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Resumen

La controvertida Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la
Seguridad Ciudadana (LOPSC), ha ultimado una reforma del derecho espafiol en
materia penal y sancionadora que, en su conjunto, ha contado con una férrea con-
testacién desde diversos sectores doctrinales, politicos y del activismo social. Asi, en
el presente trabajo se aborda el examen de la LOPSC a partir de algunas de las li-
mitaciones que introduce en la disponibilidad del espacio publico para el ejercicio
del derecho de la participacién politica y la libertad de informacién, cuyo objeto y
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finalidad apuntan inequivocamente a la contencién de las conductas perturbadoras
de determinados sectores sociales. En ese sentido ya podemos avanzar que la diccién
de algunos de los nuevos tipos sancionables tiene dificil encaje en la jurisprudencia
constitucional consolidada.
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Abstract

The controversial Law 4/2015 of protection of citizen security has finalized a
reform of the Spanish penal law and sanctioning system and that, overall, has had a
fierce response from various doctrinal and political sectors and social activism. Cer-
tainly, citizen security model drawn by the Law is ostensibly way and that its object
and purpose aimed at containment of disruptive behaviors of certain social sectors.
In this paper, therefore, we will take the exam LOPSC from some of the limitations
introduced in the availability of public space for the exercise of the right of political
participation. In that sense we can move to the diction of some of the punishable
types is difficult to reconcile the consolidated constitutional jurisprudence.
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I.  INTRODUCCION

Con la aprobacién de la LOPSC se ultimé una reforma del derecho es-
pafol en materia penal y sancionadora que ha contado con una férrea contes-
tacién desde diversos sectores doctrinales, politicos y del activismo social. Para
entender la hostilidad con que ha sido acogido este bloque normativo, por
parte de dichos sectores, es relevante proceder a un somero relato del contexto
normativo en el cual se inserta la LOPSC.

Ante todo, debemos recordar que simultdneamente a la aprobacién de
la ley entré en vigor la reforma del Cédigo Penal (CP) aprobada mediante la
Ley 1/2015, de 30 de marzo. Entre otras novedades, esta incorpora la elimi-
nacién de las faltas del CP, mediante la separaciéon de estas infracciones me-
nores en dos grupos: aquellas que presentan un grado suficiente de gravedad,
desde el punto de vista del principio de intervencién minima, que permane-
cen en el CP bajo la categoria, de nueva creacién, de delitos leves; y las que
no sobrepasan ese umbral de gravedad, que son reconducidas a otros dmbitos
juridicos como el civil o el sancionador administrativo. En coherencia con
esto, la LOPSC acoge como infracciones, de forma un tanto controvertida,
como veremos, conductas hasta ahora tipificadas penalmente como faltas, si
bien es cierto que el catdlogo de infracciones que finalmente incorpora la
LOPSC excede, con mucho, las heredadas del anterior CP mediante una
notable ampliacién operada en el conjunto de tipos punibles.

El motivo que el legislador aduce en el predmbulo de la reforma para la
supresién definitiva del catdlogo de faltas que, hasta ahora, recogia el libro
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tercero del CP es la necesidad de reducir la elevada litigiosidad que este apa-
rato sancionador hacfa recaer sobre los juzgados y tribunales del orden penal
y que daba a la vez cumplimiento al principio de intervencién minima y evi-
taba la sancién penal de conductas de gravedad insuficiente. A su vez, en di-
cho proemio se fundamenta la ampliacién del catdlogo de conductas sancio-
nables por la necesidad de acoger los cambios sociales y las nuevas formas de
poner en riesgo la seguridad ciudadana que han aparecido con el tiempo.

Por otra parte, es indudable que también forma parte del contexto nor-
mativo la previa Ley 5/2014, de Seguridad Privada, a la que, a la sazén, algu-
nos articulos de la LOPSC se remiten (art. 26) y que podrian habilitar, en
opinién de algunos sectores, un avance significativo hacia lo que podria iden-
tificarse como un desplazamiento del monopolio de la legitimidad en el uso
de la violencia, como parte de una tendencia mds genérica a la privatizacién
de las tareas esenciales del Estado (Bdrcena, 2014).

En dltimo término, es preciso constatar que tanto la reforma del CP
contenida en la Ley 1/2015, como la nueva LOPSC suscitaron mds criticas y
reproches politicos y doctrinales en su versién de anteproyecto de ley', e in-
cluso de proyecto de ley, dado que el legislador opté finalmente por una co-
rreccidn significativa de aquellos aspectos que habfan suscitado mayor contro-
versia, tanto durante la informacién publica como en la tramitacién
parlamentaria. Atn con todo, una lectura constitucional de determinados
preceptos de la LOPSC no puede arrojar otra conclusién que su precario y
discutible anclaje en la doctrina jurisprudencial consolidada.

Asi las cosas, en el presente estudio nos proponemos efectuar una lectura
constitucionalmente critica de la LOPSC, centrada en algunas de las limita-
ciones que esta introduce en la disponibilidad del espacio publico para el
ejercicio del derecho de la participacién politica. Empezaremos con una des-
cripcién general del modelo de seguridad ciudadana que subyace en la ley y
una valoracién del encaje constitucional del sistema sancionador dual, penal y

En especial, fueron determinantes en las modificaciones los informes sobre el antepro-
yecto de la mencionada norma del Consejo Fiscal, de enero de 2014 (disponible en:
heeps://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNT]J_NFIS/descarga/2914IN-
FORME%20CF.%20PROTECCION%20DE%20LA%20SEGURIDAD%20
CIUDADANA .pdfridFile=7e150ad1-753e-4435-ab26-6d7200fcc2bd [consultado el
30.08.2015]) y del Consejo General del Poder Judicial, de marzo de 2014; disponible
en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder%2D]Judicial/ Consejo%2DGeneral %
2Ddel%2DPoder%2D]Judicial/Actividad%2Ddel%2DCGP]J/Informes/Informe%?2
Dal%2DAnteproyecto%2Dde%2DLey%2DOrganica%2Dde%2DProteccion%2D
de%2Dla%2DSeguridad%2DCiudadana [consultado el 30.08.2015]).
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administrativo, para pasar después a examinar las algunas de las mds relevantes
restricciones mencionadas. Y concluiremos con la revisién de algunas de las
limitaciones que la LOPSC establece en el ejercicio de derecho a la libertad de
informacién dado que, aunque no formen parte estrictamente de las referidas
al uso del espacio publico, si se hallan en intima conexién con aquella.

IIl.  EL PLANTEAMIENTO DE LA SEGURIDAD CIUDADANA
EN LA LO 4/2015

La LOPSC deroga la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Pro-
teccién de la Seguridad Ciudadana (en adelante, LOPSC 1/1992), ante la
necesidad, como se ha dicho en la anterior alusién a su predmbulo, de acoger
los cambios sociales y las nuevas formas de poner en riesgo la seguridad ciuda-
dana que han aparecido con el tiempo, asi como la jurisprudencia constitucio-
nal mds destacada en este sector del ordenamiento juridico y actualizar el ré-
gimen sancionador en paralelo a la reforma del CP. Como se recordard, la
LOPSC 1/1992 fue objeto, en su momento, de un escrutinio por parte del
Tribunal Constitucional (TC) ante la impugnacién de un conjunto de sus
preceptos, resuelta por la Sentencia (STC) 341/1993°.

Las lecturas mds criticas de la nueva LOPSC, a las que nos hemos refe-
rido de forma sumaria en la seccién anterior, pasan por identificarla, en esen-
cia, con una manifestacién local de una moderna tendencia sociopolitica, ex-
tendida en los paises occidentales, que Loic Wacquant ha descrito como un
desplazamiento del Estado social hacia el Estado penal, en el que la «mano
invisible» del mercado de trabajo no cualificado, reforzada por el cambio que
implica pasar de un sistema del bienestar (welfare) a otro de prestaciones so-
ciales condicionales (workfare) «encuentra su extensién ideoldgica y su com-
plemento institucional en el «pufio de hierro» de un Estado penal que crece y
se redespliega con objeto de detener los trastornos generados por la difusién
de la inseguridad social y la desestabilizacién de las jerarquias de estatus que

habfan constituido el marco tradicional de la sociedad nacional» (Wacquant,
2008: 15).

2 Enl que solo se declard inconstitucional y nulo el art. 21.2, por entender el Alto

Tribunal que vulneraba el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio reco-
nocido en el art. 18.2 de la Constitucién Espafola (CE), dado que la delimitacién del
concepto de delito flagrante contenida en el precepto legal era contraria a la nocién de
lo que es flagrante empleada por el constituyente como limite del derecho a la invio-
labilidad domiciliaria.
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Asi, no es de extranar que en los tltimos afios haya prosperado en una
parte de la doctrina espafiola el concepto del «derecho penal del amigo»’, que,
a grandes rasgos, pretende expresar el vivo contraste entre la legislacidén exone-
radora de los agentes identificados de forma bastante undnime como causan-
tes o beneficiarios de la situacién de recesién que tan gravosamente ha impac-
tado sobre las economfas familiares y la movilizacién punitiva que el legislador
muestra ante «las protestas de los mds afectados por aquellos desmanes finan-
cieros, de los que han perdido sus casas, sus trabajos, sus derechos...» (Alonso
Rimo, 2014: 1).

Puede decirse que dicho concepto innovador vendria a afiadirse como
tercera categorfa a la famosa dicotomia entre «derecho penal del ciudadano»
vs. «derecho penal del enemigo» de Jakobs (2003: 25-33). Mds explicitamente,
Presno Linera (2014: 281-288), en su andlisis del anteproyecto de LOPSC,
rastrea de forma sistemdtica la presencia en dicho texto de los conocidos tres
elementos que en la conocida tesis de Jakobs caracterizan el «derecho penal del
enemigo»: el adelantamiento de la punibilidad, el incremento desproporcio-
nado de infracciones y sanciones y, finalmente, la disminucién de las garantias
procesales. De entre estos elementos, el autor identifica numerosos ejemplos
en el texto del anteproyecto, una parte de los cuales subsiste en el texto final-
mente aprobado de la LOPSC. Dicho de otro modo, en el escenario perge-
fiado por estas interpretaciones criticas, nos encontrarfamos ante la construc-
cién de un modelo de seguridad ciudadana ostensiblemente unidireccional y
que tiene como objeto la contencién de las conductas perturbadoras de deter-
minados sectores sociales.

Cabe recordar que, aunque la seguridad ciudadana es un bien juridico
protegido constitucionalmente ex art. 104 CE, su alcance material debe inter-
pretarse de forma acotada. Como manifesté tempranamente el Alto Tribunal,
la seguridad ciudadana, integrada en la materia de la seguridad publica, subs-
tituyé en el ordenamiento constitucional la nocién predemocrdtica del orden
piiblico (STC 325/1994, FJ 2). De esta manera, su contenido entendido como
el conjunto de actuaciones, mayoritariamente ejecutadas por las fuerzas y
cuerpos de seguridad, dirigidas a la proteccién de las personas y de los bienes
y a la preservacién de la tranquilidad ciudadana, ha de ser convenientemente
precisado por el legislador (STC 86/201, FJ 4), dada la amplitud del abanico
de acciones que puede llegar a abarcar. Asi, la normativa que la contempla
como un bien susceptible de limitar el ejercicio de determinados derechos y
libertades constitucionales debe ser especialmente cuidadosa en la fijacién de
criterios o en la determinacién de los supuestos en los cuales actiia como pre-

3 Vid. Vidales Rodriguez (2013: 269 y ss.).
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misa habilitante y, ademds, tiene que observar la debida proporcionalidad en
lo que respecta a la correspondencia de la idoneidad de la medida restrictiva
adoptada y su finalidad protectora.

Sin embargo, el concepto de «seguridad ciudadana» incorporado en la
LOPSC presenta una configuracién muy amplia, con la asignacién de signifi-
cativos fines globales relacionados con la proteccién de los derechos funda-
mentales, la garantfa del normal funcionamiento de las instituciones, el asegu-
ramiento de la convivencia o el cumplimiento de las leyes (art. 3). Ciertamente,
a la distincién entre «seguridad ciudadana» y «seguridad publica» no ha con-
tribuido la vacilante doctrina constitucional reciente que, mientras por un
lado apelaba a una interpretacién restrictiva del dmbito material del concepto
«seguridad ciudadana»®, por el otro propiciaba la indiferenciacién conceptual
entre ambas (SSTC 25/2004, FJ 6, y 155/2013, FJ 3), al utilizarlas como si-
nénimos en relacién con las actividades dirigidas a la proteccién de personas
y bienes y el mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano. No
obstante, la nocién constitucional de «seguridad ciudadana» ex art. 104.1
tiene una naturaleza dual’, de la cual cabe inferir una primordial vocacién de
esta a la construccién de un orden normativo que permita un correcto equili-
brio entre el ejercicio de algunos derechos, concretamente los relacionados
con el uso del espacio piblico como un dmbito de expresién de demandas y
alternativas politicas, y la propia nocién de orden socioecondmico.

Ademds, no es menos cierto, que la vis expansiva del alcance material de
la seguridad ciudadana encuentra su fundamento en la concepcién de esta
como requisito indispensable del ejercicio de los derechos fundamentales
(art. 1.1 LOPSC), postulado que ha sido calificado de erréneo por algunos
sectores doctrinales®. Segtin estos, en la medida en que el art. 10.1 CE atri-

Circunscrito a «materias concretas susceptibles de originar riesgos ciertos que pueden
afectar de modo directo y grave a la seguridad de personas y bienes, tomando en con-
sideracién, especialmente, «fenémenos colectivos que implican la aparicién de ame-
nazas, coacciones o acciones violentas, con graves repercusiones en el funcionamiento
de los servicios publicos y en la vida ciudadana» (exposicién de motivos [LOPSC
1/1992]), pero [que] no extiende su regulacién a cualquier actividad que pueda tener
una relacién mds o menos remota con la seguridad publica» (STC 25/2004, F] 6).

El texto constitucional (art. 104.1 CE) asigna a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la
doble misién de «proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades» y «garantizar
la seguridad ciudadanan.

Vid. Barcena (2014) y el «Voto particular emitido por los vocales Enrique Lucas Mu-
rillo de la Cueva y Merce Pigem Palmés al Informe [CGPJ] sobre el anteproyecto de
LOPSC» (p. 2), disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder%2DJu-
dicial/Consejo%2D General%2Ddel%2DPoder%2DJudicial/Activi-
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buye el ejercicio de los derechos a los ciudadanos al margen de las condiciones
fécticas y las limitaciones legales y constitucionales que puedan darse, la segu-
ridad ciudadana es una circunstancia favorecedora del ejercicio del régimen de
libertades, este si dotado de las condiciones de necesidad y suficiencia en la
garantfa de los derechos fundamentales que prescribe la arquitectura constitu-
cional.

. LOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DE UN SISTEMA
SANCIONADOR DUAL

Como ya hemos referido, uno de los aspectos de la reforma practicada
por la LOPSC que mds debate juridico ha suscitado es la ampliacién del aba-
nico de conductas sancionables, como consecuencia tanto de la recepcién de
figuras heredadas de la paralela reforma del CP, como de la introduccién
de nuevos tipos (vid. Alonso Rimo, 2014: 15). Asi, independientemente del
examen de la pertinencia de las figuras concretas, algunas de las cuales anali-
zaremos con mds detalle en las secciones siguientes, la transformacién que
implica el hecho de sancionar administrativamente conductas que antes cons-
titufan ilicitos penales, justificada con criterios de economia procesal, ha me-
recido el reproche de determinados sectores doctrinales’, que la consideran,
por si sola, una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y a la pre-
suncién de inocencia. En efecto, como ha manifestado el propio TC, en su
sentencia sobre la anterior LOPSC 1/1992, «[l]a eficacia en la persecucién del
delito, cuya legitimidad es incuestionable, no puede imponerse, sin embargo,
a costa de los derechos y libertades fundamentales» (STC 341/1993, FJ 8)%.

dad%2Ddel%2DCGP]J/Informes/Informe%2Dal%2DAnteproyecto%2Dde%2DLe
y%2DOrganica%2Dde%2DProteccion%2Dde%2Dla%2DSeguridad%2DCiudada
na (consultado €l30.08.2015).

Para un resumen de las principales de estas objeciones, vid. Presno Linera (2014: 278-
280).

En el mismo texto, el Alto Tribunal razona que «[l]a interpretacién y aplicacién legis-
lativa de los conceptos constitucionales definidores de dmbitos de libertad o de inmu-
nidad es tarea en extremo delicada, en la que no puede el legislador disminuir o rela-
tivizar el rigor de los enunciados constitucionales que establecen garantias de los
derechos ni crear mdrgenes de incertidumbre sobre su modo de afectacién. Ello es no
solo inconciliable con la idea misma de garantia constitucional, sino contradictorio,

’

incluso, con la tinica razén de ser —muy plausible en st

de estas ordenaciones lega-
les, que no es otra que la de procurar una mayor certeza y precisién en cuanto a los
limites que enmarcan la actuacién del poder publico» (FJ 8).
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Pero no es menos cierto, sin embargo, que la confrontacién del reproche
expresado contra la LOPSC con la jurisprudencia constitucional no parece
ofrecer suficiente amparo para este. Como es sobradamente conocido, el TC
ha caracterizado nuestro sistema sancionador como un sistema dual ex art. 25
CE (STC 77/1983, FJ 4), en el cual corresponde al legislador determinar
cudles son las conductas punibles penal o administrativamente, toda vez que
la CE no determina ningin criterio detallado de distribucién entre aquello
que pueda corresponder a la potestad de cada uno de dichos dmbitos’.

Y, aunque la doctrina expuesta avalarfa la recepcién constitucionalmente
pacifica de la operacién general de transformacién de las faltas penales en
sanciones administrativas, no debe olvidarse que, para un juicio definitivo,
deben ademds analizarse los nuevos tipos sancionables incluidos en la LOPSC
de forma singularizada, a la luz de los principios doctrinales que conforman el
canon constitucional en esta materia. Por lo demds, no debemos olvidar que,
para garantizar los derechos de los ciudadanos, la jurisprudencia constitucio-
nal consolidada somete la potestas administrativa sancionadora, con cardcter
general, a los mismos limites y principios que rigen para el orden penal y que
estdn fijados por los arts. 24 y 25 CE (STC 18/1981, FJ 2).

Ello, no obstante, no debe entenderse que de ahi podria derivarse una
aplicacién literal del procedimiento penal, sino solo «en la medida necesaria
para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto y
la seguridad juridica que garantiza el art. 9.3 CE» (STC 70/2008, FJ 4). Esto
es, en el ejercicio de su potestad sancionadora, la Administracién no estd obli-
gada a aplicar todos y cada uno de los principios y reglas del derecho penal®,
sino tnicamente aquellos que se vinculan a la satisfaccién del estado de de-

No obstante, debe tenerse en cuenta que, por una parte, se reserva a la legislacién
penal las sanciones para los ilicitos mds graves y que consistan en la pérdida de dere-
chos civiles y politicos o en una pena privativa de libertad (art. 25.3 CE) y, por otra
parte, que esta misma legislacién penal estd presidida por los principios de fragmenta-
riedad y ultima ratio. Es por esta razén que se puede afirmar que el derecho penal debe
intervenir lo menos posible y tan solo para el control de conductas que, de otra ma-
nera, se harfan insoportables para la convivencia social.

En un sentido formal, como se sabe, puede afirmarse que el proceso penal retine més
garantias que un expediente sancionador administrativo como, sintéticamente, el de-
recho a un juez imparcial, a la publicidad del proceso, a las garantias de inmedacién y
oralidad en la valoracién de la prueba, o a la defensa letrada. Esto encontrarfa funda-
mento en el hecho de que la infraccién administrativa estd revestida de una menor
complejidad estructural que la infraccién penal, en el sentido de que se tiene por algo
menos grave y, a la vez, mds simple. No obstante cabe recordar, contrariamente, que
desde la perspectiva de las cargas que implica el proceso penal, tampoco no se puede

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 107, mayo-agosto (2016), pp. 187-217



196 JOAN RIDAO MARTIN

recho, que son los que la Constitucién declara necesarios para garantizar y
preservar los derechos de los ciudadanos. En otras palabras, las garantias im-
prescindibles en cualquier actuacién sancionadora —sea penal o administra-
tiva— hacen referencia a la tipicidad y a la forma de enjuiciar, es decir, al dere-
cho a defenderse, a ser escuchado, a proponer prueba, a la presuncién de
inocencia y a la tutela judicial efectiva.

Adicionalmente, no debe olvidarse que la calificacién de una infraccién
como administrativa y no como penal queda sujeta al cumplimiento de los
arts. 6y 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). En este
sentido, como se sabe, es doctrina consolidada del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH)" la que atribuye la naturaleza «penal» a una sancién
administrativa en funcién del contraste con tres criterios, que pueden ser uti-
lizados cumulativamente: la calificacién de los hechos dada por el derecho del
Estado encausado, la naturaleza de la infraccién y la importancia de la sancién
impuesta. En esencia, la jurisprudencia del TEDH identifica como penales
aquellas medidas sancionadoras que, aunque de naturaleza administrativa,
rednan a la vez el cardcter de ser «represivas» (se generen en respuesta a una
infraccién) y «preventivas» (que persigan disuadir a los infractores de la rein-
cidencia), siempre que estén dirigidas al conjunto de los ciudadanos. En este
supuesto, el TEDH impone la existencia del control de «plena jurisdiccidény,
esto es, la existencia de un 6rgano jurisdiccional capaz de poder sustituir la
decisién administrativa impugnada; en los términos del art. 6.1 CEDH y
aplicado a sanciones administrativas de naturaleza penal, el TEDH interpreta
que entre las potestades del érgano judicial de plena jurisdiccién debe figurar
«el poder de reformar, en todos sus puntos, de hecho como de derecho, la
decisién dictada por el érgano inferior» (STEDH Caso Schmautzer contra
Austria, de 23 de octubre de 1995), si bien es cierto que esta doctrina ha te-
nido matizaciones relevantes en los casos de control judicial de la «penas» que
no admiten una verdadera individualizacién judicial, al quedar automdtica-
mente asignadas en funcién de la tipificacién de la infraccién (SSTEDH Caso
Malige contra Francia, de 23 de septiembre de 1998, y Caso Ali Géktan con-
tra Francia, de 2 julio de 2002).

menospreciar el hecho de que el impago de las multas impuestas por esta via pueden
dar lugar a la responsabilidad personal subsidiaria, es decir, a la privacién de libertad.
Vid. sus sentencias (STEDH) sobre los Asuntos Engel contra Paises Bajos, de 8 de
junio de 1976; Dewer contra Bélgica, de 27 de febrero de 1980; Oztiirk contra Ale-
mania, de 21 de febrero de 1984, y Campbell et Fell contra Reino Unido, de 28 de
junio de 1984.
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En el caso del ordenamiento espafiol, como se sabe, son numerosas las
sanciones administrativas que quedan concernidas por la necesidad de control
de plena jurisdiccién, al revestir una verdadera naturaleza penal de acuerdo
con los criterios TEDH, sin embargo subsiste una diferencia de interpretacién
significativa entorno al concepto de «plena jurisdiccion» entre la doctrina del
TC" y la jurisprudencia del TEDH (Moreno Trapiella, 2008: 353), sin que la
jurisprudencia ordinaria haya resuelto de forma univoca la cuestién. Como
constata Moreno Trapiella, «[h]a sido solamente a partir de la década de los
noventa del siglo pasado cuando, cambiando su anterior jurisprudencia,
los tribunales empiezan a afirmarse competentes para proceder a la revisién de
la concreta disimetria punitiva, sirviéndose para ello, fundamentalmente, del
principio de proporcionalidad» (2008: 354).

Asi, el primer principio que debe necesariamente incardinarse en el régi-
men administrativo sancionador es el principio de legalidad penal (art. 25.1
CE), el cual incorpora la conocida regla nullum crimen nulla poena sine lege,
cuya expresién se somete a una doble garantia, material y formal; es decir, por
un lado, la exigencia de tipicidad (por todas, STC 145/2013, F] 4), y por otro
lado la exigencia de rango normativo de los preceptos que tipifican las infrac-
ciones y sanciones «que ha de ser legal y no reglamentario de conformidad con
el término “legislacion vigente” contenido en el art. 25.1 CE» (STC 145/2013,
FJ 4)13.

También es necesario considerar, en una intima conexién con los ante-
riores, tres principios mds: el principio non bis in idem, una interdiccién
que, aunque no incluida expresamente en el art. 25.1 CE, se configura, de
hecho, como un derecho fundamental (SSTC 154/1990, FJ 3, y 2/2003,
FJ 3) con abstraccién de la naturaleza penal o administrativa de los procedi-
mientos sancionadores; el principio constitucional de seguridad juridica

12 En esta se niega al juez la capacidad de imponer la sancién (o buscarle cobertura legal)
en substitucién de la Administracién y su ejercicio se considera vulneracién del art. 25
de la CE (STC 161/2003).

Si bien, es cierto que la jurisprudencia del TC ha matizado que el alcance de la reserva
de ley no es tan riguroso en el dmbito del derecho administrativo sancionador como
lo es en el de las sanciones penales, tanto por razones derivadas del modelo constitu-
cional de distribucién de las potestades puiblicas como por el hecho de que, en este
dmbito administrativo, determinadas materias, por su cardcter, se deben regular por
reglamento (STC 242/2005, FJ 2). Conviene recordar, no obstante, que esta colabo-
racién del reglamento en la tarea de tipificacién de las sanciones administrativas, que
no excluye «la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas reglamen-
tarias», no permite que «tales remisiones hagan posible una regulacién independiente
y no claramente subordinada a la Ley» (STC 16/2004, FJ 5).
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(art. 9.3 CE), de especial relevancia en el dmbito del derecho sancionador';
y el principio de culpabilidad, que comporta la imputacién por dolo o culpa
de la accién que se sanciona, y el hecho de que no sea posible sustentar una
responsabilidad por infraccién que no sea imputable a los sujetos que di-
rectamente han realizado la conducta constitutiva (SSTC 76/1990, FJ 4, y
219/1988, FJ 3).

Finalmente, también procede mencionar la presuncién de inocencia,
esto es, el derecho a no sufrir una sancién que no tenga fundamento en una
actividad probatoria sobre la cual el érgano competente pueda basar un juicio
razonable de culpabilidad (STC 212/1990, FJ 5). En concreto, corresponde a
la Administracién tanto la prueba de la comisién del ilicito como de la parti-
cipacién del expedientado, sin que se le pueda exigir a este una probatio dia-
bolica de los hechos negativos (STC 272/2006, FJ 3)". Las resoluciones san-
cionadoras, sean judiciales o administrativas, exigen pues la certeza de los
hechos que se imputan, obtenida a través de la prueba de cargo, y la previsibi-
lidad razonable sobre el juicio de culpabilidad al cual nos acabamos de referir.
En suma, en palabras del propio Tribunal, «el art. 24.2 de la Constitucién
rechaza tanto la responsabilidad presunta y objetiva como la inversién de la
carga de prueba en relacién con el presupuesto féctico de la sancién» (STC
76/1990, FJ 8).

Este dltimo principio es especialmente relevante a nuestros efectos pues
la presuncién de veracidad de las informaciones aportadas por los agentes de
la autoridad, que adquiere carta de naturaleza en la LOPSC (y que ya figuraba
en el art. 37 LOPSC 1/1992), puede afectar las garantias de los expedientados

14 Sobre el particular, es sobradamente conocida la doctrina del TC, que ha precisado
que la existencia de seguridad juridica ex art. 9.3 CE «implica que el legislador debe
perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe procurar que acerca de la ma-
teria sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué ate-
nerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas» (STC 46/1990,
FJ 4). Asi, en aplicacién de este principio, cabe esperar que el legislador, en el ejercicio
de su potestad tipificadora, realice «el méximo esfuerzo posible en la definicién de los
tipos penales, promulgando normas concretas, precisas, claras e inteligibles» (STC
185/2014, FJ 8), y todo ello con el propésito de que la Administracién, en ejercicio
de su potestad, identifique el fundamento legal de la sancién impuesta en cada reso-
lucién administrativa.

Simultdneamente, implica también «la prohibicién de la utilizacién de pruebas obte-
nidas con vulneracién de derechos fundamentales; el derecho a no declarar contra s
mismo; y, en fin, el derecho a utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa,
del que se deriva que la denegacién inmotivada de medios de prueba puede vulnerar
el art. 24.2 CE» (STC 272/2006, FJ 2).
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sobre la base de un entendimiento del precepto basado en la inversién de la
carga de la prueba y, consiguientemente, la vulneracién del art. 24.2 CE. En
este punto, debemos recordar que la STC 341/1993 validé su constituciona-
lidad'¢, y excluyé cualquier predeterminacién sobre el criterio del érgano en-
cargado de resolver el expediente sancionador, el cual tiene libertad de juicio
en la valoracién de los hechos. Por otro lado, en la valoracién de la constitu-
cionalidad del régimen administrativo sancionador se exige ponderar su pro-
porcionalidad (STC 145/2013, F] 6), y «solo cuando la desproporcién su-
ponga vulneracién de estos preceptos cabrd declarar la inconstitucionalidad»
(STC 300/2005, FJ 2, en el que se citan muchas otras anteriores).

Conviene remarcar que, como el TC ha consolidado en su doctrina (por
todas, STC 136/1999, FJ 23), para determinar si el legislador introduce un
sacrificio desproporcionado, debe dilucidarse lo siguiente: si los fines inme-
diatos y mediatos que persigue la norma (bien juridico protegido) son sufi-
cientemente relevantes; si la medida limitativa es idénea y necesaria para
conseguir estos fines, en el bien entendido que no lo es si existe un medio
alternativo e igualmente eficaz, menos restrictivo de los derechos afectados y,
finalmente, el juicio de proporcionalidad strictu senso, que determina si existe
un desequilibrio claro y excesivo entre la sancién y la finalidad de la norma a
partir de las pautes axiolégicas constitucionalmente indiscutibles y de su con-
crecién en la actividad legislativa (gravedad del comportamiento que se pre-
tende impedir y efectos benéficos que genera la norma desde el punto de vista
de los valores constitucionales). Todo ello, partiendo del margen de discre-
cionalidad y la libertad de configuracién de que dispone el legislador, dada su
legitimidad democrdtica, para establecer legalmente la relacién de propor-
cién entre una y otra.

16 Asf, después de afirmar que la norma que establece el valor de las informaciones de los
agentes solo rige para los procedimientos administrativos sancionadores, sin afectar de
manera directa los procesos contenciosos administrativos de revisién de las sanciones
ni, légicamente, tampoco el dmbito penal, donde los atestados de la policia tan solo
tienen el valor de denuncia (art. 297 Ley de Enjuiciamiento Criminal), resuelve que
«[e]ste reconocimiento de relevancia probatoria a lo aseverado, en debida forma, por
los agentes solo serfa inconstitucional, sin embargo, en el caso de que la Ley otorgara
a tales «informaciones» una fuerza de conviccién privilegiada que llegara a prevalecer,
sin mds, frente a lo alegado por el expedientado o frente a cualesquiera otros medios
de prueba o que se impusiera —incluso al margen de toda contraria alegacién o pro-
banza— sobre la apreciacién racional que acerca de los hechos y de la culpabilidad del
expedientado se hubiera formado la autoridad llamada a resolver el expediente» (STC

341/1993, FJ 11).
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Finalmente, se recordard que el principio de proporcionalidad, en el 4m-
bito de los derechos fundamentales, es especialmente aplicable y acttia como
un criterio de ponderacién cuando se trata de su delimitacién. Asi, respecto a
la proporcionalidad que debe existir entre una infraccién y la sancién que se
impone, el TC (STC 104/2011, FJ 6, con abundante cita de su propia doc-
trina y de la del TEDH) ha precisado que la dimensién objetiva de los dere-
chos fundamentales y su cardcter de elementos esenciales del ordenamiento
juridico permiten afirmar que no es suficiente con la constatacién de que la
conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la proteccién constitucional
del derecho, sino que «ha de garantizarse que la reaccién frente a dicha extra-
limitacién no pueda producir, por su severidad, un sacrificio innecesario o
desproporcionado de la libertad de la que privan, o un efecto [...] disuasor
o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales implicados en la
conducta sancionada».

IV. LAS MANIFESTACIONES Y REUNIONES NO COMUNICADAS
EN ESPACIOS PUBLICOS

1. EL PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA MATERIA EN LA LOPSC

La seccién segunda del capitulo I1I de la LOPSC aborda la regulacién del
«mantenimiento y restablecimiento de la seguridad ciudadana en reuniones y
manifestaciones», en un conjunto de preceptos cuya incardinacién constitu-
cional y coherencia con el bloque de legislacién han sido contundentemente
cuestionados por algunos autores'.

Ante todo, debemos mostrarnos comprensivos con la sensibilidad con
que se acostumbran a recepcionar las normas en este 4mbito dado que el de-
recho fundamental de reunién y manifestacién (art. 21 CE) no deja de ser un
instrumento de participacién imprescindible para el funcionamiento de toda
sociedad libre y democrdtica, y presenta una especial trascendencia en un es-
tado social y democrdtico de derecho por su doble dimensién objetiva y sub-
jetiva. Muy pronto, la doctrina constitucional lo describié como un derecho
individual que se ejerce de forma colectiva, «una manifestacion colectiva de la
libertad de expresién ejercitada a través de una asociacién transitoria de per-
sonas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del inter-

17" Para una relacién exhaustiva de las criticas en este 4mbito, vid. Alonso Rimo (2014:

3-13).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 107, mayo-agosto (2016), pp. 187-217



LAS ACTUALES LIMITACIONES SOBRE LA PARTICIPACION POLITICA Y LA LIBERTAD... 201

cambio o exposicién de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de pro-
blemas y reivindicaciones» (STC 66/1995, FJ 3).

No obstante lo dicho, como todos los derechos fundamentales, el dere-
cho de reunién y de manifestacién no es absoluto y conoce unos limites, que
pueden derivar tanto de su contenido como del conflicto que puede produ-
cirse en concurso con otros derechos fundamentales. Algunos de estos contor-
nos ya estdn expresamente recogidos en la Constitucién, pero ademds la ley
puede desarrollar estas limitaciones y establecer restricciones suplementarias,
siempre que se sujete, en aplicacién de la doctrina constitucional sobre limita-
cién de derechos, a las mismas condiciones que genéricamente hemos desarro-
llado antes al exponer el procedimiento sancionador, a saber: que los mencio-
nados requisitos persigan una finalidad legitima, que tengan su origen en una
habilitacién legal y que respeten el principio de proporcionalidad. Dichos
criterios se incorporaron en la Ley Orgdnica 9/1983, de 15 de julio, Regu-
ladora del Derecho de Reunién (LORDR). En particular, el desarrollo de las
limitaciones establecidas en el propio texto de la Carta Magna incluye la co-
municacién previa'® (arts. 8 y 9 LORDR), la prohibicién de reuniones o ma-
nifestaciones cuando existan motivos fundamentados de alteracién del orden
publico, con peligro para las personas o los bienes (arts. 5.b y 10 LORDR)".

Sobre la segunda de estas condiciones, que afecta tanto a la prohibicién
previa como a la disolucién de las manifestaciones cuya celebracién ya se ha
iniciado, el Alto Tribunal ha delimitado su alcance y precisado notablemente
determinados conceptos involucrados, que en general prima el principio de
Javor libertatis. Asi, por ejemplo, en relacién con las causas de prohibicién ha

8 Como es conocido, no debe asimilarse esta comunicacién a una solicitud de autoriza-
cién, prohibida por la misma Constitucién (art. 21.1 CE), «sino tan solo una declara-
cién de conocimiento a fin de que la autoridad administrativa pueda adoptar las me-
didas pertinentes para posibilitar tanto el ejercicio en libertad del derecho de los
manifestantes, como la proteccién de derechos y bienes de titularidad de terceros»
(STC 66/1995, FJ 2). Si bien, el incumplimiento de esta comunicacién «puede con-
ducir a la prohibicién del ejercicio de este derecho, pues el tnico derecho de reunién
que en lugar publico se reconoce en el art. 21.2 es el que necesariamente se ha de
ejercer comunicdndolo previamente a la autoridad» (STC 42/2000, FJ 2), ello no
justifica, per se, la disolucién de la manifestacion si no se dan las causas expresamente
previstas en la Constitucién y en la LO 9/1983.

La LORDR (art. 5.c y d) afiadi6 dos causas suplementarias de prohibicién y de diso-
lucién: cuando los asistentes utilicen uniformes paramilitares o cuando sean organiza-
das por miembros de las fuerzas armadas o de la Guardia Civil e infrinjan las limita-
ciones impuestas por las leyes orgdnicas reguladoras de los derechos y deberes de sus
miembros.
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establecido para la expresién «motivos fundamentados» una exigencia subs-
tantiva de certeza, mucho mds elevada que la sospecha o la mera posibilidad®’;
en un sentido similar, ha vinculado la expresién «alteracién del orden pu-
blico», excluidos ya los casos de uso de la violencia por el propio texto consti-
tucional (art. 21 CE), a situaciones de «desorden material», es decir, referida
«a una situacién de hecho, el mantenimiento del orden en sentido material en
lugares de trdnsito publico» (STC 66/1995, F] 3) y no a las ideas o reivindi-
caciones que se pretendan expresar en esa manifestacién, que no pueden ser
sometidas a controles de oportunidad politica. No en vano, la utilizacién u
ocupacién instrumental de las vias publicas a lo largo de un itinerario es parte
consustancial del elemento de movilidad inherente al ¢jercicio del derecho del
art. 21 CE, lo cual incide directamente en el derecho de circulacién de otros
ciudadanos. Por esa razén, el TC (STC 66/1995, FJ 3), aceptando que estos
trastornos de la circulacién son una consecuencia implicita del mencionado
derecho, a veces no deseada, introdujo el concepto de «colapso circulatorio»
como un motivo extremo de prohibicién.

Sea como fuere, la doctrina constitucional ha establecido la prohibicién
como un recurso final solo aplicable cuando se dé la imposibilidad de coho-
nestar el ejercicio del derecho fundamental de reunién y de manifestacién
con otros bienes juridicos igualmente afectados, como puede ser la libertad
de circulacién de las personas que no participan en la manifestacién?'. En
estos supuestos, y muy especialmente cuando se ejerce la potestad de disolu-
cién, la doctrina constitucional exige a la autoridad una observancia estricta

del principio de proporcionalidad®. Ademds de que dicha prohibicién debe

20 ([L]a mera sospecha o la posibilidad de que la misma produzca esa alteracién, sino

que quien adopta esta decisién debe poseer datos objetivos suficientes, derivados de
las circunstancias de hecho concurrentes en cada caso, a partir de los que cualquier
persona en una situacién normal pueda llegar racionalmente a la conclusién, a través
de un proceso l6gico basado en criterios de experiencia, que la concentracién produ-
cird con toda certeza el referido desorden publico —naturalmente, con toda la certeza
o la seguridad que puede exigirse a un razonamiento prospectivo aplicado al campo
del comportamiento humano—» (STC 66/1995, FJ 3).
I Entre los ejemplos de aplicacién de este criterio debemos recordar lo dispuesto en el
art. 10 LORDR, consistente en proponer a los organizadores cambios en la fecha,
el lugar, el itinerario y la duracién de la manifestacién.
2 En concreto el TC demanda una ponderacién de «si la exclusiva proteccién de dicho
derecho es un limite suficiente para negar el libre ejercicio del derecho de reunién
pacifica y si aquella restriccién alcanzé en la prdctica el grado de intensidad suficiente
para permitir el sacrificio del derecho contemplado en el art. 21 de la Constitucién»

(STC 59/1990, FJ 7).
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ajustarse a unos requisitos claros, como son la motivacién de la resolucién
(expresamente recogida en el art. 10 LORDR) y su fundamentacién ade-
cuada, amén de que la justificacién de la imposibilidad de adoptar las medi-
das preventivas necesarias para conjurar estos peligros y permitir el ejercicio
del derecho fundamental (STC 42/2000, F] 2, que confirma doctrina conso-
lidada)®.

En la LOPSC, corresponde al art. 23 la regulacidn, en términos sinté-
ticos, de la actuacién de las autoridades competentes en materia de seguri-
dad ciudadana para la celebracién de reuniones y manifestaciones, incluida
la posibilidad de disolucién de estas y las concentraciones de vehiculos en
lugares de trdnsito publico, asi como la adopcién de las consiguientes me-
didas de intervencién. En este contexto, el nuevo precepto reproduce con
muy pocas modificaciones el contenido del precedente art. 16 LOPSC
1/19922%, con lo cual su contenido ha sido suficientemente tratado e inter-
pretado por la jurisprudencia del TC y no plantea dudas razonables de
inconstitucionalidad.

Sin duda, el cambio mds importante se halla en los apartados 2 y 3
que, en cierta medida, despliegan la expresién «podrdn disolver, en la forma
que menos perjudique», que figuraba en el mencionado articulo de la
LOPSC 1/1992. No obstante, su contenido incorpora en gran medida la
doctrina constitucional anteriormente expuesta sobre la prohibicién y di-
solucién de reuniones en lugares de trdnsito publico”, por lo cual no cabe

> La decisién de prohibicién o suspensién de la reunién o manifestacién, en fin, es in-

mediatamente revisable en via jurisdiccional y, posteriormente, en su caso, a través del
recurso de amparo constitucional. El art. 11 LORDR establecié un procedimiento
especial, basado en los principios de preferencia y sumariedad exigidos por el art. 53.2
CE, actualmente substanciado ante la Sala Contenciosa-Administrativa del Tribunal
Superior de Justicia competente (art. 122 de la Ley 29/1988, de 13 de julio, regulado-
ra de la jurisdiccién contenciosa-administrativa).
2% En la nueva redaccién se separa la materia relativa a los espectdculos publicos (ahora
en el art. 27 LOPSC), que el art. 16 LOPSC 1/1992 regulaba conjuntamente con la
celebracién de reuniones y manifestaciones.
5 Asf, se recuerda que estas medidas deben ser graduales y proporcionadas a las circuns-
tancias; se determina que la disolucién de manifestaciones debe ser el tltimo recurso,
y se impone a las unidades actuantes de las fuerzas y cuerpos de seguridad la obliga-
cién del aviso previamente a la utilizacién de las medidas de intervencién antes indi-
cadas, que se deberd hacer de forma verbal solo si la urgencia de la situacién lo hace
imprescindible. Este preaviso solamente podrd exceptuarse si la alteracion de la segu-
ridad ciudadana se produce «con armas, artefactos explosivos u objetos contundentes
o de cualquier otra manera peligrosa».
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reprochar a los preceptos citados la introduccién de limites o restricciones
al ejercicio del derecho de reunién y de manifestacién diferentes de los ya
previstos en la Norma Fundamental, tal y como estos han sido interpreta-
dos por la jurisprudencia constitucional. En todo caso, debe tenerse pre-
sente que la regulacién contenida en la LORDR se mantiene integramente
y que, de acuerdo con su disposicién final primera, «tiene cardcter general y
supletorio respecto de cualesquiera otros en que se regule el ejercicio del
derecho de reunién».

Contrariamente, una conclusién muy distinta es la que cabe extraer del
andlisis de algunos de los tipos sancionables que, en conexién con la materia
de reuniones y manifestaciones, se contemplan en la LOPSC. A continuacién
examinamos detalladamente dos ejemplos.

2. INFRAESTRUCTURAS O INSTALACIONES DONDE SE PRESTEN SERVICIOS
BASICOS PARA LA COMUNIDAD

Elart. 35.1 LOPSC cualifica de infraccién muy grave y sancionable, por
tanto, con una multa de 30001 a 600000 euros (ex art. 39.1 LOPSC), la ce-
lebracién de reuniones o manifestaciones no comunicadas o prohibidas en
«infraestructuras o instalaciones en las que se prestan servicios bdsicos para la
comunidad o en sus inmediaciones, asf como la intrusién en los recintos de
éstas» y atribuye la responsabilidad de estas a los organizadores o promotores.
Es preciso sefalar que el hecho de que la norma establezca aqui un trato dife-
rencial entre las reuniones o manifestaciones no comunicadas o prohibidas y
las comunicadas debe ponerse en una intima relacién con la posibilidad de
alteracién de la seguridad ciudadana, entendida esta como la generacién de un
riesgo «para la vida o la integridad fisica de las personas», dado que la falta de
comunicacién impide a la Administracién prever y disponer los medios opor-
tunos para salvaguardar la seguridad en las mencionadas infraestructuras e
instalaciones (STC 42/2000, FJ 2), dado que solo este elemento justifica la
calificacién de la sancién.

Sin embargo, la principal dificultad de orden constitucional de este pre-
cepto se relaciona con el principio de tipicidad, dado que, con la introduccién
de la expresién «o en sus inmediaciones», la literalidad de la disposicién se
resiente de incerteza e imprecision en la definicidn y delimitacién del 4rea de
influencia precisa afectada por esta infraccidn, algo que también ocurre, como
veremos, en la sancién de determinadas manifestaciones o reuniones ante las
Cdmaras legislativas (art. 36.2 LOPSC). Bien es cierto que podria intentarse
una lectura del término «inmediaciones» a partir de su significado genérico en
conexién con los supuestos previstos en el art. 23 LOPSC, los cuales acaba-
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mos de reputar como ajustados a la CE, pero no parece que la voluntad del
legislador fuese esta, pues en caso contrario no hubiese sido necesario indivi-
dualizar la categorfa contemplada en el art. 35.1 LOPSC, excepto para el su-
puesto de la intrusién en el recinto.

Esta carencia de tipicidad extiende igualmente sus efectos negativos a la
valoracién del principio de proporcionalidad de la norma, ya que, si bien, en
principio, la graduacién de sanciones (art. 33 LOPSC) puede permitir resol-
ver con total garantfa una aplicacién a cada caso concreto que se ajuste a la
necesaria proporcionalidad, la indeterminacién del texto aprobado por el le-
gislador en la definicién del tipo no permite apreciar debidamente la adecua-
cién del rango de gravedad con que se califica la conducta punible y menos-
caba, por tanto, la seguridad juridica. Asi pues, cabe albergar fundamentadas
dudas sobre la adecuacién del tipo sancionable incurso en el art. 35.1 LOPSC
a los principios constitucionales de tipicidad (art. 25.1 CE) y de seguridad
juridica (art. 9.3 CE).

3. LAS SEDES DE LAS CORTES GENERALES O DE LAS ASAMBLEAS
LEGISLATIVAS AUTONOMICAS

Otro caso especifico contemplado en la LOPSC, objeto de una notable
controversia, lo constituyen las manifestaciones y reuniones ante las sedes de
las Cortes Generales o de las asambleas legislativas autonémicas (art. 36.2).
Respecto de estas, la nueva legislacién contempla un régimen sancionador,
para aquellas que no constituyan ilicitos penales, que las sitda en el nivel de
infraccién grave, en los supuestos en los cuales se produzca una «perturbacién
grave de la seguridad ciudadana».

De entrada, parece indudable que en el supuesto descrito colisionan
dos derechos fundamentales de especial relevancia: el de los manifestantes
que exponen pacificamente sus reivindicaciones, aspiraciones o quejas
(art. 21 CE), lo cual tiene especialmente sentido ante las sedes del poder
legislativo, y el de los representantes politicos de la ciudadanfa que reali-
zan libremente y sin coacciones las funciones para las que han sido elegi-
dos, como ampara la inviolabilidad que les otorga la Norma Fundamental
(arts. 66.3 y 71.1 CE). Dicho de otra manera, regular esta materia obliga
a «encontrar férmulas que armonicen dos formas de participaciéon ciuda-
dana en los asuntos publicos: la encauzada a través de representantes libre-
mente elegidos (art. 23.1 CE) y, la mds espontdnea, expresada en manifes-
taciones ante esos mismos representantes (art. 21 CE)» (Sainz Moreno,

2002: 45).
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La experiencia internacional comparada® ofrece diferentes modelos so-
bre esta regulacién, con dos ejes particularmente significativos que se dan de
forma concurrente o separada: la delimitacién de «zonas de paz», «de protec-
cién» o «neutrales» entorno a las sedes parlamentarias”” y el reconocimiento a
la presidencia de las Cdmaras de determinadas competencias sobre la autori-
zacién de las manifestaciones o reuniones ante las sedes legislativas.

Ninguno de estos dos elementos se recoge en el derecho espafiol. Por un
lado, el establecimiento de la «zona de proteccién» se deja al arbitrio de la
autoridad gubernativa (Delegacién del Gobierno) que, para cada convocato-
ria, estima el grado de afectacién o perturbacién que puede tener sobre el ac-
ceso o el funcionamiento de la Cdmara, a partir de una valoracién de la exis-
tencia de «razones fundadas de que puedan producirse alteraciones del orden
publico, con peligro para personas y bienes» (art. 10 LORDR).

Por el otro, la decisién de la autoridad gubernativa se produce, legal-
mente®®, sin que ni tan solo esté obligada a consultar a la Presidencia de la
Cdmara, a quien sin embargo si se atribuyen las «facultades de policia en el

26 Un excelente resumen de la regulacién de diversos paises se encuentra en Sainz More-
no (2002: 50-64). Para el caso concreto de la normativa en Gran Bretafia a partir de
la entrada en vigor de la Police Reform and Social Responsability Act de 2011, vid.
Santaolalla Lépez (2014: 21-25).

Este serfa el caso, por ejemplo, de Alemania, Austria, Bélgica y, en cierto sentido, Es-
tados Unidos.

Aunque, en la prdctica, hay que constatar la existencia de una coordinacién, por ejem-

27

28

plo, entre las fuerzas del orden que actdan en el interior del recinto del Congreso de
los Diputados a las 6rdenes de su presidente y las fuerzas que actdan en el exterior del
mismo a las 6rdenes de la autoridad gubernativa, lo cual vendria exigido tanto por las
normas generales de actuacién de las Administraciones publicas (art. 103 CE y arts. 3,
4y 18 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin.) como por las especiales
que regulan las competencias en materia de seguridad (art. 3 de la Ley Orgdnica
2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad). No obstante, «ese deber de
coordinacién no altera la competencia que la Ley Orgdnica [LORDR] atribuye en
exclusiva a la autoridad gubernativa sobre las reuniones en lugares de trédnsito publico
y sobre las manifestaciones. A ella sola corresponde apreciar si concurren circunstan-
cias que pueden dar origen a alteraciones del orden publico con peligro para las per-
sonas o bienes, en cuyo caso puede prohibir o proponer la modificacién de la fecha,
lugar, duracién o itinerario de una reunién o manifestacién (art. 9). En cambio, al
presidente de la Cdmara en cuyo entorno van a tener lugar las reuniones o manifesta-
ciones no le atribuye la ley ninguna facultad, ni la de prestar o denegar su consenti-
miento ni la de ser oida en la toma de esa decisién» (Sainz Moreno, 2002: 73).
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interior de sus respectivas sedes» (art. 72.3 CE). Aunque en el enfoque adop-
tado por la legislacién espafiola puede haber influido de forma determinante
la primacia que, hasta ahora, han otorgado los poderes judiciales al derecho de
manifestacién ex art. 21 CE?, la carencia de una regulacién general sobre el
ejercicio de este ante las sedes parlamentarias ha sido reiteradamente cuestio-
nada en la doctrina®, sin desconocer las tipificacién penal que establecen los
arts. 494 y 498 del CP contra los responsables de reuniones o manifestaciones
que alteren el normal funcionamiento de las asambleas legislativas reunidas
o los sujetos que impidan la asistencia de los miembros de dichas asambleas o
coarten la libre expresién de sus opiniones o la emisién de su voto, ni tampoco
de la interdiccién constitucional sobre la presentacién directa de peticiones
ante las Cdmaras por parte de manifestaciones (art. 77.1 CE)?".

Las deficiencias de este tratamiento normativo se pusieron de manifiesto,
de forma destacada, con ocasién de la Sentencia 31/2014, de 7 de julio, de la
Audiencia Nacional en relacién con los graves incidentes que tuvieron lugar
ante el Parlamento cataldn los dias 14 y 15 de diciembre de 2013°*. En dicha
sentencia absolutoria de los denunciados, la Audiencia no solo otorgé una
clara prevalencia del ejercicio de los derechos de reunién y manifestacién, de
libertad de expresién y de asociacién sobre otras consideraciones, por enten-
derlos conformadores del «ntcleo duro del sistema democrdtico», sino que
hizo una interpretacién de sorprendente parcialidad constitucional. En efecto,

2" Como ejemplo de este criterio, vid. STC 96/2010.

3" Vid, Sainz Moreno (2002: 64) y Santaolalla Lépez (2014: 33).
1 Interdiccién que, como Sainz Moreno (2002: 75) acertadamente precisa, hace refe-
rencia a «que los promotores o una delegacién de los manifestantes pretendan ser re-
cibidos en audiencia por la Cdmara o por una comisién de ella para exponer sus peti-
ciones, pretensién que si fuera violenta serfa tipificada de delito (art. 495 del CP de
1995). Pero la Constitucién no prohibe, en cambio, que se presenten o depositen
peticiones escritas, con los requisitos establecidos por la ley (arts. 4 y ss. LO 4/2001),
aunque su presentacion vaya precedida o acompafnada por una manifestacién de los
peticionarios ante la sede de la Cdmara.

32 Como se recordard, bajo el lema «aturem el Parlament, no deixarem que aprovin reta-
llades (Paremos el Parlamento, no permitiremos que aprueben recortes)» se convocd
una manifestacién, que habfa sido comunicada a la autoridad competente, bajo la
forma de una acampada, durante la noche del 14 al 15 de junio de 2013, en el parque
de la Ciutadella, circundante del Parlamento. La policfa establecié un dispositivo de
seguridad que impidié el acceso al parque durante la noche del dia 14 y abrié un
tnico acceso a este en la manana del dfa 15. Esto desembocé en una alteracién grave
de la libertad de acceso de los diputados y diputadas a la cdmara, el retraso en el inicio
de la sesidn y, ante la escasa asistencia, la alteracion del orden del dfa.
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al afirmar que «cuando los cauces de expresién y de acceso al espacio publico
se encuentran controlados por medios de comunicacién privados, cuando sec-
tores de la sociedad tienen una gran dificultad para hacerse oir y para interve-
nir en el debate politico y social, resulta obligado admitir cierto exceso en el
ejercicio de las libertades de expresién o manifestacion si se quiere dotar de un
minimo de eficacia a la protesta y a la critica» (apartado 2.1), la Audiencia
abrié una via que, no solo contenfa una escasa veracidad factual®, sino tam-
bién «encierra un mecanismo diabélico en cuanto permitirfa a cualquier grupo
que se considerase minoritario, y que invocase la necesidad de hacer llegar su
reivindicacién a la sociedad, acudir a vias o procedimientos no pacificos, lo
cual si es poner en riesgo el nicleo de la vida democrdtica» (Santaolalla Lépez,
2014: 37).

Ademds, la referida Sentencia invocaba la STC 104/2011, que se pro-
nuncia en contra de la aplicacién literal de los tipos penales cuando se enjui-
cian actividades en ejercicio de un derecho fundamental y a favor de evitar las
sanciones cuando conlleven un sacrificio desproporcionado de los derechos
fundamentales, por el efecto disuasorio de su ejercicio; sin embargo, la Au-
diencia sustrae de su argumentacién el hecho de que este pronunciamiento se
emitié en relacién con un caso de naturaleza muy distinta** y que en él se
proclamaba inequivocamente que

no nos referimos, como es obvio, a los supuestos en los que la invocacién del
derecho fundamental se convierte en un mero pretexto o subterfugio para, a su
pretendido amparo, cometer actos antijuridicos, sino a aquellos casos en los
que, a pesar de que el comportamiento no resulte plena y escrupulosamente
ajustado a las condiciones y limites del derecho fundamental, se aprecie inequi-
vocamente que el acto se encuadra en su contenido y finalidad y, por tanto, en
la razén de ser de su consagracién constitucional.

La acumulacién de recursos en contra del descrito pronunciamiento de
la Audiencia Nacional desembocé en la Sentencia anulatoria del Tribunal Su-
premo (STS), de 17 de marzo de 2015. En ella, con un razonamiento parti-

% En el Estado espanol no puede considerarse a los medios de comunicacién audiovi-

suales publicos como operadores residuales dentro del conjunto del sector. Por otro
lado, no acaba de entenderse la vinculacién entre la legitimidad social de una protesta
con el grado de violencia o incidencia medidtica que pueda tener esta, cuando lo mds
razonable serfa acudir a otros indicadores, como el nimero de manifestantes.
3% Se enjuiciaba | i i d ité de huel
e enjuiciaba la sancién a una persona integrante de un comité de huelga por ocupa-

cién indebida del despacho de un concejal durante unos veinte minutos.
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cularmente critico y descalificador de los argumentos de la Audiencia, se
afirma la existencia de un «error en la solucién del conflicto», a tal grado que
el TS estima que se «confunde y distorsiona el significado constitucional de los
principios, valores y derechos en juego». No obstante, apreciada en su con-
junto, la posicién del TS? deriva, finalmente, en una discutible prima de va-
lores y principios de la jurisprudencia constitucional sobre los derechos fun-
damentales, lo cual introduciendo limites exégenos que cercenan la fuerza
expansiva de estos tltimos®. Es en este sentido que, algunos autores, han
afirmado que la STS, de 17 de marzo de 2015, «denota [...] un indisimulado
afdn por consolidar la jurisprudencia constitucional en torno al conflicto entre
los derechos nucleares del sistema democrdtico, con una vocacién que podria
considerarse deliberadamente desincentivadora de futuras protestas similares»
(Ruiz-Rico y Ridao, 2015). Como hemos tenido ocasién de exponer de forma
mds detallada en el dltimo trabajo citado, el TS hubiese podido encontrar ar-
gumentos para favorecer el derecho de reunién o expresién, como asf alienta
la doctrina constitucional (STC 96/2010), pues es preciso recordar que tanto
este derecho fundamental como el derecho de participacién a través de repre-
sentantes politicos, que en la sentencia de 2015 se dibujan como antagdnicos,
forman una parte indisoluble de la misma libertad politica ex art. 23 CE. Por
otra lado, un planteamiento de este tipo no resultarfa incompatible, una vez
olvidadas las veleidades activistas de la primera sentencia, con la ponderacién
del alcance efectivo de la paralizacién del érgano legislativo, los altercados y el
contacto fisico entre algunos manifestantes y algunos parlamentarios, asi
como la real habilitacién o disponibilidad de medidas y dispositivos al objeto
de evitarlos.

Sin embargo, el nuevo precepto introducido por la LOPSC (art. 36.2)
no resuelve ninguna de las carencias de la legislacién espafiola senaladas por la
doctrina, sino que se limita a introducir la consideracién de infraccién admi-
nistrativa grave para la conducta consistente en la celebracién de reuniones y
manifestaciones que retinan, simultdneamente, las condiciones de celebrarse
ante las sedes parlamentarias, estén o no reunidas las asambleas correspon-
dientes, perturben gravemente la seguridad ciudadana y no sean constitutivas
de infraccién penal. Asi las cosas, no parece que en lo substancial se intro-

35 Para una descripcién exhaustiva de las colisiones constitucionales del argumento del

TS en esta sentencia, vid. Ruiz-Rico y Ridao (2015).
3 En particular, cuando entiende que el pluralismo politico actda como un limite impli-
cito de los derechos de manifestacién y expresién si colisionan con el derecho de

participacidn a través de representantes politicos.
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duzca una infraccién diferenciada de la contemplada con cardcter general en
el supuesto del art. 23 LOPSC.

Efectivamente, llama poderosamente la atencién el hecho de que el bien
juridico que se pretende proteger mediante la proscripcién contenida en el
art. 36.2 LOPSC aparezca tan escasamente definido. Ya que la singularizacién
del desorden sancionable proviene de su celebracién en un lugar tan relevante
como son los alrededores de las sedes de las Cdmaras parlamentarias, cabe
interpretar que el bien juridico protegido por la norma deberia ser el normal
funcionamiento de estas y la inviolabilidad de sus miembros, esto es, por
ejemplo, cuando se impida el acceso o la salida de los representantes populares
por medios diferentes de la fuerza, la violencia, la intimidacién la amenaza
grave, supuestos todos ellos constitutivas de sancién penal.

En lugar de ello, sin embargo, el precepto solo se refiere genéricamente
a la afectacién grave de la seguridad ciudadana y no menciona la perturba-
cién en el funcionamiento de las Cdmaras. Aunque pudiera presumirse que
la remisién a la seguridad ciudadana la incluye, lo cierto es que esta conside-
racién se diluye al incluirse, entre las conductas sancionable, el supuesto de
que las asambleas legislativas no estén reunidas o carezcan de funcionamiento
(por ejemplo, en un dia festivo). Es mds, aunque deviene un elemento capital
del tipo, la ausencia de identificacién del lugar o perimetro en el cual se
producirfan las reuniones o manifestaciones que, eventualmente, serfan ob-
jeto de sancién, perpetta la ambigiiedad y la confusién en la aplicacién de la
infraccién?. En este sentido, la nueva norma ni tan solo aporta una enume-
racién de criterios bdsicos que permitan una cierta objetivacién de la deter-
minacidn, en cada caso, de la zona de proteccién contemplada en el art. 10
LORDR, mds alld de la imprecisa referencia a «frente a las sedes» de las C4-
maras parlamentarias.

En sintesis, a la vista de las consideraciones anteriores cabe concluir que
el tipo configurado en el art. 36.2 LOPSC vulnera el principio de tipicidad y,
por tanto, colisiona con los principios constitucionales de legalidad (art. 25.1
CE) vy, en relacién con este, el de seguridad juridica (art. 9.3 CE), por lo cual
se desincentiva indebidamente el ejercicio del derecho fundamental del art. 21
CE, elemento esencial de nuestro ordenamiento (por todas, STC 88/2003,
FJ 8).

37" En este sentido, la norma ignora cualquier aproximacién a la delimitacién de las «zo-

nas de paz» de otras legislaciones a las que antes hemos hecho referencia o, incluso, al
establecimiento de una zona de actividades prohibidas como la contemplada en la
Police Reform and Social Responsability Act de 2011 para Inglaterra y Gales.
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V.  LAS RESTRICCIONES AL USO DE IMAGENES O DATOS
PERSONALES O PROFESIONALES DE AUTORIDADES O MIEMBROS
DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD

En su redaccidn final, el art. 36.23 LOPSC tipifica como una infraccién
grave la utilizacién, sin autorizacién, de imdgenes® de autoridades o miem-
bros de las fuerzas y cuerpos de seguridad que pueda poner en peligro la segu-
ridad personal o familiar de los agentes, de las instalaciones protegidas o el
éxito de una operacién (cabe entender aqui la eficacia de una actuacién poli-
cial concreta). Se explicita, ademds, el respeto que debe tener su aplicacién
ante al derecho fundamental a la informacién (art. 20 CE); pero ello no ha
sido suficiente para disipar las dudas que la diccién del resto del precepto
plantea sobre el grado de preservacién efectiva del derecho constitucional
mencionado.

Aunque no se refiere explicitamente, la disposicién de la LOPSC objeto
de andlisis aqui alude al derecho a la propia imagen (art. 18 CE), en la medida
en que esta constituye un instrumento bdsico de identificacién del sujeto in-
dividual, enmarcado especificamente en el caso de la reproduccién o la publi-
cacién de la imagen de personas que ejercen algin cargo publico. Como es
bien conocido, la doctrina constitucional admite que el derecho a la propia
imagen ceda su prevalencia ante otros derechos o intereses también constitu-
cionalmente legitimos cuando la conducta o la condicién propia y previa de
la persona afectada o las circunstancias que concurran asf lo justifiquen, por la
existencia de un interés publico ajeno en la captacién o la difusién de la ima-
gen, que pueda colisionar. Un ejemplo directo de esta precisién se encuentra
en la letra a) del art. 8.2 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de protec-
cién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (en adelante, LO 1/1982) que no impide la captacién, reproduccién
o publicacién por cualquier medio de la imagen de personas que ejerzan un
cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccién publica y la imagen

8 La textualidad del precepto abarca la difusién de «datos personales o profesionales» de

los mismos sujetos que las imdgenes. Sobre este particular es necesario proceder a una
revisién de la jurisprudencia constitucional vinculada al art. 18.4 CE y a su desarrollo
en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter
personal, de la que debemos prescindir aqui por razones de espacio. No obstante,
buena parte de las reflexiones realizadas en el texto sobre la modalidad especifica de la
difusién de imdgenes, en conexién con el derecho de informacién, son extensibles a
estas conductas.
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se haya captado durante un acto publico o en lugares abiertos al publico, cir-
cunstancia esta que se obvia en el art. 36.23 LOPSC. Aqui, pues, parece claro
que ante la ponderacién de los dos derechos constitucionales en conflicto, el
legislador opté por hacer ceder el derecho a la imagen ante el interés publico
de su captacién o difusién en ejercicio de la libertad de expresién o informa-
cién, una opcién que ha contado con el respaldo del TC*.

Precisamente, en un caso referido a la difusién de datos identificadores
de policias, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH) de 8 de julio de 1999, Asunto Siirek contra Turquia, este Tribu-
nal confirmé la primacfa del derecho a la informacién®, reivindicando el
interés legitimo de conocer no solo la naturaleza de su actuacién, dada la
gravedad de la conducta descubierta, sino también la identidad de los oficia-
les (§ 39)*'. EITEDH concluye que el interés del Gobierno en proteger a los
oficiales de policia contra un ataque terrorista no era suficiente, en aquel
caso, para justificar la imposicién de restricciones a la libertad de expresién
de la revista demandante (§ 42). Asi, aunque el ordenamiento puede ponde-
rar que, bajo determinadas circunstancias, el derecho a la imagen prevalezca
sobre el de informacién®, lo cierto es que existe una interpretacién tendente
a restringir su uso, ante el interés publico implicito en el derecho a la infor-
macién®.

% Vid. por todas, la STC 72/2007, FJ 5. También el TEDH asume similar criterio,
cuando afirma que «[e]n los asuntos relativos al equilibrio entre la proteccién de la
vida privada y la libertad de expresién que ha conocido el Tribunal, siempre ha puesto
el acento en la contribucién de la publicacién de fotografias o articulos en la prensa al
debate de interés general» (STEDH de 24 junio de 2004, Asunto Von Hannover
contra Alemanya, §$ 60, 65, 706).

0 Bl TEDH consideré que la condena al propietario de una revista por haber publicado

un reportaje en el cual se identificaban unos mandos policiales como autores de una

serie de actos abusivos, en el marco de la lucha antiterrorista, vulneraba el art. 10

CEDH.

4 EI TEDH subrayd, ademds, que la sentencia condenatoria inicial podia haber tenido

incluso un efecto desalentador respecto a la contribucién de la prensa para abrir el

debate sobre asuntos de interés publico (§ 41).

Este serfa el caso del dltimo pdrrafo del art. 8.2 de la LO 1/1982, que prohibe la difu-

sién de imdgenes de autoridades o personas que ejerzan funciones que, por su especial

42

naturaleza, precisen del anonimato.
# Respecto a esta cuestién, el TC excluye, tras constatar que la publicacién de la imagen
de un agente de policia local empleando la fuerza para reducir a un ciudadano era
veraz y tenfa una evidente trascendencia publica, que ello pueda encontrar amparo en

la necesidad de anonimato del agente, ya que «no cabe apreciar que, en las circunstan-
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Sin embargo, estas son normas que hacen referencia al régimen de pro-
teccién de la propia imagen y que, por tanto, ignoran la relacién que su difu-
sién puede tener sobre otros bienes juridicos, como son, en primer lugar, la
seguridad de la persona afectada y su familia, la integridad de las instalaciones
protegidas o el mismo éxito de una operacién policial*. Esto es, en definitiva,
lo que cabe suponer que se intenta proteger mediante el art. 36.23 LOPSC al
considerar ilegitimo, con independencia de que hayan sido captadas o no en
un acto o lugar publicos, el uso de imdgenes de los agentes de la autoridad. Lo
cual no obsta para que la diccién del mencionado precepto ofrezca importan-
tes lagunas de constitucionalidad.

No es ocioso recordar aqui que el mismo TEDH, tras destacar el valor
fundamental que ocupa este derecho en las sociedades democrdticas (art.
10.1 CEDH), reconoce que no se trata de un derecho absoluto y admite su
sometimiento a determinadas restricciones (art. 10.2 CEDH), que no obs-
tante, para ser consideradas legitimas, deben observar unos requisitos mini-
mos: (1) deben estar previstas en la ley, observando una ciertas exigencias de
«calidad»*®; (2) las restricciones deben ser necesarias, en una sociedad demo-
crdtica para alcanzar una finalidad legitima (por ejemplo, la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del crimen, la
no divulgacién de informacién confidencial, la garantia de la imparcialidad
del poder judicial [...]) y obedecer a razones particularmente imperiosas; y
(3) las restricciones han de ser proporcionadas, de forma que se adopten las
menos gravosas para obtener la mencionada finalidad y mantengan una re-

cias de este caso, existan razones de seguridad para ocultar el rostro de un funcionario
policial por el mero hecho de intervenir, en el legitimo ejercicio de sus funciones
profesionales, en una actuacién de auxilio a una comisién judicial encargada de ejecu-
tar una orden de desalojo» (STC 72/2007, FJ 5).
" Cabe recordar, por otro lado, en relacién con el uso de imagenes o datos relativos a
operaciones policiales, que el propio TC ha reconocido la relevancia o el interés ptbli-
co de la informacién relativa a los resultados que alcancen los agentes policiales en sus
investigaciones (STC 52/2002, FJ 8).
# En particular la norma debe ser suficientemente clara y debe permitir preveer, en un
grado razonable segn las circunstancias de cada caso, las circunstancias que derivan
de su aplicacién. Por otro lado, el grado de precisién depende en gran medida del
contenido y del dmbito de aplicacién de la restriccidn, asi como también de sus desti-
natarios. De la misma forma, la nocién de previsibilidad se aplica no solo a un com-
portamiento respecto al cual cualquier ciudadano pueda prever las consecuencias que
se derivan, sino también a las formalidades, condiciones, restricciones o sanciones que
pueden estar ligadas a tal comportamiento.
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lacién instrumental plausible entre la injerencia y el objetivo social perse-
guido®.

En relacién con lo anterior, de la diccién del art. 36.23 LOPSC no re-
sulta claro ni es previsible, para los posibles infractores, discernir las circuns-
tancias que determinan la puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos
por la norma (seguridad personal, familiar y de las instalaciones protegidas
—sobre las cuales no se hace mayor precisién en la LOPSC— como también
el éxito de las operaciones). Es decir, la persona que hace uso de unas imdge-
nes, ya sea para su difusién por medios fisicos o en internet, no tiene por qué
saber que estd poniendo en riego dichos bienes.

Asi, pues, la literalidad del tipo descrito por esta infraccién permitirfa
entender que la conducta se castiga con independencia del hecho de la concu-
rrencia de una actuacién dolosa o culposa del autor, ante lo cual cabria con-
cluir que puede vulnerar el principio de culpabilidad que, como es conocido,
rige también para el dmbito administrativo sancionador. Sin embargo, aunque
desde la perspectiva de la calificacién subjetiva de la conducta (principio de
culpabilidad) el silencio del precepto objeto de escrutinio contiene unos cier-
tos vacios, estos se pueden llenar, razonablemente, con la aplicacién subsidia-
ria de la normativa bdsica del procedimiento sancionador?’. Por otro lado, es
oportuno recordar que en el ordenamiento espanol, tanto en la vertiente penal
como administrativa, estd bien asentada la figura de las infracciones de mero
peligro, en las que se prescinde de la efectiva existencia de una situacién de
riesgo concreto o la actuacién materialmente lesiva del bien juridico y se tipi-
fican comportamientos caracterizados por una peligrosidad real, como es so-
bradamente conocido en materia de tréfico y seguridad vial (Alastuey y Escu-
churi, 2011: 10-16).

En lo que respecta al otro derecho involucrado, el de informacidn, el
precepto examinado de la LOPSC parece obviar la posicidn especial que este
ocupa en nuestro ordenamiento juridico, ya que no solo protege un interés
individual, sino que también presenta una dimensién objetiva que se concreta
en el reconocimiento y la garantia de la posibilidad de existencia de una opi-
nién publica libre, consubstancial al pluralismo politico del estado democri-

4 Vid. STEDH de 10 de marzo de 2009, Asunto Times Newspapers LID contra Reino
Unido, § 51 i 52; STEDH de 18 de diciembre de 2012, Asunto Ahmet Yildirim
contra Turquifa, § 59 i seg.

47 «Sélo podrin ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién administrativa las

personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de

simple inobservancia» (art. 130 LRJPAC).
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tico®. Sobre ello no cabe otro condicionamiento que el hecho de la informa-
cién sea veraz, esto es, se haya obtenido de forma recta y diligente (STC
6/1988, FJ 5) y esté referida a asuntos de relevancia publica que tengan interés
general para la comunidad, por las materias a las que se refiera o las personas
que intervengan (STC 208/2013, FJ 5). Ademds, aunque es jurisprudencia
consolidada del TC que la titularidad del derecho a la libre comunicacién de
informacién veraz ex art. 20.1 CE, tiene como sujetos a todos y cada uno
de los miembros de la comunidad®’, también lo es que ha otorgado un valor
preferente, un plus de proteccién, a aquella que se difunde por las vias norma-
les de formacién de la opinién publica, esto es, la elaborada por los profesio-
nales™.

Es razonable entender que el llamado periodismo informal, el realizado
a través de las herramientas que ofrece internet, mediante las plataformas in-
formativas o las llamadas redes sociales, se acoge también al derecho a comu-
nicar y recibir libremente informacién (art. 21.1 CE). En apoyo de dicha
presuncidn, cabe citar el reconocimiento del TEDH del papel que tiene inter-
net en la actividad de los medios profesionales de informacién y de su impor-
tancia para el ejercicios de los derechos del art. 10 CEDH, dado que por su
accesibilidad, gratuidad y capacidad de conservar y difundir gran cantidad
de datos contribuye a mejorar el acceso de los ciudadanos a la actualidad y, de
forma general, a facilitar la comunicacién de la informacién (por todas,
STEDH de 10 de marzo de 2009, Asunto Times Newspapers LTD contra
Reino Unido, § 27).

En el precepto examinado de la LOPSC el alcance de la utilizacién san-
cionable de las imdgenes no se especifica con suficiente detalle, de manera que

8 Vid. por todas, la STC 21/2000, FJ 4.
4 «[NJo solo los titulares del érgano o medio difusor de la informacién o los profesio-
nales del periodismo o quienes, aun sin serlo, comunican una informacién a través de
tales medios, sino, primordialmente, la colectividad y cada uno de sus miembros»
(STC 168/1986, FJ 2).

5 La proteccién constitucional «alcanza un mdximo nivel cuando la libertad es ejercita-
da por los profesionales de la informacién a través del vehiculo institucionalizado de
formacién de la opinién publica que es la prensa, entendida en su mds amplia acep-
cién» (STC 165/1987, FJ 10, reiterada en STC 29/2009, FJ 4). Esta proteccidn espe-
cialmente intensa de la libertad de expresién y de informacién, cuando la ejercen los
medios tradicionales, ha sido subrayada también por la STEDH de 28 de noviembre
de 2013, que enfatiza la necesidad de realizar un escrutinio muy cuidadoso de las
medidas adoptadas por las autoridades cuando estas pueden desalentar, potencial-
mente, la participacion de los medios de comunicacién en el debate publico sobre

materias de legitima afectacién publica (§ 33).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 107, mayo-agosto (2016), pp. 187-217



216 JOAN RIDAO MARTIN

puede entenderse que incluirfa tanto la difusién o transmisién de imdgenes
por los medios tradicionales como, también, a través de los medios informdti-
cos, a los cuales, como acabamos de exponer, se extenderfa el ejercicio de los
derechos fundamentales de los arts. 18 y 20 CE. As{ mismo, tampoco se espe-
cifica la condicién de los destinatarios de la norma, ya que en este sentido no
serfa la misma posicién la de los profesionales de la informacién que la de los
particulares, pese a que la circunstancia de usuarios de las redes sociales puede
equilibrar ambas posiciones.

A todo lo anterior, cabe afiadir que el ejercicio del derecho a expresar y a
difundir libremente los pensamientos, las ideas y las opiniones mediante cual-
quier medio de reproduccién no estd sometido a ningin tipo de autorizacién
o permiso (art. 20.2 CE). La taxatividad de la prohibicién constitucional de
la censura previa hace afirmar al TC que esta «debe alcanzar la interdiccién a
todas las modalidades de posible censura previa, aun las mds «débiles y suti-
les», que tengan por efecto, no solo el impedimento o prohibicién, sino la
simple restriccién de los derechos de su art. 20.1» (STC 187/1999, FJ 5). Es
decir, no cabe duda de que nuestro ordenamiento constitucional no admite
ningun tipo de control preventivo o autorizacién sobre el ejercicio del derecho
a la informacién y protege la difusién y comunicacién de toda informacién
que cumpla con los requisitos, ya comentados, de veracidad e interés y rele-
vancia publica.

Por el contrario, el art. 36.23 LOPSC parece plantear que la certeza para
que el uso de unas determinadas imdgenes no constituye una conducta infrac-
tora, esto es, que no pondrd en peligro ninguno de los bienes juridicos prote-
gidos, radica en la obtencién de una autorizacién previa. Dicho de otra forma,
si la conducta prohibida o la norma contravenida es la no obtencién del requi-
sito de la autorizacién’, estamos ante la imposicién de un control previo, una
tipo de medida preventiva general que, como hemos visto antes, entrarfa en
colisién frontal con el derecho a la informacién (art. 20.2 CE).

Finalmente, debemos reincidir en la referencia que la concreta formula-
cién del tipo que contiene el precepto se configura como una infraccién de
peligro abstracta o infraccién de mero peligro, que si bien pueden ser creadas
por el legislador, con el limite del principio de proporcionalidad, si considera
que el incumplimiento de las normas preventivas debe sancionarse sin que la
conducta tenga la relevancia que tendrfa aquella que fuese merecedora de san-
cién penal. En este caso, sin embargo, estamos hablando de una materia inti-
mamente conectada con el derecho a la informacién (art. 20 CE), por lo que

°! La emisién de la cual, por otro lado, no queda recogida en el precepto a qué instancia

corresponde, ni bajo qué circunstancias es procedente.
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el contenido del art. 36.23 LOPSC muestra un alcance excesivamente inde-
terminado, ya que amplia significativamente las acciones proscritas que se
pueden incluir y, por tanto, son susceptibles de ser castigadas.

En definitiva, por todo lo argumentado en esta seccién, parece que el
art. 36.23 LOPSC es contrario al principio de tipicidad (art. 25.1 CE) y, en
relacién con este, al de seguridad juridica (art. 9.3 CE); por otro lado, en la
medida que no precisa el alcance y las condiciones de la autorizacién que
menciona para el uso de la imdgenes, afecta las actividades informativas y
podria vulnerar, también, el art. 20.2 CE.
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