2 de la Ley Organica 7/1985, de
Extranjeria, en la STC 115/1985, v, en particular, los
supuestos relativos a la verificacién de la alcoholemia
de conductores de vehiculos, en las SSTC 103/1983,
107/1985 y 22/1988). Era obligado, pues, examinar el
supuesto previsto en el articulo 20.2 LOPSC en rela-
cion con los casos que se acaban de indicar y la doc-
trina anterior del Tribunal, pero desgraciadamente
ello no se ha hecho en la Sentencia, lo que puede ex-
plicar, aunque no justificar, la carencia que he se-
fialado.

3. Para ilustrar esta consecuencia negativa, dos
ejemplos, al menos, merecen ser puestos de relieve por
su importancia respecto al contenido y limites de la
«privacion de libertad» y, asimismo, para la nocién de
edetencion preventiva» del articulo 17 2, excluida por
la Sentencia en el presente caso:

A) Primer ejemplo: El fundamento juridico 4.° afir-
ma que la medida de identificacién en dependencias
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policiales prevista en el articulo 20.2 LOPCS, por las
circunstancias de tiempo y lugar concurrentes en este
precepto, supone «una modalidad de privacion de li-
bertad», conclusion que compario. Pero la justifica-
cion que ofrece la Sentencia es gue tal medida entra-
fia una situacion «que va mas alla de una mera inmo-
vilizacion de la persona, instrumental de prevencion e
indagacion». Y al margen de las circunstancias de
tiempo y lugar que se indican, esa justificacion no va
acompafiada de un minimo razonamiento, ni tampoco
de referencia alguna a la doctrina del Tribunal, en re-
lacion con Ia nocion que sirve de canon o parametro
de comparacion («mera inmovilizacién de la persona»
que es «instrumental de prevencion o indagacion»).

Cabe pensar que con esta nocion, cierlamente acu-
nada ex novo, la Sentencia ha querido aludir —entre
olros supuestos, pues posee un alcance general-— a ca-
sos como el de la prictica de la prueba para verificar
la alcoholemia de los conductores de vehiculos. Pero
es de observar, de un lade, que la jurisprudencia del
Tribunal ha excluido que este supuesto implique una
«privacion de libertad», considerando que se trata de
un «somelimiento, no ilegitimo desde la perspectiva
constitucional, a las normas de policia» en el que una
persona puede verse obligada «incluso en el curso de
controles preventivos» (SSTC 107/1985 y 22/1988). De
olro, que la Sentencia se enfrenla aqui con un grave es-
collo, pues en la decision tltimamente citada el Tribu-
nal declaré que «no es posible equiparar la privacion
de libertad a que se reliere el articulo 17 CE en sus di-
versos apartados, con la presencia fisica de una perso-
na en las dependencias policiales para la practica de
unas diligencias -en este caso la prueba de alcohole-
mia—-, por el tiempo estrictamente necesario para lle-
varla a efecto» (STC 22/1988, fundamento juridico 1.7}
Con independencia de la distinta {inalidad de una y
otra medida, es indudable que existe no ya similitud
sino verdadera identidad entre el supuesto descrito en
esta decision (conduccion de una persona a dependen-
cias policiales para la practica de una diligencia, por
el tiempo estrictamente necesario para llevarlo a cabo)
y el que contempla el articulo 20.2 LOPSC. Por lo que
era obligado que la Sentencia hubiera justificado por
qué el Tribunal considerd que el primero no entrafa-
ba «privacion de libertad» y si lo entrafia el segundo,
aun siendo idéntico a aquél. Desgraciadamente, la
Sentencia de la que discrepo no ofrece justificacion al-
guna y esta carencia, a mi parecer, es susceptible de
generar una grave imprecision en torno al concepto
constitucional de «privacién de libertad»; maxime si
tampoco se ha precisado el signilicado y alcance de la
nocion que ahora se utiliza.

B) Segundo ejemplo: La Sentencia de la que dis-
crepo considera que el previsto en el articulo 202
LOPSC es un supuesto de «privacion de libertad», si
bien distinto de la «detencion preventiva» (fundamen-
to juridico 6.¥). Pero esta alirmacion también se enfren-
ta con atro escollo, el que deriva de la STC 98/1986,
que no cabe resolver con el simple recurso de soslayar
esta decision. Ha de recordarse, en electo, que respec-
to a una denegacién de habeas corpus por parte de un
organo judicial al entender éste que los demandantes
no estuvieron ni estaban, en el momento de resolver,
privados de libertad, pese a haber sido conducidos a
dependencias policiales, donde se les retuvo sin haber
sido informados de sus derechos ni de los motivos de
su detencion, el Tribunal, frente a la practica de las lla-
madas «retenciones» policiales, declaro, de un lado,
que «no es constitucionalmente tolerable que situacio-
nes efeciivas de privacion de libertad —en las que, de

cualquier modo, se impida u obstaculice la conducta
licita~- queden sustraidas a la proteccion que a la li-
bertad dispensa la Constitucién por medio de una in-
debida restriccion del ambito de las categorias que en
ella se emplean», como es el concepto de «privacion
de libertad» del articulo 17.1 CE. Precisando, de otro
lado, en lo que aqui interesa que «debe considerarse
como detencion cualquier situacion en la que la per-
sona se vea impedida u obstaculizada para autodeter-
minar, por obra de su voluntad, una conducta licita,
de suerte que la delencién no es una decision que se
adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura
situacién factica, sin que puedan encontrarse zonas in-
termedias entre detencion vy libertad. » (STC 98/1986,
fundamento juridico 4.2).

Sin duda tratando de obviar esta aliernativa clarifi-
cadora, por excluir cualquier «zona gris» entre «deten-
cidn» y «libertad», la Sentencia de la que discrepo ad-
mite para supuestos de privacion de libertad «distin-
tos a la detencion preventiva» la aplicacion de las ga-
rantias conienidas en los niimeros 2 y 3 del articulo 17
CE; indicando a este fin que el Tribunal ya ha contras-
tado lo dispuesto en el articulo 17.2 CE con «previsio-
nes legales relativas a privaciones de libertad no cali-
ficables como detencion preventiva (STC 115/1987,
fundamento juridico 1.*)». Ahora bien, la cita a la doc-
irina del Tribunal nos remite a la Sentencia que en-
juicia la constitucionalidad del articulo 26.2 de la Ley
Organica 7/1985, de Extranjeria, en relacion con el «in-
ternamiento» del extranjere al que se sigue un proce-
dimiento gubernativo de expulsion del territorio na-
cional, pero la referencia a este supuesto no es apro-
piada en relacidén con el contemplado en el articu-
lo 20.2 LOPSC. De un lado, por existir en aquel caso
una previa «detencién preventiva» cautelar por parte
de la Autoridad Gubernativa, cuya constitucionalidad
no se puso en duda, por no sobrepasar las setenta y
dos horas. De otro, por corresponder a un drgano ju-
dicial, mas alla de este plazo «la decision sobre el man-
tenimiento o no de la limitacion de la libertad», de ma-
nera que, como declaro el Tribunal en aquel caso, «la
disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial,
sin perjuicio del caracter administrativo de la deci-
sion de expulsion v de la ejecucion de la misma»
{STC 1i5/1987, fundamento juridico 1°). Y es de des-
tacar que al margen de ésta, ninguna oira cita de la
doctrina del Tribunal sobre este tema se contiene en
la Sentencia. Por lo que esta justificado que nos pre-
guntemos cual es el fundamento que ha llevado a la
Sentencia de la que disiento a apartarse de lo decla-
rado en la STC 98/1986 antes mencionada, que clara-
mente excluye un ferfitun genus entre la ibertad» y
«la detencion preventivar.

4. En realidad —y con ello llego al punto central
de mi disentimiento—, sin haber salvado los graves es-
collos antes indicados vy sin explicar suficientemente
su fundamentacion juridica, la Sentencia lleva a cabo
una interpretacion del articule 17 CE que, por no con-
tar con apoyo en la doctrina de este Tribunal sobre el
articulo 17 CE, cabe considerar que constituye una
consiruccion de nueva planta. Construccién que esta
basada en las dos premisas siguientes:

— Primera: Que el articulo 17.1 CE permite al legis-
lador configurar, mediante ley organica, una medida
de «privacién de libertad» distinta de la «detencion
preventivar» siempre que: aj la finalidad de tal medida
sea la «proteccion de derechos, bienes o valores cons-
titucionalmente reconocidos»; b) que esa medida po-
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sea un grado de determinacion que no cree inseguri-
dad o incertidumbre insuperable sobre su maodo de
aplicacion efectiva, y ¢ que no incurra en falta de pro-
porcionalidad (fundamento juridico 5.°).

— Segunda: Que aunque tal medida sea distinta de
la «detencién preventiva» de los nameros 2 y 3 del ar-
ticulo 17 CE, sin embargo a la persona privada de li-
bertad le son aplicables, en atencién a la concreta na-
turaleza de la medida, las garantias que la Constitu-
cion establece en los citados niumeros 2 y 3 del articu-
lo 17 precisamente para el supuesto de la «detencion
preventiva» 0 al menos —como ocurre en el presente
caso— s6lo alguna de ellas.

5. Basta exponer ambas premisas para que la cons-
truccion adoptada por la Sentencia a los fines de en-
juiciar la constitucionalidad del articulo 20.2 LOPSC
sea criticable, a mi parecer, desde una doble pers-
pectiva:

A) Con caracter general, este planteamiento entra-
fia una profunda alteracién del significado y alcance
de los condicionamientos establecidos en el segundo
inciso del articulo 17.1 CE para que una «privacion de
libertad» pueda ser constitucionalmente legitima, y
ello supone, ademas, dos consecuencias gue son sus-
ceptibles de reducir el contenido del «derecho a la li-
beértad y seguridad» personal de todos. En efecto, par-
tiendo inexplicablemente del segundo condiciona-
miento, la Sentencia sostiene en el fundamento juridi-
co 5. que la «privacion de libertad» permitida por di-
cho precepto es la que tiene lugar «en los casos y en
la forma previstos en la ley». Lo que entrafa una con-
secuencia ciertamente grave: Que el articulo 17 CE
permite la existencia de un ndmero abierto de supues-
tos legales de «privacion de libertad», siendo suficien-
te que el legislador cumpla, al establecer un supuesto,
con los tres requisitos antes indicados en relacidn con
la primera premisa de esta construccion. Y ulterior-
mente, el que constituye el primer condicicnamiento
enunciade en el segundo inciso del articulo 17.1 CE
—«con observancia de lo establecido en este articu-
lo»— es utilizado en el fundamento juridico 6° de la
Sentencia vinculandolo no con el supuesto alli previs-
to, la «detencién preventiva», sino Unicamente con las
garantias de los nimeros 2 y 3 del articulo 17 CE. Afir-
méandose seguidamente que si bien estas garantias
corresponden «en principio» al afectado por una me-
dida cautelar de privacion de libertad «de caracter pe-
nal», no obstante cabe someter a control de constitu-
cionalidad «otros casos de privacion de libertads» a la

luz de «los criterios que inspiran las garantias dispues--

tas en los niimeros 2 y 3 de este precepto y en funcidn
de la finalidad, naturaleza y duracion de la privacién
de que se trate». Con ello se pasa —sin apoyo alguno
en el propio precepto ni en la doctrina de este Tribu-
nal, conviene subrayarlo-- de las concretas garantias
constitucionalmente previstas en los ntmeros 2 y 3 del
articule 17 CE para la «privacién de libertad» a unos
evanescentes «criterios» que se dice que derivan de las
mismas, y cuyo control y aplicacion, en cada caso, se
deja a la determinacion de este Tribunal.

Frente a este planteamiento, conviene recordar que
«una recta identificacién del concepto de “privacion
de libertad”, que figura en el articulo 17.1 CE, es con-
dicién necesaria para la exigencia y aplicacién del in-
tegro sistema de garantias que dispone el referido ar-
ticulo» (STC 98/1986, fundamento juridico 4.°), Par-
tiendo de este presupuesto para la interpretacion del
articulo 17 CE ha de estimarse que el significado glo-
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bal del preceplo, en alencién a lo dispuesio en sus nu-
meros 2 y 3, no permite admitir la existencia de una
relacién abierta de supuestos de privacion de libertad.
A mi entender, el articulo 17 CE determina con preci-
sién cuando es constitucionalmente legitimo que una
autoridad gubernativa prive de libertad a una perso-
na sin una previa decisidn judicial al respecto —el su-
puesto de la «detencidn preventiva», pues no existen
«zonas intermecdias entre detencién vy libertad», como
se ha dicho en la STC 98/1986— vy en relacion con esle
supuesio establece las garantias constitucionales de la
detencion y los correlativos derechos del detenido,
mieniras que deja a la ley una tarea mas especifica, la
de determinar «los casos y las formas» —esto es, las
particulares circunstancias y el modo— en que podira
practicarse la detencién preventiva, Esta interpreta-
cion, a mi parecer, no sélo es conforme con la tan ci-
tada STC 98/1986: Es, asimismeo, la mas respetuosa con
los enunciados del precepto aqui examinado y, ade-
mas, la que resulta mas favorable al derecho de «liber-
tad v seguridad» personal que el articulo 17.1 garan-
tiza. Pues si como se sostiene en la Sentencia de la que
discrepo las garantias de los niimeros 2 y 3 del articu-
lo 17 sélo se aplican en su integridad a la detencion
cautelar «de caracter penal» v, ademas, es posible una
pluralidad de supuestos legales de «privacion de liber-
tad», distintos entre sf incluso en cuanto a la «dura-
cion» de ésta, el resultado inevitable es, de un lado, la
desnaturalizacion de la nocion de «privacion de liber-
tad», clave del sistema de garantias del detenido, y, de
otro lado, ello entrana inevitablemente una reduccion
de las garantias constitucionales en atencidn a las ca-
racteristicas propias de ciertos supuestos de privacion
de libertad, como asi se ha hecho respecto al previsto
en el articulo 20.2 LOPSC. Conclusiones éstas que, por
si mismas, me impiden aceptar la interpretacion del
articulo 17 CE que ha llevado a cabo la mayoria del
Tribunal.

B} Si nos situamos en una perspectiva mas concre-
ta y aplicamos la construccion de la que disiento al en-
juiciamiento del articulo 20.2 LOPSC, los resultados
que pueden alcanzarse tampoco permiten llegar a una
conclusion favorable a la constitucionalidad de este
precepto. Para no alargar excesivamente este Voto, me
limitaré a seftalar, muy sumariamente, dos extremos
relevantes en relacion con el juicio de proporcionali-
dad entre la finalidad de la medida y el resultado que
conlleva de una «privacion de libertad».

La finalidad esencial de la medida prevista en el ar-
ticulo 20.2 LOPSC es la simple identificacion de las
personas en dependencias policiales. Pero ello no jus-
tifica que cualesquiera personas que nio had podido sér
identificadas puedan ser conducidas a la dependencia
mas proxima, pues en tal caso el resultado seria des-
proporcionado con esa finalidad, como la propia Sen-
tencia reconoce en su fundamento juridico 5. Ahora
bien, aquella finalidad va unida a otra, la de prevenir
un delito o falta o sancionar una infraccion, y cabe con-
siderar que es ésta la prevalente, como se desprende
de la anterior conclusion. Teniendo esto en cuenta, era
necesario proseguir el examen y, al menos, considerar
dos extremos: En primer lugar, si la medida del articu-
lo 20.2 LOPSC opera para la prevencion de un delito,
admitido esto la consecuencia necesaria s que en este
caso nos enconiramos realmente ante una «medida
cautelar de privacién de libertad de caracter penal»,
en la que son aplicables todas las garantias de los ni-
meros 2 vy 3 del articulo 17 CE, Y ademds, era preciso
examinar si la medida del articulo 20.2 LOPSC, por el
solo hecho de vincularse a una identificacion personal,
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se halla justificada o era en verdad superllua, por lo
dispuesio en los articulos 490 y 492 LECr vy, en parti-
cular, el numero 4 de este Gitimo que determina los ca-
sos v formas de la detencion preventiva. En segundo
lugar, si se hubiera proseguido el juicio de proporcio-
nalidad, dificilmente se habria admitido el resultado
de una «privacion de libertad» si ésta se produce uni-
camente «al obieto de sancionar una infraccion», como
expresa el articulo 20.2 LOPSC. A lo que se agrega que
el preceptlo enjuiciado, por no indicar ni la naturaleza
ni la gravedad de las infracciones objeto de la sancion,
encierra una evidente indeterminacién y, por tanto, ca-
rece de la certeza constitucionalmente exigible a cual-
quier norma que entrafic una «privacion de libertad»
(SSTC 42/1987 v 132/1987, entre otras muchas). Des-
graciadamente, la Senlencia no contiene un examen
sobre estos exiremos, como a mi parecer era obligado.

C) La anlerior consideracian, por altimo, también
puede proyeciarse sobre el extremo relativo a la dura-
cion de la medida de «privacion de libertad» del ar-
ticulo 20.2 LOPSC. Al respecto, ha de admitirse que la
lijacion legal del tiempo maximo de esa privacion es
un clemento esencial para valorar su legitimidad a la
luz del articulo 17 CE, pues como ha declarado este
Tribunal, no solo la determinacién de un plazo maxi-
mo no constituye un ataque al derecho a la libertad
personal sino «mas bien es todo lo contrario, una me-
dida dirigida a su proteccion» (STC 11/1985, funda-
mento juridico 6. Y ello se corrobora en el articu-
lo 17 2 CE, pues aun partiendo este precepto de una
clausula abierta {«el tiempo estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones»} seguida-
mente establece otra de cierre, con caracter infran-
queable («el plazo maximo de setenta v dos horas»).

Sin embargo, la Sentencia considera que la clausula
abierta del articulo 20.2 LOPSC («el tiempo imprescin-
dibler) es suliciente, aun careciendo el precepto de un
limite maximo. Indicandose al respecto que el supues-
to previsto en el articulo 17.2 no es trasladable al aqui
examinado dada la «notoria diversidad de sentido»
que existe entre la «detencion preventiva» y la «medi-
da de identificacién en dependencias policiales». Pero
ello pone de relieve, por si solo, el riesgo que entrana
admitir una relacion no taxativa de supuestos de «pri-
vacion de libertad» aplicando a cada supuesto alguna
de las garantias previstas en el articulo 172y 3CE. Y
en todo caso, deja abierto el problema de la fijacion
del tiempo maximo de duracion de esta ultima medi-
da, con el riesgo evidente de que pueda interpretarse
gue ¢l «liempo imprescindible» para la diligencia de
identificacion puede llegar hasta las setenta y dos ho-
ras. Consciente de esta indefinicion, la Sentencia ha
tratade de corregirla mediante lo que constituye una
verdadera declaracion interpretativa para la conformi-
dad con la Constitucion del articulo 20.2 LOPSC, al es-

tablecer la precision de que existe un mandato del le-
gislador para que «la diligencia de identificacién se
realice de manera inmediata y sin dilacion alguna».
Sin embargo, pese a la importancia de {al declaracién,
ésta no se ha llevado al fallo de la Sentencia, loque dis-
minuye considerablemente su eficacia. Y lo mismo
ocurre en otros casos: Por ejemplo, al declararse en el
apartado C) de este mismo fundamenio juridico que
«la norma no permite en modo alguno interrogar e in-
vestigar a la persona sobre méas extremos que los ati-
nentes, rigurosamente, a su identificacién», 0 cuando
se declara en el apartado B) que el requerido a acom-
pafar a la fuerza piblica «debe ser informado, de
modo inmediato y comprensible, de las razones de tal
requerimiento», pese a que la ley nada diga expresa-
mente de tal deber de informacion.

6. Los extremos que se acaban de indicar clara-
mente evidencian, a mi parecer, lo incierto del cami-
no que se ha abierto partiendo de las premisas antes
seialadas y de las que respetucsamente disiento, asi
como las consecuencias negativas que se desprenden
para la plena eficacia del derecho a la «libertad y se-
guridad» personal del articulo 17 .1 CE. Como se afir-
ma en la Sentencia al declarar la inconstitucionalidad
del articulo 21.1 LOPSC, la interpretacion y aplicacion
legislativa de los conceptos constitucionales que defi-
nen ambitos de liberiad «es tarea en extremo delica-
da, en la que no puede el legislador disminuir o rela-
tivizar ¢l rigor de los enunciados constitucionales que
establecen garantias de los derechos ni crear marge-
nes de incertidumbre sobre su modo de afectacion.
Ello es no solo inconciliable con la idea misma de ga-
rantia constitucional, sino contradictorio, incluso, con
fa Unica razén de ser —muy plausible en si— de esas
ordenaciones legales, que no es otra que la de procu-
rar una mayor certeza y precision en cuanto a los li-
mites que enmarcan la actuacién del poder publico, en
relacion con el “deber estatal de perseguir eficazmen-
te el delito” (STC 41/1982, fundamento juridico 2.%). La
eficacia en la accion policial, aun constituyendo un oh-

jetivo legitimo, no puede imponerse, sin embargo, a

costa de los derechos y libertades».

5i este pronunciamiento —que enteramente com-
parto— se inserta en el razonamiento gue ha conduci-
do a la declaracion de inconstitucionalidad del articu-
lo 21.2 LOPSC, aiin mas justificado era, a mi parecer,
declarar iambién la inconstitucionalidad del articu-
lo 20.2 de Ia misma Ley, por las razones antes expues-
tas. Y ello hubiera evitado, ademas, la contradiccion
interna que late en la Sentencia, si se compara lo de-
cidido y el razonamiento respecto a uno y otro precep-
to de 1a LOPSC.

Madrid, 22 de noviembre de 1993 —Julio Diego Gon-
zalez Campos —Firmado y rubricado.
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