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l. Introduccion.

Las ultimas reformas del Cédigo penal en materia de atentado, resistencia
activa y pasiva a la autoridad, desobediencia y desordenes publicos (Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal) mas las que conciernen a la
Ley Organica de Proteccion de la Seguridad ciudadana (Ley Organica 4/2015,
de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana —-LOPSC-),
privacion, limitacion y restriccion de libertad sin garantias constitucionales,
conversion en la practica del derecho de reunion y manifestacion en un
comportamiento ilicito, desproporcion absoluta de sanciones administrativas,
etc, representan una ofensiva ideoldgica de la derecha radical con el objetivo
de proteger su antiliberalismo econémico y politico a través de la supresion de
libertades individuales®. La finalidad no es otra que silenciar el movimiento
multitudinario de protesta y desobediencia civil que surge como consecuencia
de la imparable crisis del capitalismo.

La calle, posiblemente uno de los escasos lugares donde la ciudadania
se reivindica, donde puede expresar su opinion, se transmuta en centro del
control sobre la peligrosidad. Deambular, reunirse o0 manifestarse exigiendo
derechos ha adquirido el formato de estado peligroso. Sin embargo, ante la
imposibilidad de recurrir a medidas de seguridad predelictuales, por su
inconstitucionalidad, el legislador ha optado por transformar el ejercicio de
derechos fundamentales en ilicitos penales y/o administrativos
(burorrepresion). Frente a estos nuevos (viejos) peligros, como ya ocurrio con
los mendigos y pobres que pasaron de ser eliminados fisicamente a ser
controlados en los siglos XVII y XVIII, del derecho de muerte se paso al poder
sobre la vida, la biopolitica a la que se refiere Foucault, de la neutralizacién
violenta a la regulacion productiva. Igual que entonces, lo que se propone
ahora es el control de la peligrosidad, el aislamiento de determinados sujetos a
través, esencialmente, de penas y sanciones administrativas. EIl objetivo del

! Cfr. JEAN-YVES CAMUS, Extremas derechas cambiantes en Europa, Le Monde diplomatique, marzo,
2014, p. 20



capitalismo biopolitico no es otro que acabar con la rebelion ciudadana, con la
protesta que demanda derechos econémicos y sociales?.

En realidad, la progresiva desaparicion del Estado Social de Derecho, la
situacion de excepcionalidad decretada por el mercado privando a los
ciudadanos del derecho a decidir y a los Estados del principio de soberania,
por las exigencias del Banco Central europeo, la Comision y el Fondo
Monetario Internacional, ha culminado con una suspension generalizada de los
derechos econdmicos, sociales, sindicales, laborales, etc. Al fin de
contrarrestar la ofensiva de los poderes financieros emergen nuevos sujetos
historicos y resucitan otros clasicos: disidentes, indignados, desobedientes,
estudiantes, pensionistas, trabajadores, desocupados, inmigrantes®. En
definitiva, en la terminologia de LUHMANN, los autoexpulsados del contrato
social y los excluidos o potencialmente excluidos de la organizacion formal* son
los que reclaman desde escenarios publicos que se respeten los derechos
constitucionales.

Hay que recordar cémo durante el franquismo el ejercicio de
determinados derechos llegé a convertirse en delito: no se reconocian los
derechos de manifestacion, reunion, sindicacion, asociacion, huelga, al
contrario, su practica era delictiva. De igual modo, a través del desacato, el
atentado, la resistencia a la autoridad, las propagandas ilegales, los
desérdenes publicos, se sancionaba a los que pretendian subvertir la
organizacion politica (dictadura) social econémica o juridica del Estado, relajar
el sentimiento nacional, atacar a la unidad de la nacion espafiola, perjudicar el
crédito o la dignidad de Espafa. Ahora asistimos nuevamente al retorno de la
censura a traveés de la reforma de los delitos de atentado, resistencia, contra el
orden publico, y la “nueva” LOPSC, que convierte en impracticable, entre
otros, derechos como los de reunidon y manifestacion.

Cierto es que el Estado se enfrenta a nuevas formas del ejercicio de la
protesta: al clasico poder sindical patentizado en la convocatoria de huelgas
generales, o a la organizacion en la lucha por los derechos de partidos de
izquierda, hay que sumar hoy la aparicion de modelos de resistencia muy
similares en estrategia a los movimientos del Mayo del 68, lo que BADIOU
denomina “las caracteristicas invariantes del comunismo en tanto que
movimiento™.

Sin embargo, las estrategias empleadas por Juventud Sin Futuro, en la
calle y en redes sociales, por la plataforma Democracia Real Ya, el 15 de mayo
de 2011, el 15-M, las propuestas de la Plataforma de Afectados por la
Hipoteca®, estdn concretamente en deuda con los movimientos
antiglobalizacién, sus métodos asamblearios, trabajos en redes, critica a las

2NEGRI, A, sugiere que “...cuanto més firme sea la resistencia, més feroz sera el intento de restauracion
del poder -por el Estado (en tanto que 6rgano del capital)-, y mas decisivo el recurso a la violencia”. Cfr.
Una politica de lo comtn. Del fin de las izquierdas nacionales a los movimientos subversivos en Europa.
En El Sintoma griego. Posdemocracia, guerra monetaria y resistencia social en la Europa de hoy. Errata
naturae, Madrid, 2013, p. 88.

® Sobre los grupos que componen los movimientos de protesta, CASTELLS M, Redes de indignacién y
esperanza. Alianza editorial, Madrid, 2015, p. 126.

4 Cfr. MONEREO, M, De la Crisis a la Revolucién Democrética. El viejo Topo, 2013, pp.67-68.

> BADIOU, A, La Impotencia contemporanea. En El Sintoma griego. Posdemocracia, guerra monetaria y
resistencia social en la Europa de hoy. Errata naturae, Madrid, 2013, p. 191,

8 PISARELLO G/ASENS,J, La Bestia sin bozal. En defensa del derecho a la protesta, Catarata, Madrid,
2014, pp.22, 36, 37.



formas del ejercicio del poder’. Este movimiento de movimientos (un concepto
quiza mas correcto que el de  movimiento antiglobalizacion) fue un
conglomerado de grupos de izquierda, de organizaciones no gubernamentales,
sindicatos, etc, que “surgen” en las manifestaciones de Seattle en 1999 y
continlan posteriormente en Praga, Porto Alegre, Gotemburgo, Barcelona,
Génova®, con una finalidad esencial, la resistencia frente a la globalizacion
capitalista neoliberal, siendo indiferente el concreto sector ideolégico al que
pertenecian o el ambito de su lucha: ecologista, feminista, anticapitalista. La
herencia de estas redes de movimientos la encontramos en las
concentraciones contra los desahucios, la ocupacion pacifica del domicilio de
personas juridicas, las formas no convencionales de huelga, la lucha por un
nuevo modelo constitucional, nuevos derechos, la renta basica, el rechazo de
la deuda, la libertad de fronteras, la persecucion de cualquier forma de
esclavitud como el trabajo servil, en definitiva, la busqueda de una sociedad
igualitaria y libre, etc.

Como era de esperar, las maniobras empleadas en la consecucion de
aquellos objetivos: bloqueo de viviendas pendientes de desahucios, proteccion
de inmigrantes irregulares, técnicas de desobediencia civil, concentraciones y
manifestaciones ante residencias de politicos, bancos, Organismos
internacionales, Parlamentos, etc®, han generado la reaccion del Leviatan. Se
ha intuido el peligro que representan estos grupos como altavoces de las
reclamaciones de los colectivos mas vulnerables y la réplica institucional ha
sido inmediata: reforma del Codigo penal y aprobacion de una nueva LOPSC
con la finalidad de otorgar un poder omnimodo a las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad (incluyendo a la seguridad privada) - la fuerza de ley de la que
hablaba W BENJAMIN-, transformando en ilicitas cada una de las legitimas
conductas de los movimientos de desobediencia civil.

Il. Seguridad ciudadana, orden publico, seguridad publica,
tranquilidad ciudadana.

El mejor ejemplo de la represibn administrativa que sufren los
movimientos de desobediencia civil ha sido y sera la Ley Orgénica de
proteccion de la seguridad ciudadana (LOPSC) en su version de 1992 y en la
actual de 4/2015, de 30 de marzo. En la misma se supedita el ejercicio de los
derechos y libertades fundamentales a la proteccion de un bien juridico
auténomo, abstracto e inabarcable como la “seguridad ciudadana”, definida
como la actividad dirigida a la proteccion de personas y bienes y al
mantenimiento de la “tranquilidad ciudadana”.

Si se asimila el concepto de seguridad ciudadana, contemplado en el
articulo 104.1 de la Constitucion, a los de orden publico'-, seguridad y tranquili-

7 Cfr. BOTEY J. Movimientos sociales y globalizacién. En La batalla de Génova. El viejo topo. 2001, p.
31.

¢ Cfr. COLOM JAEN, A. Apuntes sobre el orden global neoliberal al alba del siglo XXI. En La batalla de
Génova. El viejo topo. 2001, p. 35.

% Sobre la composicién de los movimientos de protesta, CASTELLS M, Redes de indignacién y
esperanza. Alianza editorial, Madrid, 2015, p.143.

1®  TInterpretado en un sentido material estricto como "orden exterior o tranquilidad en una comunidad”, ha
sido defendido por OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, "El bien juridico protegido en los capitulos VI y
VII del Titulo II del cédigo penal”, en Cuadernos de Politica Criminal.n.1.197, .pp.133-134; IZU BELLOSO,



dad publica de los articulos 149.1. 29 de la CE y 11.1, e) de la LOFCS, la
conclusién es que se ha ampliado el ambito de actuacion policial no sélo a
aquellos casos caracterizados por la presencia de indicios racionales de
criminalidad, sino también a supuestos en los que no se sospecha que el autor
de la accion ha cometido un ilicito penal sino que ha alterado o puede llega a
alterar un valor etéreo, difuso, sin caracter penal como la tranquilidad ciudadana.
De este modo, se disfraza el concepto de orden publico (tranquilidad publica)
bajo los términos seguridad y tranquilidad ciudadana protegido a través de
figuras de peligro abstracto. En este modelo, el ejercicio de las libertades se
concibe como una alteracion de la normal actividad del Estado sin que interese
la proteccion de las condiciones esenciales en las que puedan ejercerse
libremente los derechos fundamentales (paz publica). Denominan “seguridad
ciudadana” alo que no es mas que el retorno de la “seguridad del Estado”.

La creacion artificial de ese bien juridico permite la intervencién de Fuerzas
y Cuerpos de seguridad (art. 4.3), y de las empresas de seguridad, despachos
de detectives y personal de seguridad privada™ -que tienen el deber de
colaborar y auxiliar a las FCS en el ejercicio de sus funciones (art. 7.3 LOPSC y
arts. 8.2, 14.2, 30, h) de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada que
posibilita la privacion de libertad en caso de indicios de delito), no sdlo ante un
comportamiento lesivo o peligroso para los derechos de los ciudadanos
(personas y bienes) o las instituciones publicas sino cuando se genera un
peligro potencial para la tranquilidad publica... “por la existencia de una
amenaza concreta o de un comportamiento objetivamente peligroso que,
razonablemente, sea susceptible de provocar un perjuicio real para la
seguridad ciudadana....” (art.4.3).

Otra de las funestas consecuencias de adoptar el concepto de seguridad
ciudadana como bien juridico autbnomo en materia de privacion de libertad es
gue se amplia el espectro de opciones de las FCS y, por ende, del

nuestra legislacion el deber de exhibir el DNI cuando el ciudadano sea

"Los conceptos de orden ptiblico y seguridad ciudadana tras la Constitucién de 1978", en Rvta de Derecho
Administrativo.n.58.1988, p.234; LOPEZ-NIETO Y MALLO, Seguridad ciudadana y orden publico.-
Madrid, 1992, p.18.

11 E] articulo 31 de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada, les otorga la condicion de agentes
de la autoridad siempre que colaboren con las FCS.

2 Elart. 32 de la Ley de Seguridad privada permite a los vigilantes de seguridad la proteccion de
bienes, establecimientos, lugares y eventos, tanto privados como publicos, asi como la proteccion de las
personas que puedan encontrarse en los mismos, llevando a cabo las comprobaciones, registros y
prevenciones necesarias para el cumplimiento de su misién; efectuar controles de identidad, de objetos
personales, paqueteria, mercancias o vehiculos, incluido el interior de éstos, en el acceso o en el interior
de inmuebles o propiedades donde presten servicio, sin que, en ningun caso, puedan retener la
documentacién personal, pero si impedir el acceso a dichos inmuebles o propiedades. La negativa a
exhibir la identificacion o a permitir el control de los objetos personales, de paqueteria, mercancia o del
vehiculo facultara para impedir a los particulares el acceso o para ordenarles el abandono del inmueble o
propiedad objeto de su proteccidn; en relacion con el objeto de su proteccion o de su actuacion, detener y
poner inmediatamente a disposicién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes a los
delincuentes y los instrumentos, efectos y pruebas de los delitos, asi como denunciar a quienes cometan
infracciones administrativas. No podran proceder al interrogatorio de aquéllos, si bien no se considerara
como tal la anotacién de sus datos personales para su comunicacién a las autoridades.



requerido (art. 9). Necesariamente hay que colegir que el funcionario podra
solicitar el carné siempre que se encuentre desempefiando funciones de
seguridad, esto es, en supuestos de prevencién de delitos o de sancion de
infracciones administrativas. De ningin modo esta capacitado para realizar tal
peticion si carece de indicios que le permitan llegar a la conviccion de que el
sujeto ha podido participar en un delito o en la ejecucidon de una infraccion
administrativa.

lll. Proceso de identificacion de infractores no identificables.

Los supuestos de identificacion de personas estan regulados en el articulo
16 de la LOPSC y contradice varios preceptos constitucionales: articulo 9.3,
articulo 25.3, articulo 17 CE. Junto a los casos de privaciéon de libertad por la
presencia de indicios de que el sujeto puede en el futuro participar en la
comision de un delito o ha cometido una infraccion administrativa, se afiade
ahora la identificacion de persona con el rostro embozado (art. 16.1) —solo
cuando este ultimo se halle en alguna de las dos situaciones anteriores: posible
comision de delito o realizacién de una infraccidon administrativa-. De adoptarse
una interpretacion mas flexible: identificacion automatica de una persona
embozada por tener el rostro parcialmente cubierto, se estaria justificando una
detencidn ilegal, selectiva y discriminatoria —contraria al articulo 16.1, que
prohibe expresamente la discriminacion basada en cualquier condicidon
personal o social- al configurarse una tercera via (derecho de autor) en materia
de privacion de libertad. De hecho, esta figura es contraria a las previsiones de
la actual Ley de Enjuiciamiento criminal e inconstitucional ya que permite
restringir los movimientos, sin las garantias de articulo 17 de la CE, de aquél
sobre el no recaen indicios objetivos de que pueda llegar a participar en la
realizacion de ilicitos penales o administrativos. En ese sentido, la LOPSC se
asemeja cada vez mas a las previsiones de la Ley de Orden publico de 1959 -
derogada por la Ley de Proteccién ciudadana 1/1992 de 21 de febrero- que
regulé tres clases de detencion: la efectuada por cometer o intentar cometer
cualquiera de los actos contrarios al orden publico, la basada en la desobe-
diencia a las 6rdenes dadas directamente por la autoridad o sus agentes en
relacion con actos de orden publico y, finalmente, la privacion de libertad
derivada de la responsabilidad penal subsidiaria como consecuencia de no
hacer efectiva la multa impuesta por razones de orden publico.

En el supuesto de que no se logre identificar a la persona (por via
telematica o telefénica) que se especula puede presuntamente cometer un
delito, que lesiond o puso en peligro la seguridad ciudadana, las FCS (¢en su
caso, personal de seguridad privada) le requerira a que le acompafien (se
supone que con caracter de detenido si la sospecha es de probable comisién
de un delito y, sin tal condicién, cuando el que no se identifica es un infractor
administrativo) a las dependencias policiales mas préximas. Al no ostentar
caracter de detencion —el articulo 19 de la LOPSC dice expresamente que las
diligencias de identificacién, registro y comprobacién carecen de las
formalidades de la detencion- el sujeto trasladado carece de las garantias del
articulo 17 de la Constitucion espafiola. Asunto sobre el que se volvera mas



adelante.

Con el término “requerir’ parece que el legislador pretende asignarle un
sentido de voluntariedad al acto de acompafiamiento a las dependencias
policiales. Mas lejos de la realidad, en el caso de una prevencion delictiva el
funcionario no dispone de otra opcién que no sea la de trasladar al sujeto como
detenido a las dependencias policiales, siempre que realmente existan indicios
objetivos. En el segundo supuesto, esto es, al objeto de cumplir con la sancién de
una infraccion, la expresion "requerir’, pierde su connotacion de voluntariedad y
se resuelve, por el contrario, como una imposicion de acompafarle a tal lugar. Es
mas, en casos de negativa a la identificacién, al desaparecer la falta del articulo
634 que sancionaba a los ciudadanos que desobedecian levemente a la
autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, los deméas casos de
desobediencia no grave se convierten ahora en un infraccion administrativa
grave del articulo 36.6. En este precepto se sanciona la desobediencia o la
resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones,
cuando no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a identificarse a
requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacién de datos falsos o
inexactos en los procesos de identificacibn. No obstante, en caso de
desobediencia grave o resistencia pasiva es factible el recurso al delito previsto
en el articulo 556 Cp (tres meses a un afio o multa) que extiende la proteccion
penal al personal de seguridad privada.

En definitiva, los supuestos de omision voluntaria de identificacion pueden
reconducirse actualmente al delito o la infraccion administrativa de desobediencia
a la autoridad o negativa a la identificacion, siempre que el funcionario o personal
de seguridad privada, debidamente identificado (Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas; ley 2/1986,
de 13 de marzo, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; Art.18 del Real Decreto
1484/1987, de 4 de diciembre), esté capacitado para solicitar la identificacién en
el ejercicio de sus funciones de prevencion de delitos o sancion de infracciones.
Si se considera que el elemento "en el ejercicio de sus funciones" equivale a la
finalidad publica de la actuacion y, por tanto, que es un elemento esencial del
concepto de funcionario publico, se deduce que siempre que falte la intencion de
servir a los intereses generales en el momento de solicitar la identificacién, no
puede aplicarse la infraccion del articulo 36.6.

Pero, qué finalidad debe perseguir el funcionario que procede a la
identificacion para actuar en el ejercicio de sus funciones. El cumplimiento de una
funcién publica, en el caso que analizamos, consistiria en la presuncion de que la
persona a la que se solicita la identidad puede participar en la comision de un
delito o que ha alterado o puede llegar a alterar la seguridad ciudadana. Tesis
que deriva de los deberes que la legislacion vigente impone a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad: articulo 11.1, aptdos, e, fy g), de la LFCS de 1986, que
establece que los funcionarios pueden prevenir la comisién de actos delictivos e
incluso investigarlos para descubrir y detener a los presuntos culpables ademas
de mantener y restablecer el orden y la seguridad ciudadana.

Por cierto, es importante resefiar que la Instrucciéon 13/2007, de la
Secretaria de Estado de Seguridad, relativa al uso del Numero de identificacion
Personal en la Uniformidad de los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del Estado,
recuerda al funcionario la obligacién de llevar en el uniforme el nimero de
identidad personal e identificarse siempre antes de solicitar la identificacion a
un tercero.



En definitiva, s6lo se ejercita una finalidad publica cuando se realiza la
labor de prevencion de delitos o cuando se priva de libertad al infractor
administrativo no identificable basada en la presuncion de la comisién de una
infraccion administrativa. En caso contrario, si la solicitud de identificacion por el
funcionario no obedece a tal fin, es puramente aleatoria, el omitente no quebranta
ni la infraccién administrativa ni el delito de desobediencia.

El articulo 16 de la LOPSC faculta sin mas la privacién de libertad por
infracciones de caracter administrativo a efectos de identificacion del presunto
autor: fumar en lugares publicos, aparcar en doble fila, no poseer la
documentacion, desobedecer mandatos de la autoridad, consumir drogas en
lugares publicos, reuniones ilegales sin caracter penal, manifestaciones o
concentraciones no comunicadas, etc. Esta figura, introducida en 1992, es con-
traria al régimen procesal-penal de garantias establecido en la LECr., al principio
de taxatividad (art. 9.3 CE) por la amplia discrecionalidad consentida al
funcionario, al articulo 25.3 CE, que prohibe a la Administracion civil imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad
(aunque formalmente se alegue que no se trata de una sancion sino de una
diligencia, medida cautelar o precautelar).

Sin embargo, esta inaudita modalidad de privacion de libertad no es
original, pues reproduce parcialmente el contenido del articulo 20 de la anterior
LOPSC. Se inmortaliza asi una antigua peticion, auspiciada por una parte de la
doctrina afin al aparato policial y al gobierno que impulsé la LOPSC de 1992,
de los sectores policiales mas arcaicos: la mal denominada “retencion”. Es
mas, curiosamente, el Anteproyecto de LOPSC volvio a emplear el término
retencion (vocablo que ha desaparecido del texto final de la Ley) al permitir
una medida de seguridad extraordinaria en el articulo 20 que preveia el cierre 0
desalojo de locales, prohibiciébn del paso, “retencion” de personas, etc en
situaciones de emergencia durante el tiempo estrictamente necesario para
garantizar la seguridad ciudadana.

Con la “retencion” se pretende cubrir una hipotética laguna legal que
permita a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, a efectos de identificacion,
privar de libertad a un ciudadano sobre el que no recaen indicios racionales de
criminalidad. Lo que se proyectaba en realidad era crear un espacio temporal
de absoluta discrecionalidad policial en el que se puedan efectuar las diligencias
preliminares sin interferencia judicial y sin garantias constitucionales.

Se trata, por tanto, de una privacion de libertad basada en la sospecha
de que se ha alterado o puede llegar a alterarse la seguridad ciudadana, es
decir, en una intuicion elaborada en ausencia de indicios de que un ciudadano
ha podido cometer una infraccion delictiva o, se afiade en el actual articulo 16,
potencialmente puede llegar a cometer un infraccién delictiva®.

Como puede observarse, esta figura, desconocida en nuestro ordena-
miento hasta el momento de la aparicion de la LOPSC en 1992, era
juridicamente inviable ya que la privacion de libertad cautelar sélo podia
reconducirse a las vias de la detencion o prision preventiva con el régimen de
garantias previstas en el articulo 17 de la Constitucion, sin que cupiese limitacion
alguna de la libertad diferente de aquéllas. Opiniébn asumida por el Tribunal

13 Cfr. Alude al criterio de oportunidad y experiencia sobre el que se fundamenta el proceso de
identificacién, CALVO GARCIA, M, “La reforma “anunciada” de la Ley de Seguridad Ciudadana: un
nuevo giro de tuerca a la seguridad de los derechos. En Seguridad(es) y derechos inciertos. Servicio de
publicaciones Universidad de Zaragoza, 2014, p. 123.



Constitucional en la Sentencia 98/1986, de 10 de julio, cuando afirmo que: "una
recta identificacion del concepto "privacion de libertad" que figura en el art.17.1
de la Constitucion, es condicion necesaria para la exigencia y aplicacion del
integro sistema de garantias que disponen el referido articulo de la norma
fundamental, y en este sentido hay que subrayar que no es constitucionalmente
tolerable que situaciones efectivas de privacion de libertad - en las que de
cualquier modo, se impida u obstaculice la autodeterminacion de la conducta
licita- queden sustraidas a la proteccion que a la libertad dispensa la Constitucion
por medio de una indebida restriccion del ambito de las categorias que en ella se
emplean” ( F.J. Cuarto).

Las dudas sobre la licitud de esta medida restrictiva de la libertad fueron
disipadas, como se ha expuesto, tras la aparicion de la STC de 10 de julio de
1986, al considerar como detencion "cualquier situacion en que la persona se
vea impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad, una
conducta licita, de suerte que la detencion no es una decision que se adopte en
el curso de un procedimiento, sino una pura situacion factica, sin que puedan
encontrarse zonas intermedias entre detencién y libertad y que, siendo admisible
tedricamente, la detencion pueda producirse en el curso de una situacion
voluntariamente iniciada por la persona". Una teoria que coincide con la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa al caso GUZZARDI (6 de
noviembre de 1980, 102). Ya incluso con anterioridad a la sentencia del TC, el 31
de mayo de 1985, el Director de la Seguridad del Estado remitio a los Directores
Generales de la Guardia Civil y de la Policia unas "Instrucciones sobre la
aplicacion de la LO.14/83,de 12 de Septiembre, por la que se desarrolla el
articulo 13.3 CE, en materia de asistencia al detenido y al preso y modificacion de
los arts 520 y 527 LECr", en las que se afirmaba: "ha de tenerse presente que
toda privacion de libertad supone detencidén en sentido estricto, cualquiera que
sea la terminologia que se utilice y, en consecuencia, el detenido goza de los
derechos que la legislacion le otorga, siendo indiferente que pase a presencia
judicial o a disposicion judicial, sin que existan estados intermedios que, bajo la
acepcion de "retenciones" u otras, pudieran utilizarse en la practica para eludir el
cumplimiento de las previsiones dictadas ".

Aceptar la necesidad procesal de la "retencion" y por tanto la inexistencia
de control sobre las actuaciones policiales, no sélo supone un riesgo para los
bienes juridicos que derivan del respeto de las garantias establecidas en los
articulos 17 de la C.E. y 520 de la L.E.Cr sino que significa la consagracion de un
Estado autoritario de naturaleza policial. Desgraciadamente, parece que la
técnica de restriccion de libertad que perpetta el articulo 16 de la LOPSC se
corresponde con aquélla denostada figura. En efecto, lo que se plantea es la
privacion de libertad del ciudadano que se niega o no puede ser identificado,
siempre que el funcionario crea que, objetivamente ex ante, puede llegar a
cometer un delito, ha cometido una infraccion administrativa o lesiona o pone en
peligro la seguridad ciudadana. Si concurren esos indicios y la negativa o
imposibilidad de identificacion —por cualquier otra via- podra trasladarsele a las
dependencias policiales con el Unico objetivo de conocer su identidad.

En resumen, el espacio que cubre el articulo 16 es el de la identificacion
de los infractores administrativos, de los que vulneren o puedan llegar a alterar
la seguridad ciudadana y la de los potenciales autores de ilicitos penales.



En cuanto a los derechos que acompafan a esta clase de privacion de
libertad hay que decir que estaria sometida al limite temporal necesario que
exija el desarrollo de las diligencias preliminares policiales de comprobacién de
identidad. En consecuencia, el estrictamente necesario sin que pueda ser
superior a seis horas. Eso si, durante este plazo el “retenido” carece de las
garantias previstas en los articulos 17 de la C.E. y 520 de la L.E.Cr, exigencia
constitucional que se elude mediante la ficcion de considerar que en estos
supuestos no estamos en presencia de casos de detencion.

Entonces, ¢qué ocurre cuando durante la realizacion de las
identificaciones, cacheos, controles de alcoholemia, de infractores
administrativos, el funcionario no respeta ciertas garantias constitucionales?
En la hipotesis de que el privado de libertad en esas situaciones carezca de la
condicién de “detenido” ¢ posibilita la impunidad policial? Para intentar resolver
esta cuestion deben rescatarse tres providencias de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional en torno al tema de las diligencias de identificacion y cacheo. En
las mismas se defendio la tesis segun la cual la inmovilizacién del ciudadano no
sospechoso de haber participado en la comisién de un delito durante el tiempo
imprescindible para la practica de dichas actuaciones, no representa una
privacion de libertad y, al mismo tiempo, supone para el afectado un
sometimiento no ilegitimo desde la perspectiva constitucional a las normas de
policia (Providencia de la Sala Segunda del T.C. de 26 de noviembre de 1990,
ante el recurso 2252/90 contra sentencia de la Seccion tercera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, de fecha 18 de junio de 1990, por la que se condena al
recurrente, como autor de un delito de resistencia grave a los agentes de la
autoridad, a la pena de un mes y un dia de arresto mayor y multa de treinta mil
pesetas; de 21 de enero de 1991, ante el recurso 2262/90 contra sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla, por la que se condend a la recurrente, como
autora de un delito de resistencia grave a los agentes de la autoridad, a la pena
de un mes y un dia de arresto mayor y multa de 30.000 ptas; 28 de enero de
1991, ante el recurso 2260/90, contra sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla, por la que se condend a la recurrente, como autora de un delito de
resistencia grave a los agentes de la autoridad, a la pena de un mes y un dia de
arresto mayor y multa de 30.000 ptas).

En todas estas providencias se subraya que "el derecho a la libertad y
como contrapartida a no ser privado de ella sino en los casos y en la forma
establecida por la ley, no puede entenderse afectado por las diligencias policiales
de cacheo e identificacion, pues aun cuando estas diligencias inevitablemente
comportan molestias, su realizacion y consecuente inmovilizacion del ciudadano
durante el tiempo imprescindible para su practica, supone, para el afectado un
sometimiento no ilegitimo desde la perspectiva constitucional a las normas de
policia, sometimiento al que incluso puede verse obligado , sin la previa
existencia de indicios de infraccidon contra su persona, en el curso de la actividad
preventiva e indagatoria de hechos delictivos que a las Fuerzas y Cuerpos del
Estado incumbe, a tenor de lo dispuesto en el articulo 11y 12 de la Ley 2/86 de
13 de marzo. Asimismo, en la Providencia de 28 de enero de 1991, se manifiesta
gue "esta momentanea paralizacion de la actividad cotidiana del ciudadano no
entrafia una "privacion de libertad" ni atenta contra su derecho a la libre
circulacion, que quedan intactos, tras la practica de tales medidas policiales,
siempre que éstas se realicen por los funcionarios legalmente autorizados y
durante el tiempo minimo imprescindible para cumplir el fin que persiguen”.



Hay que recordar que las citadas providencias tienen su origen en la linea
jurisprudencial sustentada por el Tribunal Constitucional respecto al control de
alcoholemia; en ese sentido, la sentencia del TC 197/1985, de 7 de octubre,
considera que no se encuentra en la situacion de detenido, "quién, conduciendo
un vehiculo de motor, es requerido policialmente para la verificacion de una
prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi requerido queda sélo por ello
detenido en el sentido constitucional del concepto, ni la realizacion misma del
analisis entrafia exigencia alguna de declaracion autoincriminatoria del afectado.
Solo, en definitiva, a partir de la apreciacion del resultado positivo en el examen
pericial practicado, puede hablarse de detencion del demandante, porque solo
entonces hubo ya indicios de la posible consumacion por el mismo del tipo
descrito en el numero 1, del articulo 340 bis, a) del C.P (...)". En un sentido similar
se expresa la STC 22/1988 de 18 de febrero.

Junto a las providencias citadas, el Tribunal Constitucional se pronuncio
en Sentencia 341/ 1993, 18 de noviembre, al declarar la constitucionalidad del
articulo 20 de la LOPSC que posibilitaba la privacion de libertad de infractores
administrativos no identificables sin otorgarle el caracter de detencion. Bien es
cierto que el Tribunal Constitucional desmonta en ese sentencia uno de los
argumentos defendidos por las providencias del Tribunal Constitucional de
1992: que los controles, cacheos, identificaciones eran sometimientos no
ilegitimos desde la perspectiva constitucional y, por tanto, ni tan siquiera tenian
la consideracion de privacion de libertad. Dando marcha atras, ahora se
reconoce —retornando al planteamiento de la STC de 10 de julio de 1986- que
el traslado a Comisaria con fines de identificacion si es una privaciéon de
libertad. No obstante, la STC de 1993 reconoce tacitamente que la LOPSC ha
creado una nueva figura de privacion de libertad: la “detencion” de autores de
infracciones administrativas que no son identificables, justificada al amparo del
articulo 5.1 del Convenio de Roma que admite la privacion de libertad para el
cumplimiento de una obligacion. Algo ciertamente discutible, ya que no existe
obligacion legal de identificacion por parte del ciudadano si el funcionario no
cumple un fin de prevencion de ilicitos penales.

Ademas, esta nueva version del Tribunal Constitucional, que ahora
reconoce que son privaciones de libertad cuando antes afirmaba que no lo
eran, coincide con las providencias en negarle el caracter de detencion y, en
esa idea, se adelant6 al modelo Guantanamo. Esto es, cred un hibrido juridico
con la unica intencion de no aplicar las garantias constitucionales del detenido.
Asi, aunque se admite que el “acompafiamiento” policial del ciudadano es una
medida de identificacion que puede evaluarse como privacién de libertad, sin
embargo enfatiza que no llega a alcanzar la consideracion de detencion
preventiva y, por tanto, no debe contener las garantias del articulo 17 de la CE.

En efecto, respecto a la privacién de libertad con fines de identificacion
gue recae en personas no identificables que hayan incurrido en una infracciéon
administrativa, el TC no admite mas garantia que la consistente en la
explicacion de las razones de la diligencia de identificacion. En cuanto al plazo,
interpreta que la diligencia prevista en el art. 20.2 de la LOPSC no es indefinida
o ilimitada en su duracién ya que se utiliza la expresion "tiempo imprescindible”,
por lo que tal diligencia debe practicarse de manera inmediata y sin dilacion
alguna (ambas garantias, tanto el plazo como la explicacién de las razones del
requerimiento son reconocidas expresamente por la Instruccion 12/2007). En
consecuencia, el Tribunal Constitucional no permite que sean aplicables el
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resto de las garantias del articulo 17 CE, como la informacion sobre el derecho
a no declarar, la asistencia letrada, poder instar un procedimiento de habeas
corpus, etc, que solo tienen sentido cuando se trata de una detencion
preventiva. Bajo este prisma, el Tribunal ratifica que no se debe informar sobre
el derecho a no declarar ya que no se puede interrogar mas que sobre datos de
la personalidad y tampoco resulta inexcusable que la identificacion se lleve a
cabo en presencia de abogado.

Finalmente, el TC, ante la critica fundada en que el articulo 20.2 de la
LOPSC infringe el articulo 25.3 de la Constitucién que prohibe la imposicién de
sanciones que impliquen directa o indirectamente privacion de libertad,
interpreta que tal disposicion no se ve en ningun momento afectada ya que el
procedimiento restrictivo de la libertad no alcanza la condicion sancionadora
sino de estricta identificacion personal.

En conclusion, con la tesis defendida por el Tribunal Constitucional
llegamos al absurdo de que la restriccion de libertad con fines de identificacion,
aun siendo una privacion de libertad, no es una detencion preventiva y el
ciudadano, en tales circunstancias, no goza de todas las garantias del articulo
17 de la CE.

Pues bien, pese que el Tribunal Constitucional no considera relevante
garantizar determinados derechos, como establecer un plazo maximo de
privacion de libertad en tales situaciones, y aunque el articulo 19 de la LOPSC
dispone que las diligencias de identificacion, registro y comprobacién no estan
sujetas a las mismas formalidades que la detencion, el articulo 16.2 ha
reconocido por vez primera la garantia de que el sujeto no puede estar mas de
seis horas en las estancias policiales y, ademas, se le debe entregar un volante
en el que se indique el tiempo de permanencia en ellas (articulo 16.4).

Por otra parte, a diferencia de la regulacion de 1992, se menciona
expresamente que la identificacion se realizard con respeto estricto a los
principios de proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacion (articulo
16.1). Una prevision incomprensible y absurda que recuerda al funcionario su
obligacion de respetar la Constitucion, que cumpla con la ley sin ultrajar los
derechos de las personas que identifica. Es tan l6gico como sugerirle que no
torture o ejecute al sometido al proceso de identificacion. Sin embargo, a pesar
de lo desatinado de una referencia expresa a la no discriminacion, hay que
matizar que su razon de ser obedece al precedente generado por el caso
Rosalind Willians. Esto es, un supuesto en el que un funcionario sin indicios
objetivos de un ilicito, solicita la identificacion por una cuestion exclusivamente
étnica.

A raiz del caso de Rosalind Williams, renacié el debate sobre la practica de
privaciones de libertad caracterizada por un movil discriminatorio. Se trata de
detenciones sin indicios ex ante de infraccion delictiva o administrativa en las
gue lo importante es la condicion del sujeto al que se restringe la libertad. El
supuesto que comentamos se inicia el 6 de diciembre de 1992, en la estacion
de ferrocarril de Valladolid, cuando un funcionario de la Policia Nacional
requirié a la Sra. Williams (originaria de EEUU pero de nacionalidad espafiola)
tras bajar del tren, sOlo a ella, que se identificara. Tras negarse a la
identificacion y solicitar a su vez la identificacion de los policias, Rosalind
Williams, su hijo y su esposo fueron conducidos a una comisaria, donde la
policia comprobd sus datos personales y después los puso en libertad. A partir
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de aqui Williams presentd una denuncia que dio lugar a unas diligencias que
fueron sobreseidas provisionalmente por no resultar justificada la perpetracion
de delito alguno. Posteriormente, el 15 de febrero de 1993, los recurrentes
presentaron un escrito en el Registro General del Ministerio del Interior en el
cual incluyeron una doble solicitud: Por un lado recurrieron en alzada la orden
(no manifestada por escrito) del Ministerio del Interior de proceder a pedir la
documentacion a personas de color. Por otro formularon solicitud de
responsabilidad patrimonial de la Administracion General del Estado ante el
Ministro del Interior, basando su reclamacién en que el requerimiento de
identificacion se realizé exclusivamente sobre la Sra. Williams por ser de raza
negra.

El 29 de noviembre de 1996 la Audiencia Nacional rechazé el recurso
interpuesto al entender que la ley de extranjeria y el articulo 20 de la LOPSC
posibilitaban esa clase de identificacion. Posteriormente, la STC 13/2001, 29 de
enero, sostuvo que “los requerimientos policiales de identificacion efectuados a
fin de controlar el cumplimiento de la legislacion de extranjeria encuentran
cobertura normativa en el art. 72.1 del Real Decreto 1119/1986, de 26 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia, que obliga a los extranjeros a llevar consigo el pasaporte o documento
con base en el cual hubieran efectuado su entrada en Espafia, y, en su caso, el
permiso de residencia, y a exhibirlos, cuando fueran requeridos por las
autoridades o sus agentes, sin perjuicio de poder demostrar su identidad por
cualquier otro medio si no los llevaran consigo”. Se concluye que “a tal efecto,
forzoso es reconocer que, cuando los controles policiales sirven a tal finalidad,
determinadas caracteristicas fisicas o étnicas pueden ser tomadas en
consideracion en ellos como razonablemente indiciarias del origen no nacional
de la persona que las reune”.

Incurriendo en un error bastante frecuente en la jurisprudencia, el TC
afirma errbneamente que los inmigrantes estan obligados a exhibir los
documentos justificativos de su estancia legal en Espafia, obligacion de
identificarse que, por lo demas, afecta a la generalidad de los ciudadanos
segun resulta del art. 20.1 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
proteccion de la seguridad ciudadana, en relacién con el art. 9 y el art. 12 del
Decreto num. 196/1976, de 6 de febrero, por el que se regula el Documento
Nacional de Identidad, en la redaccion dada por el Real Decreto 1245/1985, de
17 de julio. En conclusion, el TC consideré legal la detencion por aplicar
correctamente los requisitos del articulo 20 de la LOPSC.

Muchos afios mas tarde..., el Comité de Derechos Humanos de la ONU,
en un Dictamen de 29 de julio de 2009, emitido a tenor del parrafo cuarto del
articulo 5 del Protocolo facultativo del Pacto internacional de Derechos civiles y
Politicos, considerd que la aplicacion de perfiles raciales en el contexto del
control de la inmigracién en Espafia constituia una discriminacion. Estando de
acuerdo en la existencia de controles de identidad con fines de proteccion de la
seguridad ciudadana, prevencién del delito o control de la inmigracion ilegal, el
Comité no comparte que los rasgos fisicos o étnicos sean la referencia para
concluir su situacién irregular en el pais. Por el contrario, ratifica que significa
un atentado a la dignidad de las personas, contribuye a la expansion de
actitudes xendéfobas y resulta contradictorio con una politica eficaz contra la
discriminacion racial. Se concluye que Rosalind fue individualizada para el
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control de identidad Unicamente por sus caracteristicas faciales, rasgos fisicos
y que estos constituyeron el Unico elemento determinante para sospechar de
ella una conducta ilegal sin respetar criterios de objetividad y razonabilidad. Por
todo ello, denuncia una violacion del articulo 26 y el art. 2, parrafo 3 del Pacto
que obliga al Estado a ofrecer un recurso y disculpas publicas.

Abundando en esta idea, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial de las Naciones Unidas sustenta que los Estados deben
adoptar “las medidas necesarias para impedir los interrogatorios, las
detenciones y los cacheos basados de facto exclusivamente en el aspecto
fisico del individuo, su color, sus rasgos faciales, su pertenencia a un grupo
racial o étnico, o cualquier otra categorizacion que pueda hacerle
particularmente sospechoso”. Al igual, la Comision Europea contra el Racismo
y la Intolerancia del Consejo de Europa ha definido la elaboracién de perfiles
raciales como “el uso por parte de la policia, sin justificacion objetiva o
razonable, de criterios como la raza, el color, la lengua, la religion, la
nacionalidad o el origen nacional o étnico para actividades de control, vigilancia
o0 investigacion”.

A pesar de lo expuesto, en Espafia se sigue privando de libertad sin
indicios objetivos de criminalidad, fundamentando la restriccidbn en criterios
raciales, étnicos, formas de vida, que no demuestran la ilicitud del
comportamiento. Limitaciones de la libertad derivadas de una presunta
peligrosidad sin base legal en la que se sustente. Genera estupefaccion que
determinas actuaciones policiales se sigan realizando con infraccion del
principio de igualdad y, sin embargo, no sean consideradas discriminatorias.

El Dictamen de 2009 viene a confirmar que la solicitud de identificacion
debe basarse en la presunta comision de delitos, infracciones administrativas,
siempre gque existan indicios objetivos de su probable comisién, valorados ex
ante por el funcionario, sin que pueda entenderse como base objetiva la raza,
color, sexo, género, religidn, ideologia, forma de vida o cualquier otra condicion
personal o social'. Posiblemente, como expuse, la existencia de aquel
Dictamen ha motivado, por un lado, la Circular 2012, de 21 de mayo, de la
Direccion general de la Policia, que expresamente prohibe cualquier privacion
de libertad basada Unicamente en criterios étnicos y rechaza los cupos de
identificacion y las redadas masivas de inmigrantes y, por otro, la referencia
expresa del articulo 16.1 a la necesidad de respetar la igualdad de trato y no
discriminacion.

Iv. Limitacibn o restriccion de la circulaciéon o
permanencia y controles policiales.

A los supuestos de privacion de la libertad sin garantias constitucionales,
la LOPSC afiade la facultad de limitacion o restriccion de la circulacion o
permanencia en vias o lugares publicos y la posibilidad de establecer zonas de
seguridad en supuestos de alteracion real o previsible de la seguridad
ciudadana o la pacifica convivencia (art. 17). Igualmente, se pueden establecer
controles en vias, lugares o establecimientos publicos sélo con la finalidad de
descubrir a los participes en actos delictivos especialmente graves o
generadores de alarma social. A tal fin, se procedera a la identificacion de
personas, registro de vehiculos y control superficial de los efectos personales.
Conjuntamente, los controles se emplearan para la recogida de instrumentos,

4 Posicién similar defiende BRANDARIZ GARCIA, Sistema penal y control de los migrantes.
Gramatica del migrante como infractor penal. Comares, Granada, 2011, pp. 121-122.
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efectos, pruebas. Eso si, cuando durante el cacheo o la identificacion se
aprehendieren armas, drogas, o cualquier otro efecto producto del delito o
infraccion administrativa (en esta ocasidbn no se menciona la seguridad
ciudadana) constara en un acta que debe ser firmada por el interesado, en
caso contrario, el acta policial gozara de presuncién de veracidad.

El primer instrumento que preve el apartado primero del articulo 17 otorga
a los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la posibilidad de "limitar" o
"restringir’, durante el tiempo que sea imprescindible, la circulacion o permanen-
cia en vias o lugares publicos de aquellas personas que alteren la seguridad
ciudadana o la pacifica convivencia o cuando existan indicios racionales de que
puede llegar a alterarse. Precisamente los términos "limitar o restringir’ hacen
referencia a la opcion de privar de libertad a aquel ciudadano que perpetre
desérdenes publicos de caracter penal, y también cualquier otra clase de actos
contrarios o potencialmente aptos para perturbar la seguridad ciudadana o la
pacifica convivencia con independencia de su naturaleza: penal o
administrativa.

Este precepto infringe el sistema de garantias procesales establecido en
la LECr, que solo faculta el empleo de la medida precautelar por razon de
delito, y ademas incumple los articulos 9.3 (seguridad juridica), 17 (libertad y
seguridad), 19 (libertad de circulacion) y 25.3 (limitacién de la libertad por la
Administracion) CE.

Solo deberia permitirse la limitacion o restriccion de la libertad ante la
practica de conductas que, en el momento de llevarse a cabo, supongan un
atentado grave al orden publico de naturaleza penal, es decir, comportamientos
situados en la esfera del art. 556 (resistencia, desobediencia), 557 y ss
(desérdenes publicos) del c.p. Como, por otra parte, recoge el segundo
apartado del articulo 17 LOPSC al configurar esos mismos controles para la
prevencion de delitos especialmente graves o que generen alarma social.

Fuera de este ambito, el funcionario Unicamente deberia tomar nota del
nombre y apellidos del ciudadano que realice una infraccion administrativa de
la seguridad ciudadana. Por el contrario, el articulo 17 convierte en irrelevantes
las diferencias entre el ilicito penal y el administrativo, contribuyendo a la
gestacion de un amplio margen de discrecionalidad policial y de indefension
ciudadana al posibilitar la privacion de libertad por hechos insignificantes, como la
sospecha de que el sujeto puede llegar a alterar la seguridad ciudadana,
interpretada, no como afeccion de personas o bienes sino como tranquilidad
publica. A la par, es criticable la violacion manifiesta del plazo legal de restriccion
de la libertad de circulacion pues no se define una duracibn méaxima. Piénsese
gue la prevision del plazo maximo de seis horas soOlo afecta al proceso de
identificacion y no a estas limitaciones o restricciones de la libertad en las vias
publicas. Conjuntamente, el incumplimiento por parte del ciudadano de las
restricciones de circulacidén peatonal o itinerario con ocasion de un acto publico,
reunion o manifestacion, cuando provoquen alteraciones menores en el normal
desarrollo de los mismos es sancionado como una infraccion leve (art. 37.3).

Como se ha expuesto, el segundo de los instrumentos restrictivos de la
libertad de movimientos aparece regulado en el apartado segundo del articulo
17 de la LOPSC que hace referencia a la existencia de controles policiales en
vias, lugares o establecimientos publicos, con la finalidad de proceder al
descubrimiento y detencion de los participes ... En estos controles se procedera
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a la identificacion de personas, que transiten o se encuentren en aquellos
lugares, al registro de vehiculos y al control superficial de los efectos personales.
En la medida en que estos controles cumplen una funcién preventiva, deberian
limitarse a intervenciones restrictivas de la libertad de movimiento en aquellos
supuestos en los que aparecen indicios racionales y objetivos de criminalidad.
Sin embargo, el precepto no habla de cualquier delito sino que éste debe ser
grave o0 generar alarma social (concepto indeterminado que aumenta la
discrecionalidad policial). De todas formas, esta exigencia (comisién de un delito
grave) se incumple en la practica de controles publicos indiscriminados, con la
Unica finalidad de comprobar la identidad del sujeto, sin que exista la menor
presuncion delictiva. En resumen, tal como esta redactado el articulo, las
medidas de identificacion y registro personal sélo afectaran al sospechoso de
haber participado en la comision de un delito grave. Si, por el contrario, se
restringe el transito al que se encuentra casualmente en ese lugar, supondria
una detencion ilegal y un atentado al principio de inviolabilidad personal®®.

V. Comprobaciones de personas y vehiculos.

Para finalizar con aquellas opciones que la LOPSC concede a las FCS, el
articulo 18 consiente las comprobaciones en personas, bienes y vehiculos no
solo cuando lleven instrumentos o medios que pueden ser utilizados para la
comision de delitos sino cuando puedan alterar la seguridad ciudadana. Se
podran realizar tales comprobaciones cuando tenga indicios de que poseen
instrumentos o medios que generen un riesgo potencialmente grave para las
personas, susceptibles de ser utilizados para la comision de un delito o alterar
la seguridad ciudadana.

En el caso de que los ciudadanos no colaboren u obstaculicen la labor de
los agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones seran sancionados
con la falta grave del articulo 36 n°15.

El articulo 18 facilita la practica de un conjunto de medidas entre las que se
encuentra la comprobacion de identidad, el registro de personas y cosas, su
confiscacion, etc, esto es, una especie de redada fundada en criterios de
peligrosidad y sospecha, no sujeta al principio de presuncién de inocencia y, por
consiguiente, a las exigencias de indicios racionales de criminalidad. De este
modo, la excepcidn se convierte en regla, es decir, la privacion de libertad se
realiza precisamente para comprobar la existencia o no de indicios bastantes de
criminalidad o de infraccién administrativa en el sospechoso™.

La ilegalidad de tales restricciones, sobre todo cuando no hay indicios de
criminalidad sino de lesién probable de la seguridad ciudadana, en su vertiente de
tranquilidad publica, deriva, en consecuencia, de la infraccidén de varios principios
esenciales en la conformacion del concepto de la seguridad individual del
ciudadano frente al Estado: presuncién de inocencia, principio de menor
lesividad, intimidad (art. 18), seguridad juridica (9.3). El principio de presuncion de
inocencia se lesiona por la inexistencia de " motivos bastantes de criminalidad” —
alterar la seguridad ciudadana-, el principio de menor lesividad, por su parte, se

'S En esa linea, ALVAREZ ALVAREZ, sustenta que los controles deben responder a una actividad
reglada y verificable, orden del érgano competente que justifique el requerimiento de identificacién. Sélo
asi puede evitarse la arbitrariedad. Identificaciones y cacheos, no preprocesales, como privaciones de
libertad, en AAVV Detencion policial y habeas corpus. Consejo General del Poder Judicial, n° 48,
Madrid, 2010, p. 168.

'8 En la direccion del texto, QUERALT admite que la redada no tiene base legal, en AAVV Detencién
policial y habeas corpus. Consejo General del Poder Judicial, n° 48, Madrid, 2010, p. 96.
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viola al restringirse la libertad con una clara finalidad preventiva de posibles y
futuras infracciones administrativas. De otra parte, la privacion de libertad asi
practicada infringe el principio de proporcionalidad y el criterio de la necesidad de
un grave e inminente peligro sin que sea suficiente la mera sospecha de
peligrosidad. Al admitirse esta clase de intervenciones sin la presencia previa de
indicios de criminalidad se certifica un razonamiento policial que obliga al
ciudadano a soportar todas las medidas que sean necesarias en la confirmacion
0 revocacion de la sospecha inicial.

VI. Registros corporales.

La misma critica puede trasladarse a la prevision del articulo 20 de la
LOPSC sobre registros corporales externos que podra realizarse para hallar
instrumentos u objetos en funciones de indagacion de delitos e infracciones
administrativas. En efecto, el art 20 dispone que podra “practicarse el registro
corporal externo y superficial de la persona cuando existan indicios racionales
para suponer que puede conducir al hallazgo de instrumentos, efectos u otros
objetos relevantes para el ejercicio de las funciones de indagacion y prevencion
gue encomiendan las leyes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”.

Esta medida quebranta varios preceptos constitucionales: la intimidad
del articulo 18.1 y, por ende, la dignidad (10.1) y la prohibicion de un trato
degradante (art. 15). No se respeta el criterio de proporcionalidad pues se
destruye la intimidad en nombre de la tranquilidad publica. A su vez, se lesiona
la dignidad al justificarse la actuacion policial basada en la mera sospecha de
obtencion de objetos que pueden llegar a ser utilizados en una probable
alteracion de la seguridad ciudadana. Se transgrede la seguridad juridica (art.
9.3) al concederle absoluta discrecionalidad al funcionario con base en meras
suposiciones subjetivas de lesion de bienes juridicos no penales. De igual
forma, esta modalidad de registro corporal rompe con la linea marcada por la
STC 207/1996, de 16 de diciembre, que reclama la concurrencia de razones
justificadas de interés general, el respeto al principio de legalidad y contar con
autorizacion judicial previa, salvo las excepciones habilitadas legalmente. Al
tiempo que incumple la Instruccion 12/2007, que prevé la practica del cacheo
s6lo en supuestos de detenciones 0 sospechosos potencialmente peligrosos
descartando la arbitrariedad en su ejercicio.

VIl. La conversidn del derecho de reunion y manifestacion
en ilicito.

Junto a las diversas modalidades de limitacién, restriccion, privacion de
libertad, registros corporales, sin garantias constitucionales, otro de los
maximos exponentes de la represion contra los movimientos sociales de
protesta se concentra en la conversion del derecho de reunién y manifestacion
en un comportamiento ilicito. Sin valorar que se trata de un derecho
fundamental, la LOPSC ha disefiado un modelo de tolerancia cero respecto al
derecho a la protesta, sancionando de forma desproporcionada cualquier
“exceso” relacionado con los derechos mencionados por muy insignificante que
sea. Se olvida que el articulo 21 CE reconoce el derecho de reunion pacifica y
sin armas con la unica limitacion de que no genere un peligro para personas o
bienes (STEDH, caso Ozalp Ulusoy c. Turquia, de 4 de septiembre de 2013).
Solo son delictivas aquellas reuniones o manifestaciones que se celebren con
el fin de cometer algun delito o aquéllas a las que concurran personas con
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armas, artefactos explosivos u objetos contundentes o de cualquier otro modo
peligroso (art. 513 CP). En consecuencia, Unicamente puede impedirse o
sancionarse aquella manifestacion que ocasione un peligro delictivo con base
en la existencia de elementos objetivos y no en datos infundados, meramente
subjetivos, del funcionario (TEDH, caso Disk et Kesk c. Turquia, de 27 de
noviembre 2012).

Rompiendo literalmente con estas prescripciones constitucionales y
desviandose de la jurisprudencia del TEDH, la LOPSC prevé un listado de
infracciones graves (multa de 601 a 30.000. euros) y una muy grave (30.001 a
60.000euros) que se corresponde con la vulneracién de un concepto de orden
publico apropiado del tardo-franquismo. En realidad, lo que se persigue es el
ejercicio de derechos fundamentales y, mas concretamente, cualquier acto
vinculado con el derecho de reunidon y manifestaciéon. Es el caso de la
perturbacion grave de la seguridad ciudadana en...reuniones numerosas,
cuando no sean constitutivas de delito (art. 36.1). En este supuesto se
sanciona un comportamiento en el que no hay peligro alguno para las
personas o0 bienes —pues en ese caso seria delito- sino exclusivamente una
alteracion grave de la tranquilidad. Se incumple asi el principio de legalidad
(art. 25.1) y la seguridad juridica (art.9.3) ya que la conducta tipica queda
absolutamente indeterminada: alteracion de la seguridad ciudadana en su
version de tranquilidad publica. EI mismo reproche puede formularse a la
sancion de la perturbacion de la seguridad ciudadana que se produzca con
ocasion de reuniones frente a las sedes del Congreso de los diputados, el
Senado y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autbnomas, aunque
no estuvieran reunidas, cuando no constituyan delito (art. 36.2). Se forja un tipo
practicamente en blanco que permite a los funcionarios actuar siempre que
estimen que la reunion afectd, aunque sea levemente, la tranquilidad publica,
vulnerando nuevamente el articulo 25.1 y 9.3 CE. En consecuencia, cualquier
reclamacion de derechos ante sedes legislativas, aunque no se lesionen
personas o bienes va a ser calificado como una infraccion grave. También es
contraria a los articulos 25.1 y 9.3 CE, la perturbacién del desarrollo de una
reunion o manifestacion licita, cuando no constituya infraccion penal (art. 36.8).
La indeterminacion del término “perturbacion” facilita una arbitraria
discrecionalidad policial que les permite intervenir en casos de alteraciones
leves de la tranquilidad publica. Lo mismo podria decirse de la infraccién muy
grave: las reuniones o manifestaciones no comunicadas o prohibidas en
infraestructuras o instalaciones en las que se prestan servicios basicos para la
comunidad o en sus inmediaciones (art. 35.1).

Junto a estas infracciones graves y muy grave se sancionan otras de
caracter leve —multa entre 100 y 600 euros- por la celebracion de reuniones en
lugares de transito publico o de manifestaciones incumpliendo lo preceptuado
en los articulos 4.2, 8,9, 10y 11 de la Ley Orgéanica 9/1983, de 15 de julio (art.
37. 1). Esto es, cuando se afecte el buen orden de la manifestacion (art. 4.2)
no se lleve a cabo la comunicacién (art. 8), no se cumpla con los datos
formales que deben aparecer en el escrito de comunicaciéon (art. 9) cuando
existen indicios de un desorden publico de caracter penal (art. 10) o no se
realice el recurso (art. 11).

Es curioso que el incumplimiento de la comunicacion signifique en la
practica una restriccion del derecho fundamental, en contra de lo establecido
por el TC (SSTC 2/1882, de 29 de enero, 110/2006, de 3 de abril). El articulo
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21.1 de la CE reconoce que “el ejercicio de este derecho no necesitara autori-
zacion previa y... en los casos de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones, se dar4 comunicacion previa a la autoridad, que soélo podra
prohibirlas cuando existan razones fundadas de orden publico, con peligro para
personas o bienes". En consecuencia, nilas concentraciones ni las manifesta-
ciones requieren una autorizacion previa (art.3 de la LODR) aunque si exija que
haya una comunicacion escrita y previa a la autoridad gubernativa (.art.8 de la
LODR). El incumplimiento de los tramites administrativos de la reunion o
manifestacion sélo genera la aplicacion de la Ley Organica de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana. Sin embargo, es necesario recordar que el
incumplimiento de los requisitos formales llegé a ser un delito. En efecto, el
articulo 168 del Codigo penal de 1973 sancionaba, con la pena de 100.000 a
1.000.000 de pesetas, a los promotores de cualquier reunion o manifestacion
gue eludieren el cumplimiento de los requisitos previstos en las leyes
reguladoras del derecho de reunién. Durante unos afios esta situacion genero
un conflicto de normas entre el delito del 168 y la infraccidbn administrativa del
articulo 23,c) de la LOPSC. Mientras la vulneracion dolosa de los requisitos de
la LODR que podian afectar de forma directa al orden publico daba lugar al
delito, la infraccion del deber objetivo de cuidado con relacion al itinerario
previsto o la hora fijada, originaba la aplicacion del articulo 23,c). Tesis
defendida por alguna decision judicial como la STC de 16 de junio de 1982, al
declarar, con ocasion de la inobservancia del plazo de presentacion de la
comunicacién, que "ello no puede autorizar a realizar la reunion a ultranza,
dando carécter ilimitado al derecho de reunion, pues con tal conducta se
incumpliria una exigencia constitucional trascendente y se realizaria una
defraudacion de la potestad de prohibir que regula el articulo 21, posibilitando
la actuaciéon antijuridica, abusiva e incluso al margen de la buena fe del
ciudadano infractor, lo que debe conducir racional y juridicamente a la
prohibicion previa, en evitacion de méas graves medidas de disolucion o
represion de la reunién, que siempre debe evitarse"!’. Sin embargo, matizando
esta opinion el Tribunal Constitucional en la sentencia de 59/29 de marzo de
1990, FJ.n.5, subraya que el unico motivo para que la autoridad gubernativa
pueda proceder a la suspension de una reunion en lugares de transito publico
es la infraccion del orden publico o el incumplimiento de la comunicacion a la
autoridad gubernativa del que se deduzca la presuncién de alteracion del orden
publico con peligro para personas o bienes.

Como puede comprobarse aquélla norma no respetaba el principio de
subsidiariedad, ni el de fragmentariedad, al elevar a la categoria penal una
mera infraccion administrativa de escasa relevancia social'®. Hoy, como ayer,

17 Asi, la STS de 19 de julio de 1988, identifica la infraccién de uno de los requisitos de la LODR con la
ilicitud de la reunién. En esta sentencia se analiza el supuesto en el que un grupo de trabajadores se dirige
hacia la sede social de su empresa -debido a la conflictividad laboral existente en la misma- sin comunicar
a la autoridad gubernativa sus intenciones de realizar una manifestacién; segun la sentencia, la no
concurrencia del trdmite preceptuado es suficiente para "declarar la manifestaciéon como ilegal e
incompatible con el debido ejercicio del derecho de reunién en lugares de transito publico".

'8 En un sentido similar al del texto, la STSJ de Catalufia de 11 de octubre de 1989 sustent6 que el simple
hecho de la falta de inscripcién gubernativa de la entidad convocante, en la existencia de antecedentes
policiales en alguno de los promotores y en unos precedentes historicos que, sobre no aparecer
debidamente contrastados, resultan insuficientes para justificar una limitacién tan radical del derecho
fundamental de manifestacion. Para evitar las situaciones injustas que se producian por una excesiva
limitacion del derecho de reunién, se defendié -como cauce de solucion de problemas que planteaba la
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vuelve a castigarse, no como delito pero si administrativamente, el leve exceso
en el ejercicio del derecho fundamental, en ambos casos, con la intencién de
intimidar, de desincentivar el ejercicio de los derechos fundamentales.

En esa direccion que pretende convertir en ilusorio el derecho de
manifestacion, el articulo 23 LOPSC faculta a las FCS a disolver las reuniones
y manifestaciones sin previo aviso en los casos de alteracion de la seguridad
ciudadana con armas, artefactos explosivos, objetos contundentes o de
cualquier otro modo peligrosos, también podran disolver concentraciones de
vehiculos cuando pusieran en peligro o dificultaran la circulacién. Es decir, se
faculta la restriccion del derecho fundamental de reunion cuando algun
manifestante emplee palos, piedras o cualquier otro objeto contundente
durante el desarrollo de la misma.

Esta prevision es un atentado al derecho fundamental de manifestacion al
permitir la disolucién , esto es, convertir en ilicita una reunion o manifestacion,
licita en su origen, por la utilizacion en su desarrollo (por parte de algunas
personas) de instrumentos -armas, artefactos, explosivos, objetos
contundentes-. Al respecto, el apartado 11 del articulo 2 de la derogada Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion social que regulaba un comportamiento similar al
considerar peligrosos a los que "sin justificacion lleven consigo armas u objetos
gue por su naturaleza y caracteristicas denoten su presumible utilizacion como
instrumentos de intimidacion, coaccion o agresion”. De otro lado, se infringe
nuevamente el principio de seguridad juridica al hacer factible la disolucién
basada en la mera suposicion del funcionario de que el instrumento empleado
puede resultar potencialmente peligroso. Se configura, pues, como figura de
peligro abstracto siendo suficiente con la posesion del instrumento peligroso,
sin que sea necesario el uso o exhibicién del mismo.

Ademas, los conceptos empleados son ambiguos y de una amplitud
desmesurada: armas, explosivos, ¢ o0bjetos contundentes?, o analdégicamente
peligrosos. Esta técnica de incriminacion se asemeja al articulo 2 de la Ley
italiana n° 533/de 8 de agosto de 1977, que consideraba delito flagrante el uso
de casco o de otros medios protectores durante el desarrollo de una
manifestacion legal. Ante estos supuestos, FERRAJOLI afirm6 que en estas
condiciones podria disolverse cualquier manifestacion licita pues " bastaria con
gue un policia no considere justificado cualquier casco, capucha o incluso una
barba..."**. En efecto, el derecho fundamental puede quedar reducido al minimo
en funcion de la interpretacion de la potencial peligrosidad del medio que se
lleve a la manifestacion. En este sentido, ¢ podrian ser objetos contundentes o
analogamente peligrosos, las pancartas o los altavoces que generalmente se
llevan en este tipo de actos?

Finalmente, parece mas razonable —aunque pudiera resolverse como
una desobediencia- la sancion de la negativa a la disolucion de las
manifestaciones y reuniones en lugares de transito publico ordenada por la
autoridad competente, cuando concurran los supuestos del articulo 5 de la Ley
Orgéanica 9/1983, de 15 de julio (art. 36.7), es decir, cuando se consideren
ilicitas de conformidad con las leyes penales (delito de reunion, art. 513 CP);

aplicacion del articulo 168 del CP- una interpretacién garantista del precepto comentado, sustentando,
aunque no se desprendia de su tenor, que s6lo se cometia este delito cuando era dolosa la infraccién de los
requisitos mas relevantes para el orden publico.

9 FERRAJOLI, L, “Ordine Pubblico e Legislaziones eccezionale”, en Rvta. Q.Cr.3, 1977.
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cuando se produzcan alteraciones del orden publico, con peligro para personas
0 bienes (delito de desordenes publicos, arts. 557, 558 CP).

Por otro lado, se emplea un concepto unificado de autor en el articulo 30
al extender de forma analdgica el concepto de organizadores y promotores no
sOlo a los que redactan el escrito de comunicacién sino a quienes por las
publicaciones o0 declaraciones de convocatoria de las reuniones o
manifestaciones, por los discursos que se pronuncien y los impresos que se
repartan durante las mismas, por los lemas, banderas u otros signos que
ostenten o por cualesquiera otros hechos pueda determinarse razonablemente
gue son inspiradores de aquéllas. Un precepto que lesiona el principio de
presuncién de inocencia al utilizar la técnica de la responsabilidad objetiva.

VIIl. Sedicion, desérdenes publicos, resistencias, atentados,
como figuras disuasorias del ejercicio de derechos.
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Como ya he expuesto, asistimos a una coalicidon entre Derecho Penal y
Administrativo con la finalidad de hacer impracticable el ejercicio del derecho
de reunién a través de los delitos e infracciones administrativas de sedicion,
desérdenes publicos, desobediencia, resistencia y los delitos de atentado. Se
estd recurriendo sistematicamente al delito de sedicion (articulo 544) para
silenciar movimientos ciudadanos que practican, de modo pacifico, el derecho
de manifestacion. Baste comparar la STS de 24/11/1939 (R. 164) con recientes
autos de la Audiencia Nacional. Asi, la sentencia citada decia: “ Los hechos
realizados por los componentes de la manifestacion del dia 14 de abril de 1936
dan elementos mas que suficientes para integrar el delito de sedicidon, puesto
que la finalidad de tal acto era lograr la libertad de unos presos, dirigiéndose
por ello al domicilio del Juez de Instruccién, coaccionandole de manera violenta
para conseguir lo que se proponian los manifestantes, anulando la voluntad de
dicho funcionario por haberle conminado, hablandole de la actitud levantisca
del pueblo, de su soberania, de la necesidad de evitar un dia de luto,
empleando otras expresiones, tras las cuales iba envuelta una notoria amenaza
y grave coaccion, siendo de observar que todo esto pasaba al dia siguiente de
otra manifestacion con el mismo propdsito, después de realizarse gestiones por
elementos del Frente Popular cerca del Gobernador Civil para interesar la
libertad inmediata de unos presos”. Es notable la semejanza con los Autos del
Juzgado Central de Instruccion N° 3, de 27 de septiembre de 2017
(TOL6.381.606), 11 de octubre de 2017 (TOL6.385.110), 16 de octubre de 2017
(TOL6.378.754) 'y 31 de octubre de 2017 (TOL6.401.547). En estas
resoluciones, la Audiencia Nacional, no solo invade ilicitamente las
competencias del Tribunal Supremo, al tratarse de un delito ubicado entre los
delitos contra el orden publico, sino que cercena los derechos fundamentales
de reunion y manifestacion de las personas a las que se refiere cuando
sustenta la hipotética actividad delictiva cometida por los presidentes de la
Assemblea Nacional Catalana (ANC) y de Omnium Cultural  al participar
...”activamente en la convocatoria de las concentraciones que tuvieron lugar
los dias 20 y 21 de septiembre, alzdndose ademas como sus principales
promotores y directores, manteniéndose al frente de las mismas durante todo el
dia, llevando la iniciativa en una pretendida negociacion con los guardias
civiles, alentando y dirigiendo la accién de los congregados, incitandoles a
permanecer en el lugar e impartiéndoles 6rdenes de la actuacion a realizar en
cada momento". Tal afirmacién nos recuerda y retrotrae a la legislacion y
tribunales franquistas que trocaban el ejercicio de derechos fundamentales en
ilicitos penales®.

En cuanto a los desdrdenes publicos se ha reformado a la par tanto el
Caodigo penal como la LOPSC. En esa direccidon, se modifica el articulo 557 y
se sanciona con pena de prision de 6 meses a 3 afios a los que en grupo o
individualmente “alteren la paz publica’ ejecutando actos de violencia sobre

20 Del mismo modo, representa un atropello a la razén, incurriendo probablemente en prevaricacién , el
auto de 31 de octubre de 2017 cuando califica como delito rebelién y sedicién el comportamiento
pacifico del Govern Catalan. Sobre la imposibilidad de encuadrar estos hechos en el delito de rebelion,
GARCIA RIVAS, N, “La represion penal del secesionismo. Una aproximacién histérica y comparada”.
Diario La Ley, Seccién Documento on-line, 29 de Septiembre de 2017
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personas o cosas 0 empleen amenazas. La misma pena se aplica al que incite
o refuerce las acciones anteriores. De otro lado, la pena se ve agravada (de 1
a 6 afos) cuando porten un arma.....u otros instrumentos peligrosos”, los actos
se realicen en manifestaciones o reuniones numerosas, se oculte el rostro, etc
(art. 557 bis).

Nos encontramos ante un delito intencional de resultado cortado, es decir,
la ejecucidon de actos de violencia sobre personas o bienes debe perseguir, en
todo caso como fin Ultimo, la lesién de la paz publica?.

Sobre el bien juridico protegido y la equivalencia entre seguridad publica y
paz publica, hay ciertas discrepancias; asi, mientras que para un sector la paz
publica se identifica con el normal funcionamiento de las instituciones y servicios
publicos, atentandose contra ella cuando se utilizan medios violentos y graves
que la alteran?, otro, por el contrario, entiende -a mi juicio, correctamente- que
paz publica y orden puablico no son expresiones coincidentes®. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha indicado que el concepto "seguridad publica” es mas
preciso que el de "orden publico” porque se centra en "la actividad dirigida a la
proteccion de personas y bienes (seguridad en sentido estricto) y el mante-
nimiento de la tranquilidad u orden ciudadano que son finalidades inseparables y
mutuamente condicionadas"?.Siguiendo este razonamiento, sefiala 1ZU

2 MAPELLI CAFFARENA/ASENSIO CANTISAN, "La ocupacién colectiva de la via piblica", Rvta del
Poder Judicial, 1988, n.10, pp.153 y ss. En contra del planteamiento que se defiende en el texto, MUERZA
ESPARZA considera que los conceptos "alteracion del orden" y "paz ptiblica" son equivalentes y ademés
sefiala que "la finalidad de alterar la paz ptblica existira siempre que se pretenda influir sobre las decisiones
publicas (...) utilizando medios diferentes a los establecidos en la Constitucion democréatica". Vid. "La
alteracion de la paz publica en el delito de los desérdenes ptiblicos”, en Rvta del Poder Judicial, n.9, 1988,
p.112.

22 Se afirma que "cuando los fines de protesta o reivindicacion social pasan por la utilizacién de medios
como la interrupcion de las vias de comunicacion -la eleccién de esos medios implica el designio de alterar la
paz publica que debe regir en las exteriorizaciones de la vida de relacion social". Cfr. SSTS de 6 de marzo de
1985; 17 de septiembre de 1986; 25 de febrero de 1987; 28 de octubre de 1987; STS de 18 de junio de 1990
(R.A.5560).

2 En ese sentido, diferenciando los dos conceptos y excluyendo el delito del articulo 246 a los que
participan en obstaculizar vias y espacios ptiblicos, se expresan las siguientes sentencias: STS de 17 de marzo
de 1989 (R.A.2691) en la que se afirma que "la confusién entre sendos conceptos podria provocar, en ciertos
casos, una distorsién del tipo; orden y paz no son categorias absolutamente intercambiables, apareciendo
deslindadas en el articulo 246 del Cdédigo. El orden es el resultado del concierto o buena disposicién de las
cosas entre si... La paz publica no es un concepto estitico sino dindmico y se perfecciona y acentia
primordialmente por el ejercicio de los derechos y no por la inaccién o inhibicién de sus titulares"; STS de 17
de marzo de 1990 (R.1074/88); la sentencia de la Audiencia provincial de Sevilla de 10 de mayo de 1990, en
la determinacién del elemento subjetivo, define el concepto "paz publica" interpretando que no concurre tal
elemento cuando los sujetos activos no pretenden "atentar contra los fundamentos del sistema politico, ni
crear un ambiente de inestabilidad de las instituciones, ni infundir en los ciudadanos un sentimiento de temor,
inseguridad o desconfianza en su funcionamiento, sino que se limitan a una accién testimonial de
reivindicacién sobre un problema concreto, como el retraso en la habilitacién de los fondos del empleo
comunitario, 0 mas genéricamente, a una protesta contra la politica agraria del Gobierno"; en la STS de 16 de
octubre de 1991 (R.1128/87) se define el elemento subjetivo "paz publica" como "estado de tranquilidad y
sosiego trascendentes, de tal manera que dentro de la paz pueden coexistir desérdenes accidentales y
perturbaciones de la tranquilidad social". F. J .primero; STS de 11 de octubre de 1991 (R.1284/88); STS de 6
de febrero de 1991,(R.6276/88).STS de 30 de marzo de 1992 (R.A.2515); STS.15 de mayo de 1992 (R.70-
6/1990) al indicar que "aunque no se dice expresamente cudl era la finalidad de la manifestacién estudiantil,
parece que era de orden académico, y que el simple hecho de cruzar un vehiculo no supone alterar la paz
publica hasta el extremo de valorar tal comportamiento como delito, quiza como falta".

24 STC 33/1982 de 8 de junio.
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BELLOSO que "el orden publico ya no aparece como una clausula general habili-
tadora de poderes indeterminados a favor de las autoridades administrativas, sino
como un limite al ejercicio de ciertos derechos fundamentales"®.

A la represion penal acompafan diversas infracciones administrativas
relativas a desérdenes en las que ya no se exige alteracion de la paz publica,
violencia ni amenazas. Es el caso previsto en el articulo 36.3 de la LOPSC
(infraccidn grave): “causar desordenes en las vias, espacios o establecimientos
publicos, u obstaculizar la via publica con mobiliario urbano, vehiculos,
contenedores, neumaticos u otros objetos, cuando en ambos casos se
ocasione una alteracion grave de la seguridad ciudadana”; también la
infraccion consistente en ocasionar dafios o el deslucimiento grave de bienes
muebles o inmuebles de uso o servicio publico, asi como de muebles o
inmuebles privados en la via publica (infraccion leve del art.37.13). Pues bien,
como se ha expuesto, las infracciones administrativas del 36.3 y 37. 13, no
podran aplicarse cuando se altera la paz publica ya que tal comportamiento es
delictivo. Aunque no se altere la paz publica, no puede hacerse uso del 36.3,
cuando la alteracion de la seguridad ciudadana sea leve. En definitiva, sélo se
utilizara la infraccion mencionada en aquellos supuestos en los que la alteracion
del orden — para personas, bienes o tranquilidad publica- producida por la inte-
rrupcion de vias o espacios publicos, obstaculizacion de la via publica...... tenga
un caracter grave.

Por ultimo, se sancionan otros dos comportamientos relacionados con
los movimientos de protesta, el primero, la remocion de vallas, encintados, u
otros elementos fijjos o movibles, colocados por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad para delimitar perimetros de seguridad, aun con carécter preventivo,
cuando no constituya infraccion grave (37.15); el segundo, el escalamiento de
edificios 0 monumentos sin autorizacion cuando exista un riesgo cierto de que
se ocasionen dafos a las personas o a los bienes (art. 37.14).

De otra parte, se castigan diversos actos preparatorios como tipos
autonomos en el art. 559 (pena de multa de 3 a 12 meses o prisién de 3
meses a 1 afo): al que distribuya, difunda publicamente, mensajes o consignas
gue inciten a la comisién de los actos antes citados. Junto a ellos, se sancionan
diversos actos caracteristicos de los movimientos de desobediencia civil; el
articulo 557 ter (pena de prision de 3 a 6 meses o multa de 6 a 12) sanciona a
los que en grupo o individualmente...invadan, ocupen el domicilio de un
persona juridica, publica o privada, despacho, oficina, abierta al publico con
perturbacion relevante de la paz publica y de su actividad normal. Cierto es,
qgue en la fase prelegislativa no se exigia en esta conducta la alteracién de la
paz publica, siendo evidente que la intencién no era otra que la de criminalizar
un comportamiento pacifico que no constituia allanamiento de morada ni
usurpacion®. Ahora bien, la inclusiéon del elemento perturbacién grave para la
paz publica condiciona la aplicacion del delito a los casos en los que la
ocupacion del espacio impida el ejercicio de derechos fundamentales. En
aquellos supuestos en los que no hay lesion de la paz publica puede aplicarse
la infraccion del articulo 37.7 LOPSC (infraccién leve): “La ocupacion de

25 Vid. Op. cit, p.243.
% BAUCELLS, LLADOS, J. Desérdenes Ptblicos, en Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma
penal de 2012. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p.979.

23



cualquier inmueble, vivienda o edificio ajenos, o la permanencia en ellos, en
ambos casos contra la voluntad de su propietario, arrendatario o titular de otro
derecho sobre el mismo, cuando no sean constitutivas de infraccion penal”. En
altimo lugar, el supuesto que sanciona la ocupacion de la via publica con
infraccion de lo dispuesto por la ley o contra la decision adoptada en aplicacién
de aquella por la autoridad competente, contraviene los articulos 25.1y 9.3 CE.
Supuesto este Ultimo en el que se incluye la venta ambulante no autorizada
(art. 37.7).

A todo ello se afiade que se ha reformado el delito de atentado —art. 550-.
Curiosamente, aunque disminuye el limite minimo de la pena (pasa de 1 a 4
afos), se extiende la conducta tipica a los supuestos de agresiones, resistencia
con violencia o intimidacion grave, empleo de fuerza o acometimiento. De esto
se deduce que los codazos, empujones y forcejeos forman parte de este delito,
rompiendo con la linea jurisprudencial que distinguia entre los delitos del 550
y 556 en funcion de si el ciudadano toma la iniciativa en el empleo de la fuerza
contra el funcionario o, simplemente, se resistia a la privaciéon de libertad?.
Ademas, se agrava la pena cuando se empleen objetos peligrosos (art.551).
Pero, no sblo se amplia la conducta tipica, también se dilata el circulo de
sujetos pasivos a los miembros de las Fuerzas Armadas, bomberos, personal
sanitario, personal de seguridad privada (art. 554).

Otras sanciones nacen predestinadas a combatir a las Plataformas
Antideshaucio y colectivos de desobediencia civil en supuestos en los que no
concurre la violencia: “Los actos de obstruccion que pretendan impedir a
cualquier autoridad, empleado publico o corporacién oficial el ejercicio legitimo
de sus funciones, el cumplimiento o la ejecucién de acuerdos o resoluciones
administrativas o judiciales, siempre que se produzcan al margen de los
procedimientos legalmente establecidos y no sean constitutivos de delito”
(art.36. 4). Al igual que: “Las acciones y omisiones que impidan u obstaculicen
el funcionamiento de los servicios de emergencia, provocando o incrementando
un riesgo para la vida o integridad de las personas o de dafios en los bienes, o
agravando las consecuencias del suceso que motive la actuacion de aquéllos”
(art. 36.5).

El colosal aumento de las facultades otorgadas a los funcionarios para
reprimir el derecho de reunién y manifestacion hacen dificilmente aplicable el
articulo 540 que sanciona a la autoridad o funcionario publico que prohiba una
reunion pacifica o la disuelva fuera de los casos expresamente permitidos por
las Leyes.

Por si fuera poco, ahonda en el caracter intimidatorio del ejercicio del
derecho la infracciébn administrativa del art. 36.23, que sanciona el uso no
autorizado de imagenes o datos personales o profesionales de autoridades o
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que pueda poner en peligro
la seguridad personal o familiar de los agentes, de las instalaciones protegidas
0 en riesgo el éxito de una operacién, con respeto al derecho fundamental a la
informacion. Se pretende de este modo acabar con uno de los escasos medios
de prueba de los que dispone el ciudadano frente a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. Recuérdese que la declaracion del funcionario goza de presuncion

7 CUERDA ARNAU, M/ OLOQUIEGUI SUCUNZA, I, Atentado, resistencia y desobediencia. En
Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
959 y 960.
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de veracidad salvo prueba en contrario y la grabacién realizada puede serlo
(art. 19.2).

Es un precepto que vulnera los articulos 25.1, 9.3 y 20.2 CE, al ser
contrario al principio de taxatividad y censurar la libertad de informacién y un
medio de prueba. Bien es cierto que el articulo 8.2 LO 1/1982, prohibe la
difusién de imagenes de funcionarios, sin embargo, la STC72/2007, de 16 de
abril, estima que pueden tomarse imagenes cuando la fotografia se realice en
un lugar publico, durante el desarrollo de un acto publico y a un funcionario en
el ejercicio de sus funciones sin peligro para la seguridad. Asimismo, la STC
168/1986, de 22 de diciembre extiende tal capacidad no solo a los medios
informativos sino a la colectividad.

Por el contrario, el articulo 22 permite a la FCS la grabacion de personas,
lugares, objetos conforme a la legislacion vigente. En resumen, el mundo al
reves, los ciudadanos no pueden grabar las practicas abusivas mientras que
los funcionarios pueden capturar la imagen de los ciudadanos mientras ejercen
un derecho fundamental. En esa linea de hiperproteccion de las FCS, se prevé
un supuesto que resucita el derogado delito de desacato pues, sin haber una
lesion del honor, se sanciona la falta de respeto y consideracion debida a la
autoridad, en el ejercicio de sus funciones, con una pena de multa de uno a
tres meses (art. 556. 2). Por si fuera poco, en el supuesto de que la falta de
consideracion no sea constitutiva de delito, esto es, insignificante, se aplicara
la infraccion leve del articulo 37.4 de la LOPSC que rescata la infraccion
administrativa de desacato.

IX. Analisis penal del exceso en el ejercicio del derecho de

reunion y manifestacion.

Tras este repaso por una parte del arsenal legislativo con el que se
pretende amedrentar al movimiento de protesta, es necesario analizar como
puede resolverse juridicamente el exceso en el ejercicio del derecho de reunién
y manifestacion.

Inicialmente hay que distinguir entre aquellos supuestos en los que el
ejercicio del derecho fundamental perturba la normal tranquilidad de la persona
0 grupo, respetando los requisitos esenciales y accidentales de la causa de
justificacion, de aquellos otros en los que se produce un exceso en el ejercicio
del derecho. Al primer caso pertenecen los denominados “escraches”. Estas
reuniones frente a edificios de politicos, casas de representantes publicos, sin
duda generan una ligera perturbacion de la actividad normal del afectado o
afectados por el ejercicio del derecho fundamental, que es parte integrante del
nacleo esencial de la causa de justificacion. El ejercicio del derecho en estas
situaciones seria un elemento de valoracion global del hecho que, de concurrir,
daria lugar a la atipicidad del comportamiento, de no lesionarse valores como
la libertad ideoldgica, el derecho a la intimidad, honor, libertad de movimientos,
libertad de decision, el comportamiento es atipico. En esta direccién, el Auto de
AP MADRID, seccion 16, auto 81/14, 29/1/2014, (Ponente: Isabel Valldecabres
Ortiz), en el caso de la concentracion o manifestacion por la Plataforma
Afectados por la Hipoteca, estim6 que en las conductas analizadas no concurre
la violencia o la fuerza en las cosas propias del delito coacciones y, por el
contrario, forma parte de la libertad de expresién que es corolario del ejercicio
del derecho de manifestacion.

Otro ejemplo de ejercicio legitimo del derecho aparece representado en
los cortes de trafico o incluso la invasion de la via publica durante espacios
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cortos de tiempo, que no pueden considerarse un ataque a la paz publica, un
impedimento al ejercicio de los derechos fundamentales o un peligro para
personas o bienes (SSTC 225/2002, de 9 de diciembre; 42/2000, de 14 de
febrero). En esa direccion, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 59/29 de
marzo de 1990, afirmé que la nocion de orden publico ha de ser interpretada de
conformidad con la Constitucion, "pues los conceptos de "paz publica" y de
"orden publico" no son los mismos en un sistema politico autocratico que en un
Estado social y democratico de Derecho”. Asi, interpretd que no concurria el
delito previsto en el derogado art.246 del CP si la ocupacion de la carretera se
efectla sin peligro para las personas o bienes ya que "aun admitiendo que la
alteracion al orden publico se produce cuando injustificadamente se limita el
derecho a la libre circulacion, es evidente que la norma constitucional exige
también la creacion de una situacion de peligro para las personas o sus bienes”.
Por todo ello, "si no se ha probado que se impidiese el paso a quien lo solicitara,
tampoco se ha podido probar la restriccion del derecho a la libre circulacion de los
conductores, quienes si permanecieron pasivos, fue, posiblemente, porque
voluntariamente asumieron las molestias ocasionadas por los manifestantes, con
lo que tampoco cabe hablar siquiera de infraccion de "orden publico”, maxime
cuando los recurrentes ejercitaban un derecho fundamental que también integra
el concepto de "orden publico"?,

Otra cuestion diferente es cémo solucionar los supuestos en los que se
ejercen los derechos fundamentales sobrepasando los limites legales,
excediéndose de algun modo, aunque sin llegar a la violencia contra las
personas. En tales circunstancias, ¢cabe aplicar la eximente del ejercicio
legitimo del derecho, la eximente incompleta o ninguna de las dos?

En el ambito del Derecho penal nos encontramos con distintos
escenarios donde se plantea y resuelve esta discusion. Asi, en el contorno de
la represion penal del “odio” pese a la hipotética prohibicion de cualquier
expresion que pueda engendrar el odio por discriminacion, la realidad es que,
segun la interpretacion que viene realizando el TEDH, no suelen condenarse
las expresiones de odio salvo cuando contribuyen de forma directa a la
discriminacion o violencia. Sorprendentemente, uno de los argumentos mas
recurrentes empleados por un sector judicial y doctrinal para justificar la
punicion de la incitacion al odio u hostilidad, es el denominado “discurso del
odio” elaborado por el TEDH (citado expresamente por la Recomendacion
nam. R (97) 20, Comité de Ministros del Consejo de Europa de 30 de octubre
de 1997).

Pero, como digo, pese a la hipotética prohibicion de cualquier expresion
gue pueda engendrar el odio por discriminacion, la realidad es que, segun la
interpretacion que viene realizando el TEDH, no suelen condenarse las
expresiones de odio salvo cuando éstas contribuyen de forma directa a la
discriminacion o violencia. Cierto es que de alguna sentencia del TEDH parece
desprenderse la legitimidad de cualquier forma directa o indirecta de incitar al
odio. Asi, cuando se afirma: “la libertad de expresion tiene un limite en el
discurso del odio y que es necesario tipificar penalmente las formas de
expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen un odio basado en
la intolerancia.....” Al tiempo que exige que las «formalidades», «condiciones»,
«restricciones» 0 «sanciones» impuestas en lo que respecta al discurso de odio
y a la apologia de la violencia sean proporcionadas al fin legitimo perseguido”

% VidFJn5 yFJ.8
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(Caso Muslim Gunduz contra Turquia (TEDH, 2003/81); Caso Féret contra
Bélgica (TEDH 2009\82). Sin embargo, pese a tal declaracion de principios, el
TEDH, en la préctica, en escasas ocasiones ha permitido que el Estado limite
la libertad de expresién cuando no se incita a la discriminacion o violencia. Asi,
el TEDH, 1994\36, en uno de los primeros asuntos sobre los limites de la
libertad de expresion y el discurso del odio (Caso Jersild contra Dinamarca),
analiz6 la condena sufrida por un periodista al ser considerado complice en la
difusién de declaraciones racistas. Pues bien, en este supuesto, el Tribunal
estimé que la injerencia del Estado en el derecho a la libertad de expresion no
era «necesaria en una sociedad democratica”, a la vez que los motivos
empleados eran desproporcionados al fin contemplado. En otro supuesto, en
el Caso Muslim Gindiz contra Turquia (TEDH, 2003/81) se estudia como
constitutivo de provocacion al odio el hecho de calificar las instituciones
contemporaneas de laicas y de «impias», criticar violentamente nociones como
la laicidad y la democracia y el hecho de militar abiertamente a favor de la
sharia. El Tribunal razona que el simple hecho de defenderla, sin emplear la
violencia para establecerla, no podria ser considerado como un «discurso de
odio». Igualmente, en el caso Otegi Mondragon, contra Espafia (TEDH
2011/30), aunque se recuerda que el discurso politico también se encuentra
limitado por el discurso del odio y la incitaciéon a la violencia (Caso Féret contra
Bélgica (TEDH 2009\82), el Tribunal admite como licito el recurso a un
lenguaje provocador: « ¢COmo es posible que se fotografien hoy en dia en
Bilbao con el Rey espafol, cuando el Rey espafiol es el jefe maximo del
ejército espafol, es decir, el responsable de torturadores y que ampara la
tortura e impone su régimen monarquico a nuestro pueblo mediante la tortura y
la violencia?». El Tribunal sustenta que “le esta permitido recurrir a cierta dosis
de exageracion, incluso de provocacién, es decir, ser algo inmoderada en sus
declaraciones”. En cuanto a las criticas al Rey, se considera que, pese a
llegar a tener una connotacion hostil, no exhortan al uso de la violencia ni se
trata de un discurso de odio. En conclusion, las meras expresiones, discursos
o informaciones de odio Unicamente se castigan en la medida en que
supongan una incitacion a la discriminacién o violencia, es decir, cuando
engendren el peligro potencial de actos discriminatorios o violentos. Si tal
peligro no concurre, faltaria un elemento del tipo y quedaria impune. En
consecuencia, el exceso en el derecho de libertad de expresion no debe
interpretarse como incitacion directa o indirecta a la discriminacion o violencia
sino como integrante del derecho fundamental.

Otro de los delitos que afectan al ejercicio de un derecho fundamental, el
derecho de huelga (coacciones a la huelga del 315.3 del Cp), ha dado lugar a
controvertidas decisiones judiciales sobre los limites del ejercicio de ese
derecho. Es cierto que el punto de partida no es tanto la interpretacion judicial
sobre el alcance de las coacciones como la necesidad de un tipo autbnomo
que sanciona el desvio del derecho fundamental, que estigmatiza a los
piquetes de huelga informativos, incurriendo en un execrable Derecho Penal
de autor®.

El ejercicio del derecho de huelga debe estudiarse como causa de
justificacion en el delito de coacciones o amenazas y el exceso en ese derecho

» POMARES, CINTAS, E, La Revision de los delitos contra los derechos de los trabajadores segun la
reforma de 2015. En Comentario a la reforma penal de 2015. Director QUINTERO OLIVARES, G.
Aranzadi. Pamplona, 2015, pp. 638 y ss.
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debe valorarse como una eximente incompleta, ante la ausencia de requisitos
no esenciales, o el error de prohibicion. Salvo, claro est4, que se estime que
en el delito del 315.3, la eximente de ejercicio legitimo de un derecho no es
una causa de justificacion sino un elemento de valoracion global del hecho que
excluye la tipicidad y el error sobre el mismo, un error de tipo.

La cuestion a debatir es si el ejercicio del derecho de huelga por parte de
los piquetes abarca la realizacion de comportamientos que pueden llegar a ser
“molestos” para otros ciudadanos. En ese sentido, la STS de 24 de noviembre
de 1987 (RJ 1987, 8053), reconoce la necesidad de establecer un equilibrio
entre el derecho de huelga y el derecho al honor, reconociendo que un
intercambio de insultos entre trabajadores huelguistas y no huelguistas no
resulta sancionable, o la inclusion de términos o expresiones duras en
panfletos u octavillas o la utilizacién de un megafono para intentar convencer a
las trabajadores de no entrar a trabajar no atenta contra la libertad de trabajo.

Otra de las cuestiones a debatir es la interpretacion del término
“violencia” en el delito de coacciones. De aceptarse que, ademas de la fisica
ejercida sobre el sujeto pasivo, forma parte de la misma la "vis compulsiva" y la
fuerza sobre las cosas, verdaderamente se dejaria sin contenido material el
derecho fundamental de huelga que exige el uso de métodos de presion,
expresiones probablemente incorrectas y determinadas contrariedades
ocasionadas a terceros®. Tales “molestias” —excesos leves- forman parte del
derecho (efecto desaliento) y, en consecuencia, serian atipicas (ATC 193/1993;
SAP Lugo, Seccién 22 114/2004, 28-10). En esta direccién, ATSJA (Ponente:
Miguel Pasquau Liafio), 4/02/2013 (TOL3.882.442), estimd que “carecen de
toda relevancia penal por no exceder de los limites constitucionalmente
garantizados, segun jurisprudencia conocida del Tribunal Constitucional (desde
la STC 24 diciembre 1988), del ejercicio del derecho de huelga y libertad
sindical...., que permiten la presencia en grupo en establecimientos en los que
hay trabajadores que no han secundado la huelga con la finalidad de requerir
su adhesion a la misma, siempre que la presién no emplee métodos violentos o
coactivos . No es pues, constitutivo de infraccién penal afear la conducta a
guienes no secundan la huelga ni acudir en masa a los establecimientos
abiertos al publico sin més arma que la palabra, el ruido o la presencia fisica,
con la finalidad de provocar que los responsables de los mismos tomen la
decision de cerrar el establecimiento, a menos que, manifestada por éstos la
decision de mantenerse en el puesto de trabajo, el piquete lo impida
fisicamente o mediante amenazas verosimiles”. Igualmente, la SAP Lugo
21/2013, 14/02/, aplicé una falta de coacciones del art. 620 a la expresion:
“atente a las consecuencias” y por lanzar un petardo al interior del local. El
argumento sustentado es el siguiente: “Resulta practicamente una obviedad
gue el ejercicio de un derecho como lo es el derecho de huelga ha de generar
en la relacibn de los promotores de la misma con los trabajadores o
empresarios determinadas situaciones de conflicto que, por esa misma
situacion de crisis de la situacion laboral normal, nos ha de llevar a ponderar de
una manera mas laxa la necesidad de que el derecho penal acuda a sancionar
ese tipo de acciones”. En esta misma linea, diversas decisiones judiciales
descartan la existencia del delito de coacciones a la huelga por no concurrir el

% POMARES, CINTAS, E, La Revision de los delitos contra los derechos de los trabajadores segin la
reforma de 2015. En Comentario a la reforma penal de 2015. Director QUINTERO OLIVARES, G.
Aranzadi. Pamplona, 2015, pp. 638 y ss
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elemento violencia, asumiendo ciertos excesos como integrantes del ejercicio
del derecho. Bien es cierto que en la mayoria de los casos se opta por la
aplicacion de faltas (hoy derogadas). Asi, la SAP SANTANDER, 151/2013, 8/4/,
aplica una falta de coacciones por retirar la sefializacion en una autovia; la SAP
de Coérdoba, 95/2013, 20/3/, una falta de coacciones por la frase: “si no
contrata a alguien puede tener problemas”; la SAP de Alava 369/2012, 27/11/,
absuelve por una falta de desobediencia; la SAP VALENCIA, 164/ 2011, 3/03/,
condena por falta de coacciones que absorbe a la de injurias: “coged la
matricula a ese cabrén”, en un supuesto en el que el sujeto activo se abalanza
sobre un vehiculo que no quiso parar, golpeandolo y arrancando el
limpiaparabrisas; la SAP SANTANDER, 183/ 2011, 24/4/, aplica una falta de
desobediencia a la guardia civil y niega la falta de coacciones por colocarse
delante de un camién repartidor de sefales; la SAP Madrid 3/2008, 16/4/,
absuelve por inexistencia de indicios de delito en la frase “su politica iba a
llevar a la ruina a la empresa”; la SAP Ourense, 77/2006, 26/10, absuelve al
estimar que los términos “fachas”, “esquiroles” no tienen un animo intimidatorio.

Diferente solucion hay que ofrecer a los supuestos de excesos graves
del derecho de huelga. Habria que recurrir a las eximentes incompletas o al
error de tipo o prohibicion en funciébn de si opta por la interpretacion del
elemento de valoracién global del hecho.

X. ¢Supuso la propuesta del 15-M: “Aturem el Parlament,
no deixarem que aprovin retallades” un exceso grave del
ejercicio del derecho de reunion y manifestacion?

En este contexto es donde hay que analizar finalmente las acciones
convocadas por el Movimiento de Protesta 15-M: “Aturem el Parlament’ con el
objetivo de evitar que el Parlamento adoptara la decision de seguir reduciendo
los gastos sociales. La cuestion a dilucidar es si los comportamientos
realizados forman parte del ejercicio legitimo de un derecho a la manifestacion,
a la libertad de expresion, a participar directamente en los asuntos publicos o,
por el contrario, se sitian en el &mbito de las conductas tipicas de los articulos
498 (delito contra las instituciones del Estado) o 550 (atentado).

La SAN 31/2014, 7/7/2014, Ponente Ramon Séez, entiende que “hay
gue “admitir cierto exceso en el ejercicio de las libertades de expresion o
manifestacion si se quiere dotar de un minimo de eficacia a la protesta y a la
critica...” Se decanta por la teoria del exceso o abuso del derecho que no
acaba por desnaturalizarlo “entre lo protegido y lo punible hay zonas
intermedias que pueden ser reguladas por el Derecho publico o privado sin
necesidad de intervencién penal”. Para diferenciar el abuso en el ejercicio del
derecho de su relevancia penal hay que atender a las circunstancias de los
hechos y a la intensidad del exceso (STC 104/2011). Concluye que algunas de
las conductas mencionadas, soOlo algunas, pudieran parecer coactivas, sin
embargo carecian de idoneidad necesaria y entidad suficiente como para ser
consideradas tipicas. En definitiva, la AN estima que no se daban los
elementos tipicos del 498 vy, en todo caso, las conductas estaban amparadas
en el ejercicio legitimo de un derecho (efecto desaliento) que absorbe las
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conductas de escasa lesividad para, de ese modo, proteger el ejercicio del
derecho de manifestacion y libertad de expresion®.

Frente a esta posicion, la STS 161/2015, 17/3/2015, (Ponente M.
Marchena), considera que no puede alegarse la causa de justificacion del 20.7
CP, que la SAN yerra a la hora de solucionar el conflicto por no ser correcta la
evaluacion de los valores constitucionales en juego. Segun el TS la AN
pondera la libertad de expresion y el derecho de reunion con el derecho al
honor de los representantes publicos cuando realmente deberia realizar la
comparacion entre expresion/ reunion y el derecho de participacion de los
ciudadanos a través de sus legitimos representantes en el Organo legislativo
(art. 23.1 CE, el derecho a desarrollar y ejercer libremente sus cargos).
Interpreta el TS que las conductas analizadas entorpecieron la labor de los
representantes y de ese modo el derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos, concretamente, el libre ejercicio de las funciones legislativas
por los legitimos representantes del pueblo catalan era también presupuesto
del derecho de todos sus ciudadanos a participar en los asuntos publicos. Por
estas razones, estima la presencia de un delito contra las Instituciones del
Estado (articulo 498) y condena a penas de tres afos.

A mi juicio, de la lectura de los hechos se llega a la conviccién de que en
ningln momento existio la finalidad de limitar la capacidad de decision de los
parlamentarios, de prohibir o impedir su acceso al recinto y si, por el contrario,
de expresar el malestar de la poblaciébn ante los recortes econdmicos y
sociales, de comunicarles el sentir y la preocupacion de un colectivo por esta
deriva neoliberal. A la falta el elemento subjetivo del 498 hay que afadir que
los hechos evaluados son atipicos al no integrarse en las diferentes conductas
de los articulos 498 y 550. En efecto, no concurre fuerza, violencia, intimidaciéon
0 amenaza en ninguno de los hechos demostrados: levantar una mano y el
brazo derecho ante un diputado; acercarse a un vehiculo, tocando la
carroceria; intento de abrir las puertas del coche y lanzar varios golpes al aire;
arrojar un cono de plastico de sefializacion a la calzada; pintar la espalda de la
chaqueta dos trazos negros con un spray, ensuciar el bolso de una diputada;
no poder entrar por una determinada puerta, interponerse brazos en cruz ante
un diputado. Como acertadamente afirma Perfecto Andrés Ibafiez, en voto
particular a la sentencia del TS 161/2015, el seguir, interpelar, corear
consignas, manchar la ropa, son conductas que no integran los elementos
tipicos: fuerza, violencia, amenazas.

Es verdad, que respecto a algunas de las conductas realizadas podria
discutirse si concurren o no elementos de caracter intimidatorio. Ahora bien, no
se ha llegado a identificar a los responsables de perseguir a un diputado, coger
del brazo a una diputada, rociarle con liquido, etc, por lo que de ningin modo
puede aplicarse el articulo 498 salvo que el Derecho penal recurra a la vetusta
e inconstitucional responsabilidad objetiva.

Respecto a la cuestion de fondo del debate entre AN y TS, hay que
comenzar aclarando que la AN resuelve el caso mediante la atipicidad de los
comportamientos, no a través de la causa de justificacion de ejercicio legitimo
de un derecho, como errébneamente piensa el TS al hacer girar el debate en

3 Un argumento calificado como “impecable” por MAQUEDA ABREU, M, LA CRIMINALIZACION
DEL ESPACIO PUBLICO. El imparable ascenso de las “clases peligrosas”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 17-12 (2015), p.28.
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torno a la ponderacion entre valores. De otra parte, en cuanto a la comparacion
realizada por el TS, sin poner en duda la labor de los diputados como
representantes publicos de los ciudadanos (art. 23.1 CE) y la necesidad de su
proteccion frente a los que impidan su labor, esta no es la situacion que se
analiza. Los diputados pudieron realizar especificamente su trabajo sin
cortapisas y, ademas, como el mismo articulo 23.1 establece, pero olvida el
TS, los ciudadanos tienen el derecho a participar directamente en los asuntos
publicos, y qué mejor forma que hacerlo a través del ejercicio del derecho de
reunién. De lo que se desprende que los representantes publicos tienen el
deber de atender todas las peticiones que los ciudadanos les transmitan en el
uso del ejercicio de sus derechos constitucionales; en el caso que se analiza,
se les transfiere el deseo de un colectivo de ciudadanos de que se adopten
decisiones que no supongan un recorte de los gastos sociales.

En resumen, las conductas del caso de “Aturem el Parlament, no
deixarem que aprovin retallades” (Paremos allel Parlament, no permitiremos
gue aprueben recortes), son atipicas, solo en la hipotesis de que no lo fueran,
gue se tratara de un exceso grave en el ejercicio del derecho podria plantearse
la conjetura de la ponderacion entre los derechos de reunion, libertad de
expresion, derecho de los ciudadanos a participar directamente en los asuntos
publicos, y, como dice el TS, el derecho de los ciudadanos a participar
(indirectamente) en los asuntos publicos a través de sus representantes.
Entonces habria que decidir si se esta ejercitando el derecho constitucional o
excediéndose en el mismo, lo que podria dar lugar a la eximente incompleta
siempre que se aglutinen los requisitos esenciales de la causa de justificacion.

Por otro lado, cuando el exceso es leve entra en juego la tesis del efecto
de desaliento®. Aunque, reitero, es atipico; no obstante, en la suposicién de
gue no lo fuera, coincido con Ramoén Saez en que se ha ejercitado la libertad
de expresion y el derecho de reunion conforme a lo establecido en la Ley
Orgéanica 9/1983, de 15 de julio y, consiguientemente, se ha llevado a cabo
dentro de los limites fijjados por la Constitucion. So6lo cuando, que no es el
caso, estemos ante supuestos de excesos graves en el ejercicio del derecho,
tal extralimitacibn no se justificaria, aunque siempre puede recurrirse a la
eximente incompleta del 20.7 Cp.

32 En ese sentido, la STC 232/2002, de 9 de diciembre.
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	Del mismo modo, representa un atropello a la razón, incurriendo probablemente en prevaricación , el auto de 31 de octubre de 2017 cuando califica como delito rebelión y sedición el comportamiento pacífico del Govern Catalán. Sobre la imposibilidad de encuadrar estos hechos en el delito de rebelión, GARCÍA RIVAS, N, “La represión penal del secesionismo. Una aproximación histórica y comparada”. Diario La Ley, Sección Documento on-line, 29 de Septiembre de 2017
	La creación artificial de ese bien jurídico permite la intervención de Fuerzas y Cuerpos de seguridad (art. 4.3), y de las empresas de seguridad, despachos de detectives y personal de seguridad privada -que tienen el deber de colaborar y auxiliar a las FCS en el ejercicio de sus funciones (art. 7.3 LOPSC y arts. 8.2, 14.2, 30, h) de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada que posibilita la privación de libertad en caso de indicios de delito), no sólo ante un comportamiento lesivo o peligroso para los derechos de los ciudadanos (personas y bienes) o las instituciones públicas sino cuando se genera un peligro potencial para la tranquilidad pública… “por la existencia de una amenaza concreta o de un comportamiento objetivamente peligroso que, razonablemente, sea susceptible de provocar un perjuicio real para la seguridad ciudadana….” (art.4.3).

	Por cierto, es importante reseñar que la Instrucción 13/2007, de la Secretaría de Estado de Seguridad, relativa al uso del Número de identificación Personal en la Uniformidad de los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del Estado, recuerda al funcionario la obligación de llevar en el uniforme el número de identidad personal e identificarse siempre antes de solicitar la identificación a un tercero.
	Se trata, por tanto, de una privación de libertad basada en la sospecha de que se ha alterado o puede llegar a alterarse la seguridad ciudadana, es decir, en una intuición elabo­rada en ausencia de indicios de que un ciudadano ha podido cometer una infracción delic­tiva o, se añade en el actual artículo 16, potencialmente puede llegar a cometer un infracción delictiva.
	Como ya he expuesto, asistimos a una coalición entre Derecho Penal y Administrativo con la finalidad de hacer impracticable el ejercicio del derecho de reunión a través de los delitos e infracciones administrativas de sedición, desórdenes públicos, desobediencia, resistencia y los delitos de atentado. Se está recurriendo sistemáticamente al delito de sedición (artículo 544) para silenciar movimientos ciudadanos que practican, de modo pacífico, el derecho de manifestación. Baste comparar la STS de 24/11/1939 (R. 164) con recientes autos de la Audiencia Nacional. Así, la sentencia citada decía: “ Los hechos realizados por los componentes de la manifestación del día 14 de abril de 1936 dan elementos más que suficientes para integrar el delito de sedición, puesto que la finalidad de tal acto era lograr la libertad de unos presos, dirigiéndose por ello al domicilio del Juez de Instrucción, coaccionándole de manera violenta para conseguir lo que se proponían los manifestantes, anulando la voluntad de dicho funcionario por haberle conminado, hablándole de la actitud levantisca del pueblo, de su soberanía, de la necesidad de evitar un día de luto, empleando otras expresiones, tras las cuales iba envuelta una notoria amenaza y grave coacción, siendo de observar que todo esto pasaba al día siguiente de otra manifestación con el mismo propósito, después de realizarse gestiones por elementos del Frente Popular cerca del Gobernador Civil para interesar la libertad inmediata de unos presos”. Es notable la semejanza con los Autos del Juzgado Central de Instrucción Nº 3, de 27 de septiembre de 2017 (TOL6.381.606), 11 de octubre de 2017 (TOL6.385.110), 16 de octubre de 2017 (TOL6.378.754) y 31 de octubre de 2017 (TOL6.401.547). En estas resoluciones, la Audiencia Nacional, no sólo invade ilícitamente las competencias del Tribunal Supremo, al tratarse de un delito ubicado entre los delitos contra el orden público, sino que cercena los derechos fundamentales de reunión y manifestación de las personas a las que se refiere cuando sustenta la hipotética actividad delictiva cometida por los presidentes de la Assemblea Nacional Catalana (ANC) y de Òmnium Cultural al participar …”activamente en la convocatoria de las concentraciones que tuvieron lugar los días 20 y 21 de septiembre, alzándose además como sus principales promotores y directores, manteniéndose al frente de las mismas durante todo el día, llevando la iniciativa en una pretendida negociación con los guardias civiles, alentando y dirigiendo la acción de los congregados, incitándoles a permanecer en el lugar e impartiéndoles órdenes de la actuación a realizar en cada momento". Tal afirmación nos recuerda y retrotrae a la legislación y tribunales franquistas que trocaban el ejercicio de derechos fundamentales en ilícitos penales.

