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de la relacion arrendaticia, una prerrogativa de Derecho
publico que rompe como antes se dice el principio de
igualdad de armas procesales. Mas es de ver que la
Administracion Publica, que a fin de entregar a parti-
culares la posesion de sus fincas tiene la posibilidad
de hacerlo mediante relaciones de Derecho publico en
las cuales conserva su. posicidon de supremacia y las
prerrogativas consiguientes, libremente se sometid a la
normativa del Derscho privado al otorgar un contrato
de naturaleza civil como el arrendamiento urbano. A la
misma normativa privada seguiran por ello sometidas
las incidencias de este contrato, entre ellas la denegacién
de la prorroga y, por supuesto, el procesoc arrendaticio
para recuperar la posesidn. Sin embargo, los preceptos
cuestionados insertan en la regulaciéon de estos arren-
damientos un privilegio fundado {incluso en su origen
legal como hemos visto) en la potestad tipicamente publi-
ca de la Administracion de expropiar bienes o derechos
por causa de publica utilidad, declarando por si misma
la necesidad de la ocupacién. El que en estos casos
la eventual expropiacién tuviera como objeto un derecho
(el del arrendatario a la prérroga} y no la propiedad del
bien no se opone a la anterior consideracién ni a sus
consecuencias. Estas son evidentes: el orden juridico pri-
vado, en una relaciéon tipicamente privada como es la
que regula la LAU. no puede verse alterado simple-
mente por el hecho de gue la Administracion sea el
arrendador en un contrato en el que no actué como
ente publico sino como simple parte de aquella relacion.

6.° No cabe en el caso contemplar la legitimidad
del precepto considerando que se trata de una resolucion
administrativa previa, fiscalizable ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa y que constituya luego premisa
no revisable en el proceso civil. La declaracion de la
necesidad habré de hacerse Iégicamente mediante una
Resolucion administrativa {y, en el caso de las Corpo-
- raciones, dictada por el Ministro), como en este caso
exige expresamente el precepto. No cabe sin embargo
inferir de elto sin mas la posibilidad de que dicho acto
sea revisable en via contencioso-administrativa, puesto
gue mas bien parece ser su haturaleza la de una cuestion
de indole civil en cuanto no es un acto previo al contrato,
sino, simplemente, una mera declaracién sobre fa nece-
sidad para instalar una dependencia propia, formulada
en el seno de una relacién privada y para tener efectos
en un proceso civil.

Por otra parte, ese mismo caracter de constatacion
de hechos, la aleja de una posible analogia con los deno-
minados actos separables, verdadero procedimiento de
preparaciéon y conclusion por la Administracién de un
contrato privado y cuya fiscalizacién contenciosa es
capaz de determinar la invalidez de éste. Y tampoco
cabe analogia alguna respecto de lo previsto en los arts.
78 v 114.9y 10 de la propia L.A.U_; en cuanto al primero,
porgue al derribo de la finca determinante de la causa
segunda de excepcién a la prorroga se llega mediante
un procedimiento administrativo en el cual se obtiene
la autorizacion para derribar, previas ciertas comproba-
ciones y compromisos y es esa autorizacion el acto
recurrible administrativamente, pues sdlo cuando ha
ganado firmeza es posible el desahucio. Respecto de
la expropiacion, el supuesto es distinto en cuanto se
refiere a la propiedad del inmueble. Y en la ruina, se
trata también de una resolucion administrativa cuyo obje-
to es solamente esa declaracién y que, una vez firme,
constituye causa de resolucion del contrato a esgrimir
ante el Tribunal civil {salvo si se manifiesta como
inminente).

7.° Muéstrase, pues, como conclusion, la de que
este beneficio es una prerrogativa de Derecho publico
con efectos en un proceso de Derecho privado y con-

traviniendo el principio de igualdad de armas en la prue-
ba, incluido en el art. 24.2. de la Constitucion y procedia
declararlo asi en respuesta a la cuestidn suscitada.

Esta decisién tanto comprende a los entes publicos
administrativos mencionados en el art. 76 como a la
Iglesia Catdlica, incluida junto a las Corporaciones de
Derecho publico en su parrafo primero, lo cual tuvo lugar
por virtud de la asimilacién que el Decreto de 22 de
julio de 1948 hizo de la misma a dichas Corporaciones,
y sustituida en la Ley de Bases de 22 de diciembre de
1955 por la expresa mencion de la lglesia Catdlica junto
al Estado, la Provincia y el Municipio. Equiparacién (con
mencién expresa o implicita) que deberd comportar aho-
ra para la Iglesia Catdlica igual conclusién que la obtenida
para los entes a los que se asimild, es decir, que también
respecto de ella y por iguales razones, debe considerarse
contrario a la Constitucidn (y nulo por tanto) el privilegio
que el art. 76.1 de la L. A.U. enuncia.

Madrid, a veintidés de noviembre de mil novecientos
noventa y tres.—José Gabaldon Lépez.—Firmado y rubri-
cado.

29248 Pieno. Sentencia 34171993, de 18 de
noviembre de 1293. Recursos de inconstitu-
cionalidad 1.045/1992, 1.279/19382 vy
1.314/1992 y cuestiones de inconstituciona-
lidad 2.810/1992 y 1.372/1993 (acumula-
dos). Promovidos, respectivamente, por
noventa y un Diputados al Congreso, por el
Parlamento de las Islas Baleares y por la Junta
General del Principado de Asturias, y por las
Audiencias Provinciales de Madrid y de Sevi-
lla, procesos todos que han sido acumulados
}/ que afectan a determinados preceptos de
a Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana.
Votos particulares.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente;
don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Euge-
nio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez Bereijo, don Vicente
Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lépez, don .Julio
Diego Ganzalez Campos, don Pedro Cruz Villalén y don

Carles Viver Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
ia siguiente

SENTENCIA

En los recursos de inconstitucionalidad 1.045/1992,
1.279/1992 vy 1.314/1992 (interpuestos, respectiva-
mente, por noventa y un Diputados al Congreso, por
el Parlamento de las Islas Baleares y por la Junta General
del Principado de Asturias) y en las cuestiones de incons-
titucionalidad 2.810/1992 y 1.372/1993 (planteadas,
la primera, por la Audiencia Provincial de Madrid vy, la
segunda, por la Audiencia Provincial de Sevilla), procesos
todos que han sido acumulados y que afectan a deter-
minados preceptos de la Ley Organica 1/1992, de 21
de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.
Han intervenido la Fiscalia General y la Abogacia del
Estado y ha sido Ponente el Magistrado don Fernando
Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, que expresa el parecer
del Tribunal.
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I. Antecedentes

1. Con fecha 24 de abril de 1992 se registré en
este Tribunal, con el nim. 1.045/1992, un escrito
mediante el cual don Federico Trillo-Figueroa Marti-
nez-Conde, Comisionado por noventa y un Diputados
al Congreso. interpuso recurso de inconstitucionalidad
contra los arts. 20.2, 21.2, 37, 38 y Disposicién dero-
gatoria {en lo que hace referencia al apartado 5 del art.
7 de la Ley 62/1978), y preceptos conexos, de la Ley
Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién
de la Seguridad Ciudadana. E! contenido del escrito de
recurso plantea, en sintesis, lo siguiente:

a) Se solicita, con caracter previo, la suspension de
los preceptos legales impugnados, asi como la trami-
tacion preferente del recurso, a la vista «de la importancia
de las cuestiones que son objeto de impugnacion» y
en atencidn a las consideraciones expuestas en el escrito.

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

b) Ya en cuanto al fondo, el escrito de recurso
comienza por expeoner ias siguientes «consideraciones
previasn: 1) La cuestidon es la de determinar el lugar
gue ocupa la Ley recurrida en el bloque de constitu-
cionalidad, a cuyo propdsito se recuerda que la regu-
lacion y desarrollo de los derechos fundamentales y liber-
tades puablicas corresponde a la ley organica, debiendo
tipificarse sus infracciones en el Cédigo Penal y enjui-
ciarse por el Poder Judicial, citandose, asimismo, la nor-
mativa reguladora de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado. En este esquema —se dice— la Ley recurrida
no tiene acomodo y queda al margen de la Constitucion.
Asi, sus arts. 2, 3 y 5 estan ya en la Ley Orgéanica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; el art. 5, en la Ley
de Proteccidn Civil; el art. 6 y el art. 7, en el Reglamento
de Armas; el art. 8, en el Reglamento de Espectaculos
Plblicos vy, ademas, en la Ley del Deporte; los arts. 9
y 10, en el Decreto regulador del Documento Nacional
de ldentidad; el art. 11, en la Ley de Extranjeria, y los
arts. 16, 17 y 18, en las Leyes Orgéanicas reguladoras
de los derechos de reunién y manifestacién. Lo que que-
da, lo que se innova, son las nuevas potestades que
se reconocen a la Administracion, aqui impugnadas. 2)
Se indica, en segundo lugar, que «dado el caracter par-
ticularmente delicado de las materias que en este recurso
se tratan», una Sentencia «interpretativa» resultaria
improcedente, pues cuando la ley regula derechos tan
fundamentales como fa libertad personal y la inviola-
bilidad del domicilio 1a interpretacidon de la Constitucién
debe hacerse en favor de |a libertad, y, por tanto, una
ley sélo puede tenerse por ajustada a tales derechos
y libertades siempre que no quepa ninguna posible inter-
pretacién contraria a su libre ejercicio.

c) En el primer motivo del recurso se afirma la
inconstitucionalidad del art. 20.2 de la Ley Organica de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana (L.LOPSC, en ade-
lante), en relacion con los arts. 17 y 53.1 de Ila
Constitucion.

Se dice, al respecto, que el impugnado articulo 20.2
consagra una figura inédita en nuestro ordenamiento
juridico (liamada por la doctrina «retencién policial»}), con-
traria a los preceptos constitucionales citados. El
art. 17.1 C.E. declara, en su inciso primero, que «toda
persona tiene derecho a la libertad v a la seguridadn,
no siendo una y otra bienes juridicos diferenciados, sino
dos tractos de un mismo derecho. La situacién resultante
del goce de ese derecho a la libertad es, ante todo,
un hecho, una realidad factica y, como tal, un valor ahso-
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luto como hecho de la realidad, aungue no en su con-
figuracion juridica, pues el propio art. 17.1 C.E. se refiere
a la posible privacién de libertad «con la observancia»
de lo en él establecido. Se invoca, dicho esto, la
STC 98/1986, de la que resulta que la detencion es
algo factico y que no hay zonas intermedias entre deten-
cion v libertad. Pues bien, la situacion de una persona
gue se ve obligada a acompafar a los agentes policiales
a una dependencia oficial no puede considerarse sino
como «detencion», Es cierto que el Tribunal Constitu-
cional ha admitido que una privacién de libertad moman-
tanea (para la practica de la llamada «prueba de alco-
holemia») no constituye detencién {(SSTC 103/1985 vy
107/1985), pero aqui estamos ante un supuesto dife-
rente. pues tal prueba tiene su origen en una relacion
de supremacia especial regulada por normas de policia
de trafico, lo que no concurre en el supuesto de! impug-
nado art. 20.2. En segundo lugar, es evidente que la
diligencia de identificacion, y los fines a que ésta se
orienta, puede suponer la incriminacion del diligenciado.

Una vez expuesto lo anterior, se plantea en el recurso
la cuestidn de si la persona sujeta a la obligacion dis-
puesta en el art. 20.2 goza, en los términos de la Ley,
de las debidas garantias. Se cita, a este respecto, la
STC 98/19886, resefandose, también, el sistema de
garantias establecido en el art. 17.1 C.E., garantias que
no recoge el precepto impugnado: al detenido, pues,
le asisten todos los derechos; al «retenido», ninguno.

Por lo demads, para que haya lugar a la detencion
ex art. 20.2 es preciso que la misma se practique «para
impedir la comisidn de un delito o falta o al objeto de
sancionar una infraccion». Pues bien, si para proceder
a la detencién para identificacion es necesaria una previa
sospecha de criminalidad y hay, por tanto, notitia cri-
minis, propiamente no hay detencion para identificacién,
sino una detencion ordinaria. Por tanto, el requerimiento
para «acompanar» a las dependencias no puede inter-
pretarse sino como pura y clara detencion, para la gue
es exigible todo el régimen de garantias que la Cons-
titucion establece. Al no respetar tales garantias, el art.
20.2 es inconstitucional. Esta inconstitucionalidad es
igualmente predicable en el caso de que la detencion
se realice para «sancionar una infraccién», pues si la
obligacion legal de «acompafar» al policia supone res-
triccion de libertad —y la supone—, resulta que la Admi-
nistracién, para castigar una infraccién, esta excedién-
dose de las facultades que le otorga el art. 25.3 C.E.
{«La Administracidén civil no podra imponer sanciones
que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de
libertad»). La retencion a que se refiere el articulo impug-
nado es una privacion subsidiaria de la libertad: no se
le detiene, porque no se le conceden los derechos del
detenido, pero si se le compele a cumplir unas obliga-
ciones que implican, aunque sea temporalmente, priva-
cidon subsidiaria de libertad.

En conclusién: la nueva e inédita figura de !a reten-
cién-detencion es una situacidon equivoca, un tertium
genus, en la que no se sabe si, de Derecho, el ciudadano
esti en libertad o detenido. Esta creacidon de «terceros
géneros» equivocos, en detrimento de las libertades vy
de la claridad con que la Constitucién estd escrita, es
contraria al contenido efectivo del derecho reconocido
en el articulo 17, tal y como interpretd este precepto
la STC 98/1986. La detencion es algo factico, antes
que algo juridico, sin que guepa crear zonas juridicas
intermedias entre detencion y libertad.

d} En el segundo motivo del recurso, se afirma la
inconstitucionalidad del art. 21.2 de la Ley. que regula
la entrada en domicilio sin mandamiento judicial, por
violacién del art. 18.2 C.E., que garantiza la inviolabilidad
del domicilio, en relacién con el art. 53.1 C.E., que impo-
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he a los poderes publicos la vinculacion a aquel derecho
y el respeto de su contenido esencial.

Comienza la demanda por citar la STC 160/1991,
de cuya doctrina deduce el rigor de la proteccion de
la inviolabilidad domiciliaria, que sélo cede en tres
supuestos {consentimiento, delito flagrante o resolucion
judicial), regimen que se separa de otros y, en particular,
del Derecho italiano, que permite exceptuar este derecho
fundamental en los casos sefalados por la ley, y del
Derecho aleman, que admite que drganos no jurisdic-
cionales autoricen la entrada en el domicilio. Se chserva,
junto a ello, que proteccién del domicilio e intimidad
estan en intima relacién y que la previa resolucion juris-
diccional es una garantia preventiva necesaria, salvo fia-
grante delito. Pues bien, el art. 21,1 se separa del modelo
constitucional espafiol en este punto, adoptando el ita-
liang, al deferir a «los términos que fijen las leyes» los
casos en que procede la entrada en domicilio por los
agentes de las Fuerzas de Seguridad. No hay mas supues-
tos para {a entrada legitima en el domicilio que los tres
que enumera el art, 18.2 C.E., de modo que el precepto
impugnado reinterpreta la Constitucion, alterando el sen-
tido de sus palabras, cuando configura el delito flagrante,
forzando el concepto.

Se extiende, a continuacién, el recurso sobre las
caracteristicas generales del delito flagrante. Se examina,
asi, la decantacion histérica del concepto (relativo a la
percepcién inmediata de la comisién de un delito), su
construccion doctrinal (segun la cual delito flagrante es
aquel en que se percibe directa e inmediatamente la
comision, mediante percepcidn sensorial inmediata, que
alcanza la evidencia o !a audicion) y jurisprudencial (a
cuyo efecto se citan las Sentencias del Tribunal Supremo
de 16 de octubre y 14 de diciembre de 1990, segin
las cuales la flagrancia requiere, para ser tal, inmediatez
temporal y personal y necesidad urgente; se cita, asi
mismo, la STC 199/1987). Realiza el recurso, después,
una exégesis del impugnado art. 21.2, de conformidad
con el cual la entrada policial en domicilio requiere de
un requisito de caracter material {que el delito sea alguno
de los tipificados en materia de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas) y tres de caracter
objetivo e instrumental: Un «conocimiento fundado» que
lleve a la «constancia» de la realizacidn de un delito
Y que sea precisa una sintervencién urgente». Pues bien,
pese al aparente rigor de la redaccion del precepto, el
mismo da lugar a una desnaturalizacion ampliatoria del
delito flagrante que afecta no ya a su acreditada for-
mulacidn legal, jurisprudencial y doctrinal sino ademas
—lo que es mas grave— al sentido con que la Constitucion
contempla esta excepcion a un derecho fundamental
ensuart. 18.2.

Asi, en primer lugar, la simple percepcidn 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 forma de conocimiento,
una forma de tener noticias, una forma de enfrentarse
con el hecho misme, no puede equipararse delito fla-
grante y mero «conocimiento fundado» del hecho. El
conocimiento fundado se separa de la Constitucion por-
que, aunque sea fundado, no es flagrante. Ampliar el
contenido conceptual de una palabra ?«ﬂagrante»), intro-
ducida en la Constitucién para significar unos perfiles
conceptuales nitidos, para abarcar mas casos de los
constitucionalmente previstos es, en si mismo, incons-
titucional, maxime si se trata de una excepcién a un
derecho fundamental. En segundo lugar, la desnatura-
lizacion del delito flagrante se completa en este articulo
excepcionando sélo un tipo de delitos (los relacionados
con el trafico de drogas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas) de un régimen sobre la flagrancia que no

puede ser sino general, sin especialidades, porque la
flagrancia no es una caracteristica propia de los delitos
contra la salud ptblica, sino un modo de tener constancia
del delito, de manifestarse éste, independientemente de
cuél sea su naturaleza juridico-penal. La finalidad de esta
aexcepcion» es evitar las dificultades que, a efectos de
los requisitos de la flagrancia, presentan los delitos de
tracto continuado, pero no es menos claro que el trafico
de drogas es, ademas, un delito de peligro, y no de
resultado, y por esta razén seran flagrantes estos delitos
en la medida en gue la lesidn sea inminente y de especial
gravedad, en cuyo caso es aplicable el régimen general
de la flagrancia.

Al ampliarse, en definitiva, la base conceptual del deli-
to flagrante y excepcionarse un determinado tipo delic-
tivo dentro de ese régimen, se diluyen los estrictos limites
gue separan los arts. 18.2 y 85.2 C.E., creando una peli-
grosa zona intermedia, absolutamente fuera de la pre-
visidn constitucional. La Ley contraviene asi el contenido
esencial del derecho que viene a regular (STC 11/1981).
Si el constituyente hubiera guerido que las causas para
invadir un domicilio fueran un concepto abierto al legis-
lador ordinario, no habria cerrado expresamente y de
forma tan rotunda su posible Unica excepcion en el
art. 5b.2.

e) En el motivo tercero del recurso se afirma la
inconstitucionalidad de los arts. 37 y 38 de la LOPSC
por violacion del art. 25.3, en relacion con los arts. 24
y 117, todos de la Constitucion.

Comienza el recurso por diferenciar entre «potestad
sancionadora domeéstica» (sobre quienes se encuentran
en directa relacioén con la organizacién y funcionamiento
de la Administracién}y «potestad sancionadora de orden
general» {de proteccidn del orden social general), refi-
riéndose, después, a la jurisprudencia constitucional
sobre la potestad sancionadora de la Administracion
{(SSTC 18/1981 y 77/1983). Derivan de dicha doctrina
los siguientes limites de la potestad sancionadora: 1)
Sumisidn al principio de legalidad; 2) Caracter excep-
cional de los poderes sancionadores en manos de la
Administracion; 3) No privacidon de libertad, ni directa
ni subsidiariamente; 4) Respeto a los derechos de la
defensa y de presuncién de inocencia y 5} Subordinacion
judictal de la actuacién sancionadora.

El art. 37 de la LOPSC vulnera el derecho a la pre-
suncién de inocencia, al permitir que las informaciones
aportadas por los agentes de la autoridad sean «base
suficiente para adoptar la resolucion que procedan, lo
que supone invertir la carga de la prueba, de modo que
es el presunto inocente quien, perdiendo esa condicion,
se transforma en «presunto culpable», Este procedimien-
to de prueba, cuando soélo interviene un agente, incurre
en el defecto de que una sola informacidn y su posterior
ratificacion son titulo bastante para hacer saltar por los
aires la presuncién de inocencia (probatio diabolica). El
agente ya no es sélo acusador y testigo al mismo tiempo,
sino que, ademas, sus afirmaciones gozan de la incons-
titucional presuncién de veracidad. El propio precepto
ratifica este planteamiento cuando admite que las infor-
maciones aportadas por los agentes de la autoridad
admiten prueba en contrario, prueba que debera aportar
el presunto inocente, convertido asi en presunto culpa-
ble, Tras citar las SSTC 101/1985b, 13/1982 vy
124/1983, indica el recurso que la presuncion de lega-
lidad de los actos administrativos no implica un des-
plazamiento de la carga de la prueba, que normalmente
corresponde a la Administracion (arts. 81, 88 y 136
de la Ley de Procedimiento Administrative). En materia
punitiva, el art. 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
niega resueltamente presuncion de veracidad a los ates-
tados policiales, asignandoles sélo el valor de pruebas
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testificales. Por todo ello, el art. 37 viola el art. 25 de
la Constitucion (limites de la potestad sancionadora de
la Administracién), al no respetar los derechos de defen-
sa del sancicnado y al desconocer el principio de pre-
suncién de inocencia.

De otra parte, el articulo 38 y el apartado cuarto
de la Disposicién derogatoria de la LOPSC violan el
art. 25.3, en relacidon con el art. 117.1 de la Consti-
tucién. La potestad sancionadora de la Administracion
esta subordinada al control judicial (STC 77/1983) v
no puede considerarse como alternativa o acumulativa
de la potestad judicial, sino auxiliar. Por ello, la ley no
puede, sin merma de los derechos fundamentales, reba-
jar las garantias propiamente procesales del art. 24 C.E.
Sin embargo, el art. 38.1, al hacer ejecutivas las san-
. ciones impuestas por resolucién firme en via adminis-
trativa, estd reintroduciendo el principic sofve et repete,
que impide o dificulta aquella subordinacién judicial que
es limite de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracién. La situacién se agrava, adema4s, al tener en cuen-
ta que la Disposicion derogatoria deja sin efecto, entre
otras disposiciones, el apartado 5 del art. 7 de la Ley
de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales en orden a la suspension de las sanciones pecu-
niarias reguladas por la Ley de Orden Publico tan pronto
se interpusiera recurso contra ellas. Asi, la potestad san-
cionadora se independiza, al menos temporalmente, del
control judicial. Aun tratdndose del ejercicio de un dere-
cho fundamental, se convierte la sancion en ejecutoria
y se obliga, por tanto, no ya a depositar, sino a padecer
{(no solve et repete, sino pate et repete).

En resumen, los arts. 37 y 38 de la LOPSC violan
fos limites de la potestad sancionadora establecidos en
el art. 25 de la Constitucion, violan, ademas, el principio
de presuncién de inocencia reccnocido en el art. 24
y violan, finalmente, la atribucion constitucional al Poder
Judicial de la facultad exclusiva de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, al impedir una tutela efectiva del derecho
al recurso {arts. 24y 117).

Se concluye con la suplica de que se declaren los
articulos impugnados inconstitucionales y, por tanto,
nulos. Mediante otrosi se pidi6é se diera al recurso de
inconstitucionalidad una tramitacién procesal segdn los
plazos sefialados en el art. 34 de la LOTC, «asi como
‘la preferente tramitacion gue las materias objeto de
impugnacion requieren». También por otrosi se pidié la
suspension de la vigencia de los articulos impugnados
de la Ley, hasta tanto se dictara Sentencia, v que se
recabara de los poderes publicos vy de los drganos de
cualguier Administracion Pablica la remisién del expe-
diente y de los informes y documentos relativos 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-
iado de la demanda y documentos presentados al Con-
greso de los Diputados y al Senado. por conducto de
suits Presidentes, v al Gobierno, por conducto del Minis-
terio de Justicia, a fin de que, en el plazo de guince
dias, pudieran personarse en el procedimiento y formular
las alegaciones gue estimaren convenientes. Se acordo,
asimismo, denegar ia peticion de suspension de los pre-
ceptos impugnados, por no estar prevista tal posibilidad
cuando el recurso de inconstitucicnalidad se dirige con-
tra leyes del Estado y carecer, por tanto, el Tribunal de
facultades para acordarla, y recabar del Congreso, Sena-
do y Gohierno la remisién de los expedientes y de los
informes y documentos relativos a la elaboracion de la
Ley impugnada. Se ordend, por tltimo, la publicacién
de la incoacién del recurso en el «Boletin Oficial del
Estadon.

3. Mediante escrito registrado el dia 7 de mayo de
1992, el Presidente en funciones del Congreso de los
Diputados comunicé al Tribunal Constitucional el Acuer-
do de la Mesa de dicha Camara, segin el cual la misma
no se personaria en el procedimiento ni formularia ale-
gaciones, asi como el Acuerdo de trasladar al Tribunal

. ol expediente de tramitacién de la Ley recurrida, remi-

tiendo el recurso a la Direccién de Estudios y Documen-
tacion de la Secretaria General.

4. Por escrito registrado el dia 8 de mayo de 1992,
el Presidente del Senado di6 traslado 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-
horacion a los efectos del art. 88.1 LOTC, remitiendo
copia del expediente de tramitacion en el Senado del
mencionado Proyecto de Ley.

5. Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro
del Tribunal el dia 20 de mayo de 1992 presentd sus
alegaciones la Abogacia del Estado en los términos que
se exponen, resumidamente, a continuacién:

a) Como primera consideracion preliminar se invoca
la doctrina constitucional seguan la cual el Acuerdo de
recurrir por un numero suficiente de Diputados ¢ Sena-
dores debe acreditarse en cada caso documentaimente,
exigencia aqui no satisfecha, pues en el recurso no apa-
rece constancia documental del Acuerdo adoptado por
los Diputados que firman en los pliegos de recurrir, pre-
cisamente, los preceptos impugnados. El recurso, por
ello. deberia ser declarado inadmisible, de no subsanarse
en debida forma la falta denunciada (STC 42/1985).

Se dice, ya en otro orden de cosas, que no puede
admitirse la impugnacién de «preceptos conexos», en
general, sin identificarlos con precisidn ni razonar la
supuesta conexidén y la extension a ellos de la incons-
titucionalidad, pues ello contradice lo dispuesto en el
art. 33 de la LOTC,

Por lo demas, la demanda se inicia con dos «con-
sideraciones previas» que, pese a su irrelevancia, deben
ser contestadas por cortesia procesal. La primera de tales
observaciones expresa la conclusion de que las Unicas
verdaderas innovaciones en la LOPSC son justamente
las contenidas en los preceptos recurridos; ahora bien,
la mayor o mener novedad de la LOPSC es irrelevante
o indiferente para enjuiciar su constitucionalidad. Segin
la segunda consideracion, cuando se trata de derechos
fundamentales no caben Sentencias interpretativas, perc
esta posicién no puede compartirse. Ningun precepto
de la Constitucion ni de la LOTC prohibe a este Tribunal
dictar Sentencias desestimatorias de una pretensién de
inconstitucionalidad, pues el Tribunal sélo invalida un
precepto legal cuando su incompatibilidad con la Cons-
titucion resulta indudable, por ser imposible interpretario
en conformidad 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 perjuicic de un derecho fundamental forzara, por
remota y poco plausible que fuera dicha interpretacion,
a invalidar la ley, se produciria la mas caética e inestable
de las situaciones, pues se encuentra patentemente mas
alla de la capacidad del lagislador democratico —o de
cualquier intelecto finito— el enunciar formulaciones
legales en lenguaje natural que resulten adornadas de
tan peregrina perfeccion linglistica como para dar com-
pleta garantia de que nadie podra jamas interpretarlas
en sentido inconstitucional.

Hechas estas precisicnes, inicia el Abogado del Esta-
do el examen de las concretas impugnaciones dedu-
cidas. :

b} El art. 20.2 L OPSC sélo puede ser debidamente
entendido en estrecho vinculo con los apartados 1y 4
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(no impugnados) del propio articulo. El apartado 1 esta-
blece un deber juridico de identificarse para aquella per-
sona a quien se lo requiera un agente de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, requerimiento que entrafia una
orden individual o particular de policia, que sélo puede
impartirse cuando el agente esté en el ejercicio de sus
funciones de indagacion y prevencion. Estas funciones
incluyen tanto la prevencién de actos delictivos como
su investigacion [art. 11.1, f) y g) de la Ley Organi-
ca 2/19886, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad], pero
también comprenden la prevencidn e investigacion de
las infracciones enumeradas en los arts. 23 y ss. LOPSC
y, mds en general, la prevencion de cualquier alteracién
de la seguridad ciudadana y la captacién, recepcién y
analisis de datos con interés para el orden y la seguridad
publica {art. 11.1 e} y h) de la Ley Organica 2/19886].
No basta con ello, sin embargo, pues la legitimidad de
la orden individual de identificacion exige, ademas, que
«el conocimiento de la identidad de las personas reque-
ridas (sea) necesario para el ejercicio de las funciones
de proteccidon de la seguridad que a los agentes enco-
miendan la presente Ley v la Ley Orgédnica de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad». Ello remite al principio de
proporcionalidad.

Si no es factible hacer las «comprobaciones perti-
nentes» de identificacion en la via publica o lugar del
requerimiento, y si no puede lograrse la identificacion
«por cualquier medion, y sdlo entonces, procedera aplicar
el art. 20.2 LOPSC. Este precepto, que es el impugnado,
faculta a los agentes para dar una nueva orden individual
{«requerimienton), a fin de que la persona cuya iden-
tificacidn no se logre acompare a los agentes a «de-
pendencias préximas y que cuenten con medios ade-
cuados para realizar las diligencias de identificacionn.
Este requerimiento sélo puede efectuarse con arreglo
a ciertas condiciones y no puede sobrepasar varios limi-
tes legislativos. En primer lugar, la orden de desplazarse
a las dependencias policiales debe ser necesaria
(art. 20.1 LOPSC). En segundo lugar, el requerimiento
s6lo puede hacerse «para impedir la comisién de un
delito o falta o al objeto de sancionar una infraccion»
y noc para otro fin. «lmpedir la comision de un delito
o falta» puede parafrasearse asl: cuando el agente que
haya requerido la identificacién sin lograrla tenga moti-
vos racionales bastantes para suponer que, a la vista
de todas las circunstancias, el requerido puede estar
tramando la comisién de un delito o falta. En cambio,
cuando se trate de una infraccién administrativa {espe-
cialmente de las reguladas en los arts. 23 y ss. LOPSC),
la orden de desplazarse a las dependencias policiales
para identificacion sdlo puede darse legitimamente cuan-
do el aparente ilicito esté consumado, sin que baste
el designio de impedirto preventivamente (el ari. 20.2
LOPSC se refiere a wsancionar una infraccion»). Los iimi-
tes son, de otra parte, dos. El desplazamiento a depen-
dencias policiales «préximasn» lo sera «a estos solos efec-
tos» de identificacidn, y el otro limite es temporal: la
diligencia de identificacion debe durar «el tiempo impres-
cindiblen. Frente al incumplimiento de uno y otro limite
podria ser procedente una peticién de habeas corpus.
Se hace notar que en el Libro-Registro {art. 20.3 LOPSC)
deben hacerse constar las diligencias de identificacién
realizadas, sus motivos y su duracién.

Si el ciudadano legitimamente requerido a despla-
~zarse a dependencias policiales para su identificaciéon
se resiste o se niega infundadamente, sea a identificarse,
sea a cooperar en las comprobaciones, sea a desplazarse
a las dependencias policiales, el art. 20.4 LOPSC dice
que «se estara a lo dispuesto en e! Codigo Penal y en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal». El Codigo Penal con-
sidera delito resistir a la autoridad y sus agentes o deso-

bedecerlos gravemente en el ejercicio de sus funciones
(arts. 231.2 y 237) vy tipifica como falta desobedecer
levemente a los agentes de la autoridad (art. 570.2} y
ocultar el nombre, vecindad, estado ¢ domicilio a la auto-
ridad o funcionario publico que lo pregunte en el ejercicio
de sus funciones {art. 571). Si ninguno de estos pre-
ceptos resultara aplicable, podria serlo el art. 26 h)
LOPSC, que califica como infraccién leve la desobedien-
cia a los mandatos de la autoridad y sus agentes dictados
en directa aplicacién de lo dispuesto en la LOPSC, cuan-
do ello no constituya infraccidon penal. De otro lado, el
articulo 492.1 LE.Crim. impone al agente de la policia
judicial detener al delincuente in fraganti. Por lo tanto,
cuando el agente juzgue razcnablemente (art. 492.4.1
L.E.Crim.) que la resistencia o negativa infundada a cum-
plir las ordenes o requerimientos de identificacion, some-
terse a las comprobaciones pertinentes o desplazarse
a las dependencias policiales integra el tipo del art. 237
0, en casos muy graves, del art. 231.2 del Cddigo Penal
podra detener al requerido como delincuente in fraganti.
Y aun si estimara que la resistencia o negativa no integra
mas que la falta del art. 571 o del'art. 570.2 del Codigo
Penal podra efectuar la detencion si el presunto rec no
tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante (art.
495 L.E.Crim.) y, obviamente, la falta de domicilio cono-
cido resultara normalmente de la negativa misma a iden-
tificarse. La detencién efectuada con arreglo a la
L.E.Crim. dara lugar a |la aplicacién de todas las garantias
del detenido (arts. 17.3 C.E. y 520 y ss. LE.Crim.). Se
comprueba asi lo exacto de la afirmacién que, en relacion
con el art. 20 LOPSC hace la Exposicion de Motivos:
«No se altera (...) el régimen vigente del instituto de la
detencidn, que sélo podra seguir produciéndose cuando
se trate de un sospechoso de haber cometido un delito
vy no por la imposibilidad de identificacidn».

Es de capital importancia destacar que cuando el art.
20.4 L. OPSC remite al Codigo Penal vy a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal estd implicitamente excluyendo la
coaccion policial (autotutela sjecutiva) para sjecutar for-
zosamente las ordenes {requerimientos) de identificarse,
de sufrir comprobaciones o de trasladarse a las depen-
dencias policiales. Si el ciudadano no se identifica volun-
tariamente o no se presta a las comprobaciones o no
acompafa voluntariamente a los agentes no se le aplica
la coaccién policial. Con arreglo al art. 20.4 LOPSC sélo
cabra considerar tal conducta como susceptible de san-
cién penal [0, en su caso, administrativa: art. 26 b)
LOPSC], con posible aplicacién, si procede, de lo dis-
puesto en la LLEE.Crim. La posibilidad de excluir por la
ley la coaccién administrativa puede ser inferida del art.
102 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Proceds, a partir de lo dicho, examinar los argumentos
de la demanda en contra de este art. 20.2. Frente a
lo que en el recurso se dice, el art. 20.2 LOPSC no regula
supuesto alguno de privaciéon de libertad, entendiendo
incluido en el concepto de privacidn la nota de invo-
luntariedad. Ante el requerimiento policial, la LOPSC deja
el cumplimiento o incumplimientc a la voluntad del
requerido, en el sentido de que la negativa infundada
a cumplirlo no autoriza su ejecucion forzosa mediante
cormpulsién sobre la persona, aunque esa resistencia o
negativa puede integrar un tipo penal de delito o falta
que, en su caso, servird de fundamento a una detencién
sujeta al régimen comun de la L.E.Crim.. Asi pues, quien
atiende el requerimiento de desplazarse a dependencias
policiales para identificacion lo hace voluntariamente,
como declara el art. 20.4 LOPSC. No cabe responder
que esa voluntariedad es ficticia porque si el requerido
se niega a cumplir la.orden o requerimiento se le deten-
dra, pues es linglisticamente admisible afirmar que
alguien cumple voluntariamente sus obligaciones cuan-
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do lo hace para sustraerse a las consecuencias desven-
tajosas derivadas del incumplimiento. Obra voluntaria-
mente quien, cumpliendo el deber que el legislador
democratico le impone, obedece a los agentes con el
fin de evitar la comision de un delito o falta y la con-
secuente detencion por tal causa. Esa voluntariedad impi-
de que pueda considerarse que el art. 20.2 LOPSC regula
un supuesto de privacién (involuntaria o coactiva) de
libertad. Se cita, a este respecto, la STC 103/1985.

Ello no obstante, estima el Abogado del Estado que
puede no ser in(til efectuar algunas precisiones.

La doctrina, plenamente correcta, de la STC 98/1986
fue sentada en un- caso de habeas corpus en el que
se denegd el amparo. El punto verdaderamente signi-
ficativo de esta Sentencia es el llamado concepto factico
de detencidn, concepto relativo al habeas corpus, pues
pretende definir qué tipo de situacidn permite acudir
a este remedio. A efectos de habeas corpus —se subraya
por el Abogado del Estado— es detencidn ilegal cualquier
tipo de situacidon de facto como la descrita en dicha
Sentencia, sea o no «detencion» en el sentido procesal
penal.

Tampoco cabe aceptar las consideraciones de la
. demanda sobre los dos fines que autorizan a requerir
el desplazamiento a dependencias policiales: impedir la
comisién de un delito o falta y sancionar una infraccion,
Impedir la comision de una infraccion es una actividad
preventiva. La L.LE.Crim. no autoriza en general a detener
para impedir la comision de un delito. Solo permite dete-
ner a quien intentara cometer un delito «en el momento
de ir a cometerion. De otro lado, el fin de sancionar
una infraccidn responde a la idea de identificacién como
necesaria medida de instruccién en el marco de un pro-
cedimiento administrativo sancionador (arts. 81.1 y
136.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo), lo
que nada tiene que ver con la presuncion de inocencia
ni con la interdiccidn constitucional de las sanciones
administrativas que directa o subsidiariamente impliquen
privacion de libertad (arts. 24.2 y 25.3 C.E.). Por Gltimo,
y en lo que se refiere a la lamada prueba de alcoholemia,
se observa que no parece posible conceptuar su veri-
ficacion como privaciéon de libertad, pues el art. 24.3
del Reglamento general de circulacidn sélo habilita al
agente de la autoridad para conducir al Juzgado «a los
efectos procedentes» y de conformidad con la L.E.Crim.
aguien se negare a someterse a las pruebas de deteccion
wen los supuestos en que los hechos revistan caracteres
delictivos». Desde luego, la supuesta privacion de libertad
no podria justificarse nunca por la existencia, en este
caso, de una relacion de supremacia especial.

c) Se entra, a continuacidn, en el examen de [a
impugnacién deducida frente al art. 21.2 LOPSC.

Parte la Abogacia del Estado del examen de la doc-
trina sentada por la STC 160/1991 y observa que el
art. 21.2 LOPSC sdélo puede explicarse si se tiene en
cuenta el rigor y la taxatividad del art. 18.2 C.E. y del
art. 21.1 LOPSC. El precepto impugnado descansa en
un designio de seguridad juridica (art. 9.3 C.E.), porque
pretende enunciar un subconjunto o subclase de supues-
tos incluidos en, y amparados por, la nocién de delito
flagrante, como causa constitucional que justifica la
entrada y registro en un domicilio. Asi, los ciudadanos
y las autoridades y agentes de seguridad saben a qué
atenerse en su comportamiento.

Delito fiagrante es un concepto constitucional
{arts. 18.2 y 71.2 C.E)) tomado por el constituyente de
nuestra tradicidn juridica, donde ha cumplido diversas
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 histdrica, de
manera que preceptos legales preconstitucionales (como

el art. 779.1 LE.Crim., en su redaccién anterior) o deci-
siones judiciales anteriores a la Constituciéon se convier-
tan en limites para el legislador, por la via de su con-
version en contenido necesario del concepto constitu-
cional de delito flagrante, lo que entrafaria una petri-
ficacién de los conceptos constitucionales que restrin-
giria indebidamente la libertad politica del legislador
democratico y harla padecer al principio pluralista
(art. 1.1 C.E): SSTC 17/1991 y 149/1991. El valor
léxico de los conceptos constitucionales limita al legis-
lador, pero, dentro de tal valor, tiene libertad de elegir
los criterios definitorios en relacion con las finalidades
licitas que pretende alcanzar. Para fijar el limite léxico
han de ser operantes criterios constitucionales internos,
sin que anteriores o actuales definiciones legislativas o
jurisprudenciales del concepto sean decisivas, aunque,
sin duda, puedan y deban ser tenidas en cuenta en la
tarea interpretativa constitucional.

A juicio de la Abogacia del Estado, los elementos
esenciales del concepto delito flagrante son los de inme-
diatez y urgencia. Cuando la flagrancia se adopta como
causa legitimadora de la entrada en un domicilio. por
fuerza se convierte en secundario el problema de las
fuentes de conocimiento de la comisidn de un delito.
En ese caso. la flagrancia nace objetivamente de la situa-
cion: el delito es flagrante no tanto en razén del medio
por el que se haya conocido su comision de presente,
sino por el hecho de que, al entrar la Policia en el domi-
cilio, se esté cometiendo o se acabe de cometer y sea
urgente poner fin a la conducta delictiva, detener al delin-
cuente o impedir que desaparezcan los efectos o ins-
trumentos del delito. La percepcion directa del agente
de policia no es constitutiva de la situacion de flagrancia,
sino consecuencia de ella.

Otra interpretacién del delito flagrante vaciaria de
hipotesis atiles de aplicacion esta causa constitucional
de legitima entrada vy registro domiciliarios. Si el cons-
tituyente quiso garantizar la inviolabilidad del domicilio,
también decidio que cediera ante el superior interés de
poner fin a conductas delictivas en curso de ejecucion,
detener a quienes las estan realizando o acaban de rea-
lizar y facilitar su castigo, todo lo cual es plenamente
ajustado al art. 8.2 del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales. Pues bien, si exigimos que la flagrancia, como
causa que legitima la entrada en un domicilio, incluya
un contacto sensible con la comision de un delito que
sea previo o anterior a la irrupcidén en el domicilio, la
causa constitucional quedaria virtualmente huérfana de
hipétesis de aplicacion, al menos en los casos de delitos
cometidos dentro de los domicilios (aparte los casos de
flagrancia externa o impropia: persecucidn con entrada
en domicilio por delito cometido fuera de él; art. 553
L.E.Crim. y STC 22/1984). Por otro lado, se pregunta
el Abogado del Estado si la percepcion sensible del delito
antes de la entrada en el domicilio no esta sujeta a dudas
razonables iguales o superiores a la que puedan producir
la existencia de otros signos de comisidn; siendo esto
asi, no hay razén para privilegiar a un tipo de signos
comisivos {los derivados de la percepcién o contacto
sensible con actos comisivos) frente a otros igualmente
solidos y justificados.

Por lo demads, |la posibilidad de abuso es un riesgo
que soportan todos los conceptos constitucionales, y
para remediario estan Jueces y Tribunales, amén del
severo regimen disciplinario de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. El art. 21.4 LOPSC pretende facilitar aquel,
control de las entradas en domicilio, al ordenar que se
remita sin dilacion a la autoridad judicial competente
el acta o atestado redactado.



102 Viernes 10 diciembre 1993

BOE ndm. 295, Suplemento

. La referencia limitada que el art. 21.2 LOPSC hace
a un determinado tipo de delitos es, en si misma, irre-
levante para juzgar acerca de si se desborda indebida-
mente o no el concepto constitucional de delito flagrante,
pues la situacidén descrita por el art. 21.2 LOPSC encajara
0 no dentro de dicho concepto constitucional con abso-
luta independencia de que el legislador limite su apli-
cacion general a una categoria de delitos. Si prescin-
dimos de esta referencia a los delitos en materia de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotro-
picas, facilmente puede encontrarse en este articulo las
notas esenciales de la flagrancia: inmediatez {se exige
que el delito «se esté cometiendo o se acabe de come-
tern} y urgencia (se requiere que «la urgente intervencion
de los agentes sea necesaria para impedir la consuma-
cion del delito, la huida del delincuente o la desaparicidn

de los efectos e instrumentos del deliton). Estos son los .

rasgos que dibujaba la Sentencia det Tribunal Supremo
de 29 de marzo de 1990. La urgencia es, en todo caso,
el ntcleo de la nocion de dslito flagrante
(STC 199/1987). :

La otra exigencia del art. 21.2 {conocimiento «fun-
dado» para producir certeza —«constancian— de que el
delito se estda cometiendo o se acaba de cometer) tiende
a prevenir incorrectas o abusivas invocaciones de la cau-
sa de entrada en domicilio {(que podrian, incluso, llevar
g ress)onder con arreglo al articulo 191.1 del Cédigo

enal).

Esto dicho, se examinan y critican los argumentos
expuestos en el recurso contra la constitucionalidad del
precepto. Sefala el Abogado del Estado, en sintesis, lo
siguiente: 1) El art. 21.2 LOPSC no desnaturaliza el con-
cepto de delito flagrante, cuyas notas de inmediatez y
de urgencia aparecen en él recogidas. 2) En cuanto a
la percepcion sensorial directa como elemente de la fla-
grancia, se indica que puede denotar o bien el lado sub-
Jjetivo de la flagrancia o bien una restriccidn de las fuentes
de conocimiento de la comisién de un delito. En el primer
sentido, la percepcién directa no es otra cosa que la
inmediatez y el art. 21.2 incorpora implicitamente esta
percepcion directa, al exigir que el delito esté come-
tiendose o se acabe de cometer. La demanda apunta,
sin embargo, al otro sentido (limitacién de las fuentes
de conocimiento), pues viene a sostener que sélo habria
flagrancia cuando la fuente de conocimiento que lleva
a la intervencion policial sea la percepcion sensorial {di-
recta, parece) por los agentes, anterior a la irrupcidn
en el domicilio. Pero, de este modo, el delito flagrante
seria algo que sélo muy excepcionalmente podria ocurrir
en domicilios, lo que vaciaria el conceptc como causa
constitucional legitima de entrada en domicilio, Esta res-
triccidn de las fuentes de conocimiento no se justifica
en la demanda y no puede serlo mediante procedimien-
tos aceptables de interpretaciéon constitucional. Por el
contrario, si el fin del delito flagrante como causa cons-
titucional de legitima entrada en un domicilio es poner
fin a una conducta delictiva, detener al delincuente 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 Segu-
ridad obtienen la certeza de que se esta cometiendo
0 se acaba de cometer un delito. 3) La critica al precepto
por modelar un concepto ad hoc de flagrancia para cier-
tos delitos se rebate con solo considerar que lo que
se pretende con el precepto no es definir o redefinir
el concepto constitucional de delito flagrante, la mejor
prueba de lo cual es, justamente, la referencia a una
categoria especial de delitos. El art. 21.2 parte de la
base de que no corresponde al legislador fijar de manera
definitiva {vinculante para todos los poderes constitui-
dos) los limites constitucionales del delito flagrante, pre-

cisamente porque es un concepto constitucional cuyos
limites sélo pueden ser establecidos y fijados final e irre-
vocablemente por e! Tribunal Constitucional
(STC 76/1983), aunque el legislador puede ensayar
diversos procedimientos definitorios respetando el valor
léxicodimite {(SSTC 17/1981y 149/1991). Lo dnico que
el legisiador se propone con el art. 21.2 es enunciar
una subclase o grupo de casos que estdn dentro del
concepto constitucional «delito flagrante», a fin de pro-
porcionar seguridad juridica y establecer una norma
general que favorezca la programacién segura de las
conductas (especialmente, de los miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad). 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 {(art. 9.3 C.E.).
Nuegstro sistema constitucional atribuye al legislador lo
gue podriamos llamar la primacia en concretar la Cons-
titucién, a salvo siempre la posicion del Tribunal Cons-
titucional. Entre los dos métodos posibles de concretar
fa Constitucién (el método judicial, caso por caso, vy el
método legislativo de la norma general y abstracta}, el
art. 21.2 representa una opcién por el segundo, y evita
asi que sean los Jueces y Tribunales los que, caso a
caso, vayan perfilando el concepto constitucional de deli-
to flagrante en una chra de muchos afas y, quizd, con
un no despreciable coste de errores, contradicciones vy,
sobre todo, inseguridad para el proceso penal y para
los agentes actuantes. 4) Por ultimo, el art. 21.2 no crea
un «terreno intermedion» o de transicién entre el régimen
normal del art. 18.2 C.E. y el excepcional del art. 55.2
C.E. El precepto estd plenamente dentro del régimen
normal del art. 18.2 C.E., pues no desborda lo més mini-
mo los limites del concepto constitucional de delito fla-
grante. Tampoco puede sostenerse que «delito flagrante»
sea un concepto constitucional ilegislable, esto es, que
la Constitucién prohiba al legislador dictar cualquier tipo
de norma que incida en, o afects a, este concepto. Ello
implicaria que el constituyente quiso que el concepto
adelito flagrante» pudiera ser concretado solo y exclu-
sivamente con ocasidn de ser aplicado por el Tribunal
Constitucional o por los Jueces y Tribunales del Poder
Judicial, pero no hay la mas minima base en la C.E,
para sostener tal ilegislabilidad.

d) Enlo que se refiere a la impugnacion del art. 37
LOPSC, comienza el Abogado del Estado por referirse
a la doctrina de los delitos testimoniales, segudn la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Segun esta doctrina,
tales delitos serfan una subclase de los flagrantes carac-
terizada por «la presuncién de credibilidad en cuanto
a su existencia por cuanto es caracteristica de los mismos
la inseparable percepcién de los agentes de policia judi-
cial de los hechos cometidos o acabados de cometers
{STS de 20 de enero de 1986). Se sigue de elio que
los testimonios de los agentes que sorprenden al delin-
cuente en flagrante delito —debidamente ratificados vy
sometidos a contradiccién en al juicio oral— pueden ser
suficientes para enervar la presunciéon de inocencia y
servir de base a la condena. Con esta jurisprudencia
penal concuerda la STC 7671990, en la que el Tribunal
no entendid¢ contrario a la Constitucién la presuncion
furis tantum de veracidad reconocida a las actas de la
inspeccion tributaria o de la inspaccion de trabajo cuan-
do se refiere a «los hechos comprobados directamente
por el funcionarion,

El art. 37 LOPSC se refiere a «ios procedimientos
sancionadores que se instruyan en las materias objeto
de la presente Ley». En tales procedimientos opera, sin
duda, ia presuncion de inocencia y en relacidn con ella
establece este precepto una regla general, que viene
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a establecer algo muy parecido a la doctrina jurispru-
dencial de los delitos testimoniales. Las «informacioness
aportadas por los agentes de la autoridad sobre hechos
gue hayan presenciado merecen, en principio, ese alto
grado de-credibilidad que las disposiciones vigentes y
la jurisprudencia designan a veces como presunciéon de
certeza o veracidad. Con tales férmulas no se significa
mas que esos testimonios tienen vigor suficiente, como
pruebas de cargo, para enervar la presuncién de ino-
cencia, a menos que el expedientado aporte una prueba
de descargo con el suficiente peso como para desvirtuar
aquellos testimonios. Obviamente, es el organo que ha
de decidir el procedimiento sancionador quien, con liber-
tad, habra de ponderar las pruebas de cargo y descargo.

La redaccién del art. 37 contiene dos rasgos par-
ticulares que le dotan de una cierta singularidad, ambos
favorables al imputado. El primero es que basta con que
el 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 queda vinculado a sancionar
en virtud de las informaciones de los agentes 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-
posicién entre sanciones de proteccion del orden general
y sanciones de autoproteccién —y sin perjuicio de que
no cabe integrar un texto constitucional con una opmidn
doctrinal: STC 108/1986—, la misma se ha de entender
como polaridad de tipos ideales, que no ha de ser hipos-
tasiada (asi, el art. 28.1 LOPSC contiene tipicas san-
ciones de autoproteccion en sus letras «b» y «d»). Tam-
poco el art. 37 invierte la presuncidn de inocencia: lo
que hace es establecer las condiciones con arreglo a
las cuales aquélla puede ser enervada mediante el tes-
timonio de los agentes de la autoridad. La propia deman-
da reconoce que el precepto atribuye al expedientado
la carga de desvirtuar la prueba aportada por los agentes
de la autoridad. Asi es, pero lejos de suponer incons-
titucionalidad, ese es el regimen normal de distribucion
de la carga de probar en el proceso penal y en los pro-
cedimientos sancionadores. No hay probatio diabolica.
El agente informante no es «acusador y testigo»: en un
procedimiento administrativo sancionador «el instructor
es también acusador» (STC 22/1990).

Por udltimo, la lamada presuncidén de veracidad no
as inconstitucional {STC 76/1990). En un procedimiento
administrativo sancionador existe contradiccion y puede
el encartado contestar el pliego de cargos, proponer
pruebas de descargo y alegar. Si el expedientado niega
los hechos que figuran en la informacién del agente,
éste debera ratificarse. El expedientado podra proponer
como prueba el contrainterrogaterio del agente.

e} En cuanto a fa impugnacién del art. 38.1 LOPSC,
niega el Abogado del Estado que este precepto esta-
blezca nada parecido a laregla o principio solve et repefte,
pues no condiciona la admision de ningun recurso admi-
nistrativo o jurisdicctonal al pago, consignacién o depo-
sito del importe de la sancion pecuniaria. El art. 38.1
difiere o aplaza la ejecutividad de un acto administrativo
hasta el momento de la firmeza en via administrativa,
apartandose asi, de modo mas benigno para ei ciuda-
dano, de la regla general de la ejecutividad inmediata
{arts. 44,45.1y 2, 101y 116 de la Ley de Procedimiento
Administrativo). Ni este precepto, ni la derogacion del
art. 7.5 de la Ley 62/1978, suponen obstaculo alguno
para el control judicial del acto administrativo ni, en con-
creto, para la posible suspension del mismo.

El que las sanciones impuestas segln esta Ley pue-
dan afectar a derechos fundamentalaes no es algo que
imponga la suspensidn de la ejecutoriedad en todo caso

y por la mera interposiciéon del recurso contencioso-ad-
ministrativo, pues ello no deriva de la Constitucion {SSTC
115/1987 y 66/1984).

La derogacion del art. 7.5 de la Ley 62/1978 somete
las sanciones pecuniarias en virtud de la LOPSC exac-
tamente al mismo régimen en materia de suspension
que opera en el recurso contenciosc-administrativo espe-
clal de proteccion de los derechos fundamentales para
cualesquiera sanciones pecuniarias U otros actos admi-
nistrativos a los gue se reproche la lesion de un derecho
fundamental. No hay razén para suponer que las san-
ctones de la LOPSC puedan representar mayor amenaza
disuasiva para el licito ejercicio de los derechos funda-
mentales que otras sanciones o actos de intervencién.
No cabe, pues, defender que la Constitucién imponga
al legislador la obligacién de establecer un régimen mas
favorable para la suspension exclusivamente para las
multas impuestas al amparo de la LOPSC. El legislador
no podria excluir arbitrariamente a las sanciones pre-
vistas por la LOPSC del régimen comun de suspensién
en el proceso especial, pero hace algo distinto aqui: supri-
me el régimen singular del art. 7.5 de la i.ey 62/1978
y somete las sanciones impuestas en virtud de la LOPSC
al régimen comin del art. 7.4 de dicha Ley, lo que esta
plenamente dentro de la libertad politica del legislador
democratico.

Se concluyd, por todo ello, con la suplica de que
se dictara Sentencia por la que se declarase inadmisible
el recurso, de no subsanarse el defecto denunciado, v,
en otro caso, por la que se desestimara el mismo en
su totalidad.

6. Porprovidencia de 26 de mayo de 1992, el Pleno
del Tribunal acordd incorporar a los autos el anterior
escrito de alegaciones del Abogado del Estado y requerir
al Comisionado de los recurrentes para que, en el plazo
de diez dias, presentara poder especialisimo en el que
los sefiores Diputados le faculten para la interposicion
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 preceptos. Median-
te escrito registrado el dia 5 de junio, el Comisionado
solicito se le diera traslado de las alegaciones formuladas
por la Abogacia del Estado, con suspension del plazo
concedido, a efectos de poder instruirse y completar,
€n su caso, la representacion que se cuestiona. Mediante
providencia de 9 de junio, acordé el Pleno del Tribunal
gue se estuviera a lo dispuesto en la providencia del
dia 26 de mayo y que se entregara al Comisionado copia
de la parte necesaria del escrito de la Abogacia del Esta-
do, en punto a la falta de acreditacién documental de
la voluntad de recurrir de los Diputados. Se concedié
nuevo plazo de diez dias para evacuar el tramite del
requerimiento contenido en aguella providencia.

Mediante providencia de 30 de junio, el Pleno del
Tribunal tuvo por presentado, dentro del plazo conferido,
el escrito del Comisionado, de 22 del mismo mes, al
que se acompana escrito firmado por los seiores Dipu-
tados del Grupo Parlamentario Popular en el que éstos
ratifican su voluntad de recurrir contra los arts. 20.2,
21.2, 37, 38 y Disposicién derogatoria {(en [o que hace
referencia al apartado b del art. 7 de la Ley 62/1978)
y preceptos conexos de la Ley Organica 1/1992 y tam-
bién ratifican el escrito de interposicidon del presente
recurso, por lo que se tuve por subsanado el defecto

senalado en la providencia de 26 de mayo.

7. Mediante escrito registrado en este Tribunal, con.
el nam. 1279/92, el dia 21 de mayo de 1992, la Vice-
presidenta Primera del Parlamento de las Islas Baleares
presentd, en la representacion que le es propia, recurso
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de inconstitucionalidad contra los arts. 20 (aparta-
dos 2, 3 v 4), 21 (apartade 2). 25 (en su integridad).
26 {apartado b) y 37 (en su integridad) de la Ley Orgéni-
ca 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana.

Tras afirmar la legitimacion para recurrir del Parla-
mento de las Islas Baleares en virtud de io dispuesto
en los arts. 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 representacién actora por exponer
algunas consideraciones sobre el concepto de seguridad
ciudadana. La nocion de seguridad a que se refiere el
art. 17.1 de la C.E. debe ser entendida —se dice— como
la expectativa juridica que tiene el ciudadano de que
sus derechos fundamentales y, de manera especial, su
libertad, podran ser ejercitados en las condiciones mate-
riales adecuadas, lo que constituye un complemento y
na una limitacién de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas. La seguridad no es un valor en si misma
ni un derecho fundamental, sino un estado de cosas
que permite la garantia de los derechos, un valor ins-
trumental, en definitiva. Cuando la seguridad se con-
sidera como un fin en s{ misma se convierte justamente
en lo contrario, pues no hay peor inseguridad que la
que procede de los poderes publicos cuando éstos olvi-
dan que su tarea constitucional es, precisamente, ase-
gurar la libertad. Se cita, a este propodsito, el informe
del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto
de la LOPSC, de 20 de diciembre de 1990, en el que
se recordaba que la seguridad regulada en el Antepro-
yecto no era la citada en el art. 17.1 de la C.E,, sino
la seguridad material colectiva, que no es un derecho
fundamental y que no puede limitar la libertad individual
de la misma manera que un derecho fundamental limita
a otro. Se cita, asimismo, la STC 33/1982.

b) Ya en cuanto al fondo del recurso, y en lo que
se refiere al impugnado art, 20, sefiala la representacion
actora que la detencion prevista en el nim. 2 de este
precepto requiere toda una serie de garantias para poder
ser considerada compatible con lo dispuesto en el
art. 17 de la C.E. Tras citar las SSTC 98/1986 vy
22/1988, se sostiene que la posicidon del Tribunal es
la de estimar que toda privacién obligatoria de libertad
constituye una detencion, lo que —se dice— conduce
a preguntarse quién puede ser el objeto de la detencion
segun el art. 20.2 LOPSC. De la lectura del precepto
na se desprende que el sujeto detenido haya de ser
sospechoso de haber cometido un delito, pues la deten-
cion procedera siempre que el conocimiento de la iden-
tidad de las personas requeridas fuera necesario para
el ejercicio de las funciones de proteccidn de la seguridad
que corresponden a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
{pero desde el punto de vista constitucional es com-
pletamente diferente que se restrinja la libertad de aquel
sobre el que recaen sospechas razonables de que ha
participado en un delito a que se haga otro tanto con
quien no ha cometide ningun acto antijuridico, aunque
su identificacién pueda ser necesaria para sancionar una
infraccion; por ejemplo, un testigo o un perito). Estima
la representacion actora, previa cita del art. 5 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales, que ninguna deten-
cién es posible fuera de los casos previstos en tal pre-
cepto. Tan solo seria admisible, pues, la detencién de
personas sobre las que recaen sospechas de participa-
cién delictiva, 1o que restringe considerablemente el
ambito de aplicacion del art. 20.2. Por lo demas, no
se ve la utilidad del precepto, si es que es necesaria
la sospecha racional de participacién delictiva, pues,
en tal caso, estariamos ante una detencién ordinaria

{arts, 489 y ss. L.E.Crim.). En todo caso, sea el precepto
util o no, es pacifico que, si estamos ante una detencién,
esta debera producirse con todas las garantias que esta-
blece el art. 17 de la C.E.. coincidentes basicamente
con las del citado art. 5 del Convenio de Roma. En defi-
nitiva, el art. 20.2 sdlo podria ser considerado consti-
tucional si se interpretase que solamente puede ser apli-
cado a personas sospechosas de haber cometido un
delito, participado en su comisién o estar cometiéndolo,
y siempre que se den las garantias ¢ue para cualguier
detencidn establece el art. 17 de la C.E. Una interpre-
tacién asi del precepto lo desnaturaliza, hasta convertirlo
practicamente en «letra muertan, pues vendria a coincidir
con la regulacién de la detencion comun. Por ello resulta
indispensable que el Tribunal Constitucional se pronun-
cie sobre la obligatoriedad de una interpretacién como
la que aqui se formula.

c¢) También el art. 21 puede presentar graves pro-
blemas de adaptacidn a la Constitucion. Asi, tras citar
las SSTC 22/1984 y 199/1987, recuerda la represen-
tacién actora la extraordinaria importancia del derecho
a la inviolabilidad del domicilio y se extiende scbre el
concepto constitucional de flagrancia que aparece en
el art, 18.2 de la C.E. Se dice, a este propésito, que
la flagrancia supone la negacion de la presuncién de
inocencia, ya que hay una constancia cierta y absoluta
de que una persona ha cometido o estd cometiendo
en aguel momento un delito. Esta constancia la da sola-
mente la evidencia, esto es, la percepcion por los sen-
tidos de la comision de los hechos. La inexistencia de
un concepto de flagrancia en el art. 18.2 sélo puede
tener el sentido de que el constituyente lo considera
un elemento descriptivo, cuyo alcance es precisamente
el del uso ordinario del lenguaje: percéepcién sensaorial
que no permite la negacion de los hechos por su autor.
Por lo demas, el concepto de flagrancia ha de ser inter-
pretado de manera sumamente restrictiva, en la medida
en gue constituye fundamento para la suspensién del
derecho fundamental.

El art. 21.2 no ha sido precisamente escrupuloso al
definir el concepto de flagrancia mas extenso y amplio
que ha existido nunca en el ordenamiento juridico espa-
fiol, con la pretensién, por otra parte, de convertir el
concepto en un elemento normativo, lo cual ha de supo-
ner mas una grave {limitacion que un auténtico desarrocllo
del texto constitucional. E! legislador ordinario se ha
extralimitado en sus funciones, pues no ha interpretado
el concepto constitucional de flagrancia, sino que le ha
dado una desmesurada extension, con el resultado de
que la aplicacién de la norma hace de peor condicion
este supuesto que el previsto por el art. 55.2 de 1a Cons-
titucién, lo que no parece compatible con el principio
de proporcionalidad. No es este un concepto de flagran-
cia genérico y véalido para todos los delitos, lo cual solo
puede suponer que se restringe o amplia el concepto
normal de flagrancia. De otra parte, la Constitucién no
puede resultar condicionada por definiciones posterio-
res, lo que significa que si la norma fundamental no
contiene ninguna definicion es porque la da por supuesta
o porque adopta la usual, no porque autorice al legislador
ordinario a inventarse una, incompatible, ademads, con
su letra y su espiritu. El concepto de flagrancia que con-
tiene el art. 21.2 no puede considerarse ajustado a las
exigencias del art. 18.2 de la C.E., en la medida en que
amplia para un muy concreto grupo de delitos las posi-
bilidades que 1a norma fundamental otorga a los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad, asimilando el «conocimiento fun-
damentado que les lleve a la constanciar con la evidencia
sensorial. Tal asimilacién, por otra parte, constituye una
interpretacién tan extensiva de las autorizaciones quie
contiene el art. 18.2 que convierte a las del art. 55.2
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eh privilegiadas, cuando es claro que la voluntad de la
Constitucion es precisamente la contraria. Por todo ello,
el art. 21.2 es inconstitucional, por suponer una violacion
material de lo que dispone el art. 18.2 ai efectuar una
interpretacion del concepto constitucional de flagrancia
rigurosamente incompatible con el sentido de la Norma
fundamental.

d) Aborda, a continuacion, la demanda el examen
del Capitulo Cuarto de la LOPSC, relativo al régimen
sancionador. Tras exponer el panorama normativo y doc-
trinal en este 4mbito, vy luego de citar lo dispuesto en
el art. 25 de la C.E., se hace mencidn de la jurisprudencia
constitucional en la materia: SSTC 19/1981, 42/1987,
219/1989y 61/1990.

Expuesto lo anterior, se expresa que el texto del
art. 25 de la LOPSC, al introducir el concepto «tenencia
ilicitan, deberia aclarar de forma maéas explicita su sig-
nificado, pues del texto legal no se desprende con cla-
ridad si lo que constituye infraccién es la tenencia de
drogas en lugares publicos, vias, establecimientos o
transportes publicos o si también se incluye la tenencia
de drogas en el domicilio y casas particulares, pues si
fuera esto Ultimo nos encontrariamos con la conside-
racion, de forma indirecta, del consumo de drogas y
otras sustancias psicotrépicas como infracciéon adminis-
trativa. El tipo no esté suficientemente especificado en
la Ley. por lo que la seguridad juridica tampoco resulta
suficientemente garantizada. Asl, si no se considera ni
delito ni infraccién administrativa el consumo de estas
sustancias, resulta claro que se esta afirmando que un
acto preparatorio (la tenencia) de otro licito penal y admi-
nistrativamente (el consumo) constituye una infraccién,
lo que no parece ni posible ni ajustado a Derecho. Por
ello, debe ser la Ley, y no una eventual norma en eje-
cucion de ella, la que dé el concepto de «tenencia ilicitan,
a fin de cumplir con la doble garantia, material y formal,
que impone el principio de legalidad (art. 25 de la C.E.)
y también el principio de seguridad juridica {art. 9.3 de
la C.E.). todo ello de conformidad con la STC 61/1990.
Por ello, el art. 25 de la LOPSC, al no establecer con
suficiente certeza la conducta que puede motivar la
infraccion, incurre en inconstitucionalidad.

El mismo alegate vale en contra del apartado j) del
art. 26, gue califica como sanciones leves todos los
incumplimientos de las obligaciones establecidas en la
propia Ley y gue remite no sélo a otras leyes, sino tam-
bién a «reglamentaciones especificas» o «normas de poli-
cian. Pese a que la infraccién sea leve, esta norma es
realmente una cldusuia general, una remisién en blanco,
que no permite saber qué tipo de obligacién o de con-
ducta es la que se sanciona (STC 61/1990). El precepto
ne cumple las exigencias del art. 25 de la CE. v es,
por tanto, inconstitucional.

En cuanto al parrafo segundo del art. 25 de la LOPSC,
se sefiala en la demanda que es importante, a efectos
de la seguridad juridica, que esta norma establezca con
mas claridad cuidndo y en qué circunstancias, dada la
temporalidad de la suspensién de los actos administra-
tivos, cesara definitivamente la eficacia, revocandose el
acto sancionador, o si en cualquier momento puede
levantarse la suspension, recobrando de nuevo eficacia
la sancion, cosa gue comportaria sancidn y tratamiento.
Es a la ley a la que corresponde estahlecer el régimen
de la suspensién del acto regulado en la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo {art. 116} y en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (art. 122). Por
ello, debe cumplirse la reserva de ley en sentido formal
mediante una aclaracién de la Ley sobre este punto.
Se solicita un pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal sohre el régimen de suspensién previsto en el art.

25.2 de la LOPSC, por infringir lo dispuesto en el art.
25.1 dela C.E.

El art. 37 LOPSC «presenta fundadas dudas en rela-
cién con su constitucionalidad». Es evidente que la pre-
suncion 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 presun-
ci6n de veracidad se lleva a tal extremo que se establece
la inversion de la carga de la prueba, siendo asi que
en la esfera penal el art. 297 de la L.E.Crim. atribuye
a los atestados policiales valor de simple denuncia. El
precepto establece una probatio diabolica. El Tribunal
ha dictado Sentencia sobre el valor de las actas exten-
didas por la inspeccién de tributos (STC 76/1990), sin
estimar su inconstitucionalidad, pero estableciendo que
fa carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin
que nadie esté obligado a probar su inocencia. €l caso
sobre el cual versd la Sentencia citada 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 informacién del agente
que presencid los hechos (informacién es un concepto
amplio en el que caben valoraciones personales y juicios
de valor). Se estima, pues, que el art. 37 es inconsti-
tucional por conculcar el art. 24.2 de la C.E.

Se concluyé con la suplica de que se dictara Sentencia
declaratoria de la inconstitucionalidad de los preceptos
impugnados.

8. Porprovidenciade 8 de junio de 1992, la Seccidn
Cuarta del Plenc acordd admitir a tramite el recurso de
inconstitucionalidad planteado por el Parlamento de las
Islas Baleares y dar traslade de la demanda y documen-
tos presentados al Congreso de los Diputados y al Sena-
do, asi como al Gobierno, al objeto de que, en el plazo
comun de quince dias, pudieran personarse en las actua-
ciones y formular las alegaciones que estimaren con-
venientes. Se acordd, asimismo, publicar la incoacién
del recurso en ef «Boletin Oficial del Estado».

9. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
dia 18 de junic de 19292, el Presidente en funciones
del Congreso de los Diputados comunicé al Tribunal
Constitucional el Acuerdo de la Mesa de la Camara de
conformidad con el cual la misma no se personaria en
el procedimiento ni formularia alegaciones, poniendo a
disposicion del Tribunal las actuaciones que pudiera pre-
cisar y remitiendo a la Direccion de Estudios y Docu-
mentacion de la Secretaria General.

10. Por escrito que tuvo entrada en el Registro el
dia 25 de junio de 1992, el Presidente del Senado comu-
nicd al Tribunal Constitucional el Acuerdo de la Mesa
de dicha Camara dando por personada a la misma en
el procedimiento y por ofrecida su colaboracién a los
efectos del art. 88.1 LOTC.

11. Mediante escrito presentado en este Tribunal
el dia 29 de junio de 1992 formuld sus alegaciones
la Abogacia del Estado en los términos que a continua-
cién resumidamente se exponen:

a) Con relacidon a las consideraciones generales
expuestas por la representacién actora, indica el Abo-
gado del Estado, luego de referirse a los arts. 17.1
y 104.1 de la Constitucidn, que es ilegitimo inferir del
primer parrafo de la Exposicién de Motivos de la LOPSC
gue la misma se base en un supuesto derecho funda-
mental a la seguridad ciudadana o qus considere a ésta
un instrumento que el legislador puede manejar a su-
antojo para limitar los derechos fundamentales sin res-
triccién constitucional. El referido parrafo de la Expo-
sicién de Motivos no hace tal cosa, limitandose a afirmar
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algo que puede deducirse, sin dificultad, de los arts. 10.1
y 104.1 de la C.E., y es que el gjercicio de las libertades
publicas no debe disociarse de la proteccion de la segu-
ridad ciudadana.

b} Entrando ya en el examen de las impugnaciones
deducidas, se considera, en primer lugar, la formulada
frente a los apartados 2, 3 y 4 del art. 20 de la LOPSC.
Tras referirse el Abogado del Estado a las alegaciones
. por él formuladas en el recurso 1.045/1992, reitera que
el cumplimiento del requerimiento para desplazarse a
las dependencias préximas es voluntaria, en el sentido
de-que la Ley viene a excluir que la negativa a sufrir
la identificacidon pueda ser vencida compulsivamente
mediante la autotutela ejecutiva de la Administracién
{coaccion policial). Por ello, si cumplir los requerimientos
policiales es un acto voluntario, no puede hablarse aqui
de privacion de libertad en el sentido y a los efectos
del art. 17.1 de la CE. El art. 20 de la LOPSC no crea,
pues, ningln supuesto nuevo y auténomo de privacion
de libertad, y se limita a remitir al régimen general de
la detencion en la L.E.Crim. para las hipdtesis en que
la resistencia o negativa injustificada a Iidentificarse o
a realizar las comprobaciones o practicas de identifica-
cion quede incluida en algan precepto del Codigo Penal.
La demanda sostiene que es doctrina del Tribunal Cons-
titucional que «toda privacién obligatoria de libertad es
una detencidnn», tesis que puede derivar de la incorrecta
comprension de la STC 98/1986. Esta Sentencia, sin
embargo, establece un concepto de detencidn relativo
al habeas corpus, y es obvio que el régimen procesal
penal de garantfas del detenido no es aplicable a todas
las personas que puedan hallarse en una situacién de
udetenciény» a efectos de iniciar un habeas corpus. El
art. 17.3 de 1a C.E. enlaza con el instituto procesal penal
de la detencién, en tanto que la nocién «toda persona
detenida ilegalmente» del art. 17.4 de la C.E. debe tener
un alcance mas amplio. Habida cuenta de ello, es claro
que el art. 20 LOPSC jamas justificaria la detencién, en
el sentido de la L.E.Crim., de un ciudadano que no hubiera
cometido un delito o falta. No han de confundirse cosas
bien distintas: una, los supuestos habilitantes para reque-
rir a un ciudadano el desplazamiento a dependencias
proximas para ser identificado; otra, la detencién, que
puede producirse no simplemente por negarse a cumplir
el requerimiento (negativa que puede estar juridicamente
fundada), sino por resistirse o negarse injustificadamente
en términos tales que haya motivos racionales bastantes
para entender cometido un delito o falta que autorice
a detener.

c) En lo que se refiere al art. 21.2 de la LOPSC,
el Abogado del Estado estima que los alegatos del recur-
so pueden responderse como lo fueron los argumentos
similares en el asunto 1.045/1992. En sintesis: el cons-
tituyente ha tomado el concepto de flagrancia de nuestra
tradicién juridica, pero ello no impide al intérprete valerse
de otras técnicas hermenéuticas distintas a la investi-
gacion historica, siempre que no lo haga arbitrariamente
ni falseando ni deformando el concepto constitucional,
esto es, siempre que respete el valor 1éxico de dicho
concepto; se reitera, junto a ello, que los elementos esen-
ciales de la flagrancia son la inmediatez y Ia urgencia,
sin que sea exigible un contacto sensible con la comisién
del delito previo o anterior a la irrupcion en el domicilio.
Uno y otro rasgo estdn presentes en el precepto
impugnado.

Por lo demas, no es aceptable la comparacién entre
el art. 21.2 de la LOPSC vy el régimen de las entradas
en domicilio previsto para delitos cometidos por per-
sonas integradas en, o relacionadas con, bandas arma-
das o individuos terroristas o rebeldes (art. 384 bis
L.E.Crim.}). El art. 21.2 queda dentro de una causa cons-

titucional comin de entradas a domicilio (el delito fia-
grante), en tanto que los delitos del art. 384 bis L.E.Crim.
no precisan ser flagrantes, pues {a entrada se producira
en casos de wexcepcional 0 urgente necesidad». Tam-
poco es cierto que en el caso del art. 21.2 no exista
intervencion judicial a posteriori. En primer lugar, el parra-
fo 2.2 del art. 553 L.E.Crim. se aplica por igual al delito
flagrante que a los delitos, flagrantes o no, del art. 384
bis. En segundo lugar. el art. 21.4 ordena remitir sin
dilacién el acta o atestado de entrada y registro a la
autoridad judicial, justamente para hacer posible ese con-
trol. Se reitera, por ultimo, que la restriccién de lo dis-
puesto en el art. 21.2 a una determinada categoria de
delitos no es inconstitucional, pues no se ha buscado
definir o redefinir el concepto constitucional de delito
flagrante, sino describir con precisidn un grupo de casos
que estan incluidos en el contorno del concepto cons-
titucional y ello a fin de proporcionar seguridad juridica.
Hacerlo asi corresponde a la potestad de concrecion
de la Constitucién que ostenta el legislador democratico.

d) Se refiere, a continuacion, el Abogado del Estado
a la impugnacién deducida contra los arts. 26 y 26 j)
de la LOPSC. Tras citar la jurisprudencia constitucional
gue estima de relevante consideracién {SSTC 18/1981,
2271990 y 76/1990, entre otras), indica el Abogado
del Estado, en lo que se refiere al art. 25.1 de 1a LOPSC,
que el recurso parece caer en el error de estimar que
el consumo de drogas téxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas es licito. No es asi, pues el art. 22
de laLley 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 obtenido legalmente, a no ser que se
obtenga la autorizacién o prescripcidn necesaria para
el nuevo uso o consumo. La demanda, pues, confunde
falta de punicion penal con licitud, pues el.consumo
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psico-
tropicas no es un acto licito, se haga donde se haga.
Cuestidon distinta es la de 'su sancién, a propdsito de
lo cual observa el Abogado del Estado la existencia de
la categoria de las leyes imperfectas.

De las hipotesis tipificadas en el art. 25.1, el recurso
se ocupa solo de la consistente en la tenencia ilicita
de las sustancias dichas, aunque no estuviere la misma
destinada al tréfico. En este punto, la Ley no remite al
reglamento la precisién o desarrollo del concepto «te-
nencia ilicitan y tampoco ha vulnerado la garantia mate-
rial del principic de legalidad. En cuanto describe una
infraccion de tenencia ilicita, este precepto pretende ser
subsidiario del art. 344 del Cadigo Penal, siendo su pro-
pdsito sancionar administrativamente la simple posesion
ilicita, especialmente cuando la represion penal de la
tenencia haya fracasado o no pueda prosperar, por no
ser factible la prueba de la intencidon de traficar o, en
general, de las otras finalidades a que se refiere el
art. 344 citado. En cuanto tal, esta norma es clara y
precisa y permite razonablemente a los ciudadanos pro-
gramar su conducta. Quien no quiera ser sancionado
con arreglo al art. 25.1 de la LOPSC debe abstenerse
de poseer ilicita o ilegalmente drogas tdxicas, estupe-
facientes y sustancias psicotropicas. «Tenencia ilicita»
es un concepto muy facilmente determinable, sin per-
juicio de lo cual el art. 25.1 de la C.E. no proscribe el
uso de conceptos juridicos indeterminados en la tipi-
ficacion de infracciones, siempre gue su concrecion sea
razonablemente factible (SSTC 69/1989, 219/1989 v
76/1990).

Tampoco cabe acoger los argumentos en contra del
art. 25.2 de la LOPSC. La garantia material del art. 25.1
de la C.E. no impone al legislador un deber de regulacion
agotadora de todos los supuestos y consecuencias ima-
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ginables que puedan plantearse en relacion con la sus-
pensidn de una sancion administrativa (STC 150/1990).
En lo que se refiere a la garantia formal, el art. 25.2
de la LOPSC si contiene una explicita remision al regla-
mento, pero no en lo referente a la suspension, sino
al tratamiento de deshabituacion, de forma que no esta-
mos ante la infraccidn de la garantia que el recurso
denuncia. Por otro lado, no es cierto que el régimen
de la suspensién de las sanciones administrativas haya
sido reservadoc a la Ley en los términos que la demanda
dice: los arts. 101 y 116 de la Ley de Procedimiento
Administrativo permiten que cualquier disposicion, legal
o reglamentaria, pueda privar de ejecutividad inmediata
a los actos administrativos o establecer que la mera inter-
posicion de un recurso suspende la ejecucion del acto
impugnado. El sentido del art. 25.2 de la LOPSC no es
atribuir 2 una categoria de sancionados el derecho a
que se suspenda una sancidn administrativa, sino el
facultar 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 art. 26 j) (norma «re-
sidualn, observa e! Abogado del Estado), se comienza
por advertir que la doctrina constitucional admite los
elementos normativos del tipo {STC 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 inte-
gradas con otra norma distinta, siempre que el reenvio
normativo sea expreso y justificado y que la Ley reen-
viante senale la pena y el nicleo de la prohibicion (STC
127/1990; se cita, asimismo, la STC 3/1988). Pues
bien, el art. 26 j) concreta perfectamente el desvalor
de la conducta sancionada, describiendo sin equivocos
tos elementos esenciales de la infraccion mediante un
rasgo negativo (no estar la conducta calificada como
constitutiva de infraccién grave o muy grave) y otro posi
tivo (incumplimiento de una obligacion o vulneracion de
una prohibicién establecida en la LOPSC, las leyes espe-
ciales relativas & la seguridad ciudadana y las reglamen-
taciones especificas y normas de policia). Tampoco el
precepto quebranta la garantia formal, pues remite a
normas eslablecidas por el iegislader y cuando lo hace
a las reglamentaciones especificas y normas de policia,
la remision es suficientemente precisa y muestra la deci-
dida voluntad legislativa de subordinar con claridad aque-
llos reglamentos a las leyes que ejecutan, en las que
habran de encontrar base suficiente.

e} Se considera, por Ultimo, la impugnacion formu-
lada contra el art. 37 de la LOPSC, impugnacion ina-
ceptable por las razones ya expuestas a proposito del
recurso 1.045/1992, a las que ei Abogado del Estado
se remite antes de reproducirlas en sintesis.

Se conciuyé con la suplica de que se dictara Sentencia
por fa que se desestimara, en su totalidad, el recurso
de inconstitucionalidad. Mediante otrosi se solicitd la
acumulacion del presente recurso al 1.045/1992; vista
su conexion objetiva.

12. Mediante escrito registradc =n este Tribunal,
con el niamero 1.314/1992, el dia 26 de mavo. la Pre-
sidenta de la Junta Generat del Principado de Asturias
formuld, en la representacién gue le es propia, recurso
de inconstitucionalidad contra los arts. 20.2, 21.2, 31.2
y 38 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero.

En el escritc de recurso, y tras afirmar la concurrencia
de los presupuestos juridico-procesales del mismao {entre
ellos, la legitimacion del 6rgano actor) se dedujeron las
alegaciones que a continuacion se resumen:
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a) Se impugna, en primer lugar, el art. 20.2 de la
LOPSC, precepto del que se dice ha introducido en el
ordenamiento una forma de privacion de libertad que
se manifiesta en un reguerimiento compulsivo que pue-
den efectuar los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad a las personas cuya identificacion pretendan,
requerimiento que se manifiesta en que les «<acomparien»
a las dependencias en las que sea posible su identi-
ficacion. Si esto es asi, el apartado en cuestion choca
frontaimente con el art. 17 de la C.E. que regula la forma,
garantias y requisitos de la detencion preventiva, regu-
lados en los arts. 490 y 492 de la L.LE.Crim. Tras citarsée
la STC 99/19886. se aduce que si cualquier restriccion
o privaciéon de libertad por parte de la policia es una
detencidn, la misma debe practicarse de acuerdo con
las formalidades, garantias y derechos del art. 17 de
la CE. y del art. 520 de la LEE.Crim. y. no siendo asi.
el art. 20.2 impugnado resulta inconstitucional. incons-
titucionalidad que se verifica también al alterar el con-
tenido esencial del derecho a la libertad {art. 53.1 de
{a C.E.), a cuyo efecto se cita la STC 11/1981.

Expone, a continuacion, la representacién actora dife-
rentes consideraciones doctrinales que le llevan a con-
cluir en que, aun existiendo el deber de ir documentado,
la indocumentacidn, a lo sumo, constituye un ilicito admi-
nistrativo, y la regulacion del art. 17 de la C.E. proscribe
la detencién gubernativa por infracciones administra-
tivas.

La impugnacién del precepto se formula, en suma,
en atencion a lo siguiente: 1) El art. 20.2 introduce una
modalidad de privacion de libertad que no casa con el
contenido del art. 17 de la C.E., precepto gque exige gue
la detencidn se efectie por estar la policia en condiciones
de imputar al interesado la comisién de un delito con-
creto {la indocumentacion, en si misma, no constituye
delito); en otro caso, si el requerimiento de identificacion
fuera porque la policia tuviera «emotivos racionalmente
bastantes» {(art. 429 4 L.E.Crim.) de que se va a cometer
un delito, y de que el sujeto al gque se le requiere la
identificacion pueda ser imputable del mismo, nos halla-
riamos ante una auténtica detencidn, que deberia estar
revestida de las garantias del art. 17 de la C.E. 2) El
legislador ha creado una figura de detencion distinta
a la detencidn preventiva del art. 17 de la C.E., pero
la ha privado de los rasgos esenciales que pudieran per-
mitir su contraste constitucional, al no sujetarla a dura-
cion alguna y al no prever la asistencia letrada al detenido
{se invoca Ja STC 199/1987, asi como la 107/1985).
3) La detencion prevista en el art. 20.2 vulnera, en todo
caso, la garantia reconocida en el art. 17 de la C.E. segiin
el cual «toda persona detenida debera ser informada
de forma inmediata de modo que le sea comprensible,
de sus derechos y de las razones de su detencién». 4)
El art. 20.2 so6lo estaria justificado, en la restriccién de
lalibertad que establece, si tuviera la finalidad de cumplir
un fin constitucional, pero. segin se ha expuesto, no
existe el deber constitucionai de identificarse, con to que
el sacrificio de la libertad es contrario al art. 17 de la
C.E. 5) La modalidad de privacién de libertad «al abjeto
de sancionar una infraccién» estaria en abierta contra-
diccion con el precepto constitucional citado, que tiene
por base la comisién de hechos punibles, pues el art.
17 proscribe la detencion por infracciones administra-
tivas y 8) Se altera el derecho fundamental a la libertad
al debilitar su contenido esencial, dlflCUltaﬂdD 0 impi-
diendo su recognoscibilidad.

b} Se impugna, asimismo, el art. 21_2 de la LOPSC
por vulneracion de los arts. 18.2 y 53.1 de fa CE. Esta
impugnacion se sintetiza por la propia representacion
actora en las tres consideraciones siguientes: 1) El art.
18.2 de la C.E. prevé tres supuestos, y solo tres, que
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facultan a los poderes publicos para penetrar en el domi-
cilio de una persona {consentimiento de! titular, auto-
rizacidn judicial y delito flagrante), a los que hay que
unir la previsidn establecida en el art. 55 de |a propia
Norma fundamental; 2) Ei concepto de delito flagrante
dimana de la propia Constitucion y debe ser objeto de
una interpretacion restrictiva, al operar como excepcion
a un derecho fundamental; el art. 21.2 amplia el con-
cepto constitucional y jurisprudencial de delito flagrante,
dando cabida al «conocimiento fundado» (con la ambi-
guedad que ello genera, que puede ir desde la mas clara
evidencia hasta la mas vaga intuicion o sospecha) que
«lleve a la constancia» {término que resulta antitético
con el «conocimiento fundadow), desnaturalizando doble-
mente. no solo por la razon apuntada, sinc porgue intro-
duce un concepto de flagrancia predicable exclusivamen-
te de los delitos «en materia. de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas»s, cuando la fla-
grancia debe responder a un criterio general predicable
de toda clase de delitos. Se infringe con ello el art. 18.2
“de la C.E- 3) Se infringe, igualmente, el art. 53.1 de
la C.E. por cuanto que, entendido el contenido esencial
como el haz de facultades que hacen recognoscible un
derecho, la ampliacion de la flagrancia que efectia el
art. 21.2 impugnado, termina por vaciar el derecho reco-
nocido en el art. 18.2 de buena parte del contenido
que lo hace recognoscible, desnaturalizéndolo como
excepcitn a la inviolahilidad del domicilio.

c) Se impugna también el art. 37 de 1a LOPSC por
vulneracion del art. 24.2 de la C.E.

Se reprocha a este precepto provocar en la practica
una inversion de la carga de la prueba, privilegiando
a la acusacion sobre la defensa del inculpado, a quien
se obliga a probar su inocencia mediante la acreditacién
de unos hechos que en muchas ocasiones seran nega-
tivos, prueba que, también en déterminados casos, resul-
tard diabdlica, cuando lo que se discutan no sean los
hechos sino su autoria. En definitiva, con el precepto
desaparece totalmente la presuncién de inocencia {art.
24.2 C.E.), comprimiéndose la seguridad juridica del ciu-
dadano. Se cita la STC 76/1990.

d} Se impugna, asimismo, €l art. 38 de la LOPSC,
por vulneracion de los arts, 24.1 y 53.1 de la C.E.

Se dice en el recurso que esta impugnacion ha de
ser entendida en relacién con lo establecido en la Dis-
posicion derogatoria de la propia LOPSC que deroga.
entre otras normas, el apartado % del art. 7 de la
Ley 82/1978. A juicio del 6rgano actor, el art. 38 esté
dando entrada al principio solve et repete y atentando,
con ello, al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
delaC.E.). SecitalaSTC 115/1987 yla STC 108/1984.
En sintesis de la propia demanda, la impugnacion se

fundamenta en lo siguiente: 1) El art. 24.1 garantiza
el derecho fundamental de todas las personas a obtener
la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, debiendo
entenderse tal declaracién en el sentido de que dicho
precepto garantiza el libre acceso a los Tribunales:
2) En la medida en que el precepto impugnado introduce
en el ordenamiento mecanismos que impiden, dificultan
o disuaden el acceso a los jueces y tribunales y que
obstaculizan o sustraen a estos la facultad de ponderar
la procedencia o no de la ejecutividad del acto, el pre-
cepto es contrario al derecho reconocido en el art. 24.1
de la C.E. y 3) Es contrario también al art. 53 de la
misma Norma fundamental, al desnaturalizar el conte-
nido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva,
arrancando al Poder Judicial facultades que sélo a éste
corresponden.

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

13. Mediante providencia de la Seccién Segunda
del Pleno, de 11 de junio de 1992, se admitid a tramite
el recurso de inconstitucionalidad promovido por la Junta
General del Principado de Asturias y se acordd dar tras-
lado de la demanda y documentos presentados al Con-
greso de los Diputados, al Senado y al Gobierng para
que, en el plazo comin de quince dias pudieran per-
sonarse en el proceso y formular las alegaciones que
estimaren convenientes. Se acordd, asimismo, publicar
la incoacion del recurso en el «Boletin Oficial del Estado».

14. Mediante escrito registrado el dia 18 de junic
de 1992, al Presidente en funciones del Congreso de
los Diputados comunicé al Tribunal Constitucional el
Acuerdo de la Mesa de dicha Camara segtin el cual,
aun cuando el Congreso no se personaria en el pro-
cedimiento ni formularia alegaciones, ponia a disposicién
dél Tribunal las actuaciones de la Camara que pudiera
precisar, remitiendo a la Direccién de Estudios y Docu-
mentacion de la Secretaria General.

15. Mediante escrito registrado el dia 25 de junio
de 1992, el Presidente del Senado comunicé al Tribunal
el Acuerdo de la Mesa de dicha Camara, dando por per-
sonada a la misma en el procedimiento y por ofrecida
su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

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

a) Comenzd por seialar el Abogado del Estado que,
con arreglo al art. 33 LOTC y a los arts. 185.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y 5.1 del Cadigo
Civil, a los que remite el art. 80 LOTC, el plazo para
recurrir algin precepto de la Ley Organica 1/1992 ter-
miné a las veinticuatro horas del dia 22 de mayo de
1992, pues dicha Ley Organica se publico el 22 de febre-
ro del mismo afio. El presente recurso tuvo entrada en
el Registro del Tribunal Constitucional el dia 26 de mayo,
varios dias después de expirado el plazo perentorio para
su interposicidn. Es cierto que en la primera pagina de
la demanda figura un cajetin de fecha que dice «cer-
tificado/21 mayo 1992/0Oviedo», pero la fecha en que
se remitié por correc la demanda carece de toda tras-
cendencia procesal, de manera que debe considerarse
vélidamente presentada el dia en que, entregado &l envio
postal por el Servicio de Correos, tuvo entrada en el
Registro del Tribunal. Esto es asl porque el art. 283.1
LOPJ, aplicable en esta jurisdiccién segun el art. 101
LOTC, presupone que la presentacién de la demanda
y otros escritos se efectia en oficinas o lugares en los
que sea posible al Secretario efectuar diligencia de cons-
tancia {(art. 280.2 LOPJ y art. 1 LE.C). El art. 283.1
LOPJ es la regla general en materia de presentacion
de demandas, 1o que significa que para conceder efectos
a la presentacion de tales escritos en otros lugares u
oficinas en gue no sean los secretarios quienes hagan
constar la facha y hora es precisa una norma expresa
que asi lo establezca. Esta norma no puede ser el
art. 66.3 delalLey de Procedimiento Administrativo, que
limita claramente su alcance a «las instancias o escritos
dirigidos a los centros o dependencias administrativas».
Siguese de ello que cuando una parte confia al Servicio
de Correos el transporte y entrega de un escrito de
demanda u otro de los relacionados en el art. 283.1
LOPJ, asume el riesgo del tiempo empleado én 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 jurisprudencia, que
se cita, del Tribunal Supremo. No cabe oponer a esta
conclusiéon la doctrina de la STC 125/1983 y del
ATC 8/19886, que admiten excepcionalmente la presen-
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taciéon de recursos de amparo en Oficinas de Correos,
pues esta doctrina no puede extenderse a procesos en
que intervienen drganos publicos y no particulares lesio-
nados en sus derechos fundamentales. En el recurso
de inconstitucionalidad, en particular, se enjuicia la con-
formidad abstracta de un precepto legal con la Norma
suprema; si un precepto legal no se recurre de incons-
titucionalidad, no por ello quedan sin defensa los dere-
chos fundamentales que su aplicacién pudiera lesionar,
pues para ello quedan la cuestion de inconstitucionalidad
y el amparo constitucional. Es de notar, ademas, que
tanto la STC 1256/1983 como el ATC B/1986 se refie-
ren a recursos de amparo presentados antes de regir
la LOPJ, y por o tanto no pudo considerarse el problema
desde la perspectiva de los arts. 101 LOTC y 283.1
LOPJ. El recurso es, pues, extemporaneo.

No obstante, y con caracter subsidiario, examina el
Abogado del Estado los argumentos de fondo aducidos
por el érgano actor, dando por supuesta la argumen-
tacidn desarrollada en el recurso 1.045/1992, a la que
se remite, sin perjuicio de recordarla ahora resumida-
mente y de complementarla, precisarla o aclararla.

b) En cuanto a la impugnacion del art. 20.2 LOPSC,
la demanda estima que el precepto regula un ureque-
rimiento compulsivo» y, como ella misma reconoce, sus
posteriores razonamientos valen solo «si esto es asin.
Pues bien, observa el Abogado del Estado que la cum-
plimentacién del requerimiento para desplazarse a las
dependencias proximas que dice el art. 20.2 LOPSC es
voluntaria, en el sentido de que la Ley Orgéanica viene
a excluir que la negativa a sufrir la identificacion pueda
ser vencida compuisivamente mediante la autotutela eje-
cutiva de la Administracion. El requerimiento no puede
ser ejecutado forzosamente por los agentes policiales
mediante compulsion personal y, por tal razén, no puede
calificarse de «compulsivor, como la demanda hace. Ello
sin perjuicio de que, segin ya chservo la Abogacia del
Estado en sus alegaciones anteriores, la L.E.Crim. obligue
al agente de policia judicial a detener al delincuente in
fraganti (arts. 492.1 y 490.2), de modo que cuando el
agente juzgue razonablemente que la resistencia o nega-
tiva infundada a cumplir las drdenes o requerimientos
de identificacion, someterse a las comprobaciones per-
tinentes o desplazarse a las dependencias policiales inte-
gra el tipo del art. 237 o el del art. 231.2, ambos del
Cadigo Penal, podra detener al requerido como delin-
cuente. Y aun si se estimara, como sera mas frecuente,
que la resistencia 0 negativa no integra mas que la falta
del art. 570.2 o la del art. 571, uno y otro del Cadigo
Penal, podra efectuar la detencién si el presunto reo
no tuviere domicilio conocido ni diere fianza bastante
{art. 495 L.E.Crim.), detencidon que dara lugar a la apli-
cacién de todas las garantias del detenido (arts. 17.3
C.E. y 520 y ss. L.E.Crim.). Puesto que el requerimiento
regulado en el art. 20.2 no puede calificarse de com-
pulsivo, falla la premisa de la que parte el recurso y
decae toda su argumentacion, por mas gue no sea ocioso
examinar y rechazar algunos razonamientos de la deman-
da dirigidos contra este precepto: 1) No es exacto, en
primer tugar, que las Unicas privaciones de libertad cons-
titucionalmente justificadas sean las impuestas por con-
dena penal, por auto de prision provisional o por deten-
cion {no son contrarias a la Constitucién las privaciones
de libertad disciplinarias en la Administracion Militar, ni
el arresto del quebrade en su domicilio, ni los interna-
mientos por enfermedad psiquica u otras razones sani-
tarias, ni el internamiento de extranjeros para asegurar
una medida administrativa de expulsion). En realidad,
el segundo inciso del art. 17.1 C.E. remite al legislador
la determinacién de los «casos» en que puede privarse
de la libertad a alguien; 2) Se sigue de ello que no puede

suponerse inconstitucional por principio que el legislador
pudiera prever la ejecucién compulsiva ¢ forzosa de las
ordenes o requerimientos de identificacion, configuran-
dolos, al menos en ciertos supuestos, como «casos» de
privacion de libertad constitucionalmente justificada
[art. 5.1 b) del Convenio de Roma]l, aunque no haya
sido éste el criterio inspirador del art. 20 de la LOPSC;
3) La doctrina de la STC 98/1986, plenamente correcta,
fue sentada en un caso de habeas corpus y con relacion
a tal procedimiento se ha de entender el concepto de
detencién que dicha resolucién incorpora; 4) Ef art. 20.2
LOPSC no prevé ninguna privacién de libertad por «in-
documentacién». Del art. 571 del Cédigo Penal o de
los apartados 1y 2 del art. 20 LOPSC resulta un deber
para el ciudadano de identificarse, pero no de identi-
ficarse documentalmente, ni de portar un determinado
documento para identificacion, pues ésta se puede obte-
ner, segun el precepto dice, «por cualquier medio». Se
subraya que el art. 9 LOPSC no califica al Documento
Nacional de Identidad de dnico medio de identificacion,
ni impone la obligacién de portarlo, pues tan soélo le
atribuye el importante efecto juridico de tener «por si
sdlo, suficiente valor para la acreditacidon de la identidad
de las personas».

c) En lo que se refiere a la impugnacién del art.
21.2 LOPSC, la demanda se cifie a reproducir pasajes.
de la STC 22/1984 ({sin tener en cuenta la STC
160/1991), a transcribir partes de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 29 de marzo de 1990 {Ar. 2.647)
y a citar por extenso consideraciones doctrinales que,
sin embargo, no pueden convertirse en canon de cons-
titucionalidad (SSTC 108/1986y 150/1991). Los argu-
mentos de la demanda se cifran en que el precepto
vulnera los arts. 18.2 y 53.1 C.E., argumentacion similar,
pues, a la empleada por los demandantes en el recur-
so 1.045/1992 vy que puede ser contestada con los
mismos razonamientos expuestos entonces por la Abo-
gacia del Estado, que, por lo tanto, reitera esta repre-
sentacion.

d) La impugnacién del art. 37 L.O.P.S.C. se realiza
por suponer que viola el derecho fundamental a ser pre-
sumido inocente (art. 24.2 C.E.) al invertir tal precepto
la carga de la prueba y obligar al expedientade a probar
su inocencia. La tesis de la demanda es inaceptable,
para el Abogado del Estado, por las razones expuestas
ante idéntica impugnacién formulada en el recurso
1.045/1992, razonamientos que resume.

e) Por lo que se refiere a la impugnacion del
art. 38 L.O.P.S.C., al vulnerar tal precepto lo dispuesto
en los arts. 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
hiciera depender la admision de un recurso administra-
tivo o jurisdiccional del previo pago, depdsito o consig-
nacion del importe de la sancién pecuniaria o de una
parte o fraccion de ella. Por el contrario, el art. 38.1
L.O.P.S.C. difiere o aplaza la ejecutividad de un acto admi-
nistrativo hasta el momento de la firmeza en via admi-
nistrativa, lo que se aparta, en términos méas benignos
para el ciudadano, de la regla general de la sjecutividad
inmediata de los actos administrativos (arts. 44, 45.1
y 2. 101y 116 de la L.P.A)). Tampoco hay el mas minimo
fundamento para afirmar que este precepto sustrae a
los Tribunales «la facultad de ponderar la procedencia
0 no de la ejecutividad del acto». El art. 38.1 LO.P.S.C.
y la derogacién del art. 7.5 de la Ley 62/1978 no estor-
ban en lo més minimo la decision judicial sobre la eje-
cutividad del acto sancionador recurrido. Por el contrario,
el control judicial sobre la ejecutividad de las sanciones
impuestas se efectuara con arreglo a las normas comu-
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nes sobre suspension {(art. 122 de la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa y art. 7.2, 3 y 4 de
la Ley 62/1978). No puede hablarse de un deber cons-
titucional para el tegisiador de establecer la suspension
en todo caso, y por la mera interposicion del recurso
contencioso, de las multas o, en general, de cualesquiera
actos administrativos a los que un ciudadano pueda
reprochar la violacién de uno de sus derechos funda-
mentales (STC 115/1987 y STC 66/1984). En suma,
el art. 38,1 LO.P.S.C. v ia derogacion del art. 7.5 de
la Ley 62/1978 somete las sancicnes pecuniarias
impuestas en virtud de la L.O.P.5.C, exactamente al mis-
mo régimen en materia de suspension que opera en
el recurso contencioso-administrativo especial de pro-
teccién de los derechos fundamentales, y no puede
defenderse que la Constitucidn imponga al legislador
la obligacién de establecer un régimen mas favorable
de suspension exclusivamente para las rnultas impuestas
al amparo de la LO.P.S.C.

- Se concluyd con ia sidplica de que se dictara Sentencia
por la que se declarase extemporaneo el recursa y por
la que, subsidiariamente, se desestimara el mismo en
su totalidad. Mediante otrosi se pidié la acumulacion
de este recurso al nim. 1.045/1992, vista la conexion
objetiva entre uno y otro.

17. Mediante providencia de 2 de julio de 1992,
la Seccion Segunda acordd oir a la Junta General del
Principado de Asturias, al Parlamento de las Islas Balea-
res y a los Diputados del Grupo Popular para que expu-
sieran lo que estimaren procedente acerca de la acu-
mulacion de sus respectivos recursos, solicitada por el
Abogado del Estado. La Junta General del Principado
de Asturias y el Parlamento de las Islas Baleares mos-
traron su conformidad con la acumulacién. Por su parte,
el Comisionado de los Diputados del Grupo Popular no
formulé alegaciéon al respecto dentro del plazo con-
cedido.

Mediante Auto del Pleno de 29 de septiembre de
1992 se acorddé acumular los recursos de inconstitu-
cionalidad nims. 1.314/1992 y 1.279/1992 al recurso
1.045/1992.

18. Con fecha 19 de noviembre del afic en curso
se registrd en este Tribunal (niim. 2.810/1992) un Auto
mediante el cual la Seccién Decimoquinta de ia Audien-
cia Provincial de Madrid planted cuestion de inconsti-
tucionalidad, segin su parte dispositiva, «con respecto
al art. 21.2 de la Ley Orgdnica de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana, por estimar que se halla en contra-
diccidon con los arts. 18.2 (dltimo inciso) v 25.1 de la
Constitucion Espafiolarn. Se adjuntd a esta resolucién tes-
timonio de las actuaciones del proceso penal (proce-
dimiente abreviado 4.070/1992).

a) Los antecedentes de la cuestion pueden resu-
mirse asi: Ante el Juzgado de Instruccién nim. 43 de
Madnd se siguieron diligencias previas en procedimiento
abreviado nim. 4.070/1992 contra determinadas per-
sonas por presunto delito contra la salud publica {(art.
344 del Codigo Penal). La acusacion piblica se funda-
mentd en gue «en virtud de la Ley 1/1992», y después
de una labor de vigilancia policial en la que se observod
como cierta persona habia adquirido en el domicilic don-
de posteriormente se practico la diligencia de entrada
y registro dos papelinas, una de cocaina y otra de heroina,
v ante la evidente flagrancia delictiva, se practicé la indi-
cada diligencia en el domicilio de los acusados, hallan-
dose entre otros objetos y en el tejado de la vivienda
siete bolsas de plastico que contenian determinada can-
tidad de droga. Segun consta en el antecedente 2.° del
Auto por el que la cuestibn se promueve, en el acto
de la vista ante la Audiencia «et Ministerio Fiscal calificd

definitivamente los hechos imputados como constituti-
vos de un delito contra la salud publica, previsto y penado
en el art. 344 del C. Penal, en su modalidad de sustancias
que causan grave dafio a la salud. Atribuyé ia autorfia
a los acusados y solicitd que se les impusiera 1a pena
de tres afos de prisidon menor a cada uno de ellos, acce-
sorias y costas. Por dltimo, interesé que se les devolvieran
las joyas vy el dinero, al ser un registro ilegal el efectuado
en la vivienda». La defensa interesd la libre absolucion.
Mediante providencia de 27 de octubre de 1992, la
Seccién acordé conceder al Ministerio Fiscal y a la defen-
sa un plazo comin de diez dias para que pudieran alegar
lo que estimaren conveniente sobre {a pertinencia de
plantear la presente cuestion de inconstitucionalidad. En
dicha providencia se sefialé que los agentes practicaron
el registro domiciliario .«en base a lo dispuesto en el
art. 21.2 de la Ley Orgdnica 1/1992», y que «el Tribunal
entiende que esta norma es contraria al art. 18.3 (sic)
de la Constitucion, al permitir la entrada sin mandamien-
to judicial en supuestos no encuadrables dentro del delito
flagranten, por lo gue considerd era «procedente plantear
cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional al efecto de que se pronuncie sobre la validez
del referido precepton.

b) En la fundamentacion juridica dei Auto de plan-
teamiento de la cuestion, el Tribunal a quo, tras citar
el art. 163 de la Constitucion y normas concordantes,
identifica el precepto cuestionado (art. 21.2 de la lLey
Organica 1/1992) y aquellos de ia Constitucién gue que-
darian por él contrariados (arts. 18.2 y 25.1). Tras ello,
fundamenta la Seccién tanto la relevancia, para el pro-
ceso a quo, de la cuestion planteada como la contra-
diccion a su juicio existente entre aquel precepto legal
y las normas constitucionales invocadas. En lo que se
refiere a! primer aspecto. se seifiala en el Auto que «ios
funcionarios policiales declaran de rmanera contundente
que han efectuado una entrada y registro en el domiciiio
de los acusados en aplicacion del art. 21.2 de la
L.O.P.S.C», asi como que en la vista del juicio oral el
Ministerio Fiscal, pese a no haber pedido antes la decla-
racién de ilicitud del registro (art. 793.2 LE.Crim.), «man-
tiene la acusacion e insta la declaracion de ilicitud del
registro domiciliario. sin que se pormenoricen en su infor-
me oral los motivos de esa ilicitud procesal», especi-
ficacién expuesta séto después por el Ministerio Pablico,
con ocasion de sus alegaciones a propésito del plan-
teamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. Entra,
a continuacion, la Seccién a considerar los argumentos
a tal efecto expuestos por la Fiscalia, argumentos que
estima no impeditivos en orden al planteamiento de !a
cuestidn por las siguientes razones: 1) porgus la peticion
del Ministerio Fiscal de que se declare en la Sentencia
que el registro fue ilicito exigiria que el Tribunal dilucidara
si fue acorde o no con el repetido art. 21.2, «con lo
cual ya estariamos aplicando el precepio que cuestio-
namos por vicio de inconstitucionalidad»; 2) en segundo
lugar, «porque el propio Ministerio Publico construye
todo su razonamiento en base a una interpretacion de
ia norma conflictiva, pese a lo cual sostiene que no juega
en la decisién del proceson; 3) porque, en tercer lugar,
el alegato del Ministerio Fiscal segun el cual el registro
practicado ni siquiera cumpliria los requisitos minimos
que establece el precepto cuestionado exigiria necesa-
riamente interpretar la norma, lo que «incide en el fondo
de la cuestidn de inconstitucionalidad que este Tribunal
plantea». En todo caso, «a Sala considera que la inter-
pretacion que se ajusta al texto legal es la efectuada
por los funcionarios policiates y por el Ministerio Publico
en su calificacién provisional, y no la que consta reflejada
en el escrito de alegaciones de fecha 3 de noviembre»
(se refiere alas alegaciones a proposito de la procedencia
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de plantear cuestién). Afade a ello el Auto que «tampoco
parece razonable que el Ministerio Publico interese la
declaracién de ilicitud del registro y después, contra-
diciéndose, inste una Sentencia condenatoria», toda vez
que, aunque la droga fue aprehendida en el tejado de
la vivienda, «el nexo causal entre el registro y el hallazgo
de la fuente de prueba es incontestablen. Estima la Sec-
cion, de otra parte, que «tampoco es atendible el alegato
del Ministerio Fiscal de gue ya se han interpuesto tres
recursos de inconstitucionalidad contra el art. 21.2 de
la LO.P.S.C. (..), pues estamos ante un argumento mas
propio del principio de oportunidad que del de legalidad,
y resulta indiscutible que el Tribunal ha de regirse por
este Ultimon. 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 apli-
cacion e interpretacion de la norma que cuestionamosn».

Tras fundamentar asi la relevancia de la cuestién,
se extiende el Auto sobre la contradiccion entre el pre-
cepto cuestionado y los arts. 18.2 y 25.1 de {a Cons-
titucion, Los fundamentos 4.° vy 5.° del Auto se con-
sagran a exponer lo que, a juicio del Tribunal a guo,
resulta ser concepto constitucional de «flagrancian,
seguln el art. 18.2, en tanto gque los fundamentos 6.°
y 7.° se dedican a la interpretacion del precepto cues-
tionado y-al sefialamiento 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 art. 21.2 de la
LO.P.S.C. no se cifie a la percepcién sensorial directa
del hecho delictivo, sino que se amplia al conocimiento
por inferencias deductivas que en modo algunc aparece
recogido en el concepto tradicional y constitucional de
flagrancia» {mas adelante se afiade que «estamos ... ante
una auténtica reforma o alteracién sustancial del con-
cepto de flagrancia recogido en el art. 18.2 de la C.E.»).
Tras ello, en el fundamento 8.° se examinan las circuns-
tancias de la diligencia de entrada vy registro verificada
en el caso y se hacen, a este propdsito, dos conside-
raciones. Segun la primera, frente a lo alegado por el
Ministerio Fiscal en el tramite previo al planteamiento
de la cuestidén, «esta Sala, por contra, y coincidiendo
con el criterio de los funcionarios policiales y del repre-
sentante del Ministerio Fiscal gque formulé el escrito de
calificacion provisional, estima gue nos encontramos
ante un registro licito con arreglo a la referida ley. Es
mas, diriamos que nos hallamos ante el prototipo de
registro domiciliario que pretende legalizar la discutida
normans. La segunda consideracion de relieve se encuen-
tra en el Gltimo parrafo de este fundamento juridico 8.°:
«Por ultimo, destaquemos que nos hallamos ante un
registro domiciliario practicado conforme a los canones
del “conocimiento fundado” de la L.O.P.S.C. en el que,
no s6lo no se da la flagrancia propia del art. 18.2 de
la C.E.. sino tampoco los supuestos de cuasiflagrancia
del derogado art. 779 de Ja L.E.Crim. Ello es asi porque
los funcionarios policiales con anterioridad a la entrada
y registro no vieron a los denunciados ejecutar ningun
hecho delictivo, ni tampoco vieron que huyeran del lugar,
ni que llevaran encima efectos o instrumentos proce-
dentes de un delito. Esto confirma que el nuevo precepto
extiende el concepto de flagrancia bastante maés all
de las situaciones de cuasiflagrancia». En el fundamen-
to 9.° del Auto se extiende la cuestion de inconstitu-
cionalidad al contraste entre el citado art. 21.2 de la
Ley Orgénica 1/1992 vy el art. 25.1 de la Constitucion,
en su vertiente de «principio de legalidad procesal penat».
Lo hace asi la Seccién, segan indica, porque «del escrito
del Ministerio Fiscal se desprende la posibilidad de que
la norma, a pesar de los términocs de que esta redactada,
siga operando mediante sinuosas interpretaciones en

nuestro ordenamiento jurfdicon, eventualidad ésta que
lleva a la Seccion a plantear este nuevo contraste de
constitucionalidad. En sintesis, aprecia el Tribunal a quo
que el precepto cuestionado vulneraria la exigencia cons-
titucional de la fex certa o lex stricta, uporque {...) no
alcanza los indices minimos de certeza imprescindibles
para limitar o restringir un derecho fundamentals, tra-
tandose, asi, de «una norma indeterminada, vaga., incierta
e imprecisa, y que mas que proporcionar seguridad al
ciudadano genera una grave inseguridad juridica». Con-
cluyeron las consideraciones del Auto con |la observacion
de que el precepto cuestionado «tiene el caracter de
norma interpretativa y. como es sabido, esta clase de
normas suelen interferir en cierta medida la labor de
aplicacion judicial del derechon, lo que, para un sector
doctrinal, supondria «una intromiston en la funcién
jurisdiccionaln.

19. Por providencia de 30 de noviembre de 1992
acordd la Seccién Primera oir al Fiscal General del Estado,
por plazo de diez dias, a fin de que se pronuncie sobre
la posible falta de relevancia de la cuestion de incons-
titucionalidad para la resolucién del proceso a guo.

Deducido el informe de la Fiscalia, la Seccidn Primera,
en proveido de 12 de enero de 1993, acordd admitir
a tramite la cuestién de inconstitucionalidad y dar tras-
lado de las actuaciones recibidas al Congreso de los
Diputados, al Senado, al Gobierno vy a la Fiscalia General
del Estado a fin de que pudieran personarse en el proceso
y formular las alegaciones que estimaren convenientes.

20. Mediante escrito registrado el dia 29 de enero
de 1993 presentd sus alegaciones la Abogacia del Esta-
do en los términos que a continuacién se resumen:

a) Niega el Abogado del Estado, en primer lugar,
la existencia de contradiccion entre el art. 21.2 de la
LO.PS.C. y el art. 25.1 de la Constitucién. Ante todo,
aste precepto constitucional no es portador del principio
de legalidad procesal penal y, menos atin, de una suerte
de derecho fundamental a la completa previsibilidad de
las intervenciones policiales: El art. 25.1 de la Consti-
tucion reduce su esfera de aplicacion a los delitos, faltas
e infracciones administrativas y la entrada y registro en
lugar cerrado producida en el seno de un proceso penal
es 0 bien un acto de investigacién para buscar y adquirir
fuentes de prueba o bien acto de ejecucion de una medi-
da cautelar personal, nunca sancion por delito, falta o
infraccion administrativa. La intervencidn policial prevista
en el art. 21.2 de la L.O.P.S.C. muestra parecido género
de conexion con el proceso penal, y no puede, por ello,
calificarse de «condena», lo que la coloca fuera de la
esfera propia del art. 25.1. Mas correcto hubiera sido
encuadrar la supuesta infraccién constitucional que se
denuncia en el art. 9.3 de ila Constitucién (principio de
seguridad juridica) o considerarla, alternativamente, un
tipo de vulneracion del art. 18.2 de la Constitucion
(el art. 8.2 del Convenio Europeo de 1950 exige que
toda injerencia en el domicilio esté «prevista por la ley»);
pero tampoco se dan tales contradiccionas. No hay razén
objetiva para entender que el precepto cuestionado sus-
cite en sus destinatarios dudas o confusiones tales que
engendren una incertidumbre razonablemente insupe-
rable acerca de la conducta exigible para su cumplimien-
to o sobre la previsibilidad de sus efectos, atendido el
contexto ordinamental en que se inserta y las reglas
de interpretacion admisibles (STC 150/1991}. £l prin-
cipio de seguridad juridica no prohibe, en particular, que
el legislador emplee conceptos juridicos indeterminados,
ni siquiera en normas sancionadoras (SSTC 69/1989,
219/1989 y 150/1991). La lesiéon inconstitucional de
la seguridad juridica no se produce por la mera existencia
de dificultades interpretativas graves con origen cierto
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en las imperfecciones del texto. Sélo hay inconstitucio-
nalidad cuando los defectos textuales son insuperables
(STC 150/1991), siendo tarea capital de los Grganos
judiciales reducir por via interpretativa la indetermina-
cién, vaguedad e imprecision de los textos normativos
(STC 121/1992). Pues bien, el «analisis semantico» de
la Seccién cuestionante —que se examinara a continua-
cién— parte de premisas sin base constitucional demos-
trada y exagera, ademas, los defectos del art. 21.2 de
la LOP.S.C. Tal andlisis, como mucho, manifiesta las
dificultades subjetivas de la Seccidn en la interpretacién
de tal precepto y tampoco parece aceptable valorar
como indicio de inconstitucionalidad, por infraccién del
principio de seguridad juridica, las supuestas divergen-
cias de interpretacion en el proceso a quo entre fun-
cionarios de policia y Fiscales o entre dos Fiscales. Care-
ce, en fin, de relieve constitucional el argumento de gue
la inviolabilidad del domicilio quedarad «en manos de la
interpretacion que, en cada supuesto, hagan los funcio-
narios policiales de lo que significa el “conocimiento fun-
dado” y la “constancia’». Corresponde, en efecto, a los
funcionarios policiales examinar prirna facie si el supues-
to de hecho abstracto del art. 21.2 de la L.O.P.S.C. coin-
cide o no con el supuesto concreto, pero lo mismo suce-
de con el art. 5563 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y con el mismo art. 18.2 de la Constituciéon. La tesis
no es correcta si lo que se pretende sugerir es que ese
juicio policial es irrevisable o definitivo: La inviolabilidad
del domicilic no estd en manos de la policia porque
su actuacién queda sometida al control judicial directo
e inmediato previsto en el art. 21.4 de la LOP.S.C. y
es luego objeto de valoracion en el proceso penal, como
cumplidamente muestra el proceso a quo. El control judi-
cial de las intervenciones efectuadas al amparo del pre-
cepto cuestionado tenderd a crear criterios interpreta-
tivos uniformes en las autoridades y agentes de policia.

Tampoco goza de solidez la tesis de que la concrecion
legislativa de un concepto constitucional interfiere inde-
bidamente la funcién jurisdiccional. Al operar sobre un
concepto constitucional, el legislador podri en ciertos
casos invadir la esfera del poder constituyente o, incluso,
la del Tribunal Constitucional, pero no la de los Jueces
y Tribunales del Poder Judicial, sometidos constitucio-
nalmente al imperio de la Ley {(arts. 117.1 de la Cons-
titucion y 1 de la Ley Organica del Poder Judicial).

b) Se examina, a continuacion, si el art. 21.2 de
la L.O.P.S.C. contraria o no el art. 18.2 de la Constitucién.

No puede admitirse, en primer lugar, la postulada
identidad del concepto tradicional de «delito flagrante»
con el concepto constitucional de «delito flagrante» y
ello por la autonomia de interpretacion de la Constitu-
cién. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional nunca
ha acogido la doctrina austriaca de la «petrificacionn,
seglin la cual el significado de los términos constitu-
cionales queda fijado en el gue tuvieron en el Derecho
vigente en el momento de comenzar a regir la Cons-
titucion, doctrina que se cifie a la interpretacién de nor-
mas constitucionales de competencia y aun asi con tem-
peramentos y excepciones, Trasladada al campo de los
derechos fundamentales, esta tesis llevaria al mas inde-
seable «originalismo», que impediria las funciones de
svolucion y adaptacion constitucional, privilegiando, ade-
mas, a un legislador histdrico accidental sobre el legis-
tador democratico del presente y del futuro (STC
148/1991). Por otro lado, el concepto «tradicional» de
flagrancia es, en realidad, un concepto procesal, que
considera el problema en el marce de un procedimiento
abreviado y mas rapido, de donde la acentuacién del
momento perceptivo; pero el concepto constitucional
empleado por el art. 18.2 aparece como causa auténoma
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de justificacién de la penetracién en un domicilio y deja
en un segundo plano el problema procesal de la prueba.
Asi, el llamado «concepto tradicional» de flagrancia (lo
dispuesto en el antiguo art. 779.1.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) es un antecedente de interés que
se ha de tener en cuenta al elucidar el delito flagrante
en el contexto del art. 18.2 de la Constitucién, pero
no se iguala, sin mas, con el concepto constitucional
de delito flagrante. Otro tanto cabe afirmar respecto al
analisis jurisprudencial del concepto de flagrancia (Sen-
tencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 29
de marzo de 1990, Ar. 2647).

La Seccidon cuestionante, de otra parte, afirma que
el concepto de flagrancia ex art. 18.2 es el «propio o
estricto», lo que justifica en que el delito flagrante supone
una excepcion al ejercicio de un derecho fundamental.
Tampoco cabe aceptar esta tesis. El derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad del domicilio es un derecho relativo
y limitado (STC 199/1987) y en el caso del delito fla-
grante hay tanta o tan poca «excepcién» como en el
caso de la resolucion judicial que autorice la entrada
en el domicilio. El constituyente ha valorado aqui un
cierto interés por encima de la inviolabilidad del domi-
cilio, y el punto decisivo para delimitar el concepto cons-
titucional de delito flagrante estriba en la correcta iden-
tificacion de ese interés, al que no es exacto calificar
de excepcional.

La Seccién considera que la esencia del concepto
tradicional de delito flagrante esta en la percepcién sen-
sorial o, mds angostamente aun, en la «constancia visual
plena», con lo que ef Auto de planteamiento se adscribe
a uno de los conceptos de delito flagrante esgrimidos
en los debates parlamentarios. Tras remitirse a lo expues-
to en los recursos 1.045/1992, 1.279/1992 vy
1314/1992, observa la Abogacia del Estado que la
opcidén por uno u otro concepto debe basarse en una
reflexidon constitucional y sefala que el delito no es fla-
grante por la mera percepcion directa de su comisién,
sing por la actividad de quien percibe: No basta pre-
senciar; hay que intervenir. En este consiste propiamente
el «sorprender». A los efectos del art. 18.2 de la Cons-
titucién, el interés constitucional que subyace a la deci-
sién del constituyente de elevar el delito flagrante a causa
auténoma de penetracion en el domicilio estéd ligado
a esa actividad y no a la percepcion directa como base
de la ulterior prueba en el proceso penal; el interés cons-
titucional que justifica la entrada en el domicilio a titufo
de flagrante delito no es tanto facilitar la prueba en el
ulterior proceso cuanto impedir que se consume un delito
o que huya sl delincuente, siempre que la comision del
delito aparezca en un contexto de simultaneidad o inme-
diatez que haga urgente la intervencidon y permita la
sorpresa. Esta sorpresa incorpora la percepcion del
hecho penalmente ilicito durante la intervencion (en los
delitos permanentes, la flagrancia dura mientras no cesa
la permanencia). Lo dicho se justifica en |la consideracién
de que no puede delimitarse este concepto constitu-
cional de forma tal que se le prive de practicabilidad
o efecto Gtil al hacer desaparecer virtuailmente sus hipé-
tesis de aplicacién, y esto es lo que aconteceria si se
aceptara la interpretacién patrocinada por el drgano
cuestionante: Siendo por definicién el domicilio un espa-
cio de privacidad (STC 22/1984), en principio sustraido
a la mirada ajena, la exigencia de percepcion visual direc-
ta previa a la intervenciéon reduce a nada o casi nada
la prevision del delito flagrante como causa auténoma
del ingreso en el domicilio.

La Seccién cuestionante combate sélo un sintagma
del art. 21.2 {«conocimiento fundado por parte de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la cons-
tancia de que se esta cometiendo o se acaba de cometers
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algun delito en materia de drogas toxicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotropicas). Pues bien —como ya se
expuso ante los recursos 1.045/1992, 1.273/1992 y
1.314/1992—, el art. 21.2 no crea un concepto ad hoc
del delito flagrante privativo de ciertas figuras delictivas
sino que, per designio de alcanzar mayor seguridad juri-
dica, describe con mayor precision los elementos del
concepto constitucional de delito flagrante para un grupo
de supuestos de muy frecuente acaecimiento y gran
importancia social y juridica. El conocimiento previo a
ia orden de entrar en el domicilio no tiene por qué limi-
tarse a la percepcion directa de la perpetracién del delito;
la percepcién directa inhérente a |la sorpresa se produ-
cirta en el curso de la intervencion. Pero el conocimiento
ha de ser «fundado» y producir «constancia», esto es,
debera gozar de un elevado poder de conviccidn, esti-
madas prudentemente las circunstancias del caso. Si
es cierto que tal conocimiento puede basarse en indicios,
el precepto cuestionado exige que sean de muy superior
solidez a las que bastarian para dictar una resolucién
judicial autorizando la entrada en el domicilio, resolucién
que la urgencia de intervenir excluye. El art. 21.2 de
la L.O.P.S.C. no vulnera, por todo ello, el art. 18.2 de
la Constitucion.

Se concluyd con la stplica de que se dictara Sentencia
totalmente desestimatoria de la cuestién planteada.
Mediante otrosi se pidié la acumulacidn de esta cuestién
a los recursos de inconstitucionalidad, ya acumulados,
1.045/1992, 1.279/1992 vy 1.314/1992.

21. Mediante escrito registrado el dia 29 de enero
de 1993 presenté sus alegaciones la Fiscalia General
del Estado en [os términos que a continuacidén se
resumen:

a) En lo que se refiere a la supuesta conculcacion
del art. 18.2 de la Constitucitn, se comienza por sefialar
gue la Constitucion no define o que sea «flagrante deli-
tor, aunque no sea aventurado pensar que el consti-
tuyente tomé aqui en consideracion lo establecido en
el art. 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, vigente
hasta 1988. Eliminado el supuesto de sospecha de fla-
grancia que, por ello mismo, no es flagrancia, el concepto
que tuvo presente el constituyente debid ser el estricto
en sus dos vertientes (sorprendido el agente en la comi-
sidon misma o bien al concluirla) e incluso el lato que
es manifestacion de flagrancia propia, porque lo que
falta en el supuesto no es la evidencia, sino la efectividad
de la detencion in actu. A idéntica conclusion se llega
mediante [a aplicacién de un criterio socio-cultural (sen-
tido lingiliistico de la expresion «flagrancia») y a través,
también, desde las normas logicas y las empiricas.

En lo relativo a 1a forma de conocimiento mediante
la que se llega a la aprehensién del delito flagrante, pare-
ce obvio que esta aprehensién —que requisre un juicio
de tipicidad— no puede tener lugar mediante un cono-
cimiento meramente sensorial al margen de toda acti-
vidad intelectual. No es correcta, por ello, la premisa
de la que parte el Auto de planteamiento.

El articulo cuestionado no define, ni pretende definir,
el delito flagrante, sino aleccionar al agente de los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad de cuando es legitima la
entrada y registro en un domicilio sin mandamiento judi-
cial y como sabra que se halla ante un delito flagrante,
lo que se hace bajo la declaraci¢n contenida en el parrafo
primero del precepto, en el que se contiene un termi-
nante acatamiento a «los casos permitidos por la Cons-
titucidon». La norma legal alude, pues, a ios supuestos
contemplados en el art. 18.2 y cuando se refiere al caso
de flagrante delito afiade la condicién de que la urgente
intervencion de los agentes sea necesaria para los fines
que se especifican. El Auto de planteamiento califica

con acierto este requisito afiadidoc como manifestacion
del principio constitucional de proporcionalidad, pero no
debe olvidarse que evidencia una clara preocupacion
del legislador por el rigor constitucional en el tratamienta
del registro domigiliario.

La Seccién cuestionante sefala que son tres los tér-
minos que utiliza el legislador para acotar el supuesto
de delito flagrante: «conocimiento», «fundado» y «cons-
tancia». En cuanto al primero {«conocimienton), el auto
lo identifica como «intelectivo, mediato o inferencial»,
¥ no sensorial, pero hay gue objetar que un conocimiento
sensorial no serfa idéneo para aprehender la realidad
objetiva del delito flagrante. En el calificativo «fundado»
se hace radicar por la Seccion la referencia inequivoca
al razonamiento inferencial, pero tampoco esta identi-
ficacion resulta convincente: La quinta acepcion de «fun-
dar», en el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
es w«apoyar con motivos y razones eficaces o con dis-
cursos una cosan, significado que en modo alguno con-
duce, necesariamente, a proceso tan complejo como el
que se cita, caracterizado por concluir la posible certeza
de un hecho, partiendo de otros, marginales y aun dis-
tantes, que por su multiplicidad procuran tal conviccion.
Por (itimo, la palabra «constancia» no tiene en el texto
legal otro objeto que reforzar la solidez del conocimiente
obtenido vy s6lo desde el prejuicio de que tal conoci-
miento fuera el inferencial puede ser cuestionado. Lo
correcto serfa, sin embargo, lo contrario: Ef razonamiento
indiciario conduce por su propia naturaleza a resultados
de probabilidad, ciertamente alta y fundada, pero no a
la certeza absoluta —constancia— que es propia de los
medios de prueba directos.

De lo dicho resultaria el signo positivo que debe atri-
buirse al juicio de congruencia entre el art. 18.2 de la
Constitucion y el art. 21.2 de la L.O.P.5.C. Ni el concepto
«flagrante delito» que la Constitucion emplea es suscep-
tible de ser aprehendido mediante un simple conocimien-
to sensorial, de dudosa admisién, ajeno a toda actividad
intelectual, ni el articulo cuestionado define el dslite fla-
grante, ni los términos con que alude a el conducen,
de modo necesario, a una conviccioén por indicios o infe-
rencias, ni, en consecuencia, la Ley amplia, de modo
improcedente y al margen de lo que la Constitucion impli-
citamente acepta, el concepto de delito flagrante. El pre-
cepto cuestionado debe entenderse, en congruencia con
la Constitucidn, como una ordenacion, dirigida funda-
mentalmente al agente de la Autoridad, que le impone,
para legitimar el registro en caso de delito flagrante,
{a conviccién, sélidamente formada, sobre elementos
cognoscitivos directos, porque otros elementos no pro-
porcionarian tal solidez, de que, con absoluta certeza,
se estd cometiendo el delito al que el texto se refiere,
siempre gue razones de urgente intervencion impongan
la medida. Si el agente observador llega al conocimiento
fundado, en términos de abscluta certeza, de que se
acaba de ejecutar un acto de venta de droga porque
asi lo manifiesta el comprador, al que se interviene lo
comprado, seré licito el registro sin mandamiento judicial
si razones de urgencia asi lo imponen.

La exclusiva referencia del precepto a los delitos de
trafico 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 nor-
ma intenta es, por un lado, disipar la perplejidad que
pudiera producir en el no versado en Derecho ia inter-
pretacion del art. 18.2 en relacién con los delitos de
que se trata (si el registro en lugar cerrado sélo cabe
en caso de delito flagrante y éste ha de ser «visto» por
el agente, el supuesto constitucional serfa imposible):
La norma aclara al agente que el delito flagrante puede
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ser conocido no ya porque se presencie, sino por otros
medios directos con las garantias que concreta. Por otro
lado, €l precepto orienta, con evidentes exigencias, sobre
la aplicacion de un concepto técnico a unas formas delic-
tivas cuya estructura objetiva estd llena de singularida-
des: Delitbs de mera actividad, de consumacidn instan-
tanea y efecto permanente, de peligro abstracto, de con-
sumacion anticipada que, por lo general, no admiten
formas de ejecucién imperfectas. A ello hay que afiadir
la importancia social de estas conductas punibles y de
la eficacia policial para su descubrimiento. Todo ello da
cumplido sentido a la ordenacidon cuya constituciona-
lidad se pone en tela de juicio.

Manifiesta la Fiscalia la inquietud que le produce una
interpretacién 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 conveniencia de
un pronunciamiento gue declare improcedente, por
inconstitucional, una interpretacién como la que esta
en la base de la cuestion {(STC 105/1988).

b) No se ha vulnerado, de otra parte, el art. 25.1
de la Constitucién. En primer lugar, la invocacion de este
precepto constitucional carece de fundamento sdélido,
pues el &mbito natural y propio del principioc de legalidad
sancionadora se agota en esta materia, la sancionadora
(STC 21/1990). No parece, pues, que con esta orien-
tacion pueda acogerse, sin mas, un principio de legalidad
procesal como el que se pretende. Es cierto que, a través
del art. 10.2 de la Constitucion y de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Europeo 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 referido interpretando el art. 8.2
del Convenio de Roma. Pero, aun asi, no podria objetarse
al art. 21.2 que incumple la exigencia de lex certa. £l
precepto es preciso en sus términos y, de otro lado,
las Sentencias Huvig y Kruslin abren la posibilidad de
que el concepto de ley del art. 8 sea completado por
la jurisprudencia.

El articulo 21.2 de la LO.P.S.C. 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 exigencia
de ser lex stricta, lex certa. Pero como la interpretacion
—desajustada— de la norma ya se ha producido, cabria
insistir en un pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal que, afirmando la congruencia constitucional del arti-
culo, proscribiera la interpretaciéon improcedente, que
conduciria a una conclusién inconstitucicnal.

Se concluye instando que se dicte Sentencia por la
que se declarase la constitucionalidad del precepto cues-
tionado y la inconstitucionalidad de la interpretacién de
aquél como referencia al conocimiento del delito flagran-
te por medios indirectos, inferenciales o indiciarios.
Mediante otrosi se interesé la acumulacion de la cuestidn
de inconstitucionalidad a los recursos de inconstitucio-
nalidad, ya acumulados, 1.045/1992, 1.279/1992 vy
1.314/1992.

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 misma
por personada en el procedimiento y por ofrecida su
colaboracion a los efectos del art. 88.1 de la LOTC.

Mediante escrito registrado el dia 29 de enero de
1993, el Presidente del Congreso de los Diputados comu-
nicé al Tribunal el Acuerdo de la Mesa de la Camara
segln el cual la misma no se personaria en el proce-
dimiento ni formularia alegaciones, poniendo a dispo-

sicion del Tribunal las actuaciones propias que pudiera
precisar.

23. Por providencia del dia 1 de febrero acordo la
Seccidon Primera oir a las representacicnes actoras en
los recursos 1.045/1992, 1.279/1992 y 1.314/1992
a fin de que expusieran lo que considerasen oportuno
acerca de la acumulacion a dichos recursos de la cues-
tién de inconstitucionalidad 2.810/1992, interesada por
el Abogado del Estado.

Deducidas las correspondientes alegaciones, el Pleno
del Tribunal acordd, por Auto de 20 de abril de 1993,
acumular la cuestién de inconstitucionalidad
2.810/1992 a los recursos de inconstitucionalidad
1.045/1992, 1.279/1892 y 1.314/1992,

24. El dia 3 de mayo de 1993 se registré en este
Tribunal (ndm. 1.372/1993) un Auto mediante el cual
la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla
planteé cuestion de inconstitucionalidad scbre el art.
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 arts. 18.2
y 9.3 de la Constitucién {este ultimo en lo que se refiere
a los principios constitucionales de legalidad, seguridad
juridica e interdiccién de la arbitrariedad}. Las actuacio-
nes en cuyo curso se plantea la cuestion se iniciaron
mediante diligencias previas (procedimiento abreviado)
tramitadas por el Juzgado de Instruccién num. 15 de
Sevilla a resultas de la detencién de determinadas per-
sonas y de la entrada en un domicilio con ocupacion
de cierta cantidad de droga. Decretada la apertura del
juicio oral y remitidos los autos de la Audiencia, se cele-
bré el acto del juicio el dia 10 de febrero de 1993.
A continuacion, y por providencia de 12 de febrero, el
Tribunal decidié oir a las partes {Ministerio Fiscal y defen-
sa) acerca de la procedencia de plantear cuestion de
inconstitucionalidad sobre el art. 21.2 de la Ley Orgéanica
1/1992, por su posible contradiccion con los arts. 18.2
y 9.3 de la Constitucion. Tanto el Ministerio Fiscal como
la defensa se opusieron al planteamiento de la cuestion:
La defensa, por estimar que procedia, sin mas, la abso-
lucion de las personas acusadas; la Fiscalia, por entender,
en primer lugar, que la entrada en domicilio con ocu-
pacién de droga fue legitima, incluso al margen de lo
dispuesto en el repetido art. 21.2, al tratarse de un
supuesto indubitado de «flagrancian»; y por estimar en
segundo lugar que lo que procederia, en todo caso, seria
no plantear la cuestion, sino suspender las actuaciones
hasta la resoluciéon de los procesos ya pendientes ante
el Tribunal Constitucional con el mismo objeto, y por
considerar, en fin, que el precepto en cuestidn no resul-
taba contrario a lo dispuesto en los preceptos consti-
tucionales citados. El 19 de abril de 1993 se dicté el
Auto de planteamiento de la cuestion.

En el Auto de la Audiencia de Sevilla se considera
pormenorizadamente tanto las condiciones de procedi-
bilidad de la cuestion (aplicabilidad de la norma cues-
tionada y relevancia de la duda de constitucionalidad
para la resolucién de la causa) como los posibles vicios
de inconstitucionalidad que afectarian al art. 21.2 de
la Ley Orgénica 1/1992.

a) Enlo que se refiere a la aplicabilidad y relevancia
en el proceso de la regla cuestionada, estima la Audien-
cia, en conclusién, que «la Policla penetrd sin manda-
miento judicial en una vivienda, detuvo en ella a su titular
v se incautd de dos papelinas de heroina. Se trata, por
tanto, de un supuesto paradigmatico de aquellos a los
gue el precepto legal cuya constitucionalidad se cues-
tiona viene a servir de cobertura o norma habilitanter
(fundamento juridico 3.°, in fine). Tras argumentar la Sec-
cién que el local en el que asi se llevd a cabo la entrada
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y registro puede merecer la calificacidén constitucional
de «domicilio» (fundamento 4.°), se consideré y rechazd
lo aducido por la Fiscalia en orden a la consideracién
del supuesto como tipico de «flagrancia» ex art. 18.2
{fundamento 6.°) y se negd, asimismo, la posibilidad de
suspender la tramitacion de la causa hasta tanto recayera
Sentencia en los procesos constitucionales pendientes
sobre el mismo precepto (fundamento 7.°). «No parece
dudoso —dijo el 6rgano judicial— que deba reputarse
relevante para el fallpo de la causa enjuiciada la validez
de una norma legal postconstitucional de la que depende
nada menos que la licitud o ilicitud de la obtencién de
ta principal prueba de cargo en contra de las acusadas»,
pues «escasa fuerza incriminatoria tendria el testimonio
de los policias intervinientes, de no ir acompaiado por
la aprehensién en poder de las acusadas de ciento treinta
y nueve papelinas de heroina» {fundamento 5.°).

b} Los fundamentos B.° a 19 se dedican a funda-
mentar la duda de constitucionalidad que el Tribunal
formula. En o que se refiere a la supuesta conculcacidn
del derecho ex art. 18.2 por el precepto impugnado,
se observa, en primer lugar, que el art. 21.2 de la Ley
Orgéanica 1/1992 es una «norma meramente interpre-
tativa» del art. 18.2 de la Constitucién, de modo que,
al adoptarla, el legislador habria incurrido en uftra vires
(fundamento 9.°), por mas que después se reconozca
{fundamento 11) que «por mucho que el art. 21.2
L.0.P.S.C. incurra en ultra vires respacto a las facultades
del legislador, si su regulacién se ajusta perfectamente
al art. 18.2 C.E., el fallo de la causa no dependeria de
la validez de la norma legal». Esto {ltimo —el ajuste entre
el precepto legal y el constitucional— es lo que se niega
o controvierte por el Tribunal a guo en los fundamentos
11 a 17 del Auto, a cuyo efecto se deja dicho que «el
concepto de flagrante delito implicito en el art. 18.2
C.E. es sdlo el concepto propio y estricto, que implica
la percepcion sensorial y directa de la accion delictiva
por parte de terceras personas» (fundamento 14), con-
cepto éste que habria sido desbordado por el precepto
cuestionado, al emplear expresiones como «conocimien-
to fundado» por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad «que les lleva a la constancia» de la comisidn del
delito. La valoracion de la Seccién queda claramente
expresada en este pasaje final del fundamento 15: «El
caso de autos es paradigmatico de lo expuesto; toda
vez que los agentes actuantes, sin haber visto ningun
acto de posesion o trasmision 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 conjunto de circunstancias indiciarias con-
currentes en el caso, que el Ministerio Fiscal detalla en
su escrito de alegaciones. No hay por qué dudar —pro-
sigue el Auto— del acierto del razonamiento inductivo
de los agentes, puesto que fue confirmado por la apre-
hension de ciento treinta y nueve papelinas de heroina.
El problema —concluye— es que ese razonamiento —su-
fictente segun el art. 21.2 LO.P.S.C.- no se incardina
en el concepto de flagrancia implicitc en el art. 18.2
C.E.. ni siquiera en ninguna de las formas extensivas
o impropias del antiguo art. 779 L.LE.Crim.».

Los fundamentos 18 y 19 se consagran a fundamen-
tar la posible conculcacién del art. 9.3 de la Constitucién.
Estima la Seccion, en sintesis, que el precepto cues-
tionado infringe el principio de legalidad en su vertiente
de lex certa, al emplear términos imprecisos y confusos
como los de «conocimiento fundado que lleve a la cons-
tancian; gue vulnera, también, la seguridad juridica, como
correlato que seria del principio de legalidad, y gue con-
culca, en fin, la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes plblicos por el amplio margen de arbitrio con-
ferido a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
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en orden a apreciar la concurrencia de las circunstancias
que justifican, segin la Ley, la entrada y registro en
domicilio.

25. Mediante providencia de 25 de mayo de 1993
acordé la Seccidn Segunda admitir a trdmite la cuestion
de inconstitucionalidad, dar traslado de las actuaciones
al Congreso de los Diputados, al Senado, al Gobierno
y'a la Fiscalia General del Estado, para gque pudieran
personarse y formular las procedentes alegaciones, y
oir a las partes antes mencionadas para gue expusieran
lo que estimaren oportuno .acerca de la acurnulacion
de esta cuestién con los recursos 1.045/1992,
1.279/1992 y 1.314/1992 y con la cuestién
2.810/1992, acordandose oir también, en cuanto a este
extremo, a fas representaciones actoras en los citados
recursos de inconstituctonalidad.

26. Maediante escrito registrado el dia 2 de junio
de 1993, la Fiscalia General del Estado sefialé que fas
razones expuestas en sus alegaciones ante la cuestién
2.810/1992 tienen plena aplicacion a la presente, inte-
resando, por ello, que se dictara Sentencia que declarase
ia constitucionalidad del precepto cuestionado con la
misma salvedad que se sefiald en el escrito de referencia.
Mediante otrosi se estimé la procedencia de acumular
esta cuestion a los otros procesos constitucionales ya
admitidos.

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

a) Se aduce, en primer lugar, la falta de condiciones
procesales en el planteamiento de la cuestién, por error
manifiesto en el juicio de aplicabilidad, error que puede
controlar el Tribunal Constitucional (SSTC 87/1991 vy
150/1992). La aplicabilidad del art. 21.2 de la LO.P.S.C.
presupone que en el caso & gquo se haya producido la
entrada inconsentida en un domicilio, pero en el supues-
to producido aqui no puede entenderse que se verificara
tal cosa. Los antecedentes del Auto de planteamiento
dejan claro que las «personas con el aspecto de dro-
godependientes» y los agentes de policia actuantes
entraron en la vivienda después de que una de las muje-
res luego detenidas hubiera abierto la puerta y franquea-
do el paso al interior por su libre voluntad. La licita arti-
mafa de los agentes, que se unieron a un grupo de
personas dispuestas a comprar heroina, no convierte en
inconsentido su ingreso en la vivienda (Sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 22 de diciem-
bre de 1992, Ar. 10469). El piso fue registrado después,
segun el atestado, «con el expreso consentimiento» de
las detenidas. Ni en el atestado ni en actuacién alguna
anterior al planteamiento de la cuestidn se invocé o citd
elart. 21.2 de la L.O.P.S.C.

No obstante lo dicho, y con caracter subsidiario, se
examinan los razonamientos por los que el Auto de plan-
teamiento sostiene la inconstitucionalidad del art. 21.2
dela LO.PS.C.

b) Se afirma, en primer lugar, que el precepto cues-
tionado no contrarfa el art. 18.2 de la Constitucién, con-
culcacién que el Auto fundamenta en dos considera-
ciones: 1) el art. 21.2 de la L.O.P.S.C., por contener una
norma que define o interpreta un concepto cdnstitucio-
nal, invade la esfera propia del poder constituyente, y
2) el precepto es materialmente inconstitucional por con-
siderar delito flagrante lo que no lo es segun su recto
soncepto constitucional.

En lo que se refiere al primer argumento, el Auto
parte de una prernisa inaceptable: Que al legislador ordi-
nario le esta absclutamerite vedado «definir o interpratar
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los conceptos constitucionales», en apoyo de lo cual se
invocan las SSTC 76/1983y 214/1989. Pero la doctrina
de estas Sentencias no ha sido bien entendida y, ademas,
no se han considerado otras (especialmente, la STC
149/1991} ni reflexionado sobre la practica legislativa.
Es imposible compartir la radical doctrina de que el legis-
lador constituido tiene absolutamente prohibido definir
o interpretar cualquier concepto constitucional. Asi, el
art. 1.2 de la Ley Organica 9/1983 establece «a los
efectos de la presente Ley, se entiende por reunién la
concurrencia concertada y temporal de mas de veinte
personas con finalidad determinada» y, de acuerdo con
la tesis del Auto de planteamiento, semejante precepto
seria ostentosamente inconstitucional. Sin embargo, la
definicion legislativa proporciona seguridad, fijeza,
mayor univocidad, evita la pluralidad de definiciones en
competencia; facilita incluso el control de constitucio-
nalidad. Las definiciones legales de conceptos consti-
tucionales deben entenderse siempre «a los efectos de
esta Ley», no vinculan, por supuesto, al Tribunal Cons-
titucional y los érganos del Poder Judicial que las con-
sideren inconstitucionales pueden plantear la correspon-
diente cuestién de inconstitucionalidad. Tras citar las
SSTC 149/1991 y 17/1991, seiiala el Abogado del
Estado que las SSTC 76/1983 y 214/19839 no prohiben
todo tipo de actividad del legislador que vaya encami-
nada a precisar los conceptos constitucionales o a dotar-
los de operatividad, sinc un tipo particutar de actividad
legislativa definitoria o interpretativa hecha en violacion
de la norma suprema. Las SSTC 76/1983 vy 214/1989
invalidaron determinados preceptos legales no tanto por-
que en ellos se definieran o interpretaran preceptos cons-
titucionales, cuanto porque el legislador estatal ordinario
desbordd sus competencias constitucionales dictando
«normas meramente interpretativas cuyo exclusivo obje-
to (era) precisar el Unico sentido entre varios posibles
que deba atribuirse a un determinado concepto o pre-
cepto de la Constitucion» (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 tnica inter-
pretacion posible, la que el mismo hace» {STC
214/1988). Ninguna de estas censuras puede dirigirse
al art. 21.2 de la L.O.P.S.C,, que es mas hien comparable
a los preceptos considerados por las SSTC 17/1991
y 149/1991. Realmente, el art. 21.2 no define el con-
cepto constitucional de «flagrante delito» porgue no pre-
tende determinar rasgos o notas conceptuales del delito
flagrante aplicables a toda hipdtesis subsumible en dicho
concepto. Tampeaco busca imponer de modo vinculante
una interpretacion del delito flagrante excluyendo otras
constitucionalmente posibles. Su alcance es més modes-
to. En beneficio de la seguridad juridica {(art. 9.3 de la
Constitucién}, pero también en interés de la represién
penal de determinados delitos, el art. 21.2 precisa un
grupo homogénec 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 definir con caracter general qué
es el delito flagrante —lo que tampoco tendria por qué
ser inconstitucional—, sino que delimita un supuesto de

hecho abstracto que estima incluido, junto a otras hipd-

tesis pensables, en el concepto constitucional de «fla-
grante delito». El legislador del art. 21.2 de la L.O.P.S.C.
puede estar en lo cierto o equivocarse, pero para decidir
esta cuestién hay que descender al examen del con-
tenide del precepto cuestionado, esto es, a estudiar si
es ¢ no materialmente inconstitucional. Esta conclusion
no queda desvirtuada por lo expuesto en el Auto de
planteamiento, pues el art. 21.2 no menoscaba la flexi-
bilidad o apertura del concepto constitucional «flagrante
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delito», ya gue no pretende definirlo con carécter general
ni excluir otros sentidos. Pero aun cuando el legislador
diera una definicién general, tampoco padeceria la aper-
tura y flexibilidad del concepto constitucional, porque
lo que hace un legislador puede cambiarlo otro, siempre
que no rebase los limites del repetido concepto. No forma
parte de la exigencia de flexibilidad y apertura consti-
tucional el que la fijacion de sentido de los conceptos
constitucionales esté reservada a los jueces y tribunales;
parece, por el contrario, mas adecuado entender que,
en un régimen democrético, los representantes del pue-
blo tienen mayor derecho, politicamente hablando, a pre-
cisar por via legislativa tales conceptos que los 6rganos
encargados de aplicar el Derecho. No se destruye la
supremacia de la Constitucion por el hecho de que el
legislador defina «a los efectos de» una Ley algin con-
cepto constitucional, pues existe un medio eficaz para
preservar tal primacia: El control de constitucionalidad
de las Leyes {(hay asi contradiccion entra lo que la Seccidn
proponente dice y lo que hace: La mejor prueba de que
el art. 21.2 no destruye la primacia de la Constitucién
es que se haya cuestionado en este caso). Tampoco
invade el precepto cuestionado la esfera propia del Tri-
bunal Constitucional, pues no es funcién de este Tribunal
dictar normas generales y abstractas cuyo pleno control
de constitucionalidad en nada ha sido impedido por el
legislador. Por ltimo, la tesis del Auto segun la cual
el art. 18.2 de la Constitucidn excluye a priori toda cola-
boracién legislativa se afirma, pero no se razona. Ninguna
razén hay para excluir al art. 18.2 ni de ser desarrcllado
por Ley Organica (art. 81.1 de la Constitucidn) ni de
que su ejercicio sea objeto de regulacion legislativa que
respete su contenido esencial (art. 53.1 de la Consti-
tucion). Semejante tesis extrema impediria que las leyes
procesales pudieran establecer el régimen de entrada
y registro con mandamiento judicial o regular la pres-
tacion del consentimiento del titular del domicilio. No
cabe inferir que un derecho constitucional sea absolu-
tamente ifegislable. Tampoco en el caso del art. 18.2,
que es un derecho relativo y limitado (STC 199/1987).

El otro motivo de inconstitucionalidad se fundamenta
en la infraccidn sustantiva del art. 18.2 por el precepto
cuestionado. Para el Auto de planteamiento, el «flagrante
delito» implica «la percepcion sensocrial y directa de la
accién tipica por parte de terceros», concepto incom-
patible con el precepto cuestionado que, a decir de la
Seccion, confunde «la flagrancia con una fase del
desarrollo de la conducta tipica». Frente a este plan-
teamiento, reitera el Abogado del Estado consideracio-
nes ya expuestas ante la cuestién 2.810/1992: 1) No
puede admitirse la postulada identidad del concepto de
«delito flagranten, extraido de fuentes extraconstitucio-
nales, con el concepto constitucional de «flagrante deli-
to», en razén de la autonomia de la interpretacion cons-
titucional; 2) el constituyente ha valorado en el art. 18.2
un cierto interés por encima de la inviolabilidad del domi-
cilio vy en la correcta identificacion de ese interés radica
el punto decisivo para delimitar el concepto constitu-
cional {el flagrante delito, en suma, no es excepcion,
sino limite, que debe interpretarse en interaccion con
el derecho limitado, pero sin convertirlo en clausula
excepcional); 3) la opcién por uno u otro de los conceptos
de flagrancia planteados en la discusién parlamentaria
de la Ley debe basarse en una reflexion constitucional.
El delito no es flagrante —se reitera— por la mera per-
cepcién directa de su comisién, sino por la actividad
de quien percibe. El interés constitucional que justifica
la entrada en domicilio con este titulc no es tanto facilitar
la prueba en el ulterior proceso, cuantc impedir que se
consume el delito o huya el delincuente, siempre que
la comisién del delito aparezca en un contexto de simul-



BOE num. 295. Suplemento

Viernes 10 diciembre 1993

117

taneidad o inmediatez que haga urgente la intervencion
y permita la sorpresa. 4) no puede delimitarse este con-
cepto constitucional de forma tal que se le prive de prac-
ticabilidad o efecto util; b) el art. 21.2 de la L.O.P.S.C.
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 deta-
lladamente los elementos del concepto constitucional
para un grupo de supuestos de muy frecuente acae-
cimiento y gran importancia social y juridica; 8) el cono-
cimiento previo a la orden de entrar en el domicilio no
tiene por qué limitarse a la percepcion directa de la per-
petracion del delito: La percepcidn directa inherente a
la sorpresa se producira en el curso de la intervencion
y el conocimiento previo puede versar sobre signos o
indicios de la simultanea o reciente perpetracion del deli-
to; 7} el conocimiento, con todo, ha de ser «fundado»
y llevar a la «constancia», de modo que, si es cierto
que puede basarse en indicios, han de ser, segin el
art. 21.2, de muy superior solidez a los que bastarian
para dictar una resclucion judicial autorizando la entrada
en el domicilio. El precepto no es, pues, contrario al
art. 18.2 de la Constitucion,

¢} Tampoco el precepto cuestionado vulnera los
principios constitucionales de legalidad, seguridad juri-
dica e interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3). Ante
el reproche de que la norma legal no alcanza el minimo
de precisién constitucional exigible, se reitera lo dicho,
a este proposito, en las alegaciones ante la cuestién
2.810/1992. Tampoco puede entenderse que se vio-
lente la interdiccién de la arbitrariedad, pues, como ya
se dijo ante la cuestién 2.810/1992, no es argumento
el que la inviolabilidad del domicilio quede en manos
de lo que entiendan los funcionarios policiales por «co-
nocimiento fundado» y por «constancia». Estos funcio-
narios son los inmediatos destinatarios del precepto,
pero igual sucede con el art. 553 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. No cabe sugerir que el art. 21.2 con-
vierta en irrevisable o definitivo el juicio policial: La invio-
labilidad del domicilio no estd en manos de la policfa
porque su actuacion queda sometida a control judicial.
Tampoco es exacta la afirmacién de que {a norma cues-
tionada supone que los agentes policiales pasaran a efec-
tuar, sin imparcialidad ni independencia, los razonamien-
tos indiciarios que venian encomendados a los jueces.
Afirmar tal cosa supone, en primer fugar, incurrir en la
peticion de principio de que el art. 21.2 queda fuera
de la esfera del delito flagrante y clvidar, de otra parte,
el elemento de urgencia insito en la flagrancia (la alter-
nativa no se da entre resolucioén judicial y actuacién poli-
cial por propia autoridad, sino entre intervenir urgen-
temente ¢ no intervenir), Por Gltimo, los funcionarios
policiales tienen deber de imparcialidad y la indepen-
dencia judicial no garantiza el acierto al conceder o dene-
gar la autorizaciéon de entrada en un domicilio. Dice el
Auto, por ditimo, que los controles a posteriori carecen
de efectividad para proteger contra la arbitrariedad, pero
el razonamiento es absolutamente inaceptable: 1) Prue-
ba demasiado ya que, si fuera correcto, el constituyente
se habria equivocado admitiendo a estos efectos el
supuesto de flagrante delito; 2} desconoce gue la urgen-
cia de intervenir impide solicitar la intervencién judicial;
3) pasa por alto que el control previo no es, sélo por
ello, garantia de perfecta proteccidén del derecho, y 4)
desconoce que el control de la Administracién por la
furisdiccion contencioso-administrativa es, fundamental
mente, a posteriori. Por todo elto, no procede acoger
fa infraccion del art. 9.3.

Se concluye con la suplica de que se dicte Sentencia
por la que se declare mal planteada la cuestién, por
faltar sus condiciones procesales, y, subsidiariamente,

-

por la que se desestime la cuestion. En otrosi se pidio
la acumulacién de esta cuestion a los recursos
1.045/1992, 1.279/1992 vy 1.314/1992 y ala cuestion
2.810/92. |

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

29. El Pleno del Tribunal, por Auto de 29 de junio
de 1993, acordd acumular la cuestién de inconstitucio-
nalidad 1.372/1993 a los recursos y cuestion de incons-
titucionalidad, ya acumulados, registrados con los nims.
1.045/1992, 1.279/1992, 1.314/1992 y
2.810/1992.

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

Il. Fundamentos juridicos

1. Antes de entrar en el examen de los procesos
aqui acumulados es preciso resolver la excepcion relativa
a la viabilidad del recurso interpuesto por {a Junta Gene-
ral del Principado de Asturias y dar respuesta, también,
a la objecién de inadmisibilidad opuesta por la Abogacia
del Estado frente a la cuestion 1.372/1993, promovida
por la Audiencia de Sevilla: '

a) En sus alegaciones en el recurso 1.314/1992,
interpuesto por la Junta General del Principado de Astu-
rias, el Abogado del Estado ha aducido, como consi-
deracidon previa, la extemporaneidad de la que estaria
afectada tal impugnacion, visto que el plazo para recurrir
contra la L.O.P.S.C. concluyé el dia 22 de mayo de 1992
(art. 33 de la LOTC) y que el recurso no tuvo entrada
en el Registro de este Tribunal sino el dia 26 del mismo
mes, constataciones una y otra correctas. La tacha de
procedibilidad que asi se opone no quedaria paliada,
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 Oviedo para su remision
al Tribunal Constitucional, como asi consta en la primera
pagina de la demanda. .

El recurso es, efectivamente, extemporianeo. Como
el Tribunal en Pleno ha tenido ocasién de sefialar en
ATC 277/1992, el art. 1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a la que remite como normativa supletoria el art.
80 de la LOTC, dispone que la comparecencia en juicio
debera realizarse ante el Tribunal competente, lo que
supone que el lugar ordinaric de presentacion de los
recursos de inconstitucionalidad es la sede del propio
Tribunal Constitucional y, por ende, que la fecha que
se ha de considerar, en principio, como de interposicion
del recurso es la de su entrada en el Registro General.
Que esta regla general quede atemperada, segun admite
la legislacién procesal, por la posibilidad de presentar
los escritos de recurso ante el Juzgado de Guardia {STC
148/1991), no permite, claro esta, concluir en que iguai
eficacia procesal tendra la presentacién de aquél ante
cualesquiera oficinas pablicas ni, en concreto, ante las
mencionadas en el art. 66 de la Ley de Procedimiento
Administrativo entonces vigente (cuyo num. 3, en lo que
aqui interesa, dispone que «las oficinas de Correos reci-
birdn también las instancias o escritos dirigidos a los
Centros o dependencias administrativas, siempre que se
presenten en sobre abierte, para ser fechados y sellados



118 Viernes 10 diciembre 1993

por el funcionario de Correos antas de ser certificadosn»).
Esta asimilacion es de todo punto improcedente, pues
ni este Tribunal puede, como es obvio, considerarse un
Centro o dependencia administrativa ni {a acreditacidn
de la presentacién ante una oficina de Correos ostenta
el valor jaridico-procesal que proporciona la correspon-
diente diligencia de registro extendida por un Secretario
de Justicia, ya del propio Tribunal Constitucional {art.
101 de la LOTC) ya, por excepcidn, del que o sea del
correspondiente Juzgado de Guardia {art. 283.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial).

El recurso 1.314/1992 debe considerarse, por lo
dicho, extemporaneo y, en cuanto tal, inadmisible.

b) El Abogado del Estado ha pedido que se declare
la inadmisibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad
1.372/1993, planteada por la Audiencia Provincial de
Sevilla, toda vez —arguye— que la entrada en domicilio
que dio origen a las correspondientes actuaciones pena-
les no se llevd a cabo en aplicacion del art. 21.2 de
la LO.PS.C. —precepto cuestionado por el Tribunal a
quo-, sino, mas bien, con el consentimiento de los ocu-
pantes o titulares de la vivienda, lo que llevaria a apreciar
ahora un error manifiesto en el juicio de relevancia rea-
lizado por el organo judicial, error determinante de su
inadmisibilidad.

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 «s6lo cuando de manera
evidente, sin necesidad de analisis de fondo, ia norma
cuestionada sea, segln principios juridicos bésicos, ina-
plicable al caso en donde la cuestidn se suscita, cabra
declarar inadmisible por esta razén una cuestién de
inconstitucionalidad» (STC 17/1981). Por aplicacién de
esta doctrina que, desde entonces, ha sido reiterada en
numerosas ocasiones, procede rechazar la inadmisibi-
tidad propuesta por la Abogacia del Estado pues, en
primer lugar, la Audiencia de Sevilla ha constatado que
la Policia penetré sin mandamiento judicial en una vivien-
da y ha expuesto, de otra parte, la apreciacion de que
tal actuacion no se produjo en un supuesto de flagrante
delito ex art. 18.2 de la Constitucidn, sin que este Tri-
bunal pueda dudar de aguella constatacién o si el caso
fue o no efectivamente de flagrancia. El supuesto «con-
sentimiento» de los ocupantes de la vivienda a que se
refiere el Abogado del Estado no podria, en fin, desvirtuar
esta conclusion, pues es claro, vistas las actuaciones,
que la fuerza publica no entré en el domicilio identi-
ficandose como tal, Onica hip6tesis en la cual podria
apreciarse, en su caso, un consentimiento del titular o
del ocupante que descartase, con evidencia plena, la
aplicabilidad del art. 21.2 de la L.O.P.S.C. El Tribunal
a quo ha estimado que sélo este precepto legal podriz
justificar, en el caso que juzga, la actuacion policial y
no es posible discutir esa apreciacitén, en este examen
previo, sin desfigurar por entero su sentido propio. Debe-
mos, pues, confirmar la admisiblidad de la cuestion
§37"2/1993 propuesta por la Audiencia Provincial de

eviila

Resueltas estas objeciones, precede ya iniciar el exa-
men de las impugnaciones deducidas en los recursos
1.045/1992 y 1.279/1992 y de las dudas de cons-
titucicnalidad formuladas en las cuestiones 2.810/1992
y 1.372/1993.

2. Dichas impugnaciones se hacen preceder, en uno
y otro de los recursos de inconstitucionalidad, de deter-
minadas consideraciones relativas al supuesto caricter
no innovador, salve en la parte impugnada, de la
L.O.P.S.C., a la improcedencia, en segundo lugar, de que
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el Tribunal llegara a dictar, ante las impugnaciones dedu-
cidas, un fallo de alcance interpretativo (recurso
1.0456/1992) y, en fin, al sentide general de los con-
ceptos de «seguridad» y de «seguridad ciudadana» reco-
gidos, respectivamente, en los arts. 17.1 y 104.1 de
la Constitucién (recurso 1.279/92). Aunque el mismo
caracter de estos simples exordios nos excusaria ahora
de cualquier respuesta, no sobrara advertir que este Tr-
bunal ni es, en modo alguno, Juez de la correccion téc-
nica, oportunidad o utilidad de las Leyes [porgue «el
juicio de constitucionalidad no lo es de técnica legis-
lativa»; STC 109/1987, fundamento juridico 3.¢}] ni pue-
de, en otro orden de cosas, pronunciarse sobrs la inter-
pretacion de los preceptos constitucionales al margen
del enjuiciamiento que deba hacer, en un proceso como
éste, de las concretas disposiciones de Ley impugnadas.
En cuanto a la supuesta improcedencia de que el Tribunal
llegue a dictar un fallo interpretativo sobre la constitu-
cionalidad de una o varias disposiciones de Ley que afec-
ten a derechos fundamentales, no cabe sino coincidir
con lo expuesto por la Abogacia del Estado. Ei funda-
mento de todo pronunciamiento interpretativo esta en
el principio de conservacion de la Ley y en la exigencia
de su interpretacion conforme a la Constitucion, criterios
que, con todo, tienen tamhbién sus limites, pues no puede
el Tribunal «reconstruir una norma que no esté debi-
damente explicita en un texto, para concluir que ésta
es la norma constitucional» (STC 11/1981, fundamento
juridico 4.°), como tampoco puede «ignorar o desfigurar
el sentido de enunciados legales meridianos» (STC
22/1985, fundamento juridico 5.%; en sentido andlogo,
STC 222/1992, fundamento juridico 2.°). Pero a un fallo
interpretativo de tal génerc —esto es lo refevante— se
podra o no llegar, segin los casos, en atencién a que
el precepto impugnado requiera y admita un pronun-
ciamiento expreso sobre su entendimiento conforme a
la Constitucion, sin que tenga sentido una especifica
pretensién de las partes para su adopcion (STC 5/1981,
fundamento juridico 6.°} o, «xor iguales razones, para su
exclusion.

3. El primero de los preceptos impugnados en uno
y otro recurso es el art. 20.2 dela L.O.P.S.C., impugnacion
a la que se afade, en sl recurso interpuesto por el Par-
lamento de las Islas Baleares, la de los apartados 3
y 4 del mismo articulo. Estos Gitimos preceptos, sin
embargo, no han sido objeto de tacha alguna en los
alegatos expuestos por el drgano autondmico recurrents,
de tal modo que es preciso entender que su impug-
nacién, simplemente invocada pero no razonada, se hace
por conexion con lo dispuesto en el niam. 2 del articulo,
en cuya critica se agota la fundamentaciéon del resur-
so 1.279/1992,

En todo caso es necesario no sélo para una mejor
comprension de nuestros razonamientos, sino también
por exigencias ua la interpretaciéon sistematica del pre-
cepto, reproduciy aqui en su integridad el texto del ar-
ticulo 20 de la L.O.P.S.C. Dice asi:

1. «Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad podran requerir, en el ejercicio de sus funciones
de indagacion o prevencién, la identificacién de las per-
sonas 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 iden-
tidad de las personas requeridas fuere necesario para
el ejercicic de ias funciones de proteccidn de ia seguridad
que a los agentes encomiendan la presente Ley y la
Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

2. De neo lograrse la identificacién por cualquier
medio, y cuando resulte necesario a los mismos fines
del apartado anterior, los agentes, para impedir la comi-
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sién de un delito o falta o al objeto de sancionar una
infracciéon, podran requerir a quienes no pudieran ser
identificados a que les acompafien a dependencias proxi-
mas y que cuenten con medios adecuados para realizar
las diligencias de identificacion a estos solos efectos
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 a los motivos y duracion
de las mismas y que estard en todo momento a dis-
posicidn de la autoridad judicial competente y del Minis-
terio Fiscal. No obstante lo anterior, el Ministerio del
Interior remitird periddicamente extracto de las diligen-
cias de identificacion al Ministerio Fiscal.

4. En los casos de resistencia o negativa infun-
dada a identificarse o a realizar voluntariamente las com-
probaciones o practicas de idetificacion se estara a lo
dispuesto en el Cdodigo Penal v en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.»

Las tachas opuestas frente al nim. 2 de este articulo
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 supues-
to de privacion de libertad (0, mas concretamente, de
«detencionn) que resulta inconciliable con el dictado del
art. 17 de la Constituciéon por lo mismo que el sujeto
pasivo de tal medida quedaria privado, como se deduciria
del nim. 4 del articulo, de las garantias que aquel pre-
cepto constitucional dispone en favor del detenido,
nconstitucionalidad ésta que —segun se dice en el recur-
s0 1.045/1992— supondria también la conculcacion del
contenido esencial (art. 53.1 C.E.) del derecho a la liber-
tad personal. Este reproche, comian en ambas impug-
naciones, se acompafna en cada una de ellas de otras
tachas especificas. Asi, en el recurso 1.045/1992 inter-
puesto por los sefiores Diputados al Congreso, se sos-
tiene que conculca también lo dispuesto en el art. 25.3
de la Constitucién la concreta prevision, por el art. 20.2
de la L.O.P.S.C., de la realizacion de diligencias de iden-
tificacion en «dependencias» policiales a fin de «san-
cionar una infraccidn» (administrativa, se entiende en
el recurso). De otra parte, el recurso 1.279/1992, pro-
movido por el Parlamento de {as Islas Baleares, contiene,
asimismo, una objecidon de inconstitucionalidad frente
al art. 20.2 que es en cierto modo previa, en un orden
I6gico, a las anteriores, pues se viene alli a decir que
no cabe privacion alguna de libertad —como ésta serfa—
sino en los supuestos del art. b del Convenioc para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de 1950 (Convenio de Roma, en ade-
lante). supuestos entre los que no tendrian encaje las
medidas aqui en cuestion.

Frente a estos alegatos, la Abogacia del Estado ha
articulado una defensa del precepto impugnado que se
centra —cabe resumir— en la afirmacién de que en el
mismo no se contempla privacion alguna de libertad,
wentendiendo incluido en el concepto de privacidon la
nota de involuntariedad». Observa, asi, el Abogado del
Estado que la persona requerida en los términos del
art. 20.2 que se preste «a realizar voluntariamente las
cormprobaciones o practicas de identificacién» (ndm. 4
del articulo} no puede decirse en modo alguno que haya
sido privada de libertad, privacion que sélo podria llegar
a producirse, de conformidad con lo dispuesto en el Cédi-
go Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el
caso de que el requerido se resistiera o negara infun-
dadamente a la identificacidn o a admitir las diligencias
conducentes a la misma, todo ello sin perjuicio de que
el requerimiento que contempla el repetido art. 20.2
entrafne una orden de policia, aunque —se afade— insus-

I

ceptible, en cuanto tal, de imposicion coactiva. En lo
que se refiere a ias personas que puedan resultar afec-
tadas por estas medidas, se distingue en la contestacion
a la demanda entre uno y otro de los supuestos con-
tenidos en el precepto impugnado, observidndose, asi,
que la diligencia de identificacién tendente a «impedir
la comisién de un delito o falta» afectara a aguel «que
pueda estar tramando la comisién» de tales ilicitos, en
tanto que la que se justifique en el propdsito de «san-
cionar una infraccionr» no podra aplicarse sino a quien
haya ya consumado un ilicito administrativo.

Los contrarios argumentos asi expuestos entrafian
una cuestién principa! que consiste en determinar si la
medida de identificacion prevista en el art. 20.2 de la
L.O.PS.C., para el supuesto de no lograrse la que pre-
viene el ndm. 1 del mismo articulo, supone o no una
privacion de libertad para la persona de cuya identifi-
cacion se trata. De darse respuesta afirmativa a esta
cuestion, no sélo principal sino también ldgicamente pre-
via, se formulan por los recurrentas otras dos cuestiones:
Una, relativa a la constitucionalidad, en si misma, de
dicha medida de privacioén de libertad —también llamada
mas concretamente detencién o retencidon por los
recurrentes-— y otra, concerniente a considerar si las
garantias dispuestas por el art. 17 de la Constitucidon
resultan o no de inexcusable observancia para la practica
de estas diligencias de identificacion en las dependen-
cias policiales.

Afrontamos seguidamente si en el art. 20.2 de la
LO.P.S.C. se contiene, efectivamente, una medida de
privacidn de libertad.

4. Hemos de examinar en primer lugar, por con-
siguiente, si las diligencias de identificacién en depen-
dencias policiales previstas en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C.
entrafan o no una «privacion de libertad» en el sentido
del art. 17.1 de la Constitucion.

No es determinante, a estos efectos, la nocién de
«wvoluntariedad» que, en relacion con lo dispuesto en el
art. 20.4 delaL.0.P.S.C., haempleado en sus alegaciones
el Abogado del Estado para negar que estemos ante
una privaciéon de libertad. Sin duda que una compare-
cencia espontanea o a voluntad propia en dependencias
policiales excluiria, de principio, todo asomo de privacion
de libertad, aunque ésta podria llegar a constatarse, claro
estd, desde el momento en que el sujeto quedara impo-
sibilitado de abandonar aquellas dependencias. Pero el
art. 20.2 no hace referencia a una personacion de este
género. La situacion descrita en este precepto es la de
un acompafiamiento a los agentes, por orden de ellos
(requerimiento), hasta «dependencias préximas» en las
gue el sujeto habra de permanecer, si bien por «el tiempo
imprescindible» para realizar las diligencias de identifi-
cacién y debe hacerse constar que la desatencién a aque-
lla orden conminatoria, se imponga o no por la coaccién,
puede dar lugar a responsabilidades penales o admi-
nistrativas [arts. 20.4 y 26, h) de la L.O.P.S.C.]. Siendo
esto asi, la actitud del requerido que acata la orden poli-
cial, expresa, claro es, una voluntad {la de no resistirse
0 no negarse a acompanar a los agentes), pero no nece-
sariamente una voluntad libre en el sentido del art. 17.1
de la Constitucion: volui, sed coactus volui.

La libertad a la que se refiere esta norma constitu-
cional es, en efecto, ia 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 drdenes dictadas en su virtud. No cabe, pues, hablar
de libre voluntad para excluir la aplicacién del art. 17.1
de la Constitucién cuando una de las opciones gue se
le ofrecen al individuo sea juridicamente necesaria y la
otra entrafie, por lo mismo, una contravencion, y bien
claro estd que si éste del acatamiento fuera el criterio
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para reconocer o no una situacién de privacién de liber-
tad perderian toda objetividad las garantias del art. 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 privacién 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, Ooms y Versyp, Il, 85).

La medida de identificacién en dependencias poli-
ciales prevista en el art. 20.2 de la LO.P.S.C. supone
por las circunstancias de tiempo y jugar (desplazamiento
del requerido hasta dependencias policiales prdximas en
las que habra de permanecer por el tiempo imprescin-
dible), una situacidn gue va més alla de una mera inmo-
vilizacion de la persona, instrumental de prevencion o
de indagacién, y por ello ha de ser considerada como
una modalidad de privaciéon de libertad. Con toda evi-
dencia, estamos, pues, ante uno de «los casos» a que
se refiere el art. 17.1 C.E., cualquiera que sea la dis-
posicién de la persona ante la orden recibida, consta-
tacion que, por lo demas, da sentido al caracter de Ley
Organica de este art. 20.2 {Disposicién final tercera de
laLO.P.S.C) '

b. Es preciso examinar si la prevision del art. 20.2
resulta conciliable con lo dispuesto en el art. 17.1 de
la Constitucion, segin el cual: «Toda persona tiene dere-
cho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido
en este articulo y en los casos y en la forma previstos
en la Ley», Este precepto remite a la Ley, en efecto,
la determinacién de los «casos» en los que se podra
disponer una privacién de libertad, pero ello en modo
alguno supone que quede el legislador apoderado para
establecer, libre de todo vinculo, cualesquiera supuestos
de detencion, arresto o medidas analogas. La Ley no
podria, desde luego, configurar supuestos de privacion
de libertad que no correspondan a la finalidad de pro-
teccidn de derechos, bienes o valores constitucionalmen-
te reconocidos o que por su grado de indeterminacién
crearan inseguridad o incertidumbre insuperable sobre
su modo de aplicacion efectiva y tampoco podria incurrir
en falta de proporcionalidad. Vale aqui recordar lo que

va dijimos en la STC 178/198b, esto es, que debe exi- .

girse «una proporcionalidad entre el derecho a la libertad
v la restriccion 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 dere-
cho y su limitacion» (fundamento juridico 3.°). No son
estos los Unicos condicionamientos que pesan aqui sobre
el legislador, pues la necesaria conexion entre los arts.
17.1 y 10.2 de la Constitucion impone acudir a los tra-
tados y acuerdos internacionales en {a materia y, en
particular, al ya citado Convenio de Roma, para inter-
pretar el sentido y limites de aquel precepto constitu-
cional. Es de relevante consideracidn, a estos efectos,
que el art. b.1 de aqguel Convenio, luego de disponer
que «toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad», establece una relacion de supuestos (taxa-
tiva, segun la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos} en los que podra legitimamente preverse una
privacion de libertad. A la luz de estos criterios es preciso

examinar ahora lo dispuestc en el art, 20.2 de la

L.O.P.S.C.

Se inicia este precepto con una referencia a lo dis-
puesto en el nim. 1 del propio art. 20 {«De no lograrse
la identificacion por cualquier medio, y cuando resulte
necesario a los mismos fines del apartado anterior),
pero es del todo claro, atendido el tenor de la norma
gque enjuiciamos, que la orden ¢ requerimiento para el
desplazamiento con fines de identificacion a dependen-
cias policiales no podra dirigirse a cualesquiera personas

que no hayan logrado ser identificadas, supuesto an el
que la gravosidad de la medida impondria un juicio de
inconstitucionalidad, por desproporcionalidad manifies-
ta, frente a esta prevision. No es asi, sin embargo. Aunque
el precepto se refiera, como decimos, «a los mismos
fines del apartado anterior» (que son los genéricos de
aproteccion de la seguridad»), es lo cierto que la privacion
de libertad con fines de identificacion sélo podra afectar
a personas no identificadas de las que razonable y fun-
dadamente pueda presumirse gue se hallan en dispo-
sicidn actual de cometer un ilicito penal {no de otro modo
cabe entender la expresién legal «para impedir la comi-
sion de un delito o faltan) o a aquellas, igualmente no
identificables, que hayan incurrido ya en una «infraccion»
administrativa, estableciendo asi la Ley un instrumento
utilizable en los casos en que la necesidad de identi-
ficacion surja de.la exigencia de prevenir un delito o
falta o de reconocer, para sancionarlo, a un infractor
de la legalidad.

&l precepto no deja en lo incierto cudles sean las
personas a las que la medida pueda afectar y tampoco
puede tacharse de introductor de una privacion de liber-
tad desproporcicnada con arreglo tanio a las circuns-
tancias que la Ley impone apreciar como a los fines
a los que la medida queda vincuiada. El art. 20.2 no
es contrario a la Constitucién por haber previsto este
caso de privacion de libertad pues, como vya se dijo en
la STC 178/1985 (fundamento juridico 3.°), el art. 17.1
C.E. no concibe ia libertad individual como un derecho
absoluto y no desprovisto de restricciones». Y no es
incompatible, tampoco, con lo dispuesto en el art. 5.1
del Convenio de Roma. Este precepto admite, en su apar-
tado «b», que se lleguen a disponer privaciones de liber-
tad «para asegurar el cumplimiento de una obligacion
establecida por la Ley» y si bien la exigencia de iden-
tificarse ante el requerimiento de los agentes (art, 20.1
de la LO.P.S.C.) nunca podria llevar, por si sola, a la
aplicacién de lo dispuesto en el art. 20.2, no es menos
cierto que tal deber constituye una «obligacion» legal,
en el sentido dicho, que permite, dadas las circunstancias
previstas en este Gltimo precepto, asegurar la identifi-
cacion de las personas afectadas, cuando no haya otro
medio para ello, incluso mediante su privacién de
libertad.

6. No puede, sin embargo, concluir agui nuestro exa-
men, pues al precepto impugnado se le ha reprochado
en los recursos, de modo principal, el haber configurado
tal privacion de libertad al margen de las garantias que
corresponderian a la persona afectada, garantias que
se cifran por los recurrentes en las enunciadas por el
art. 17. 2 yv 3 de la Constitucién; y, en efecto, el art.
17.1 C.E. establece que nadie podré ser privado ds liber-
tad «sino con la observancia de lo establecido en este
articulo».

Los derechos y garantias gue dispone el art. 17
{nams. 2 y 3) de la Constitucion corresponden al afectado
por una «detencion preventivar . Ei «detenido» al que
se refieren estas previsiones constitucionales es, en prin-
cipio. el afectado por una medida cautelar de privacion
de libertad de carécter penal y asi hemos tenido ya oca-
sion de advertir que «las garantias exigidas por el art.
17.3 —informacién al detenido de sus derechos y de
las razones de su detencidn, inexistencia de cualquier
obligacion de declarar y asistencia letrada— hallan (...}
su sentido en asegurar la situacion de quien, privado
de su libertad, se encuentra ante la eventualidad de que-
dar sometido a un procedimiento penal, procurando asi
la norma constitucional que aquella situacién de sujecion
no devenga en ningin caso en productora de la inde-
fension del afectadon (STC 10771985, fundamento juri-
dico 3.°).
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Ahora bien, ello no significa que las garantias esta-
blecidas en los nums. 2 y 3 del art. 17 no deban ser
tenidas en cuenta en otros casos de privacion de libertad
distintos a la detencidén preventiva. Cabe recordar, en
este sentido, que ya en alguna ocasién este Tribunal
ha debido contrastar con lo dispuesto en el art. 17.2
previsiones legales relativas a privaciones de libertad no
calificables como detencién preventiva (STC 11571987,
fundamento juridico 1.°). El ambito de discrecionalidad
del legislador para configurar otros casos de privacion
de libertad debe ser objeto de control de constitucio-
nalidad a la luz de los criterios que inspiran las garantias
dispuestas en los apartados dos y tres de este precepto
y en funcion de la finalidad, naturaleza y duracidén de
la privacidn de libertad de que se trate.

A) Las garantias que en primer lugar hemos de con-
siderar son las dispuestas en el num. 2 del art. 17, de
conformidad con el cual «la detencion preventiva no
podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacidon de las averiguaciones tendentes al escla-
recimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo
maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser
puesto en libertad o a disposicion de la autoridad
judicial».

La finalidad de identificacion que justifica la medida
que aqui enjuiciamos no se acomoda enteramente, cierto
es, a las concretas prevenciones asi establecidas en la
Constitucidn, pero es también patente que este art. 17.2
expresa un principio de limitacién temporal de toda pri-
vacion de libertad de origen policial que no puede dejar
de inspirar la regulacidén de cualesquiera «casos» (art.
17.1) de pérdida de libertad que, diferentes al tipico
de la detencion preventiva, puedan ser dispuestos por
el legislador. La remisidn a la Ley presente en el dltimo
precepto constitucional citado no implica que quede el
legislador habilitado para prever otras privaciones de
libertad de duracién indefinida, incierta o ilimitada,
supuesto en el cual padecerian tanto la libertad como
la seguridad de la persona.

Pero la medida prevista en el art. 20.2 no puede cali-
ficarse de indefinida o de ilimitada en cuanto a su dura-
cion. Prescribe este precepto que las diligencias de iden-
tificacion en dependencias policiales no se podran pro-
longar mas alla del «tiempo imprescindiblen, expresién
analoga, precisamente, a la que emplea el propio art.
17.2 de la Constitucion («tiempo estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos») y tal vinculacidn iegis-
lativa de la actuacidn policial de identificacién priva de
fundamento al reproche frente a la norma basado en
la indefinicién temporal de la medida en cuestion.

Cierto es que pudo aqui el legistador haber estable-
cido, ademés, una duracién maxima de estas diligencias
de identificacién, al modo como el propio art. 17.2 de
la Constitucion hace respecto a la detencién preventiva
y en el bien entendido, en todo caso, de que este dltimo
limite constitucional («plazo maximo de setenta y dos
horas»} no resulta trasladable, desde luego, al supuesto
que consideramos, vista la notoria diversidad de sentido
entre la detencion preventiva y las presentes diligencias
de identificacién, que nunca podrian justificar tan dila-
tado perfodo de tiempo. Pero el que la Ley no haya
articulado para estas Gltimas un {imite temporal expreso
no supone una carencia que vicie de inconstitucionalidad
al precepto; lo sustantivo es —vale reiterar— que el legis-
lador limite temporalmente esta actuacion policial a fin
de dar seguridad a los afectados y de permitir un control
jurisdiccional sobre aquella actuacion, finalidades, una
y otra, que quedan suficientemente preservadas en el
enunciado legal sometido a nuestro control: La fuerza
piblica sélo podra requerir este acompafiamiento a «de-
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pendencias proximas y que cuenten con medidas ade-
cuadas 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 y sin dilacidn
alguna. El entero sistema de proteccion judicial de la
libertad personal -muy en particular, el instituto del
habeas corpus {art. 17.4 C.E.) protegera al afectado por
estas medidas de identificacion frente a toda posible
desvirtuacién de su sentido y también, por lo tanto, frente
a una eventual prolongacion abusiva de la permanencia
en las dependencias policiales.

B) Importa también considerar si resultan aqui apli-
cables, y en qué medida, las garantias establecidas en
el nam. 3 del art. 17, consistentes en la informacién
inmediata al detenido, de modo comprensible, «de sus
derechos y de las razones de su detencions, en la exclu-
sion de toda obligacidn de declarar y en el aseguramiento
de la asistencia de Abogado en las diligencias policiales
—por lo que aqui interesa— «en los términos que la ley
establezca». Que el requerido a acompafar a la fuerza
ptblica debe sar informado, de modo inmediato y com-
prensible, de las razones de tal requerimiento es cosa
que apenas requiere ser argumentada, aungue la Ley
(que exige consten en el Libro-Registro los «motivos»
de las diligencias practicadas) nada dice, de modo expre-
s0, sobre esta informacion, inexcusable para que el afec-
tado sepa a qué atenerse. No cabe derivar de este silen-
cio, sin embargo, una permisién legal —que seria con-
traria a la Constitucion— del requerimiento por entero
inmotivado o carente de toda informacién al afectado,
sino que es, mas bien, el integro contenido de este art.
20 el que supone, implicita pero inequivocame’-*=, que
los agentes actuantes han de informar debida.« sic o
requerido en los términos expresados.

C) Las demas garantias dispuestas en el art. 17.4
(exclusién de toda obligacion de declarar y aseguramon-
to de la asistencia de Abogado en las diligencias poli-
ciales «en los términos que la Ley establezca») hallan
su preferente razén de ser en el supuesto de la detencion
preventiva, por lo que no se adecuan enteramente a
un supuesto de privacion de libertad como el que con-
sideramos. Asi es, en efecto, pues la advertencia al afec-
tado sobre su derecho a no declarar no tiene sentido
cuando —como aqui ocurre— la norma no permite en
modo alguno interrogar o investigar a la persona sobre
mas extremas gue los atinentes, rigurosamente, a su
identificacion {para la obtencién de los «datos perso-
nales» a que se refiere el art. 9.3 de la propia Ley
Organica).

No resulta inexcusable, en el mismo sentido, que la
identificacion misma haya de llevarse a cabo necesa-
riamente en presencia © con la asistencia de Abogado,
garantia ésta cuya razon de ser esta en la proteccion
del detenido y en el aseguramiento de la correccion de
los interrogatorios a que pueda ser sometido (STC
196/1987, fundamento juridico 2.°}. Ninguna de estas
garantias constitucionales —recordatorio del derecho a
no declarar y asistencia obligatoria de Abogado— son
indispensables para la verificacion de unas diligencias
de identificacion gue, vale reiterar, no permiten interro-
gatorio alguno que vaya mas alla de la obtencién de
los «datos personales» a los que se refiere el repetido
art. 9.3deia L.O.P.S.C.

Hay que seiialar por ultimo que cuanto queda dicho
lleva a descartar, también, que lo dispuesto en el art.
20.2 de la L.O.P.S.C. resulte contrario a lo prevenido
en el art. 25.3 de la Constitucion, de conformidad con
al cual «la Administracién civil no podra imponer san-
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ciones que, directa o subsidiariamente, impliquen pri-
vacion de libertad». La que el precepto impugnado hace
posible no tiene un sentido sancionador, sino de estricta
identificacion personal, y basta con constatarlo asi para
excluir la inconstitucionalidad alegada con la cita de
aguel precepto constitucional.

Cuanto antecede conduce a excluir las tachas de
inconstitucionalidad opuestas frente al art. 20.2 de la
L.O.PS.C

7. Todos los recursos y cuestiones de inconstitu-
cionalidad acumulados han impugnado o puesto en duda
la vaiidez del art. 21.2 de la L.O.P.S.C., precepto legal
que ha de ser entendido a partir de lo prevenido en
el nim. 1 del mismo articulo, de conformidad con el
cual «Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
s6lo podran proceder a la entrada y registro en domicilio
en los casos permitidos por la Constitucién y en los tér-
minos que fijen las Leyes». El texto de la disposicién
impugnada y cuestionada es el siguiente:

«A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior,
serd causa legitima para la entrada y registro en
domicilio por delito flagrante el conocimiento fun-
dado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad que les lleve a la constancia de que se esti
cometiendo o se acaba de cometer alguno de los
delitos que, en materia de drogas toxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotropicas, castiga el
Cédigo Penal, siempre que la urgente intervencién
de los agentes sea necesaria para impedir la con-
sumacion del delito, la huida del delincuente o la
desaparicidn de los efectos o instrumentos del
delito.n

Los reproches que se formulan frente a este precepto
coinciden también, en lo sustancial, en los recursos y
en las cuestiones de inconstitucionalidad. La norma —vie-
ne asi a decirse— habrfa procedido aqui a una reinter-
pretacién del concepto de «flagrante delito» que aparece
en el art. 18.2 de la Constitucién, operacion que entra-
fiaria una extralimitacion o uftra vires del legislador vy
que habria conducido, ademas, a la desnaturalizacion
y ampliacién de aquel concepto constitucional, con la
consiguiente vulneracidn del contenido esencial del dere-
cho a la inviolabilidad del demicilio, infraccién junto a
la que las cuestiones citan, también, [a conculcacion de
lo dispuesto en los arts. 9.3 y 25.1 de la Constitucidon.
Los recursos y las cuestiones sostienen, en suma, que
las expresiones legales «conocimiento fundado {...) que
{...) lleve a la constancia» desbordarian y desfigurarian
el concepto constitucional de flagrancia que —segtn su
conformacién histérica, doctrinal y jurisprudencial— no
seria reconocible sino cuando se diera la percepcion
directa o sensorial de la comision del delito. También
seria inconstitucional, en fin, la definicion legislativa del
concepto de delito flagrante por referencia, como la nor-
ma hace, a tipos delictivos determinados, pues —ss dice—
el concepto constitucional no puede sino tener una pro-
yeccion y alcance generales.

Alega el Abogado del Estado, en defensa de la Ley,
que el precepto impugnado estd animado por el designio,
irreprochable, de proporcionar seguridad juridica tanto
a los ciudadanos como a los agentes de las Fuerzas
y Cuerpos-de Seguridad, pues unos y 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, estaria,
si, tomadc de la tradicién juridica, pero ello no impediria
llevar a cabo sobre el mismo toda operaciéon hermenéu-
tica por {os Tribunales o ——como aqui se ha hecho— por

el legislador, interpretaciones que serian correctas en
tanto no pugnaran con los elementos esenciales de la
idea de flagrancia, que no son otros —a juicio del Abo-
gado del Estado— que la «inmediatez» y la «urgencian.
Se observa, a este propdsito, que la percepcion directa
del delito por el agente de policia no es constitutiva
de la situacion de flagrancia, sino consecuencia de ella,
y que, si asi no fuera, la previsién constitucional del art.
18.2 resultaria, en la practica, vaciada de hipdtesis de
aplicacién. Por lo demas, la referencia limitada que hace
el art. 21.2 a un tipo determinado de delitos seria, en
si misma, irrelevante para el juicio de constitucionalidad
sobre el precepto. También la Fiscalia General del Estado
ha argumentado en favor de la constitucionalidad del
precepto que, a su juicio, no justificaria la entrada policial
en un domicilio con fundamento en meros indicios o
a partir de inferencias.

La controversia constitucional sobre el art. 21.2 se
cifra, pues, en tres cuestiones que, aunque relacionadas,
conviene distinguir; Posibilidad, en primer lugar, de que
¢l legislador lleve a cabo una definicién del concepto
constitucional de «flagrante deliton; adecuacién o ina-
decuacidén, en segundo lugar, de la norma impugnada
al concepto mismo de flagrancia presente en el art. 18.2
de la Norma fundamental y, en fin, correccién ¢ incorre-
cion de que aquella definicion se establezca no con carac-
ter general, sino para delitos determinados. Estos extre-
mos 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 exigencias de legalidad, seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad genéricamente
impuestas por el art. 9.3 de la Constitucidn, pues el con-
tenido esencial de aquel derecho (art. 53.1 de la Cons-
titucién) resultaria directamente menoscabado si tales
exigencias constitucionales hubieran sido aqui desco-
nocidas por el legislador. La referencia al art. 9.3 de
la Constitucién resulta ahora, por tanto, innecesaria,
como innecesaria es también —e incluso errada— la cita
del art. 25.1 de la misma Norma fundamental, precepto
que, como con razoén aducen la Fiscalia General v la
Abogacia del Estado, se refiere, estrictamente, al Dere-
cho sancionador, materia ajena a lo regulado en el art.
21.2delaLOPS.C

8. Eneste fundamento examinaremos sucesivamen-
te cada una de estas cuestiones.

A) Consideraremos, en primer lugar, si puede el
legislador —como, sin duda, ha hecho en el art. 21.2—
llevar a cabo una delimitacion de fa nocién de «flagrante
deliton a efectos de la entrada forzosa en domicilio.

Segln el art. 18.2 de la Constitucion, «el domicilio
es inviolable», de tal modo que «ninguna entrada o regis-
tro podra hacerse en él sin consentimiento del titular
o rasolucién judicial, salvo en caso de flagrante- delitox.
Es éste, pues, un derecho fundamental «relativo y limi-
tado» (STC 199/1987, fundamento juridico 9.°), en el
sentido de que la proteccién que la Constitucion dispensa
a este espacio vital puede ceder en determinados
supuestos {consentimiento del titular, resolucién judicial
y flagrante delito), previsién constitucional que tiene un
caracter rigurosamente «taxativo» (STC 160/1991, fun-
damento juridico 8.°). Se sigue de ello, claro estd, que
las excepciones asi dispuestas por la Constitucion son
pieza fundamental para la identificacién del objeto del
derecho (qué sea la «inviolabilidad» domiciliaria) v de
su contenido propio {facultad de rechazo del titular frente
a toda pretension ilegitima de entrada) y también, en
relacion con ello, para controlar las regulaciones legales
vy las demds actuaciones publicas que puedan afectar
a este derecho fundamental. Funcidn delimitadora que,
asimismo, corresponde, por tanto, al concepto de «fla-
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grante deliton, nocién que la Constitucion ha utilizado
en alglin otro precepto {art. 71.2), pero que, como es
patente, no ha definido de modo directo o expreso.

Esta circunstancia no supone, sin embargo, que el
concepto que examinamos deba considerarse vacio de
todo contenido o, lo que es lo mismo, a merced de la
libre determinacién de! poder publico (del legislador o
de los aplicadores del Derecho), pues, si asi fuera, el
derecho que tal concepto contribuye a delimitar no mere-
ceria el nombre de fundamental. La Constitucion
«no surge, ciertamente, €n una situacion de vacio juri-
dico, sino en una sociedad juridicamente ofrganizada»
{STC 108/1986, fundamento juridico 16) y esta adver-
tencia es de especial valor cuando se trata de desarrollar
0, en su caso, interpretar los conceptos juridicos que
el Texto fundamentat ha incorporado, conceptos que
pueden tener —asi ocurre con el de «flagrancian— un
arraigo en la cultura juridica en fa que la Constitucién
se inscribe y que deben ser identificados, por lg tanto,
sin desatender lo que tempranamente Hamo este Tri-
bunal las «ideas generalizadas y convicciones general-
mente admitidas entre los juristas, los Jueces y, en gene-
ral, los especialistas en Derecho» (STC 11/1981, fun-
damento juridico 8.°). ldeas y convicciones que contri-
buyen asi, en cada momento, a delimitar una imagen
del Derecho, 0 de los conceptos que lo perfilan, que
resulta indispensable, como dijimos en la Sentencia cita-
da, para reconocerlo o no subsistente en las regulaciones
de las que pueda ser objeto, esto es, para captar, en
definitiva, lo que la Constitucion llama su contenido esen-
cial {art. 53.1 de Ia Constitucién).

Sin embargo, elio no supone gue le esté vedado a
la Ley desarrollar ese contenido y regular qué deba enten-
derse por delito flagrante a los efectos de la entrada
en domicilio sin autorizacién judicial. Incluso tal regu-
lacién legal podria estar justificada, como senalan la Fis-
calia General y la Abogacia del Estado, para alcanzar
una mayor seguridad juridica en la aplicacién del pre-
cepto constitucional y de las normas legales en conexiéon
con él. El legislador actiia aqui no para precisar «el (nico
sentido, entre los varios posibles. que deba atribuirse
a un determinado concepto o precepte de la Consti-
tucién», y por tanto, dictando una norma meramente
interpretativa de la Constitucién [STC 76/1983, funda-
mente juridico 4.° ¢), 227/1988, fundamento juridi-
co 3°y 17/1991, fundamento juridico 7.°), sino en la
funcion que le corresponde de reflejar o formalizar en
su norma el sentido de un concepto presente aunque
no definido en fa Constitucidn, Esta labor legisiativa pue-
de estimarse necesaria a fin de proporcionar a los titu-
lares del derecho y a los agentes de la autoridad una
identificacion segura de la hipétesis en la cual sera lagi-
tima la entrada forzosa en domicilio por delito flagrante,
designio de certeza que no puede decirse irrelevante
o caprichoso, dada la trascendencia que tiene la valo-
racion acerca de una entrada en domicilio que se intente
o se lleve a cabo con invocacion de tal causa. Por con-
siguiente, no cabe tachar de inconstitucional la forma-
lizacion legislativa del concepto de delito flagrante a efec-
tos de la entrada en domicilio, y ello sin perjuicio que
esa reguiacion legal ha de respetar el contenido esencial
del derecho de acuerdo a lo que establece el art. 53.1
C.E.. aunque en tal caso la tacha de inconstitucionalidad
no estaria en la existencia misma de la norma, sino en
su contenido, y ésto es lo que hemos de examinar
seguidamente. '

B) Lo que antecede es sdlo, sin embargo, la res-
puesta genérica a la cuestion, igualmente abstracta, acer-
ca de la posibilidad de una formalizacién legal de! con-
cepto constitucional de «flagrante delito» y nada dice,
por consiguiente, a proposito de la correccion o ijicorrec

cion juridica de la definicién llevada a cabo, para deter-
minados delitos, en el art. 21,2 de ta L.O.P.5.C. Es preciso
recordar, a este respecto, lo que hemos dejado dicho
en el apartado que antecede en orden a los criterios
generales para la identificacion del concepto constitu-
cional de «flagrante delito» y reiterar, también, el sentido
riguroso que tienen las excepciones dispuestas por la
Norma fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Ei
art. 18.2 de la Constitucion no ha deferido a la Ley ia
prevision de aguellas excepciones y tampoco ha utilizado
clausutas de habilitacion genéricas para justificar la entra-
da policial en domicilio, sino que ha establecido un sélo
supuesto —fuera del consentimiento del titular y de la
autorizacion judicial— en el que sera posible aguella
entrada: «caso de flagrante delitox.

Desde luego, no corresponde a este Tribunal deter-
minar con detalie en todos sus extremos, el concepto
de flagrancia delictiva, pero si debe, cuando asi se le
pida para enjuiciar una disposicion de Ley, perfilar ios
contornos esenciales que en la Constitucion muestra tal
figura, interpretacidon ahora inexcusable a fin de resolver
sobre la constitucionalidad, también en cuanto a este
punto, del art. 21.2 de la L.O.P.5.C.

A los efectos constitucionales que aqui importan no
procede asumir o reconocer como definitiva ninguna de
las varias formulaciones legatles, doctrinales o jurispru-
denciales, que de la flagrancia se han dado en nuestrc
ordenamiento, pero lo gque si resulta inexcusable —y suft-
ciente, a nuestro propodsito— es reconocer la arraigada
imagen de la flagrancia como situacion factica en la
que el delincuente es «sorprendido» —visto directamenta
o percibido de otro modo— en el momento de delinquir
o en circunstancias inmediatas a la perpetracion del ili-
cito. Si el lenguaje constitucional ha de seguir siendo
significativo —y ello es premisa firme de toda interpre-
tacidn—, no cabe sino reconocer gue estas connotacio-
nes de la flagrancia {evidencia del delito y urgencia de
la intervencion policial} estan presentes en el concegto
inscrito en el art. 18.2 de la Norma fundamental, pre-
cepto que, al servirse de esta nocidén tradicional, ha deli-
mitado un derecho fundamental y, correfativamente. la
intervencién sobra el mismo del poder publico.

A idéntica conclusion conduce una interpretacion
logico-sistemdtica de lo dispuesto en el art. 18.2 de la
Constitucién. Con reiteracion ha dicho este Tribunal que
la garantia constitucional del domicilio gueda salvaguar-
dada —al margen el consentimiento del titular —mediante
la previa intervencion judicial {SSTC 199/1987, funda-
mento juridico 9.°, y 160/1991, fundamento juridico
8.°). Esta previa intervencion judicial ha sido excepcio-
nada por la Constitucion con rigor a través de la nocion
de «flagrante delito», que no puede entenderse, por sllo,
a los fines del art. 18.2 CE, sino como la situacion
factica en la que queda excusada aquella autorizacién
judicial, precisamente porgque la comisién del delito se
percibe con evidencia y exige de manera inexcusable
una inmediata intervencion. Mediante la nocién de «fla-
grante delito» la Constitucién no ha apoderado a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para que sustituyan
con la suya propia la valoracidn judicial a fin de acordar
la entrada en domicilio, sino que ha considerade yna
hipotesis excepcional en la que, por las circunstancias
en las que se muestra el delito, se justifica la inmediata
intervencién de las Fuerzas v Cuerpos de Seguridad.

El art. 21.2 de la LCF.S.C. incorpora alguno de los
elementos o rasocs que la jurisprudencia y la doctrina
han venido iiiizando para identificar el delito flagrante,
y ast Siurre en el pasaje final del precepto, que requiere
wque la urgente intervencidon de los agentes sea nece-
saria para impedir la consumacion del delito, la huida
del delincuente o ia desaparacién de los efectos o ins-
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trumentos del deliton. Urgencia, sin embargo, no es, por
sf sola, flagrancia, como llevamos dicho, y a partir de
esta advertencia es inevitable constatar que las demas
condiciones prescritas por la norma impugnada mues-
tran una amplitud e indeterminacién en su enunciado
incompatible con el rigor que presenta y requiere, en
este punto, el art. 18.2 de la Constitucion. Se refiere
la Ley, en efecto, al «conocimiento fundado por parte
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve
a la constancia de que se estd cometiendo o se acaba
de cometer» alguno de los delitos que menciona, pero
estas expresiones legales —«conocimiento fundados» vy
wconstancias— en cuanto ho integran necesariamente
un conocimiento o percepcion evidente van notoriamen-
te mas alld de aquello que es esencial o nuclear a la
situacion de flagrancia. Al utilizar tales términos el pre-
cepto permite entradas y registros domiciliarios basados
en conjeturas o en sospechas que nunca, por si mismas,
bastarian para configurar una situacion de flagrancia.
Las expresiones ambiguas e indeterminadas que con-
tiene el art. 21.2 confieren al precepto un alcance que
la Constitucion no admite.

La interpretacion y aplicacion legislativa de los con-
ceptos constitucionales definidores de Ambitos de liber-
tad o de inmunidad es tarea en extremo delicada, en
la que no puede el legislador disminuir o relativizar el
rigor de los enunciados constitucionales que establecen
garantias de los derechos ni crear margenes de incer-
tidumbre sobre su modo de afectacién. Ello es no sélo
inconciliable con la idea misma de garantia constitucio-
nal, sino contradictorio, incluso, con la dnica razén de
ser—muy plausible en si— de estas ordenaciones legales,
que no es otra que la de procurar una mayor certeza
y precision en cuanto a los limites que enmarcan la actua-
cion del poder publico, también cuando este poder cum-
ple, claro esta, el «deber estatal de perseguir eficazmente
el delito» {(STC 41/1982, fundamento juridico 2.°). La
eficacia en la persecucion del delito, cuya legitimidad
es incuestionable, no puede imponerse, sin embargo,
a costa de los derechos y libertades fundamentales.

La delimitacidn legal del delito flagrante que expresa
el impugnado art. 21.2 no es, por cuanto queda dicho,
conforme a lo dispuesto en el art. 18.2 de la Constitucion,
lo que impone declarar la inconstitucionalidad del
precepto. _

C) La inconstitucionalidad, asi constatada, del art.
21.1 de la L.O.P.S.C. no hace ociosas, con todo, unas
consideraciones Ultimas sobre otra de las tachas opues-
tas al precepto en los recursos y cuestiones aqui acu-
mulados, reproche que se concreta en la afirmacion de
que no podria el legislador, como aqui ha hecho, articular
un concepto de flagrante delito para un elenco deter-
minado de delitos, toda vez que la nocién de flagrancia
que emplea el art. 18.2 de la Constitucién tiene —se
dice— un alcance general, irreductible a toda delimitacién
legislativa ad hoc.

El concepto que ahora nos ocupa tiene, en el
art. 18.2 de la Constitucion, una vocacion o alcance gene-
ral, pues la Norma fundamental no ha diferenciado aqui
entre unos W otros tipos de delito que, al mostrarse con
flagrancia, puedan dar lugar al levantamiento de ia invio-
labiiidad domiciliarita. Antes bien, al configurar esta hipod-
tesis como unica excepcién frente a la exigencia de reso-
lucion judicial o consentimiento del titular, la Constitu-
cion ha determinado gue todo supuesto de flagrancia
delictiva, cualquiera que sea 12 infraccién penal, pueda
dar lugar a la entrada forzosa en domicilio por parte
de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos {2 Seguridad
del Estado, actuantes entonces en funciones d¢ policia
judicial. Ahora bien, aunque la Constitucion no ha siin-
gularizado supuesto delictivo alguno para aplicarle, o per-
mitir que le sea aplicado, un concepto ad hoc de fla-
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grancia, no es menos cierto que la nocién general de
delito flagrante requiere una aplicacion jurisdiccional
siempre atenta a las singularidades del modo de veri-
ficacion de cada concreta conducta delictiva, y que bien
puede el legislador anticipar en sus normas esa precision
Q concrecion, para ilicitos determinados, del concepto
constitucional que nos ocupa. Tal delimitacion selectiva
del concepto constitucional sélo podra reputarse de ile-
gitima si con ella se pretendiera relativizar o disminuir
la garantia dispuesta en el art. 18.2 de la Constitucion,
pero ello, como bien se comprende, supone trasladar
la cuestidbn al ambito de la propia definicion legislativa
de la flagrancia —examinada en el apartado que ante-
cede—, al margen, por lo tanto, del alcance o no general
de tal definicion, en si mismo inconcluyente para apreciar
su conformidad o disconformidad con la Constitucion.
El art. 21.2 de la LO.P.S.C. no es, en suma, contrario
a la Constitucion en lo que tiene de intento de descripcion
de la flagrancia para determinados tipos delictivos, sino
por su parcial inadecuacidn, ya vista, al concepto mismo
de flagrante delito presente en el art. 18.2 de la
Constitucion.

9. Elart. 25 de la Ley ha sido, en sus dos apartados,
impugnado en el recurso interpuesto por el Parlamento
de las Islas Baleares. Examinaremos, a continuacion, el
fundamento de una y otra impugnacion.

a) El art. 25.1 de la L.O.P.S.C. dispone o siguiente:

«Constituyen infracciones graves a la seguridad
ciudadana el consumo en lugares, vias, estableci-
mientos o transportes publicos, asi como la tenen-
cia ilicita, aunque no estuviera destinada al tréfico,
de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psi-
cotrdpicas, siempre que no constituya infraccion
penal, asi como el abandono en los sitios men-
cionados de Utiles o instrumentos utilizados para
SU CONSUMo.»

Se impugna tan sélo la inclusién en este precepto,
para configurar un supuesto de infraccion, del concepto
«tenencia tlicita». El érganc recurrente estima, a este
proposito, que la indeterminacidon del precepto {que no
aclara si la infraccidn se produciria también caso de que
la droga y demas sustancias se tengan en el domicilio)
podria dar a entender que el mero consumo constituye
ya una infraccion administrativa y 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 eje-
cucion, la que dé el concepto de «tenencia ilicita», a
fin de respetar lo dispuesto en los arts. 9.3 (seguridad
juridica) y 25.1 de la Constitucién. La Abogacia del Esta-
do ha arglido, de contrario, que el consumo de drogas
toxicas, estupefacientes 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 art. 25.1 de la Ley
no remite, en este punto, a reglamento y que tampoco
se ha vulnerado la garantia material ex art. 25.1 de la
Constitucion. Se observa que el precepto legal es claro
¥ preciso, pretende ser subsidiario del art. 344 del Cédigo
Penal, siendo su propdsito sancionar administrativamen-
te la simple posesién ilicita, especialmente cuando la
represién penal de la tenencia haya fracasado o no pueda
prosperar. . ‘

La impugnacién del art. 25.1 de la L.O.P.S.C. ha de
ser rechazada. El concepto de «tenencia ilicitan no es,
en cuanto configurador de un supuesto de infraccion
administrativa, contrario a las exigencias del principio
de legalidad en este orden (art. 25.1 de la Constitucion},
tanto en lo que se refiere al rango de la regla delimitadora
del ilicito como en lo relativo a la configuracién misma
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de la conducta infractora. La Ley no remite a reglamento
fa determinacidon de lo que se haya de entender por
«tenencia ilicita» {concepto no tachable de impreciso y
cuya determinacion corresponderd a los Tribunales), aun-
que si sera necesario acudir a otras reglas legales, como
laLey 17/1967, de 8 de abril, sobre normas reguladoras
de estupefacientes, para identificar lo que ssa tenencia
licita (art. 22 de dicha Ley) y 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-
cotropicas destinada sélo al propio consumo, que es
conducta hoy no constitutiva de delito {art. 344 del Codi-
go Penal). El caracter fragmentario y subsidiario del Dere-
cho Penal da lugar, con toda naturalidad, a que no cual-
quier comportamiento ilicito constituya para aquél una
conducta tipica, siendo perfectamente admisible, desde
la perspectiva constitucional que aqui importa, que la
ley configure coma infraccidn administrativa una «tenen-
cia ilicita» que no suponga, en si misma, contravencion
de la ley penal. Si la tenencia ilicita de droga, estupe-
facientes o sustancias psicotropicas destinados al propio
consumo ha de ser o no objeto de represién penal o
de sancion administrativa es algo, por lo demas, sobre
lo que no da respuesta alguna la Constitucion, que deja
al legislador la identificacion de los bienes que merezcan
ser objeto de defensa por el Derecho sancionador.

El art. 25.1 de la L.O.P.S.C., no es, en definitiva, con-
trario a lo dispuesto en el art. 25.1 de la Constitucion,
ni conculca, tampoco, el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 de la Norma fundamental), cuyas exigencias,
en lo que aqui importa, quedan subsumidas en el enun-
ciado del principio de legalidad en materia sancionadora.

b) Elart. 25.2 de la L.O.P.S.C., también impugnado,
dispone lo siguiente:

«Las sanciones impuestas por estas infracciones
podran suspenderse si el infractor se somete a un
tratamiento de deshabituaciéon en un centro o ser-
vicio debidamente acreditado, en la forma y por
el tiempo que reglamentariamente se determine.»

En el recurso se dice solicitar «un pronunciamiento»
del Tribunal sobre el régimen de suspensién previsto
en este precepto, que se tacha de contrario a lo dispuesto
en el art. 25.1 de la Constitucién, en tanto no establece
con claridad suficiente las circunstancias de la suspen-
sion de la sancién y, en especial, su duracién, extremos
qgue se estima estarfan cubiertos por reserva de Ley,
a cuyo efecto se citan los arts. 116 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo y 122 de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa. El Abogado del Esta-
do ha contestado que el principio de legalidad en materia
sancionadora no impone al legislador un deber de regu-
lacion agotadora de todos los supuestos y consecuencias
imaginables que pueda plantear la suspension de una
sancién y ha observado, asimismo, que la remisién a
reglamento que contiene el precepto impugnado no ss
refiere a la suspensidn, sino al tratamiento de desha-
bituacion. Afade la Abogacia del Estado que no existe
reserva de Ley para el régimen de suspension de los
actos sancionadores y que el sentido del art. 25.2 de
la Ley no es el de atribuir un derecho a que tal suspensién
se acuerde, sino el de facultar para ello a la autoridad
competente, posibilidad que requiere un amplio margen
de apreciacidon administrativa, incompatible con su
exhaustiva regulacion legal.

Tampoco en este caso puede el Tribunal compartir
los argumentos de la impugnacion. El art. 25.2 de la
L.O.P.S.C. —que contiene una previsién de algiin modo
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similar a la remisién condicional del art. 93 bis dei Codigo
Penal- remite, en efecto, al reglamento la determinacion
de la «forman y del «tiempo» de la suspension que preve;
remision que afecta, por consiguiente, tanto al régimen
de suspensiaon del acto sancionador como, de modo ind;-
sociable, a las condiciones del tratamiento de desha-
bituacién. Ahora bien, este llamamieéento que la Ley hace
al reglamento no conculca el principio de legalidad en
el orden sancionador (art. 25.1 de la Constitucion) ni
entrafia, tampoco, quiebra de reserva de Ley alguna.
No se produce la primera infraccion, porque el &mbito
de proyeccion del principio de legalidad en el orden san-
cionador administrative {(principio no excluyente, por lo.
demas, de toda intervencion reglamentaria) es el de la
determinacion de los ilicitos y de las correspondientes
sanciones, sin que el art. 25.1 de la Constitucién sea
de pertinente cita respecto-a las regulaciones que afec-
ten al procedimiento sancionador o a sus condiciones
e incidencias. Sin duda que estas Ultimas regulaciones
tienen también vinculos constitucionales (asi, marcada-
mente, los del art. 24 de la Constitucidén: SSTC 18/1981,
fundamento juridico 2.°, y 212/1990, fundamento juri-
dico 3.°, por todas), pero sobre ellos nada se dice en
los recursos ni en nada se ve, tampoco, cémo tales garan-
tias procedimentales habrian sido menoscabadas por la
mera remision a reglamento que aqui se impugna. En
el recurso se dice, asimismo, gue esta remision vulneraria
una reserva de Ley para la regulacién de las condiciones
de suspensiion del acto administrativo sancionador, pero
no existe tal reserva en la Constitucion, Unica fuente
que podria imponerla, y ninguna relevancia tienen, a
estos efectos, los invocados preceptos de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo y de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa {arts. 116 y 122, respecti-
vamente), con independencia de gque la Ultima de las
disposiciones citadas no se refiere a la suspension por
la propia Administracion, sino por los Tribunales, del acto
administrativo, ninguna de tales reglas dispone una reser-
va de Ley en este ambito.

La Constitucion establece, ciertamente, una tal reser-
va, con cardcter general, para la ordenacién del «pro-
cedimiento a través del cual deban producirse los actos
administrativos, garantizando, cuando proceda, la
audiencia del interesado» [art. 105 ¢)], pero tampoco
esta regla constitucional —gue no impone una reserva
plena o absoluta— ha sido vulnerada por el art. 25.2
de la L.O.P.S.C. El procedimiento para la adopcién del
acto de suspensién no podra ser otro, en cuanto a sus
condiciones basicas y garantias, que el procedimiento
administrativo comun (art. 31.2 de la propia L.O.P.S.C)},
si bien el reglamento habré de disponer, dentro de tal
marco, las determinaciones especificas inherentes a esta
previsién legal, como podrian ser, en hipétesis, la incor-
poracién al expediente de informes o dictamenes rela-
tivos a la deshabituacion del infractor. El que ello, y cua-
lesquiera otros extremos técnicos, se deje a la deter-
minacion del reglamento no entrafia contradiccion algu-
na con la Constituciéon y otro tanto es precisc decir,
por razones idénticas, acerca de la precision del tiempo
de suspensién, por esta causa, de la sancioén y de sus
condiciones de revocacion definitiva, cuando proceda.
No cabe desconocer, ademas, que la duracion de la sus-
pensidn, ligada como estard a un tratamiento de des-
habituacién, es cuestidén que sera preciso determinar
también en atencidn a las circunstancias personales del
infractor y que ello lleva a reconocer —como con razon
observa el Abogado del Estado— un inevitable margen
de apreciacion a la autoridad administrativa, poco con-
ciliable, en efecto, con la exhaustiva regulacion legal de
este extremo.
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El art. 25.2 de la L.O.P.S.C. no es, por todo ello, con-
trario a la Constitucion.

10. El art. 26 j) de la LOPSC ha sido impugnado
también por el Parlamento de |as Islas Baleares. Dicho
precepto identifica como «infracciones leves de la segu-
ridad ciudadanan: ‘

«Todas aquellas que, no estando calificadas
como graves o muy graves, constituyan incumpli-
mientos de las obligaciones o vulneracién de las
prohibiciones establecidas en la presente Ley o en
leyes especiales relativas a la seguridad ciudadana,
en las reglamentaciones especificas o en las nor-
mas de policia dictadas en ejecucion de las mis-
mas.»n

Se dice en el recurso que la referencia que hace este

precepto a «reglamentaciones especificas» y a anormas

de policia» entrafia una cldusula general de remision
en blanco que no permite saber qué tipo de conducta
sera objeto de sancion, incumpliéndose, asi, las exigen-
cias del art. 25.1 de la Constitucién. Para el Abogado
del Estado, esta «norma residual» no ha incurrido en
la inconstitucionalidad aducida: el precepto describiria
sin equivocos los elementos esenciales de la infraccién
y tampoco quebrantaria la garantia formal ex art. 25.1,
pues la remisién a reglamento que contiene es lo sufi-
cientemente precisa y muestra —se dice— la decidida
voluntad de subordinar aquellos reglamentos a las leyes
que ejecuten, en las que habran de encontrar base
suficiente.

Existe ya una amplia y reiterada jurisprudencia de
este Tribunal sobre la proyeccion del principio de lega-
lidad de infraccicnes y sanciones en el ambito de la
potestad sancionadora de la Administracion {(art. 25.1
de la Constitucidn), jurisprudencia ya aludida en el fun-
damento que antecede y que conviene ahora recordar,
por el alcance de esta impugnacion, de modo mas deta-
llado. Hemos dicho, asi, que la vigencia del principio
nuflum crimen nulla poena sine lege en el ordenamiento
sancionador administrativo conlleva, a imagen de lo pre-
dicable del Derecho Penal, la doble garantia, material
y formal, consistente, en primer lugar, «en la imperiosa
exigencia de predeterminacion normativa de las conduc-
tas ilicitas», y también, junto a ello, en la suficiencia
de rango de las normas tipificadoras y sancionadoras,
pues la locucién «legisiacion vigente» que emplea el
-~ art. 25.1 de la Constitucion es expresiva de una reserva
de Ley en materia sancionadora (STC 42/1987, fun-
damento juridico 2.°; en términos andlogos, y entre otras,
SSTC 69/1989, fundamento juridico 1.% 22/1990, fun-
damento juridico 7.° y 61/1990, fundamento juridico
7.°). En lo que se refiere, de modo especifico, a la garantia
formal, hemas dicho también que el mandato del citado
art. 25.1 «determina la necesaria cobertura de la potes-
tad sancionadora de la Administracion en una norma
de rango legal, pero no excluye que esa norma contenga
remisiones a normas reglamentarias, siempre gue en
aquélia queden suficientemente determinados los ele-
mentos esenciales de la conducta antijuridica (de tal
manera que solo sean infraccignes las acciones u omi-
siones subsumibles en la norma con rango de Ley) y
la naturaleza y limites de las sanciones a imponer». La
Constitucion —sefialamos en la misma resolucion— «pro-
hibe la remision al reglamento que haga posible una
regulacion independiente y no claramente subordinada
alaLey (...), pero no impide la colaboracion reglamentaria
en la normativa sancionadora» (STC 3/1988, fundamen-
to juridico 9.°; en andlogos términos, STC 101/1988,
fundamento juridico 3.°). A la luz de estos criterios debe-
mos enjuiciar ahora la disposicion impugnada.

El apartado «j» del art. 26 de la L.O.P.S.C. es, en
efecto, una regla de caracter aresidual» —como ha obser-
vado el Abogado del Estado— que califica de infracciones
leves cualesquiera incumplimientos de obligaciones o
vulneracién de prohibiciones establecidas ya en la propia
Ley Organica o en leyes especiales y —y éste es el inciso
tachado de inconstitucional— «en las reglamentaciones
especificas o en las normas de policia dictadas en eje-
cucidn de las mismas». Debemos considerar si la gené-
rica delimitacion per relationem que asi se lleva a cabo
de conductas ilicitas respeta o no las exigencias dima-
nantes, en este &mbito, del art. 25.1 de la Constitucion.

a) En lo que se refiere a la garantia material y abso-
luta que establece, segun vimos, el citado precepto cons-
titucional {predeterminacién suficiente del ilicito}, nada
cabe reprochar, en rigor, el precepto impugnado, pues,
siendo como es una norma residual y de remision, la
delimitaciéon precisa de las conductas- sancionables
correspondera a las reglas remitidas, configuradoras de
las «obligaciones» y «prohibiciones» cuya conculcacion
dard lugar a la infraccion. Estas dltimas reglas deberan
atenerse, claro estd, a las exigencias de certeza que con-
sideramos, pero ello es algo, como bien se comprende,
sobre lo que nada mas es posible sefalar aqui, pues
la eventual infraccidn de lo que en otra ocasién hemos
llamado el «derecho a la tipicidad del ilicito adminis-
trativor {STC 182/1990, fundamento juridico 5.°} seria
imputable a la norma remitida, no a aquella en la gue
fa remisidon se contiene. Si debe hacerse constar, con
todo, que las reglas en las que se configuran «obliga-
ciones» y «prohibiciones» sancionables con arreglo al
precepto que enjuictamos deberan contener —para ase-
gurar, precisamente, estas exigencias de seguridad y cer-
teza— una referencia expresa al precepto legal [art. 26
i) de la LO.P.S.C] en cuya virtud aquellos imperativos
seran, caso de contravencion, calificados de infraccion
ieve y en cuanto tales sancionados.

b) Cuestién distinta es si el precepio impugnado
ha respetado, en su referencia a «reglamentaciones espe-
cfficas» y a «normas de policia», la garantla formal de
conformidad con la cual solo la ley, puede configurar
supuestos de infraccion, aun cuando la misma remita
a reglamento, con las condiciones dichas, la precision
complementaria de algin elemento o rasgo del ilicito.

La respuesta no puede ser sino negativa. El inciso
final del art. 26 j} de la L.O.P.S.C. califica de infracciones
leves de la seguridad ciudadana, en lo que ahora importa,
la transgresion de las obligaciones y prohibiciones esta-
blecidas «en las reglamentaciones especificas o en las
normas de policia dictadas en ejecucion de las mismas»,
remision que ha de ser considerada inconstitucional,
pues en modo alguno puede la ley habilitar o remitir
al reglamento para la configuracion ex nove de obliga-
ciones o prohibiciones cuya contravencién dé origen a
una infraccién sancionable. Una tal remision a normas
infralegales para ila configuracion incondicionada de
supuestos de infraccidn no es, vale repetir, conciliable
con lo dispuesto en el art. 25.1 de la Constitucién.

Conclusidn tan clara no puede quedar empafnada por
lo arguido, en defensa de esta regla legal, por la Ahogacia
del Estado, en cuyas alegaciones parece apuntarse una
cierta interpretacion conforme del (hlimo inciso del
art. 26 j) segun la cual la referencia de la norma legal
a estas «reglamentaciones especificas» y «normas de
policia» nada diria en contra de la vinculaciéon de unas
v otras a lo dispuesto en las leyes. El tenor literal del
precepto no consiente esta interpretacidon que, de aco-
gerse, privaria de todo sentido tanto a la mencidn sepa-
rada que aqui hace la L.O.P.5.C. a las repetidas «regla-
mentaciones especificas» y «normas de policia» como
a la ejecucién de aquéllas por éstas, segun dice la Ley.



BOE nim, 295. Suplemento

Viernes 10 diciembre 1993 127

Ei sentido patente de la regla legal es, en este pasaje,
el de calificar de infracciones leves de la seguridad ciu-
dadana la transgresion de prohibiciones u obligaciones
de origen exclusivamente reglamentario y cualduier otro
entendimiento del precepto desconoceria su enunciado
meridiano y se situard, por tanto, més alla de los limites
que enmarcan la labor de interpretacion.

Se impone, pues, declarar |la inconstitucionalidad del
inciso final del art. 26 j) de la L.O.P.S.C. («ven las regla-
mentaciones especificas o en las normas de policia dic-
tadas en gjecucion de las mismas»),

11. El art. 37 de la LO.P.S.C. ha sido impugnado
en uno v otro recurso. Su texto es el siguiente:

«En los procedimientos sancionadores que se
instruyan en las materias objeto de la presente Ley,
las informaciones aportadas por los agentes de la
autoridad que hubieren presenciado los hechos,
previa ratificacién en el caso de haber sido negados
por los inculpados, constituirdn base suficiente para
adoptar la resolucién que proceda, salvo prueba
en contrario y sin perjuicio de que aquéllos deban
aportar al expediente todos los elementos proba-
torios disponibles.»

Viene a sostenerse en los recursos que esta dispo-
sicion dota de «presuncién de veracidad» a las «infor-
maciones aportadas por los agentes», dando lugar a una
inversién de la carga de la prueba en perjuicio del expe-
dientado, quien se ve, de este modo, obligado a probar
su inocencia. Resultarfa asi conculcada ‘la presuncion
constitucional de inocencia {art. 24.2 de la Constitucion)
y vulnerados también, en relacién con ello, los derechos
de defensa del expedientado vy los limites que enmarcan
la potestad sancionadora de la Administracion. Se afiade
en el recurso promovido por el Parlamento de las Islas
Baleares que la expresion «informaciones» que emplea
este precepto puede incluir, junto al relato de hechos,
también juicios de valor, lo que abundaria en la incons-
titucionalidad de la norma. El Abogado del Estado la
ha defendido invocando, en primer lugar, la doctrina de
los «delitos testimoniales» {el testimonio de los agentes
podria enervar la presuncion de inocencia), recordando,
iunto a ello, lo dicho en la STC 76/1990 y subrayando,
en fin, las garantias contenidas en este art. 37 (en par-
ticular, que bastaria con que el expedientado negase
los hechos para que se diera lugar a la ratificacién por
los agentes de sus dinformacioness).

Son precisas dos puntualizaciones previas: La primera
se refiere al &mbito de aplicacién de la disposicion impug-
nada, que no es otro que el de los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores, segin inequivocamente se
desprende del propio tenor de la norma y de su encaje
sistematico en la Seccidén tercera del titulo IV de la
L.OP.5.C. Se sigue de ello que lo dispuesto aqui por
la Ley no afecta, de modo directo, a los procesos con-
tencioso-administrativos que revisen, casc de recurso,
sanciones administrativas impuestas en aplicacién de
esta Ley y que tampoco lo establecido en la norma mues-
tra relevancia alguna en el 4mbito penal, en el cual los
atestados policiales tienen, estrictamente, el valor de
denuncia que dice la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(art. 297) y confirma nuestra jurisprudencia (por todas,
STC 5/1989, fundamento juridico 2.°). Se refiere la
segunda puntualizacién a cual sea la regla constitucional
que ha de ser aqui medida de validez de la impugnada.
Ni el art. 25.3 de la Constitucién ni el que consagra,
en la misma Norma fundamental, el derecho «a la defen-
sa» (art. 24.2) son aqui de pertinente consideracion,
pues, de una parte, el contenido de |a regla legal ninguna
relacién guarda con el art. 25.3 de la Constitucién y
porque, en lo qgue se refiere al derecho a la defensa,

la norma gue resulta relevante es —de conformidad con
lo alegado por las partes— la que preserva, en el art.
24.2 de la Constitucién, la presuncién de inccencia. Des-
de ahora importa recordar, a este propdsito, que «es
doctrina reiterada de este Tribunal que la presuncion
de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento
administrativo sancionador, garantizandc ei derecho a
no sufrir sancion que no tenga fundamento en una previa
actividad probatoria sobre la cual el 6rgano competente
pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad»
{STC 212/1980, fundamento juridico 5.%). Lo que los
recurrentes niegan, y este Tribunal ha de enjuiciar, es
la acomodacién del precepto impugnado a las exigencias
que impone dicho principio constitucional.

El art. 37 de la L.O.P.S.C. no atribuye, desde luego,
fehaciencia a las declaraciones suscritas por los agentes
de la autoridad {no de otro modo se ha de entender
la expresion legal «informaciones»} que versen sobre «he-
chos» gue los propios agentes «hubieren presenciado»,
pero si es patente que da relevancia probatoria, en el
procedimiento administrativo sancionador, a tal relato
factico (al margen, claro estd, cualesquiera valoraciones
hechas por ios agentes al redactar sus «informaciones»).
Este reconocimiento de relevancia probatoria a lo ase-
verado, en debida forma, por los agentes solo seria
inconstitucional, sin embargo, en el caso de que la Ley
otorgara a tales «informaciones» una fuerza de convic-
cién 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 —incluso
al margen de toda contraria alegacion o probanza— sobre
la apreciacion racional que acerca de los hechos y de
la culpabilidad del expedientado se hubiera formado la
autoridad llamada a resolver el expediente. Si estable-
ciera la Ley, en efecto, una tal presuncion iuris et de
iure en orden a la certeza de lo informado por los agentes
el precepto seria inconstitucional, por contrario a la pre-
suncién de inocencia, en atencion a lo que declaramos,
al enjuiciar una disposicién en cierto modo analoga, en
la STC 76/1990 {fundamento juridico 8.° B)).

No merece tales reproches, sin embargo, el art. 37
de la LO.P.5.C. Esta disposiciéon, en efecto, en modo
alguno impone la presuncién incontrovertible de que lo
que conste en el informe escrito de los agentes sea
cierto (la Ley, como no podia ser de otro modo, admite
la «prueba en contrario») y tampoco atribuye a dichas
«informaciones», aun a falta de toda prueba que las con-
tradiga, una eficacia determinante para la sancién del
expedientado. Importa advertir, en cuanto a esto Ultimo,
que bastaréd con que aquél niegue los hechos sobre los
que los agentes han informado para que deban éstos
ratificarse en al expediente, tramite que dard ocasién
para que la autoridad llamada a resolver pondere debi-
damente el contenido de la informacion policial. Y es
preciso también tener en cuenta que, segun el dictado
legal, dicha autoridad no queda, en ningan caso, vin-
culada o determinada en su juicio por el contenido de
aquellas informaciones, ratificadas o no, pues la Ley se
limita a establecer que lo declarado por los agentes sera
«base suficiente para adoptar la resclucién que procedan,
sin que quepa excluir, por consiguiente, que el expe-
diente concluya sin sancién, pese a la informacién poli-
cial y en atencidn a otras consideraciones. La Ley esta-
blece, por ultimo, una inexcusable garantia adicional al
imponer a los agentes el deber de aportar al expediente
«todos los elementos probatorios disponibles».

Bien se ve, siendo esto asi, que el precepto no es
contrario a la norma constitucional que protege la pre-
suncidn de inocencia en todo proceso o procedimiento
sancionador. No estamos ante una disposicion que otor-
gue valor en todo casc a la informacién de los agentes
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ni que dispense a la Administracién de aportar cuantas
pruebas haya cbtenido ni, en fin, que predetermine el
criterio de la autoridad que deba resclver el expediente
sancionador. El expedientado no gueda —en contra de
lo que los recurrentes creen— compelido a probar su
inocencig para evitar ser sancionado; bastard con que
niegue los hechos para dar lugar a la ratificacién de
los agentes y ni siquiera en tal casc esas declaraciones
policiales se impondrian necesariamente sobre la libre
y racional valoracién de fa prueba —de toda la prueba
practicada— que ha de llevar a cabo la autoridad admi-
nistrativa. A falta de prueba en contrario, las informa
ciones de los agentes tampoco dan, por si solas, base
para «adoptar la resolucion que proceda» {eventualmen-
te sancionatoria), eficacia que sélo podran llegar a alcan-
zar con el asenttimiento ticito del expedientado al con-
tenido factico del informe o, caso de negar éste los
hechos, mediante la necesaria ratificacién de los infor-
mantes en el expediente. Todas estas exigencias y garan-
tias legales (que los agentes hayan presenciado los
hechos; que se ratifiquen. caso de contradiccion, en el
contenido de su informacion; que se prevea la posibilidad
de prueba en contrario yde la aportacion de cualesquiera
otras pruebas vy, en fin, que la norma no condicione en
ningun caso el contenido de la resolucion a dictar} impi-
den apreciar, en suma, la tacha de inconstitucionalidad
opuesta frente al precepto.

12. Consideraremos en este ultimo fundamento la
impugnacién deducida por los sefiores Diputados al Con-
greso contra el art. 38.1 de la LO.P.S.C. y contra lo
establecido, también, en el cuarto inciso de la Disposicidn
derogatoria de la misma Ley Orgdanica, que afscta al
apartado 5 del art. 7 de ia Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona.

Aquel art. 38.1 dispone que «las sanciones impuestas
en las materias objeto de la presente Ley serén ejecutivas

desde que la resolucion adquiera firmeza en la via admi--

nistrativan, y los recurrentes estiman que lo asi esta-
blecido «reintroduce» en nuestro ordenamiento el criterio
solve et repete y conculca la subordinacién al control
iurisdiccional de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion, deparando también una quiebra de la garantia
judicial a la que los sancionados tienen derecho. Esta
inconstitucionalidad {por contradiccién, se dice, con lo
dispuesto en los arts. 24, 256.3 y 117.1 de la Norma
fundamental), «<se agrava aun mas» —afade el recurso—
por causa de la derogacion que la L.O.P.S.C. lleva a cabo
del apartado b del art. 7 de la Ley 62/1978, de con-
formidad con el cual «la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo suspenderd, en todo caso, la
resolucion administrativa cuando se trate de sanciones
pecuniarias reguladas por la Ley de Orden Publico, sin
necesidad de afianzamiento o depdsito alguno ni de los
dictamenes a que se refiere el apartado anterior» {re-
ferencia legal, esta (dltima, que alude a los informes y
dictamenes de [a Fiscalia y de la Abogacia del Estado,
asi como del érgano autor del acto impugnado, sobre
la solicitud de suspensién). Afirman los recurrentes que,
por obra de esta derogacion, la potestad sancionadora
de la Administracion se independiza, al menos tempo-
ralmente, del control judicial {principic —se dice en el
recurso— pate et repete). La argumentacion del Abogado
del Estado se ha orientado a negar que el art. 38.1 expre-
se la técnica conocida como solve et repete (el recurso
jurisdiccional no se subordinaria, casc de sancién pecu-
niaria, 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-
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ciones que afecten a un derecho fundamental deban
quedar en suspenso por la sola interposicion del recurso
contencioso-administrativo.

El art. 38.1 de la L.O.P.S.C. establece la gjecutividad
inmediata, una vez firmes en via administrativa, de las
sanciones impuestas en aplicacion de la propia Ley Orga-
nica. El inciso cuarto de la Disposicion derogatoria eli-
mina, por su parte, el singular régimen de suspensién
automatica del acto impugnado que introdujo, para
determinados casos, el resefiado art. 7.5 de la Ley
62/1978, de modo que, a resultas de esta derogacion,
las condiciones de suspension seran las de caracter
genaral dispuestas en la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa (arts. 122 y s5.) o, de ser ésta la
via procedente y elegida, las especiales que continda
previendo el art. 7 de la misma Ley 62/1978 (apartados
2, 3, 4y 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 recurso— un examen por separado
de los argumentos expuestos para afirmar la inconsti-
tucionalidad de ambas.

Es sin embargo necesario, antes de emprender tal
examen, identificar con precisién cudles sean las reglas
constitucionales que resultan aqui medida de validez de
las impugnadas. Los recurrentes citan, a este propdésito,
los arts. 24, 25.3 y 117.1 de ia Constitucién, pero es
patente que estos dos Gltimos preceptos no contienen
regla alguna que lleve a fundamentar ahora nuestra resoc-
lucién, pues las disposiciones impugnadas ni guardan
relacién con sanciones administrativas que, directa o
subsidiariamente, «impliquen privacion de libertad»
{(art. 25.3} ni afectan, tampoco, a nada de lo regulado
en el art. 117 de la Constitucién. Si ha de ser de per-
tinente consideracion, por el contrario, lo dispuesto en
el art. 24.1 de la Norma fundamental, pues la «efec-
tividad» de la tutela judicial alli garantizada guarda estre-
cha relaciéon con todo lo atinente a las medidas cau-
telares en el proceso contencioso-administrativo y, en
particular, con la regulacién del régimen de suspensién
del acto impugnado {STC 238/1992, fundamento juri-
dico 3.°). Esta Sentencia destacd, asimismo, la relevancia
que en orden a tales regulaciones tiene lo establecido
en el art. 106.1 de la Constitucion, de conformidad con
el cual, y por lo que ahora importa, «los Tribunales con-
trofan (...) la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la jus-
tifican». También este precepto (a cuya prevision parecen
aludir los recurrentes con la errénea cita del art. 117)

debe ser tenido en cuenta, por lo tanto, al enjuiciar regu-

laciones legales que afectan, como las impugnadas, a
la ejecutividad de los actos administrativos o a su régi-
men de suspension cautelar en via jurisdiccional.

A} Hay que darla razén al Abogado del Estado cuan-
do afirma, frente a lo gue el recurso dice, que el
art. 38.1 de la L.O.P.S.C. en modo alguno refleja la Hla-
mada regla solve et repete, pues, en efecto, este precepto
ni se refiere especificamente a las sanciones pecuniarias
{sino a todas las «impuestas en las materias objetc de
la presanta Ley»} ni, desde luego, pretende condicionar
la admisibilidad o viabilidad del recurso jurisdiccional
interpuesto frente a una sancién de aquel caracter al
previo pago o satisfaccion de ta multa impuesta. E!l pre-
cepto se limita a afirmar la ejecutividad de las sanciones
impuestas en aplicaciéon de la propia Ley, una vez sean
firmes en via administrativa, y es del todo claro que
esta previsién legal en nada impide, dificulta 0 condiciona
el posible recurso jurisdiccional contra el acto de sancién
ni en nada menoscaba, tampoco, [a posibilidad de soli-
citar y de obtener de los Tribunales la suspension cau-



BOE nim. 295. Suplemento

Viernes 10 diciembre 1993 129

telar del acto impugnado. Los recurrentes dan a entender
que aqueila ejecutividad pugna con la Constitucidon (con
su art. 24.1, junto al que habria que tener en cuenta,
por lo dicho, el art. 106.1), pero en modo alguno elio
es asi. Este Tribunal ha tenido ya ocasion de declarar
que la ejecutividad de los actos administrativos no es,
en si misma, contraria a la Constitucién (STC 66/1984,
fundamento juridico 3.°, y ATC 930/1988, fundamento
juridico 2.°), orientada como ha de estar la actuacion
administrativa por el principio, entre otros, de eficacia
{art. 103.1 de la Norma fundamental), y que la garantia
de una tutela judicial efectiva y de una también plena
sujecién de lo actuado por la Administracion al control
judicial se alcanzan, de modo suficiente y compatible
con aquella eficacia, cuando la ley hace posible que se
someta a la consideracion de los Tribunales la suspen-
sién del acto impugnado (STC 238/1992, fundamento
juridico 3.°). Nada de esto queda afectado por la dis-
posicién impugnada, que no puede tacharse, en con-
secuencia, de contraria a la Constitucion.

B} Tampoco ha incurrido la Ley en inconstituciona-
-lidad alguna por haber eliminado ({inciso cuarto de su
Disposicion derogatoria) el regimen excepcional de sus-
pensidn que establecia, para ciertos actos de sancidn
afectantes a derechos fundamentales, el art. 7.5 de la
Ley 62/1978. Tal precepto, como acabamos de recor-
dar, disponia la suspensién «en todo caso» del acto
impugnado «cuando se trate de sanciones pecuniarias
reguladas por la Ley de Orden Publicor (texto legal éste
que ha sido expresamente derogado por la LO.P.S.C)
y, en tal sentido, introdujo un régimen de suspension
cautelar no ya especial, por referencia al regulado en
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sino
excepcional respecto a lo dispuesto en los demas apar-
tados del art. 7 de la propia Ley 62/1278. Que la regu-
lacién hoy derogada suponfa un régimen en extremo
favorable al sancionado es cosa por demas obvia. Que
aquella prevision legal expresaba, con ello, una neta pre-
ferencia en favor de las garantias procesales, aun en
detrimento de la eficacia del acto, es también algo que
no cuesta reconocer (STC 18/1981, fundamento juridico
5.°). Pero lo que no cabe ya afirmar es gue, en atencion
a todo ello, quede el legislador incapacitado para modi-
ficar o derogar una regla como la contenida en aquel
art. 7.5 A esa conclusion sélo cabria llegar si se admitiera
que tal precepto legal expresd, en su articulacion con-
creta, imperativos insoslayables derivados de la Cons-
titucion, pero no es asi. En alguna resolucién anterior
hemos declarado que «no puede defenderse la absoluta
necesidad de la suspension de los actos administrativos
impugnados para la salvaguardia de los derechos fun-
damentales» (STC 115/1987, fundamento juridico 4.9)
y otro tanto hemos de reiterar ahora. Los derechos fun-
damentalés quedan garantizados ante la actuaciéon admi-
nistrativa que les afecte por medio de las vias jurisdic-
cionales existentes y, en lo que aqui interesa, mediante
la posibilidad de alcanzar una medida de proteccién cau-
telar, posibilidad que queda abierta, con condiciones sufi-
cientes de eficacia, en los vigentes apartados del
art. 7 de la Ley 62/1978. Mas alla de esto no cabe
impcner otros limites juridico-constitucionales al legis-
lador que ordene el régimen de la suspensién o que
incluso suprima, como aqui ha hecho, anteriores regu-
laciones mas favorables para el control del acto y ei
aseguramiento de los derechos del afectado. Los
recurrentes estan, desde luego, plenamente legitimados
para discrepar sobre la procedencia de tal supresion,
pero la censura juridica contra ella no puede prosperar,
porque mediante esta derogacion no se ha venido a
privar de garantias suficientes a los derechos fundamen-
tales para los que se pida la tutela de los 6rganos de

la jurisdiccion contencioso-administrativa. Los actos que
afecten a estos derechos seran, si asi se pide, suspen-
didos por los Tribunales «salvo que se justifique la exis-
tencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés
general» (art. 7.4 de la Ley 62/1978) y en modo alguno
cabe reprochar a la previsidon asi subsistente la despro-
teccidn constitucional de los derechos fundamentales.

Tampoco el inciso cuarto de la Disposicion deroga-
toria de la L.O.P.S.C. ha incurrido, pues, en incons-
titucionalidad.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-

“titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION

DE LA Naciion EspaioLa,
Ha decidido

1.2 Inadmitir, por extemporaneco, el recurso de
inconstitucionalidad 1.314/1992 .

2.° Estimar parcialmente los recursos de inconsti-
tucionalidad 1.045/1992 y 1.279/1992 y en su tota-
lidad las cuestiones de inconstitucionalidad 2.810/1992
y 1.372/1993 vy, en consecuencia, declarar la incons-
titucionalidad y consiguiente nulidad de los siguientes
preceptos de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana:

a) Art. 21, num. 2.

b} Art. 26}, inciso final {«en las reglamentaciones
especificas o en las normas de policia dictadas en eje-
cucion de las misimas»).

3.° Desestimar en todo lo demds, los recursos de
inconstitucionalidad 1.045/1992 vy 1.279/1992.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a dieciocho de noviembre de mil
novecientos noventa y tres.—-Firmado: Miguel Rodri-
guez-Pifiero y Bravo-Ferrer—Luis Lépez Guerra—Fernan-
do Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.—Carlos de la Vega
Benayas.—Eugenio Diaz Eimil.—Alvaro Rodriguez Berei-
jo.—Vicente Gimenc Sendra.—José Gabaldon Lépez.—Ju-
lio Diego Gonzélez Campos.—Pedro Cruz Villalon.—Carles
Viver Pi-5unyer.—Rubricado.

Voto particular disidente que formula el Magistrado don

Carlos de fa Vega Benayas respecto de la Sentencia recal-

da en los recursos de inconstitucionalidad y cuestiones

de inconstitucionalidad acerca de la Ley Orgdnica

171992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana

1. Fue mi opinién, expuesta en la deliberacién del
Pleno de este Tribunal, que la declaracién de incons-
titucionalidad debié extenderse al art. 20.2 de la Ley
1/1992. No creo necesario extenderme mucho en las
afirmaciones y declaraciones gue a continuacién expon-
go de modo sintético, como fundamento de mi disi-
dencia:

A) Elart. 1 de la C.E. propugna como valor superior
de! ordenamiento juridico espanal el de la libertad. El
art. 9 ordena a los poderes publicos promover las con-
diciones para que la libertad sea efectiva.

B) La libertad y seguridad a las que se refiere el
art. 17 C.E. se configuran como derechos fundamentales,
de proteccidn reforzada, conforme al art. 53.1 C.E., pues-
to que el contenide esencial de esos derechos vincula
a todos los poderes puablicos. S6lo podran ser suspen-
didos en caso de estado de excepcién o de sitio y, en
forma individual, para personas determinadas, en los
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supuestos de investigaciones relacionadas con bandas
armadas o elementos terroristas (art. 55.1 y 2).

C} Laimportantisima misién que la Norma suprema
encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en
su art. 104 se centra como finalidad esencial en «pro-
teger el libre ejercicio de los derechos y libertades vy
garantizar |a seguridad ciudadanas», todo ello «con some-
timiento pleno a la Ley y al Derecho» {art. 103), y de
acuerdo con su Ley Organica 2/1986, arts. 11.1y 12,

D} Eso no quiere decir que la expresion «seguridad
ciudadana» del art. 104 tenga el mismo significado que
la diccion «seguridad» del art. 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 seguridad per-
sonal, individual, que nace o se produce con el libre
ejercicio de los derechos, con ausencia de temores o
amenazas. La seguridad puablica, el orden pudblico, es
el resultado, no el fin, del libre ejercicio de los derechos
de todos y de su proteccién, en principio, por la Policia.

E) La seguridad ciudadana no es, pues, un derecho
fundamental. Es una aspiracién, un deseo social e indi-
vidual, un resultado de la eficacia de la proteccién poli-
cial. En ningln caso un valor primero o superior porque,
como decia Rousseau, también se vive tranquilo en los

calabozos. Lo importante, segin esto, es que los cala- .

bozos estén ocupados por verdaderos culpables o al
menos por ciudadanos con racional sospecha de haber
cometido un injusto.

F) Lafuncién de la Policia es preventiva y represiva.
Ahj esta, bien claro, lo que dispone el art. 282 L.E.Crim.:
averiguar delitos, practicar diligencias para su compro-
bacion, descubrir a los delincuentes y recoger los efectos
del delito. Mas en detalle, lo que enumera el art. 11.1
de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Por io que se refiere a la detencidn como competencia
policial también es clarisimo el texto legal pertinente:
arts. 492 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Procedera aguélla en caso de comision de un
delito, o referente a presos ¢ detenidos fugados, delitos
in fraganti... a personas procesadas por delito 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 partici-
pacién, etc.

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 tratarse
de un procesado o delincuente, pero sin concurrir los
requisitos legales, el art. 493 L.E.Crim. sélo autoriza a
la Policia a tomar nota del nombre, apellidos y domicilio,
pero sin detenerlo, pasando la nota al Juez o Tribunal.

Tampoco se podra detener a persona alguna por la
comisidn de una infraccion administrativa (art. 25.3 C.E))
ni por falta penal (art. 495 L.E.Crim.), a no ser que el
presunto reo no tuviese domicilio conocido o no diese
fianza.

G} Cualquier detencién, fuera de esos supuestos
(autorizaciones) constitucionales y legales. configuraria
un delito de detencion ilegal {art. 184 del Cédigo Penal),
Y asl, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
Segunda, Penal), de 25 de septiembre de 1993, confirmo
la condena por detencién ilegal de dos Agentes de la
Policia que detuvieron a una persona que les infundié
sospechas «por su actitud de darse la vueita ante su
llegada», tras pedirle que se identificara y como sdlo
les mostrd el carné de conducir, ilegible, v la cartilla
de la Seguridad Social, fue «cacheadon, esposado e intro-
ducido en el coche policial hasta la Comisaria.

H) Laretencidén —vieja reivindicacion de las Policias,
en aras de una pretendida eficacia— es una figura, mejor

una situacién, que se quiere intermedia entre la libertad
y la detencion. Pero esa posibilidad de estar y no estar
al tiempo libre ha sido rechazada por la STC 98/1986
{«no hay zonas intermedias entre detencién y libertad»).
De modo que, seglin esta doctrina, la retencién es una
detencion no ajustada a la Constitucién, ni a la Ley, es
decir, ilegal, punible.

I} En sus términos mas crudos la retencién es el
acto de inmovilizar e ingresar a un ciudadanc en una
dependencia policial sin imputacién alguna y sin las
garantias del art. 17 de la C.E.

La Ley que aqui se cuestiona lo autoriza a los fines
de identificacion 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 comisién de
un delito o falta {lo que seria detencion legal) o al objeto
de sancionar una infraccién.

Pero resulta que la negativa a la identificaciéon no
legitima la detencion ni tampoco la finalidad sanciona-
toria dicha. En cuanto a las faltas (infracciones penales
de menor entidad que los delitos}) solo cabe detener
cuando no se acredite un domicilio conocido o no se
diera fianza.

J) Como he dicho antes, la libertad es un valor supe-
rior v un derecho fundamental y, en ese concepto, sdlo
puede ser limitada ante la presencia de otro derecho
fundamental y mediante Ley Organica que guarde la
debida proporcionalidad. de tal modo que su sacrificio
aparezca adecuadamente justificado. La paz social, el
orden puGblico, la seguridad ciudadana no pueden inva-
lidar al derecho, salvo casos excepcionales y justificados.

En tal sentido, la negativa a identificarse, o la falta
de documentacién, no tienen la suficiente enjundia o
trascendencia para legitimar esa grave medida de pri-
vacién de libertad. No es preciso razonar mas para con-
cluir que no existe la proporcién gue este Tribunal exige
para ese y otros supuestos de limitaciéon de derechos
constitucionales. :

Solo la negativa a identificarse puede suponer la comi-
sion de una simple falta (art. 571 del Cédigo Penal),
pero va se ha indicado que la regla general es la pro-
hibicién de detener por faltas {art. 495 L.E.Crim.}.

Por consiguiente, v en resumen, si el indocumentado
se niega al requerimiento policial de acompafar a los
Agentes y a ser conducido a ia Comisaria, sin que estos
Agentes tengan los suficientes datos para imputarle fa
comision de un delito, no hay otra solucidn legal y cons-
titucional que la no detencién, la de respetar su libertad
deambulatoria.

K) Por otro lado, si los Agentes tienen datos 0 ele-
mentos de juicio por temer la comisién de un delito
o falta por el indocumentado, podran proceder a su
detencion, si, pero no porque este art. 20.2 lo diga, sino
por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
segun antes he expuesto, y ello guardando las garantias
del art. 17 dela C.E.

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

Consecuentemente, no parece posible corregir la
ambigiedad del art. 20.2, a menos que se concluya que
lo que quiere autorizar es a «detener a un indocumentado
sospechoso, o mejor. a un sospechoso, por delito, indo-
cumentadon». Pero si es tnicamente por indocumentado
vemos que no &s constitucional, y si lo es por sospechoso
de delito no documentado podra hacerse o practicarse
la detencién, pero ya al amparo de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, y con las garantias constitucionales,
todas, no las que indica la mayoria. Posibilidad que es
también ambigua, porque no hay que olvidar que el apar-
tado 2 del art. 20 termina diciendo que el trastado (de-
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tencion} a las dependencias policiales lo sera a los solos
efectos de la identificacion.

Las infracciones y ambiguedades no pueden ser mas
notorias y graves, lo que abundara en inseguridad juri-
dica, lo contrario de lo que se pretende por la Ley
cuestionada.

L) Este es, muy someramente expuesto, el regimen
legal de la detencion legal o autorizada.

La mayoria, sin embargo, considera que el art. 20.2
de la Ley 1/1992 no vulnera ese sistemna legal. No voy
a entrar, sin embargo. en la critica de la opinién mayo-
ritaria, ya Sentencia, porgue no es esa la mision del Voto
particular, sino la de exponer la propia opinion.

Ello no me impide considerar, con el acatamiento
debido, que la soluciéon dada no salva la constitucio-
nalidad del precepto, ni siquiera con la benigna inter-
pretacion que de él se hace, que mas que interpretacion
es creacién de otra norma.

La mayoria, en efecto, no tiene mas remedio gue
calificar el supuesto de la norma como un caso de pri-
vacion de libertad, y eso, quiérase o no, es una detencién.
Configurarlo como un caso especial de detencidn y reco-
nocer que el ciudadano asi detenido tiene ciertas garan-
tias, no todas las del art. 17 de la C.E,, sino las derivadas
del caso, es dejar otra vez al arbitrio policial (sin mas
garantia que la ex post facto) la libertad —y seguridad—
del ciudadano. :

No hay proporcionalidad, en suma, entre la exigencia
de documentaciéon {el art. 20.2 habla de «a los solos
efectos de la identificacion») vy la privacion de libertad.
Y, de otro lado, los fines que se pretenden conseguir
son los mismos que los previstos en las Leyes vigentes.
Pero {a norma no es solo innecesaria; es, también, per-
turbadora al introducir un factor de ambigiiedad como
el que no aclara dicha Ley: /se puede detener sdlo a
los fines de identificacién o sélo para prevenir o reprimir
un delito? Si sélo es posible constitucionalmente en este
ultimo supuesto, insisto en que el art. 20.2 no sélo es
inuatil, sino invalido por permitir una detencién despro-
porcionada —no legalizada— y sin garantias —no cons-
titucionalizada.

Lo expuesto hace innecesaric entrar en las preten-
didas garantias que el art. 20.2 y 3 prevé, garantias
que o no son tales (la del registro) o son tan imprecisas
(la de que la estancia en las dependencias policiales
serd por el «tiempo imprescindible») que no merecen
ser rebatidas, (esa expresion, «tiempo imprescindibles,
basta para la calificacién de inconstitucional), estimando
gue lo qgue hace fa mayoria no es sino muestra de buena
voluntad, buena voluntad que, pese a lo que diga Kant,
aqui no constitucionaliza la sospechosa norma cues-
tionada.

En mi opinidn, pues, debid declararse inconstitucional
el art. 20.2 de la Ley 1/1992, estando, por lo demas,
conforme con la mayoria en el resto de la Sentencia.

Madrid, a dieciocho de noviembre de mil novecientos
noventay tres.—Firmado: Carlos de la Vega Benayas.—Ru-
bricado.

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

nums. 1.045/1992, 1.278/1992 y 1.314/1992 y en

las cuestiones de inconstitucionalidad 2.810/1992
y 1.372/1993

Mi disentimiento del parecer de la mayoria se refiere
a los fundamentos juridicos 4.° a 6.° de la Sentencia
¥. consiguientements, a aquella parte del fallo en la que
se desestiman los recursos de inconstitucionalidad res-
pecto al ari. 20.2 LO.P.S.C., por considerar, en esencia,
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que tras haberse estimado en el fundamento juridico
4° gue este precepto configura un supuesto de «pri-
vacion de libertad», su contraste con el art. 17.1 CE.
deberia haber conducido a declarar su inconstituciona-
lidad y consiguiente nulidad. Con independencia de otras
razones que derivan del art. 5.1 b} del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 1950 y, en particular, de la interpre-
tacion de este precepto por &l Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y la Comisién Europea de Derechos
Humanos, las que motivan mi discrepancia son las
siguientes.

1. Al confrontar un concreto precepto legal con
el art. 17 C.E., no cabe prescindir, como ha hecho la
Sentencia, de una consideracién sobre el significado que
la «libertad y seguridad» personal poseen en nuestra
Constitucion. Ni tampoco pueden excluirse ciertas pre-
misas metodoldgicas 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, la Constitucidon ha querido subrayar que la libertad,
entendida como «libertad general de actuacion o libertad
general de autodeterminacion del individuo» (STC
120/1990, fundamento juridice 11), constituye un «va-
lor superior» de nuestro ordenamiento (art. 1.1 CE). En
cuanto derecho fundamental reconocido en el art. 17.1
C.E. «la libertad y seguridad» personal entrarfia el derecho
a «la libertad fisica» {STC 120/1990) que garantiza a
todos «la ausencia de perturbaciones procedentes de
medidas tales como la detencién u otras similares que,
adoptadas arbitraria o ilegalments, restringen o amena-
zan la libertad de toda persona de organizar en cualquier
momento y lugar, dentro del territorio nacional, su vida
individual y social con arreglo a sus propias opciones
y convicciones» (STC 15/1986, fundamento juridico 2.°).
De manera que este derecho no s6lo ampara frente a
las medidas que «puedan restringir la libertad personal»,
sino también «poneria en peligro», como se ha reiterado
en otras decisiones (SSTC 126/1987, fundamento juri-
dico 4.° y 61/1990, fundamento juridico 5.°).

B) Las consecuencias de lo anterior a los fines de
enjuiciar la constitucionalidad de un precepto como el
art. 20.2 L.O.P.S.C. son claras. De un lado, es necesario
«interpretar restrictivamente cualquier excepcion a la
regla general de la libertad» (STC 112/1988, fundamen-
to juridico 3.°). De otro, que cuando la ley establece
una privacién o limitacion de la libertad, «por la excep-
cionalidad de la restriccién o privacién exige una pro-
porcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccion
de esa libertad, de modo gue se excluyan —aun previstas
en la ley— restricciones de libertad que, no siendo razo-
nables, rompen el equilibrio entre el derecho y su limi-
tacion» (STC 178/1985. fundamento juridico 3.°). Pues
en relacién con el contenido de los derechos fundamen-
tales este Tribunal ha declarado que «se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho que-
da sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de
la necesaria proteccion» (STC 196/1987, fundamento
juridico 5.°, con cita de las SSTC 11/1981 vy 37/1987).
Sorprendentemente, la Sentencia de la que discrepo omi-
te estos elementos de la doctrina del Tribunal pese a
ser relevantes para la interpretacion del art. 17.1 CE.

2. En los fundamentos juridicos 4.° a 6.° de la Sen-
tencia tampoce se ha llevado a cabo una previa deter-
minacion del contenido y los limites de la «libertad vy
seguridadr personai ni se ha realizado este examen en
relacidon con el concepto de «privacion de libertad». De
manera que ia Sentencia procede al enjuiciamientc del
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art. 20.2 L.O.P.S.C. en relacién con el art. 17.1 C.E. huér-
fana de toda precision respecto a los conceptos basicos
de este precepte constitucional. Siendo de recordar, al
respecto, que este Tribunal ha declarado que «el desarro-
llo legislativo de un derecho proclamado en abstracto
en la Constitucidn consiste, precisamente, en la deter-
minacidn de.su alcance y limites en relacion con otros
derechos y con su ejercicio por las demas personas,
cuyo respeto, segin el art. 10.1 CE, es unc de los fun-
damentos del orden politico y de ia paz social», agre-
gando seguidamente que «no existe en el ordenamiento
Jjuridico un limite mas severo a la libertad que la privacion
de libertad» (STC 140/1986, fundameiito juridico 5.°).

lL.a consecuencia de esta falta de precisién de los
conceptos basicos del art. 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 parce de referencias a la doctrina
sentada por este Tribunal en relacién con supuestos de
muy distinta indole. (Entre ellos, ef internamiento de per-
sonas declaradas exentas de respensabilidad criminal
en las SSTC 16/1981 y 112/1988; el arresto domi-
ciliario del quebrado, en la STC 178/1985; la prision
preventiva, en las SSTC 41/1982 y 127/1984; la deten-
cidn preventiva y el internamientoc de extranjeros al
amparo del art. 26.2 de la Ley Organica 7/1985, de
Extranjeria, en la STC 115/1985, y, en particular, los
supuestos relativos a la verificacion de la alcoholemia
de conductores de vehiculos, en las SSTC 103/1985,
107/1985 y 22/1988). Era obligado, pues, examinar
gl supuesto previsto en el art. 20.2 L.O.P.5.C. en relacion
con los casos que se acaban de indicar y la doctrina
anterior del Tribunal, pero desgraciadamente ello no se
ha hecho en la Sentencia, lo que puede explicar, aunque
no justificar, la carencia que he sefalado.

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 «pri-
vacién de libertad» y, asimismo, para la nocién de «de-
tenciéon preventivar del art. 17.2, excluida por la Sen-
tencia en el presente caso:

A) Primer ejemplo; El fundamento juridico 4.° afir-
ma que la medida de identificacion en dependencias
policiales prevista en el art. 20.2 L.O.P.S.C., por las cir-
cunstancias de tiempo y lugar concurrentes en este pre-
cepto, supone «una modalidad de privacion de libertad»,
conclusién que comparto, Pero la justificacién que ofrece
la Sentencia es que tal medida entraiia una situacidn
«que va mas alla de una mera inmovilizacion de la per-
sona, instrumental de prevencién e indagacion», Y al
margen de las circunstancias de tiempo y lugar que se
indican, esa justificacién no va acompanada de un mini-
mo razonamiento, ni tampoco de referencia alguna a
la doctrina del Tribunal, en relacién con la nocién que
sirve de canon o pardmetro de comparacion («mera
inmovilizacién de la personar» que es «instrumental de
prevencion o indagacionn),

Cabe pensar que con esta nocidn, ciertamente acu-
nada ex novo, la Sentencia ha querido aludir —entre otros
supuestos, pues posee un alcance general- a casos
como el de la practica de la prueba para verificar la
alcoholemia de los conductores de vehiculos. Pera es
de observar, de un lado, que la jurisprudencia del Tribunal
ha excluido que este supuesto implique una «privacion
de libertad», considerando que se trata de un «some-
timiento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucional,
a las normas de policla» en el gue una persona puede
verse obligada «incluso en el curso de controles pre-
ventivos» (SSTC 107/1985 y 22/1988). De otro, que
la Sentencia se enfrenta aqui con un grave escollo, pues

en la decision dltimamente citada el Tribunal declard
que «no es posible equiparar la privacion de libertad
a que se refiere el art. 17 C.E. en sus diversaos apartados,
con la presencia fisica de una persona en las depen-
dencias policiales para la practica de unas diligencias
—en este caso la prueba de alcoholemia—, por el tiempo
estrictamente necesario para llevarla a efecto» {STC
22/1988, fundamento juridico 1.°). Con independencia
de la distinta finalidad de una y otra medida, es indudable
que existe no ya similitud sino verdadera identidad entre
el supuesto descrito en esta decisidn {conduccién de
una persona a dependencias policiales para la practica
de una diligencia, por el tiempo estrictamente necesario
para llevaria a cabo) v el que contempla el art. 20.2
L.O.P.S.C. Por lo que era obligado gue la Sentencia hubie-
ra justificado por qué el Tribunal considerd que el primero
no entrafiaba «privacion de libertad» y si lo entrafia el
segundo, aun siendo idéntico a aquél. Desgraciadamen-
te, la Sentencia de la que discrepo no ofrece justificacion
alguna y esta carencia, a mi parecer, s susceptible de
generar una grave imprecision en torno al concepto cons-
titucional de «privacion de libertad»; maxime si tampoco
se ha precisado el significado 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 art. 20.2 L.O.P.S.C.
es un supuesto de «privacién de libertad», si bien distinto
de la «detencion preventiva» (fundamento juridico 6.°).
Pero esta afirmacién también se enfrenta con otro esco-
llo, el que deriva de la STC 98/19886, que no cabe resol-
ver con el simple recurso de soslayar esta decisién. Ha
de recordarse, en efecto, que respecto a una denegacién
de hdbeas corpus por parte de un o6rgano judicial -al
entender éste que los demandantes no estuvieron hi
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 detencidn el Tribunal,
frente a la practica de las llamadas «retencicnes» poli-
ciales, declard, de un lado, que «no es constitucional-
mente tolerable que situaciones efectivas de privacion
de libertad —en las gue, de cualquier modo, se impida
u obstaculice la conducta licita— queden sustraidas a
la protecciéon que a la libertad dispensa la Constitucion
por medioc de una indebida restriccién del dmbito de
las categorias que en ella se emplean», como es el con-
cepto de «privacién de libertad» del art. 17.1 C.E. Pre-
cisando, de otro lado, en lc que aqui interesa que «debe
considerarse como detencion cualguier situacion en la
que la persona se vea impedida u obstaculizada para
autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta
licita, de suerte gue la detencién no es una decision
gue se adopte en el curso de un procedimiento, sino
una pura situacién factica, sin que puedan encontrarse
zonas intermedias entre detencién y libertad..» (STC
98/19886, fundamento juridico 4.9).

Sin duda tratando de obviar esta alternativa clarifi-
cadora, por excluir cualquier «zona gris» entre «deten-
cionm y «libertad», la Sentencia de [a que discrepo admite
para supuestos de privacidén de libertad «distintos a la
detencion preventivar la aplicacion de las garantias con-
tenidas en los nims. 2 y 3 del art. 17 CE.; indicando
a este fin que el Tribunal ya ha contrastado lo dispuesto
en el art. 17.2 C.E. con «previsiones legales relativas
a privaciones de libertad no calificables como detencidn
preventiva (STC 115/1987, fundamento juridico 1.%)».
Ahora bien, la cita a la doctrina de! Tribunal nos remite
a la Sentencia que enjuicid la constitucionalidad del -
art. 26.2 de la Ley Crgénica 7/1985, de Extranjeria,
en relacién con el «internamiento» del extranjero al que
se sigue un procedimiento gubernativo de expulsién del
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territorio nacional, pero la referencia a este supuesto
no es apropiada en relaciéon con el contemplado en el
art. 20.2 L.0.P.S.C. De un lado, por existir en aguel casa
una previa «detencion 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 érgano judicial, mas alla
de este plazo «la decision sobre el mantenimiento o no
de la limitacién de la libertad», de manera que, como
declaré el Tribunal en aquel caso, «la disponibilidad sobre
la pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio del caracter
administrativo de la decision de expulsion y de la eje-
cucion de la misman {STC 115/1987, fundamento juri-
dico 1.°). Y es de destacar que al margen de ésta, ninguna
otra cita de la doctrina det Tribunal sobre este tema
se contiene en la Sentencia. Por lo que est4 justificado
que nos preguntemos cual es el fundamento que ha
llevado a la Sentencia de la que disiento a apartarse
de lo declarado en la STC 98/1986 antes mencicnada,
que claramente excluye un tertium genus entre la «li-
bertad» y la «detencion preventivan.

4. En realidad —y con ello llege al punto central
de mi disentimiento—, sin haber salvado los graves esco-
llos antes indicados y sin explicitar suficientemente su
fundamentacién juridica, la Sentencia lleva a cabo una
interpretacion del art. 17 C.E. gue, por no contar con
apoyo en la doctrina de este Tribunal sobre el art. 17
C.E.. cabe considerar que constituye una construccion
de nueva planta. Construccién que estd basada en las
dos premisas siguientes:

— Primera: Que el art. 17.1 C.E. permite al legislador
configurar, mediante ley organica, una medida de «pri-
vacion de libertad» distinta de la «detencion preventiva»
siempre que, a) la finalidad de tal medida sea la «pro-
teccién de derechos, bienes o valores constitucionalmen-
te reconocidos»; b} que esa medida posea un grado de
determinacion que no cree inseguridad o incertidumbre
insuperable sobre su modo de aplicacidén efectiva,
y ¢} que no incurra en falta de proporcionalidad {fun-
damento juridico 5.°).

— Segunda: Que aunque tal medida sea distinta de
la «detencién preventivar de los nims. 2 y 3 del
art. 17 C.E., sin embargo a la persona privada de libertad
le son aplicables, en atencién a la concreta naturaleza
de la medida, las garantias que la Constitucién establece
en los citados nims. 2 y 3 del art. 17 precisamente
para el supuesto de la «detencién preventiva» o al menos
—como ocurre en el presente caso— sélo alguna de ellas.

6. Basta exponer ambas premisas para que la cons-
truccion adoptada por la Sentencia a los fines de enjuiciar
la constitucionalidad del art, 20.2 LO.P.S.C. sea criti-
cable, a mi parecer, desde una doble perspectiva:

A) Con cardcter general, este planteamiento entraia
una profunda alteracién de! significado y alcance de los
condicionamientos establecidos en el segundo inciso del
art. 17.1 C.E. para que una «privacion de libertad» pueda
ser constitucionalmente legitima, y ello supone, ademés,
dos consecuencias que son susceptibles de reducir el
contenido del «derecho a la libertad y seguridad» per-
sonal de todos. En efecto, partiendo inexplicablemente
del segundo condicionamiento, la Sentencia sostiene en
el fundamento juridico 5.° que la «privacién de libertad»
permitida por dicho precepto es la que tiene lugar «en
los casos y en la forma previstos en la ley». Lo que
entraiia una consecuencia ciertamente grave: Que e! art.
17 C.E. permite la existencia de un nimero abiertc de
supuestos legales de «privacidn de libertad», siendo sufi-
ciente que el legislador cumpla, al establecer un supues-
to, con los tres requisitos antes indicados en relacion

con la primera premisa de esta construccién. Y ulterior-
mente, el gue constituye el primer condicionamiento
enunciado en el segundo inciso del art. 17.1 C.E. —«con
observancia de lo establecido en este articulon— es uti-
lizado en el fundamento juridico 6.° de la Sentencia vin-
culandolo no con el supuesto alli previsto, la «detencién
preventiva», sino Gnicamente con las garantias de los
nams. 2 y 3 del art. 17 C.E. Afirmandose seguidamente
que si bien esas garantias corresponden «en principio»
al afectado por una medida cautelar de privacion de
libertad «de caracter penal»n, no obstante cabe someter
a control de constitucionalidad «otros casos de privacién
de libertad» a la luz de «los criterios que inspiran las
garantias dispuestas en los nims. 2 y 3 de este precepto
y en funcién de la finalidad, naturaleza y duraciéon de
la privacion de que se trate». Con ello se pasa —sin apoyo
alguno en el propio precepto ni en la doctrina de este
Tribunal, conviene subrayarlo— de las concretas garan-
tias constitucionalmente previstas en los nims. 2 y 3
del art. 17 C.E. para la «privaciéon de libertad» a unos
evanescentes «criteriosn 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 esta planteamiento, conviene recordar que
«una recta identificacion del concepto de “privacion de
libertad”, que figura en_el art.- 17.1 C.E., es condicién
necesaria para la exigencia y aplicacion del integro sis-
tema de garantias que dispone el referido articulon (STC
98/1986, fundamento juridico 4.°). Partiendc de este
presupuesto para la interpretacion del art. 17 CE. ha
de estimarse que e! significado global del precepto, en
atencion a lo dispuesto en sus nums. 2 y 3, ne permite
admitir la existencia de una relacién abierta de supuestos
de privacion de libertad. A mi entender, el art. 17 C.E.
determina con precision cuando es constitucionalmente
legitimo que una autoridad gubernativa prive de libertad
a una persona sin una previa decision judicial al respecto
—el supuesto de ia «detencion preventivan, pues no exis-
ten «zonas intermedias entre detencion y libertad», como
se ha dicho en la STC 98/1986— y en relacion con
este supuesto establace las garantias constitucionales
de la detencion y los correlativos derechos del detenido,
mientras 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 podra
practicarse la detencidén preventiva. Esta interpretacion,
a mi parecer, no solo es conforme con la tan citada
STC 98/19886: Es, asimismo, la mas respetuosa con los
enunciados del precepto aqui examinado y, ademas, la
que resulta méas favorable al derecho de dibertad y segu-
ridad» personal que el art. 17.1 garantiza. Pues si como
se sostiene en la Sentencia de la que discrepo las garan-
tias de los nums. 2 y 3 del art. 17 sélo se aplican en
su integridad a la detencioén cautelar «de caracter penal»
y. ademas, es posible una pluralidad de supuestos legales
de «privacidn de libertad», distintos entre si incluso en
cuanto a la «duracién» de ésta, el resultado inevitable
es, de un lado, la desnaturalizacién de la nociéon de «pri-
vacion de libertad», clave del sistema de garantias del
detenido, y, de otro lado, ello entrafia inevitablemente
una reduccion de las garantias constitucionales en aten-
cion a las caracteristicas propias de ciertos supuestos
de privacion de libertad, como asi se ha hecho respecto
al previsto en el art. 20.2 L.O.P.S.C. Conclusiones éstas
que, por si mismas, me impiden aceptar la interpretacion
del art. 17 C.E. que ha llevado a cabo la mayoria del
Tribunal.

B) Sinos situamos an una perspectiva mas concreta

y aplicamos la cos:struccion de la gue disiento al enjui-

ciamiento delart. 20.2 L.O.P.5.C,, los resultados gue pue-
den alcanzarse tampoco permiten llegar a una conclu-
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sién favorable a la constitucionalidad de este precepto.
Para no alargar excesivamente este Voto, me limitaré
a sefalar, muy sumariamente, dos extremos relevantes
en relacidén con el juicio de proporcionalidad entre la
finalidad de la medida v el resultado que conlleva de
una «privacion de libertad».

La finalidad esencial de la medida prevista en el art.
20.2 1.0.P.5.C. es la simple identificacion de las personas
en dependencias policiales. Pero ello no justifica que
cualesquiera personas que no han podido ser identifi-
cadas puedan ser conducidas a la dependencia mas
proxima, pues en tal caso el resultado seria despropor-
cionado con esa finalidad, como la propia Sentencia reco-
noce en su fundamento juridico 5.° Ahora hien, aquella
finalidad va unida a otra, la de prevenir un delito o falta
0 sancionar una infraccién y cabe considerar que es
ésta la prevalente, como se desprende de la anterior
conclusién. Teniendo esto en cuenta, era necesario pro-
seguir &l examen vy, al menos, considerar dos extremos:
En primer lugar, si la medida del art. 20.2 LO.P.S.C.
opera para la prevencién de un delito, admitido esto
la consecuencia necesaria es que en este caso nos
encontramos realmente ante una «medida cautelar de
privacidn de libertad de caricter penal», en la que son
aplicables todas las garantias de los nims. 2 v 3 del
art. 17 C.E. Y ademas, era preciso examinar si la medida
del art. 20.2 L.O.P.S.C., por el sélo hecho de vincularse
a una identificaciéon personal, se halla iustificada o era
en verdad superflua, por lo dispuesto en los arts. 490
y 492 LECrnm. y, en particular, el nim. 4.° de este
ultimo que determina los casos y formas de la detencién
preventiva. En segundo lugar, si se hubiera proseguido
el juicio de proporcionalidad, dificilmente se habria admi-
tido el resultado de una «privacién de libertad» si esta
se produce unicamente «al objeto de sancionar una
infraccion», como expresa el art, 20.2 LOPS.C. Ao
que se agrega que sl precepto enjuiciado, por no indicar
ni la naturaleza ni la gravedad de las infracciones objeto
de la sancién, encierra una evidente indeterminacion vy,
por tanto, carece de la certeza constitucienaimente exi-
gible a cualquier norma que entrafie una «privaciéon de
hbertad» (SSTC 4271987 v 132/1987, entre otras
muchas). Desgraciadamente, la Sentencia no contiene
un examen sobre estos extremos, como a mi parecer
era obligado.

C) La anterior consideracidn, por Gitimo, también
puede proyectarse sobre el extremo relativo ala duracion
de la medida de «privacion de libertadn del art. 20,2
LO.P.S.C. Al respecto. ha de admitirse que la fijacion
legal del tiempo maximo de esa privacién es un elemento
asencial para valorar su legitimidad a la luz del art. 17
C.E.. pues como ha daclarado este Tribunai, no sélo la
determinacion de un plazo maximo no constituye un
ataque al derecho a la libertad personal sino «mas bien
es todo lo contrario, una medida dirigida a su proteccions
{STC 11/198b, fundamento juridico 6.%) Y ello se corro-
bora en el art. 17.2 C.E., pues aun partiendo este pre-
cepto de una clausula abierta («el tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones»)
seguidamente establece otra de cierie, con caracter
infrangueable («el plazo maximo de setenta y dos horass).

Sin embargo, la Sentencia considera que la cldusula
abierta del art. 20.2 LOP.S.C. {«el tiempo imprescin-
diblen) es suficiente, aun careciendn ¢l precepto de un
limite maximo. Indicandose ai respecto gue el supuesto
previsto en el art. 17.2 no es trasladable al aqui exa-
minado dada la «<notona diversidad de sentido» que exis-

te entre la «detencidn preventiva» y la «medida de iden-
tificacion en dependencias policialesn. Pero eilo pone
de relieve, por si sdlo, el riesgo que entrafia admitir una
relacion no taxativa de supuestos de «privacion de liber-
tad» aplicando a cada supuesto alguna de las garantias
previstas en el art. 17.2 y 3 C.E. Y en todo caso, deja
abierto el problema de la fijacion del tiempo maximo
de duracion de esta Gltima medida, con el riesgo evidente
de .que pueda interpretarse que el «tiempc imprescin-
dible» para la diligencia de identificacion puede llegar
hasta las setenta y dos horas. Consciente de esta inde-
finicion, la Sentencia ha tratado de corregirla mediante
lo que constituye una verdadera declaracién interpre-
tativa para la conformidad con la Constitucién del art.
20.2 L.O.P.S.C, al sstablecer la precision de gue existe
un mandato del legislador para que «la diligencia de
identificacién se realice de manera inmediata y sin dila-
cién alguna». Sin embargo, pese a la importancia de
tal declaracién, ésta no se ha llevado al fallo de la Sen-
tencia, lo que disminuye considerablemente su eficacia.
Y lo mismo ocurre en otros casos: Por ejemplo, al decla-
rarse en el apartado C) de este mismo fundamento juri-
dico que «la norma no permite en modo alguno interrogar
o investigar a la persona sobre mas extremos que los
atinentes, rigurosamente, a su identificacién», o cuando
se declara en el apartado B) que el requerido a acom-
pafiar a la fuerza publica «debe ser informado, de modo
inmediato y comprensible, de las razones de tal reque-
rimiento», pese a que la ley nada diga expresamente
de tal deber de informacion.

6. Los extremos que se acaban de indicar claramen-
te evidencian, a mi parecer, lo incierto del camino que
se ha abierto partiendo de las premisas antes sefialadas
vy de las que respetupsamente disiento, asi como las
consecuencias negativas que se desprenden para la ple-
na eficacia del derecho a la «libertad y seguridad» per-
sonal del art. 17.1 C.E. Como se afirma en la Sentencia
al declarar la inconstitucionalidad del art. 21.1 LLO.P.S.C.,
la interpretacién y aplicacién legislativa de los conceptos
constitucionales que definen ambitos de libertad «es
tarea en extremo delicada. en la que no puede el legis-
lador disminuir o relativizar el rigor de los enunciados
constitucionales que establecen garantias de los dere-
chos ni crear margenes de incertidumbre sobre su modo
de afectacisn. Ello es no sélo inconciliable con la idea
misma de garantia constitucional, sino contradictorio.
incluso, con fa (nica razén de ser —muy plausible en
si— de estas ordenaciones legales, que no es otra que
la de procurar una mayor certeza y precisién en cuanto
a los limites gue enmarcan la actuacion del poder publi-
co, en relacion con el “deber estatal de perseguir efi-
cazmente el delito” (STC 41/1982, fundamento juridico
2.°). La eficacia en la accion policial, aun constituyendo
un objetivo lagitimo, no puede imponerse, sin embargo,
a costa de los derechos y libertades».

Si esta pronunciarniento —gue enteramente compar-
to— se inserta en el razonamiento que ha conducido
a la declaracion de inconstitucionalidad del art. 21.2
L.0.P.S.C., alin mas justificado era, a mi parecer, declarar
también la inconstitucionalidad del art, 20.2 de la misma
Ley, por las razones antes expuestas. Y ello hubiera evi-
tado, ademas, la contradiccidn interna que late en la
Sentencia, si se compara lo decidido y el razonamiento
respecto a uno y otro precepto de la L.O.P.S.C.

Madrid, a veintidés de noviembre de mil novecientos
noventa y tres—Firmado: Julio Diego- Gonzalez Cam-
pos—Kubricado. :
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