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Resumen: La Ley Orgénica 4/2015, de 30 de Marzo, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana,
es una de las leyes méas polémicas y denostadas de cuantas se han aprobado en los Gltimos afos.
El régimen sancionador de la misma contiene cuarenta y cuatro infracciones (diecisiete mas que
la pasada Ley) y gran parte de estas nuevas infracciones tipifican conductas relacionadas con el
ambito de las manifestaciones y la protesta ciudadana en general, lo que le ha hecho ganarse el

calificativo de “Ley Mordaza” y ser objeto de recurso de inconstitucionalidad.

Con este trabajo se pretende poner en tela de juicio el fundamento juridico de estas criticas
realizando un analisis del citado régimen desde una vision global de los principios que rigen el
Derecho Administrativo sancionador para, mas adelante, centrar el enfoque en aquellas
infracciones que se orientan hacia la variada casuistica de la protesta ciudadana en Espafia. Las
limitaciones que se configuran respecto al derecho de reunion nos haran afrontar esta cuestion
de forma transversal con el Derecho Constitucional e incluso con el Derecho Penal,

permitiéndonos cotejar los errores y aciertos de la vigente Ley.

Palabras clave: Seguridad ciudadana; Orden puablico; Derecho de reunion; Derecho

Administrativo sancionador; Ley Mordaza.

Abstract: The Organic Law 4/2015, of March 30, of Protection of the Civil Security, is one of
the most polemic laws of all those have been approved in the last years. The sanctioning regime
of the same one contains forty-four infractions (seventeen more than the past Law) and great
part of these new infractions there typify conducts related to the area of the manifestations and
the civil protest in general, which has made gain the epithet him of " Law Gag " and be an object

of resource of unconstitutionality.

With this work there is tried to put in fabric of judgment the juridical foundation of these
critiques realizing an analysis of the mentioned regime from a global vision of the principles
that govern the sanctioning Administrative law, hereinafter, to centre the approach on those
infractions that are orientated towards the varied casuistry of the civil protest in Spain. The
limitations that are formed with regard to the right of assembly will make us confront this
question of transverse form with the Constitutional law and even with the Criminal law,

permitting to arrange the mistakes and successes of the in force Law.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

En 2013, afio en el que se presento la propuesta de Ley, Espafia era un pais que sufria desde el
2008 una profunda crisis econémica, con un elevado indice de desempleo y recortes en servicios
béasicos que afectaban a gran parte de la poblacion. Esto provoco en su momento una respuesta
publica cada vez més organizada en forma de protestas y de resistencia de los grupos afectados
por decisiones que, consideraban, violaban sus derechos.

SegUn un estudio realizado por el CIS?, la actividad de protesta ha aumentado al tiempo que se
ha diversificado en su repertorio y en sus contenidos?. Podria decirse que a partir del movimiento
15-M han surgido toda una serie de movimientos de protesta que hasta entonces no se habian

contemplado y, con ello, nuevas formas de poner en riesgo la seguridad de la ciudadania.

A este respecto sefiala BAUCELLS LLADOS que «la intensificacion de la criminalizacion de
la protesta social en tiempos de crisis es una constante histérica que no hace mas que confirmar
y evidenciar la vulnerabilidad de las libertades de expresion, reunion y manifestacion»®. En ese
sentido, la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (en
adelante “LOPSC”) es, en efecto, una de las leyes mas detractadas de cuantas se han aprobado

en los ultimos anos.

Ampliamente criticada durante su tramitacion parlamentaria y tras su aprobacién, fue —y esta —
acusada de poner en peligro las libertades publicas, los derechos fundamentales e incluso el
Estado democratico, lo que le ha llevado a ganarse el apodo de Ley “Mordaza”. Entre las criticas
al texto las podemos encontrar de distinto sentido y calado; con mayor o menor acierto, unas
nacen de la preocupacion sensata de algunos constitucionalistas, penalistas y administrativistas
por establecer un sistema poco garantista y alarmantemente impreciso. En cambio, un gran

volumen de las criticas que recibe la Ley, por lo general fuera de la doctrina, son de caracter

1 SANCHEZ JIMENEZ, M. La normalizacion de la protesta. El caso de las manifestaciones en Espafia, CIS,
Madrid, 2011, p. 13
2 Ob. cit, nota anterior

3 BAUCELLS LLADOS, J., El nuevo “Derecho sancionador autoritario”. Acerca de la inconstitucionalidad del
cédigo penal y la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, Revista General de Derecho Penal n°24, Madrid,
2015, p. 2.



simplén y automata, desprovistas de todo conocimiento de causa y propensas a caer en falacia
e incurrir en error. Son aquellas que reclaman un derecho absoluto de la libertad de expresion y
reunion, sin limite alguno, sobreponiendo este a cualquier otro derecho o bien protegido.

Uno de los &mbitos en los que recae un mayor nimero de criticas es el del régimen sancionador
en cuanto a protesta ciudadana se refiere. El recurso de inconstitucionalidad presentado por
varios diputados de distintos Grupos Parlamentarios (en adelante “Recurso de
Inconstitucionalidad”)* sefiala que es excesivamente conservador y que hace del Derecho
administrativo sancionador un orden codicioso; que sanciona desde el miedo y que atiende al
Derecho de la peligrosidad®, que no responde ni a la realidad actual ni a una verdadera demanda
social. El Legislador se justifica en el preambulo de la Ley en que los cambios sociales operados
en nuestro pais han establecido nuevas formas de poner en riesgo la seguridad ciudadana,
obligando a tipificar practicamente el doble de infracciones que se tipificaban en la pasada Ley.
Muchas de esas infracciones llevan nombre y apellidos — son clausulas ad hoc — y van dirigidas
contra ciertos colectivos o entidades reivindicativas o contra el ejercicio de su actividad
concreta. Algunos ejemplos son las clausulas “rodea el Congreso” (art 36.2 LOPSC) o “anti-

desahucios” (Art 36.4 LOPSC).

Para llegar a entender el alcance de la tipificacion de estas infracciones hemos de situarlas en su
contexto juridico. No solo se hace preciso realizar un anélisis del derecho a la seguridad en
Espafia; su evolucion, su relevancia en nuestro ordenamiento y los bienes juridicos que protege.
Se hace también necesario entender la actividad de policia que realiza la Administracion y los
principios que inspiran el Derecho Administrativo sancionador en su esfuerzo por regular el
ejercicio del ius puniendi del Estado. Solo asi podremos cotejar la LOPSC con la nuevas formas

de manifestacion y establecer un juicio justo y razonable.

2. INTRODUCCION AL DERECHO DE LA SEGURIDAD CIUDADANA EN ESPANA

4 Se refiere al recurso presentado por el Grupo Parlamentario Socialista, La lzquierda Plural, Unién Progreso y
Democracia y el Grupo Parlamentario Mixto el 21 de Mayo de 2015.
5> El Derecho Penal de la peligrosidad es un término acuiiado por Erhard Denninger en su obra Der Préaventions-

Staat, Nomos, Baden-Baden, 1990, pp. 33 y ss. para hacer referencia a un Derecho cuyos axiomas se basan en
convertir a la seguridad en una categoria prioritaria en la politica criminal, un bien que el Estado y los poderes
publicos han de defender con todos los medios e instrumentos a su alcance. A este respecto se ha referido PRESNO
LINERA en su articulo «EI primer Anteproyecto de Ley Orgénica para la proteccion de la Seguridad Ciudadana,
Teoriay realidad constitucional, n°34, 2014, pp. 269 y ss.



2.1.Evolucion historica de la seguridad ciudadana y el orden publico.

Desde los albores de la civilizacion las comunidades han pretendido establecer un orden social
que permitiese la convivencia pacifica de sus miembros y la proteccion de los mismos,
sancionando a quienes lo alterasen o subvirtieran. Esta en nuestra propia naturaleza la blusqueda
de nuestra propia seguridad, siendo esta si no el fin, una de las razones de ser del Derecho. En
otras palabras, en un sentido amplio el Derecho persigue fines como la justicia, la paz social y
el bien comdn, pero si no establece seguridad mediante normas de cumplimiento inexorable no

es realmente Derecho.

Al comienzo del preambulo de la vigente LOPSC se define la seguridad ciudadana como «la
garantia de que los derechos y libertades reconocidos y amparados por las constituciones
democraticas puedan ser ejercidos libremente por la ciudadania». Esta idea de seguridad
ciudadana es, sin embargo, de reciente incorporacion. Algunos autores sefialan que surge en
contraposicion a la de orden publico, que ponia el acento exclusivamente en el poder del Estado,
correspondiendo a una concepcion autoritaria propia del siglo X1X®. Fue introducida en Espafia
con la Constitucion de 1978, sustituyendo precisamente a la de orden publico que, debido al
descrédito que sufrié tras los afios del franquismo por ser baluarte de un periodo
desmesuradamente restrictivo, quedo denostado en nuestro pais y empleado residualmente como

limite del ejercicio de determinados derechos fundamentales, como en el art 21.2 CE’.

Por tanto, para entender el papel que desarrolla este derecho y su vertiente mas directa en la
LOPSC debemos observar como ha evolucionado la nocion de orden publico en nuestro
ordenamiento juridico a lo largo de los afos.

2.1.1. Evolucion del orden publico en el derecho positivo espariol.

La nocion de orden publico es, en palabras de GONZALEZ PEREZ, «esencialmente

contingente»® y afiade DORAL «variable segln las épocas, los paises y los regimenes politicos

¢ Como BUSTOS RAMIREZ, J., Conferencia pronunciada en la Universidad de Earft, en el marco de la 11 Jornadas
de Derecho Penal, 2004.

7 Sobre este asunto profundizaremos mas adelante.

8 GONZALEZ PEREZ, J., en Comentarios a la Ley de Orden Publico, Publicaciones Abella, Madrid, 1971 pég.
31



de cada nacién»®. Es un concepto equivoco y dificil de delimitar debido a la relativa frecuencia
con la que en el lenguaje juridico, el uso de expresiones como esta, a través del paso del tiempo
y por variacion del contexto en que aparecen, encierran expresiones con sentidos distintos. No
existe un acuerdo pacifico en la doctrina pues sus contenidos varian en funcion de la posicién
del observador y las diferencias entre unos y otros son dificilmente reconducibles a un concepto
unitario. Algunos autores, como 1ZU BELLOSO, consideran que Unicamente se conserva el
sentido material del mismo?°, el mas directo. Otros, como REBOLLO, consideran que el orden
publico conforma una suerte de supra-concepto que incluye la seguridad publica, la tranquilidad
y salubridad ciudadana.'

Entre todas las nociones de orden publico a las que podemos hacer referencia, la que a mi juicio
establece un mejor punto de partida es la clasica definicion de HAURIOU, quien alude a un
«orden material y exterior (ptblico), un estado de hecho contrario al desorden»*? en el que se
dan las condiciones minimas imprescindibles para la convivencia colectiva y para que los
individuos, como miembros de la comunidad, puedan desarrollar su vida sin peligros, sin miedo,
sin intranquilidad por los dafios 0 molestias que le puedan causar los demas y las circunstancias

sociales.

Antes de la Constitucion Espafiola de 1978, las leyes administrativas que sancionaban la
alteracion del normal funcionamiento de las instituciones llevaban el nombre de Leyes de Orden
Pablico. Sin embargo, parece que es algo unanimemente aceptado en la doctrina que, tras la
Constitucion de 1978, se ha abandonado esta nocion por la de seguridad publica o seguridad

ciudadana, al menos en su connotacion original, como sefialabamos anteriormente.

Veremos posteriormente que esta sustitucién de los términos no responde a un capricho puntual

del constituyente sino a una auténtica manifestacién de cambio en nuestro ordenamiento.

El orden publico como atributo de la soberania (1812-1933)

® DORAL, José Antonio, La nocidn de orden publico en Derecho civil espariol, Ediciones Universidad de
Navarra, S. A. Pamplona, 1967.

10 1ZU BELLOSO, M.J., Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la Constitucion de 1978,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo n° 58, 1988.
11 REBOLLO PUIG, M., Derecho Administrativo sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010.

2 HAURIOU, M., Précis élémentaire de Droit administratif, Paris, 1926, pag. 212.



Como se ha mencionado ad supra, el concepto tradicional de orden publico, de caréacter material
y restringido, se refiere a una visibn méas autoritaria propia del siglo XIX, donde se pone el
acento en el poder del Estado. Era una concepcion mucho mas general y abstracta que servia
mas a los intereses de la monarquia y de las élites dominantes, dentro y fuera del Estado, que al
de los ciudadanos®®. Prueba de esta significacion queda recogida en la Constitucion Espafiola de
1812, donde se menciona el orden publico al sefialar en su art. 170 que «la potestad de hacer
ejecutar las leyes reside exclusivamente en el Rey, y su autoridad se extiende a todo cuanto
conduce a la conservacion del orden publico en lo interior, y a la seguridad del Estado en lo

exterior».

En otras palabras, el monarca decide que es orden publico y qué no, que conductas lo alteran y
cuales son legitimas. La seguridad interior y su potestad exclusiva normativa y factica le son
atribuidas. Al estar el Rey en la cuspide de la cadena del mando militar, como jefe maximo, el
orden publico se verd permanentemente afectado, cuando no atribuido en exclusiva, a las fuerzas
militares'®. La proteccion y seguridad de la ciudadania quedan subordinadas a la voluntad del

Rey, quien mediante el ejercicio de su autoridad vela por el orden publico.

La competencia monarquica en materia de orden publico, como jefe supremo de las fuerzas
militares continuara con semejantes o parecidos términos en las Constituciones de 1837, 1845,
1869 y 1876. Como sefiala MARTIN RETORTILLO, mediante formulas constitucionales del
mismo signo se configura una clausula de habilitacion general a favor del Rey, la cual le permite

mantener una serie de potestades y atribuciones con reminiscencias del Antiguo Régimen®®.

Ampliacion del concepto de Orden Publico (1933-1978)

La primeras Leyes de Orden Publico se aprobaron en 1868 y 1870. La nocién de orden publico
que se desprende de ellas es, en palabras de MARTIN RETORTILLO, la de un orden publico

13 FERNANDEZ FERNANDEZ, Albino, Orden publico y seguridad ciudadana. Modificaciones normativas,
Revista de Derecho UNED, ndm. 17, 2015

14 Ob. cit. nota anterior.
15 MARTIN RETORTILLO, Notas para la historia de la nacion de orden plblico, «Revista Espafiola de Derecho
Administrativo», ndm. 36.

10



«de partidas y barricas»®. Conforma un derecho mas material y restringido, es decir, una
cuestién de mero orden y paz en las calles. Podriamos decir que estas van acordes con la
concepcién que se tenia del mismo en las constituciones decimononicos (atributo de la

soberania, poder ejecutivo del monarca, etc).

Sin embargo, segun afirma MARTIN RETORTILLO, es en la tercera Ley de Orden Pdblico, la
de 28 de julio de 19337, donde se produce una ruptura de este concepto tan restringido hacia
algo mas formal y amplio, haciendo referencia al orden general de la sociedad?®. Esta Ley regula,
por un lado, las facultades gubernativas ordinarias, es decir, una serie de medidas que pueden
ser adoptadas por el Gobierno al respecto; y por otro, contiene una lista de actos que se

consideran contrarios al orden publico.

En palabras del autor, con la Ley de 1933 «se ha producido (...) una ampliacion muy
considerable de la clausula de orden publico», entendida esta como una limitacion que
acompana a las declaraciones de derechos y que consiste en la posibilidad de disfrutar de un
derecho Gnicamente mientras no se vaya contra el orden pablico»*°. Esto habia ocurrido con la
equivalente Ley de Defensa de la Republica de 1931 que prohibia cosas como «la difusién de
noticias que puedan quebrantar el crédito o perturbar la paz o el orden publico»; o «la apologia
del régimen monarquico»; o «toda accién o expresion que redunde en menosprecio de las
instituciones u organismos del Estado»?°

Sin embargo, el autor advierte que durante la Segunda Republica podemos ver como esta
amplitud de la clausula no conforma la introduccion de un «concepto en blanco» que pueda
conducir a la imprecision y a la inseguridad juridica puesto que en el entorno constitucional

republicano «era amplia la legalidad» y que «actuando dentro de la legalidad, no se infringia

16 MARTIN RETORTILLO y BAQUER, SEBASTIAN R., La clausula de orden publico como limite impreciso y
creciente del ejercicio de los derechos, Civitas, Madrid, 1975, pag. 41, citado a su vez por 1ZU BELLOSO, M.J.,
Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la Constitucion de 1978, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo n° 58, 1988, p. 9

17 ey, de 28 de Julio, de Orden Publico (La Gaceta de Madrid, 29 De Julio de 1933)

18 MARTIN RETORTILLO y BAQUER, SEBASTIAN R., La clausula de orden publico como limite impreciso y
creciente del ejercicio de los derechos, Civitas, Madrid, 1975, pag. 41, citado a su vez por 1ZU BELLOSO, M.J.,
Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la Constitucion de 1978, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo n° 58, 1988, p. 41

19 Ob. cit. en nota nota anterior.

20 ey, de 11 de diciembre, de Defensa de la Republica Nacional (La Gaceta de Madrid, 12 de diciembre de 1931)

11



el orden publico»?t, por lo que ese peligro quedaba limitado. En cambio, con el franquismo se
produce un cambio fundamental en el marco juridico general y en el sistema de derechos
fundamentales, y, mas importante aun, con la Ley de Orden Publico de 1959 se va a ampliar
desmesuradamente el concepto de orden publico y la lista de actos contrarios al mismo?2,

La ambigliedad de las formulas utilizadas para describir esos actos contrarios al orden publico
(«atentar contra la unidad espiritual, nacional, politica y social de Espafia», «excitar al
incumplimiento de las normas relativas al orden publico», «de cualquier otro modo... alterasen
la paz publica o la convivencia social») suponen, en palabras de MARTIN RETORTILLO,
«atribuir un arbitrio absoluto a las autoridades administrativas»?®. Practicamente todo podria,
de quererse, ser considerado como infraccion del orden publico. En palabras del autor, el orden
publico «se trivializa»?*.

Prueba de ello queda recogida en algunas de las diversas conductas que fueron sancionadas bajo
la Ley de 1959 como contrarias al orden publico, como puede ser la venta de leche aguada o la

subida antirreglamentaria del precio de las entradas de un cine?.

La Constitucion de 1978

La Constitucion de 1978 abandona el concepto de orden publico tal y como lo conociamos
anteriormente y en su lugar introduce el de seguridad ciudadana, disponiendo el articulo 17.1
que «toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad». En esta linea, el articulo 104
encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la misién de «proteger el libre ejercicio de
los derechos vy libertades y garantizar la seguridad ciudadana» y el articulo 149.1.29.a atribuye

al Estado la competencia exclusiva sobre «seguridad publica, sin perjuicio de la posibilidad de

21 Ob. cit. en nota 9

22 1ZU BELLOSO, M.J., Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la Constitucion de 1978,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo n° 58, 1988, p 10.
23 Ob. cit. en nota anterior

24 Ob. cit. en nota anterior

% Estas infracciones quedan recogidas por MARTIN RETORTILLO, L., Las sanciones de orden publico en
Derecho espafiol, Editorial Tecnos, Madrid, 1973 Esta obra lleva como subtitulo «Memoria sobre la jurisprudencia
contencioso-administrativa del Tribunal Supremo en materia de orden publico»; basada en el examen de multitud
de sentencias del Tribunal Supremo, contiene el comentario a numerosos casos considerados en su dia como
contrarios al orden publico.

12



creacion de policias por las Comunidades Auténomas en la forma que se establezca en los

respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley orgéanica»

MARTIN-RETORTILLO afirma al respecto que «el orden publico es una expresion odiosa que
hubiera sido muy conveniente haber superado»?®, y es que fue precisamente el descrédito que
sufre el concepto del orden publico durante los afios del franquismo lo que lleva a los
constituyentes de 1978 a evitar hacer referencia al orden publico en la Norma Fundamental,
siendo citado Unicamente en los articulos 16.1 y 21.2 como una limitacién al ejercicio de ciertos
derechos?’.

Como sefiala 1ZU BELLOSO, «la Constitucion no alude al orden publico como funcion del
poder ejecutivo (como era habitual en las constituciones decimondnicas), ni como mision de los
Cuerpos de Policia»?. En este sentido se ha producido un cambio de especial relevancia: Ya no
hablamos de orden publico como «clausula general habilitadora» de poderes indeterminados a
favor de las autoridades administrativas, sino méas bien como un limite al ejercicio de ciertos
derechos fundamentales, como el contenido en art. 21CE que se refiere al derecho de reunion.
Se restringe el &mbito de actuacion del orden publico en nuestro ordenamiento juridico, aungue,
como veremos mas adelante, algunos autores consideran que la ley vigente de seguridad

ciudadana es en realidad de orden publico.

Es, por tanto, en la Norma Fundamental de 1978 donde se introduce la nocion de seguridad
ciudadana y seguridad publica — practicamente sindnimas?® — , en consonancia con la
Declaracion de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

el 10 de diciembre de 1948, la cual afirma en su articulo 3 que «todo individuo tiene derecho a

% MARTIN-RETORTILLO, L., El orden publico como limite al derecho de libertad religiosa, Instituto de
Administracion Local, Madrid, 1983, pp. 407-440

27 Art. 16.1 CE: «Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin
mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden puablico protegido por la
ley» y Art. 21.2 CE: «En los casos de reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones se dara
comunicacion previa a la autoridad, que sélo podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracién del
orden publico, con peligro para personas o bienes».

28 |ZU BELLOSO, M.J., Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la Constitucion de 1978,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo n° 58, 1988, p. 11.

29 En el predmbulo de la LOPSC de 2015 se refiere a ambas como tal, pero afiade 1ZU BELLOSO en el articulo
mencionado en la nota ad supra que «Unicamente hay una ligerisima diferencia de matiz, ya que seguridad
«ciudadana» parece aludir mas directamente a la seguridad de cada uno de los ciudadanos (el derecho a la seguridad
del art. 17.1 de la Constitucion), evitando esa idea mas abstracta que a veces tiene lo «publico»», p. 12
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la vida, a la libertad y a la seguridad de su personax.

2.1.2. De orden publico a seguridad ciudadana

Como ya hemos mencionado, es la Constitucién de 1978 la primera norma donde se establece
el concepto de seguridad ciudadana o publica con &nimo definidor. Por tanto, hasta la primera
Ley Organica de Proteccion de la Seguridad en 1992%° existe poca literatura en torno al término,
pero si una definicion jurisprudencial que fue aceptada de forma relativamente pacifica hasta

entonces.

El Tribunal Constitucional senté la siguiente definicion de seguridad puablica en varias
sentencias: «actividad dirigida a la proteccion de personas y bienes (seguridad en sentido
estricto) y al mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano, que son finalidades
inseparables y mutuamente condicionadas»®!. Esto fue matizado posteriormente por el propio
Tribunal Constitucional sefialando que «no toda seguridad de personas y bienes, ni toda
normativa encaminada a conseguirla, o a preservar su mantenimiento, puede englobarse en el
titulo competencial de 'seguridad publica’, pues si asi fuera la practica totalidad de las normas
del ordenamiento serian normas de seguridad publica (...), cuando es claro que se trata de un
concepto mas estricto, en el que hay que situar de modo predominante las organizaciones y los
medios instrumentales, en especial los Cuerpos de seguridad a que se refiere el articulo 104 de

la Constitucion»®2,

A raiz de estas definiciones, 1ZU BELLOSO realiza una serie de observaciones y disquisiciones

de especial interés®::

- Es una actividad que se encomienda al Estado y que es ejercida principalmente a
través de la Administracién y, dentro de ella, mediante los Cuerpos de Policia, pero

también a través de los érganos legislativos, pues incluye una actividad normativa.

30 ey Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (BOE de 22 de febrero de 1992)
31 Entre ellas, la de 8 de junio de 1982 y la de 5 de diciembre de 1984.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de mayo de 1985

3 1ZU BELLOSO, M.J., Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la Constitucion de 1978,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo n° 58, 1988, pp. 13-16
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- Es una actividad que estd dirigida a la proteccion de personas y bienes con la
finalidad de mantener la tranquilidad y el orden ciudadano. Por ende, no toda
actividad de proteccion de personas y bienes puede englobarse sin més en el
concepto de seguridad publica. En este sentido quedan fuera del término campos
como la Seguridad Social, sanidad o medio ambiente, a pesar de realizar actividades

que podrian denominarse “de proteccion”.

- La seguridad ciudadana mantiene un &mbito relativamente amplio. Contiene tanto
actividad normativa (legislativa o reglamentaria) como de ejecucion; de caracter
preventivo y de caracter corrector o represivo; la actividad de los poderes pablicos y
también la de los particulares colaborando, voluntaria u obligatoriamente, con

aquellos.

- La funcién de la seguridad que impregna todo el ordenamiento juridico y toda
actividad estatal hard que, en ocasiones, los limites sean difusos entre la seguridad

publica y otras materias.

2.2. La seguridad ciudadana en la LOPSC de 1992

Conocida como «Ley Corcuera» 0 « Ley de la patada en la puerta»®, la Ley Organica de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana de 1992 nace de la necesidad de regular aquellos ambitos
que, tras la derogacion de la anterior LOP® por la Constitucion de 1978, quedaban sin regular,
como las concentraciones publicas en espectaculos y manifestaciones. En otras palabras, se
pretendia regular materias que no estaban reguladas anteriormente o que lo estaban con normas

de inferior rango y que no se adecuaban a la Constitucion.®

Fue una de las leyes mas denostadas de su tiempo por su mala estructuracion y por conformar

34 «Por intentar definir o regular el delito flagrante, identificando los términos de urgencia, conocimiento fundado
0 constancia de que se esti cometiendo, o se ha cometido un delito sin atender a los requisitos expuestos por la
doctrina y por la jurisprudencia». FERNANDEZ FERNANDEZ, Albino, Orden publico y seguridad ciudadana.
Modificaciones normativas, Revista de Derecho UNED, nim. 17, 2015, p. 303.

3 Ley 45/1959, de 30 de Julio, de Orden Pdblico (BOE de 31 de Julio de 1959)

% FERNANDEZ FERNANDEZ, Albino, Orden publico y seguridad ciudadana. Modificaciones normativas,
Revista de Derecho UNED, num. 17, 2015, p. 304.
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una suerte de «cajon de sastre»®’ en pos de legitimar ciertas actuaciones de los Cuerpos de
Policia y, en general, de la Administracién, que en realidad ya se venian realizando
anteriormente sin el debido amparo legal.® Esto se debia, en parte, al vacio legal que hemos
mencionado antes, fruto de la derogacién de las LOP anteriores por ser contrarias a la

Constitucion.

Como podemos comprobar, la critica ha envuelto de una u otra forma a practicamente todas las

leyes de orden publico

2.3. La seguridad ciudadana en la LOPSC 2015

La seguridad ciudadana es definida por la presente ley como “la garantia de que los derechos y
libertades reconocidos y amparados por las constituciones democraticas puedan ser ejercidos
libremente por la ciudadania y no meras declaraciones formales carentes de eficacia juridica”.
Asegura que esta solo puede lograrse “mediante la eliminacion de la violencia y la remocion de
los obstaculos que se opongan a la plenitud de aquellos”. Posteriormente, en su art. 1, sobre el
objeto de la ley, sefiala que la seguridad ciudadana es un requisito indispensable para el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas” ademas de situar al Estado
como garante de todas ellas, sujeta siempre su actuacion a la Constitucion y a las Leyes del
Estado.

Algunos autores como PRESNO LINERA se sorprenden ante la ausencia de concrecion en la
definicion del término®°. Les resulta irénico que previamente, en el mismo preambulo, se sefiale
la importancia de huir de «definiciones genéricas que justifiquen una intervencion expansiva de
los ciudadanos en virtud de peligros indefinidos» para mas tarde quedar, una vez mas, a las
puertas de una definicion legal valida. Recordemos que la nocion de seguridad ciudadana, al

igual que la de orden publico, es de dificil delimitacion y no encuentra un acuerdo unanime en

87 Ob. cit. nota anterior.

38 Determinadas actividades y establecimientos quedaron sometidas a registros documentales, como el hospedaje,
el comercio o reparacion de objetos usados, el alquiler o desguace de vehiculos, la compraventa de joyas y metales
preciosos... (articulo 12 de la LOPSC)

3 PRESNO LINERA, M.A. «EIl primer Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de la Seguridad
Ciudadana», Teoria y realidad constitucional, n°34, 2014, pp. 269 y ss.
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la doctrina. Observdbamos anteriormente en el epigrafe sobre la evolucion historica del
concepto de orden publico, como, en algunas ocasiones, la amplitud con la que se podia
interpretar esta nocion llevaba a incluir como conductas sancionables verdaderas

insignificancias que nada tenian que ver con la seguridad ni con el orden.

Dejando a un lado la cuestion de la concrecion técnica, en el asunto que nos concierne merece
especial interés el debate que suscita la inclusion de la tranquilidad pablica como concepto que
subyace del de seguridad ciudadana. Se deduce de la lectura del preAmbulo que un objetivo claro
de la LOPSC ha sido la busqueda de esta seguridad y, hasta en cinco ocasiones, se aduce a ella

en este sentido. Sin embargo, la doctrina no se ha mostrado unanime al respecto.

Podria decirse que la inclusion de este término suscita controversia porque parece decantar del
lado de la seguridad inmediata y la proteccion material el binomio que conforma con la libertad
de expresion sin hacer un verdadero uso del principio de proporcionalidad y sin atender a los
demas derechos fundamentales que figuran en la Constitucion. Parece que con ello se impone
una especie de todo-vale en pos de prevenir un riesgo al desorden. Autores como BASTIDA y
ALAEZ, al estudiar como debe concebirse el espacio publico en términos democraticos, critican
la tendencia, urbanistica y juridico-politica a imponer el «orden» en las calles*°. Concretamente
BASTIDA se apoya en las teorias de LEFEVBRE* para reivindicar el desorden propio de ese
espacio como lugar que cumple funciones informativas, simbdlicas y de esparcimiento y que

revela la existencia de vida social percibida por las élites gobernantes como una amenaza*?

Sefiala a su vez PRESNO LINERA que la nueva LOPSC es el «paradigma de la estigmatizacion
del desorden ciudadano y de la vida politica, cultural y social en las calles»*® y que cuando en

el preambulo se afirma que el objeto de la Ley es «alcanzar una suerte de tranquilidad

4 ALAEZ CORRAL, B (coord.)., Conflictos de derechos fundamentales en el Espacio publico, Marcial Pons,
Madrid, 2017.

1 LEFEBVRE, H., La revolucién urbana, Alianza editorial, Madrid, 1972.

%2 ALAEZ CORRAL, B (coord.)., Conflictos de derechos fundamentales en el Espacio publico, Marcial Pons,
Madrid, 2017.

43 PRESNO LINER, M.A., «Espacios publicos y ejercicio de derechos fundamentales en Espafia tras la aprobacion
de la Ley Orgénica para la proteccion de la seguridad ciudadana», Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, p. 16
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ciudadana»**, implicitamente se observan como enemigos aquellos quienes llevan sus

reivindicaciones y protestas a las vias e infraestructuras publicas.

Llegados a este punto de la cuestion cabe realizar las siguientes preguntas: ¢Es la seguridad
ciudadana un medio necesario para el ejercicio de la libertad de expresion —como menciona la
ley — 0 se estd extralimitando, encaminandose hacia una suerte de Derecho Penal de la
peligrosidad que en realidad la merma?:Es la tranquilidad ciudadana sindnima de la seguridad,
el fin de la misma o un elemento que le es ajeno? ¢Prima la seguridad sobre la libertad de
expresion? En realidad no hay una respuesta absoluta puesto que la casuistica es infinita. Como
se menciond en el planteamiento de la cuestion, es necesario cotejar el régimen sancionador de
la Ley con los principios del Derecho Administrativo sancionador para dar una respuesta valida

y completa a estas premisas.

3. ANALISIS GENERAL DEL REGIMEN SANCIONADOR DE LA LOPSC

3.1. El Derecho sancionador desde la perspectiva de la LOPSC

REBOLLO establece como punto de partida del actual Derecho Administrativo sancionador lo
que tantas veces ha proclamado el TC desde su Sentencia 18/1981 de 8 de Junio®: «Los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del orden punitivo del Estado, tal y como

refleja la propia Constitucion» (articulo 25, principio de legalidad).

Sefiala que «hay una comunicacion clara entre los principios que presiden la represion judicial
penal y la administrativa»*®. A este respecto se refiere la STS de 10 de noviembre de 1980
cuando habla de «principios informantes de todo el ordenamiento sancionador, bien sea de
naturaleza penal o el que regula el ilicito administrativo»*’, pero advierte el TC posteriormente

que «la recepcion de de los principios constitucionales de orden penal por el Derecho

44 Ob. cit., nota anterior

45 Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Junio de 1981, 18/1981 (FJ 2)

46 REBOLLO PUIG, M., Derecho Administrativo sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 50
47 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1980, 4961/1980
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Administrativo sancionador no puede hacerse mecanicamente y sin matices»*® enfatizando las

diferencias existentes entre uno y otro.

La seguridad publica y ciudadana es uno de los &mbitos en los que més difusa se presenta esta
linea divisoria entre Derecho Penal y Derecho Administrativo sancionador. Parece que la
«tendencia historica de aproximacion entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
sancionador se ha acelerado repentinamente, haciéndolos practicamente complementarios el
uno del otro»*®. Qué debe ser delito y qué infraccion administrativa en materia de seguridad
publica es una decisién Unica y exclusiva del Legislador y de su politica criminal. Por tanto,
parece légico que hablemos en términos de actividad de politica criminal de un «Derecho
sancionador» en sentido amplio, el cual se configura tanto en su vertiente administrativa como
en la penal. Ambos comparten el ejercicio del ius puniendi estatal y, por ende, esto dara lugar a
términos que si bien su uso habitual se enmarca en el Derecho Penal, son perfectamente
aplicables para el Derecho Administrativo sancionador y, por relacion directa, al régimen
sancionador de la LOPSC, sin olvidar que ambos Ordenes no son la misma cosa y que ofrecen

importantes diferencias, sobretodo en el &ambito procesal.

Aqui no vamos a detenernos en cada uno de los principios que inspiran el Derecho
Administrativo sancionador. Lo que se pretende es poner en colacién aquellos principios que se
han visto amenazados segun las criticas que ha recibido la LOPSC, asi como los términos que

emplean algunos constitucionalistas y penalistas para calificar (0 méas bien, descalificar) la Ley.

3.2. El principio de intervencion minima en las reformas de 2015

La reforma del Cédigo Penal (en adelante “CP”) trajo consigo la supresion del Libro III y con
ello la eliminacion (o mas bien, conversion, como veremos mas adelante) de las faltas previstas

en el mismo: contra las personas, contra el patrimonio, contra los intereses generales y contra el

%8 Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, 76/1990

4 Asi lo considera BAUCELLS LLADOS, J., El nuevo «Derecho sancionador autoritario». Acerca de la
inconstitucionalidad del Codigo Penal y la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, Revista General de
Derecho Penal 24, Madrid, 2015, p. 3.

%0 Nos referimos, como es 16gico, a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre del Cadigo Penal y a la Ley Orgénica, de 30 de marzo, de Proteccidon de la Seguridad
Ciudadana
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orden publico. Como veremos posteriormente, algunas de estas faltas fueron convertidas en
infracciones administrativas tipificadas en la LOPSC. Sefala al respecto el informe del Ministro
del Interior sobre el Anteproyecto de la LOPSC (en adelante, “ALOPSC”) remitido al Consejo
de Ministros de 29 de noviembre de 2013 que esto no es mas que la «consecuencia de una
iniciativa despenalizadora del Gobierno», un intento por eliminar tipos de escasa gravedad que
contrastan con los principios del Derecho Penal moderno (intervencion minima, caracter

fragmentario del Derecho Penal y pena como Ultima ratio)®2.

El Legislador también dice haberse guiado por una politica basada en el principio de
intervencion minima®. Este principio penal tiene caréacter informador segin la doctrina del
Tribunal Supremo (en adelante, “TS”)**, en pos de determinar qué debe ser tipificado como

infraccion penal y qué no merece mas que una mera sancion administrativa.

Sin embargo, todo esto contrasta con la realidad que subyace de ambos textos, pues en ellos
encontramos un incremento de los delitos tipificados en el CP y de las infracciones

administrativas contenidas en la vigente LOPSC respecto a la anterior.

51 http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/_2013/refc20131129.htm. En esta misma pagina
se remite a otro enlace del Ministerio del Interior en el que se puede abrir una presentacion en formato pdf:
http://www.lamoncloa.gob.es/docs/refc/pdf/refc20131129e_1.pdf . En este otro documento se puede consultar el
«argumentario» del Gobierno:http://ep00.epimg.net/descargables/2014/03/02/21e24d9 4314b3fc4749.pdf.

52 BOLDOVA PASAMAR, M.A., La desaparicion de las faltas en el proyecto de reformas del Cadigo Penal de
2013, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, Madrid, 2014, p. 2.

53 Hasta tres veces se menciona en el preambulo de la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal.

54 Sentencia del Tribunal Supremo del 24 de febrero del 2003 ( RJ 2003, 950): «Para determinar en qué casos habra
de acudirse al derecho Penal y qué conductas serdn merecedoras de una mera sancién administrativa, ha de partirse
del principio de intervencion minima que debe informar el Derecho Penal en un moderno Estado de Derecho. S6lo
ante los ataques mas intolerables serd legitimo el recurso al Derecho Penal. (...)La sancion penal debe reservarse,
por consiguiente, para aquellas conductas que pongan el bien juridico protegido (el medio ambiente) en una
situacién de peligro grave, correspondiendo la proteccion ordinaria, tanto preventiva como sancionadora, a la
actuacion y regulacion administrativa». A este fragmento hace referencia NAVARRO MASIP, J., Revista Aranzadi
Doctrinal num.8/2011, ARANZADI, 2011, P. 1.
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No se puede decir que el Legislador no fuera advertido de esta contradiccion. EI Consejo de
Estado™, el CGPJ®®, EI Consejo Fiscal®’ y el CGAE®® realizaron sendos dictimenes e informes
sobre el Anteproyecto de la LOPSC, en los cuales se sefialaba que no puede lograrse tal principio
a costa de crear nuevas infracciones administrativas y nuevos delitos. A pesar de que estas
criticas estuvieran dirigidas al Anteproyecto y este sufriera importantes modificaciones tras la
publicacion de los informes, lo cierto es que la politica criminal de la LOPSC no parece guiarse
por tal principio ni mucho menos. PRESNO LINERA afirma que estas reformas «no pretenden
una reduccion del ius puniendi estatal sino que confirman la tendencia a la doble expansion
sancionadora»®®, en detrimento no solo del principio de intervencion minima, sino también de
la garantia non bis in idem, pues esta doble expansion hace que algunas conductas se tipifiquen

como delitos e infracciones administrativas al mismo tiempo, como veremos mas adelante.

Sin embargo, el Legislador parece justificar este aumento de los ilicitos administrativos no ya
en el principio de intervencion minima, como hizo con la Ley Organica 1/2015, sino sefialando
que «los cambios sociales operados en nuestro pais, las nuevas formas de poner en riesgo la
seguridad y los nuevos contenidos que las demandas sociales incluyen en este concepto»
conllevan inevitablemente a «la imperiosa necesidad de actualizacion del régimen
sancionador»®’. Ademas, el Legislador sefiala un mayor nimero de bienes juridicos a tutelar que
en la pasada ley, como «la convivencia ciudadana, el normal funcionamiento de las
instituciones, la proteccion en general de las personas y los bienes, la pacifica utilizacion de las
calles, la prevencidn de delitos e infracciones administrativas, la normalidad en la prestacion de

los servicios basicos esenciales y la tranquilidad ciudadana»®:.

%5 Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de la Ley Organica de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana, aprobado el 26 de junio de 2014, 557/2014.

% Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
aprobado el 27 de diciembre de 2013.

5" Informe al Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, del Consejo General del
Poder Judicial, aprobado el 27 de marzo de 2014.

%8 Informe sobre La nueva Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, del Consejo General de la
Abogacia Espafiola, 12/2014

% Asi lo afirma PRESNO LINERA, M.A., La expansion del Derecho administrativo sancionador securitario
(andlisis constitucional de la Ley Orgénica para la proteccion de la seguridad ciudadana), Actas del 1l Coloquio
binacional México-Espafia, Oviedo, 2016, pp. 584 y ss.

80 Preambulo de la Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

61 Ob. cit. nota anterior
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Siendo cierto que un sector importante de la doctrina abogaba por la desaparicion o
reconsideracion de las faltas®?, debemos cuestionarnos si realmente asistimos a una medida
despenalizadora o si, por el contrario, no es mas que una mera recolocacion de las conductas

punibles.

3.2.1. El destino de las faltas tras las reformas de 2015

Si atendemos al destino de estas antiguas faltas observamos que, efectivamente, algunas dejan
de sancionarse, como la falta de omision de auxilio a menores y la falta de incumplimiento de
obligaciones familiares®. Sin embargo, dos terceras partes de estas faltas pasan a convertirse en
delitos menos graves o en leves, que es la nueva denominacion para aquellas infracciones
penales que ocupan el eslabon mas bajo de gravedad. Esto le ha pasado a la mayoria de las faltas
contra las personas y contra el patrimonio, pero tambien le ha ocurrido a algunas contra el orden

publico y contra los intereses generales.

Por ejemplo, la falta consistente en expedir moneda o sellos falsos prevista en el art. 629 CP se
ha transformado en los delitos de los arts. 386.3 y 389 CP; la falta de maltrato a animales
domésticos del art 632.2 CP ha pasado a ser delito el delito previsto en el art. 337.4 CP; la falta
consistente en mantenerse contra la voluntad de su titular en el domicilio o establecimiento
abierto al publico de una persona juridica publica o privada (por ejemplo, para realizar protestas

en oficinas bancarias) del art. 635 CP ahora es constitutiva de delito leve del art. 557 ter CP.

El resto de faltas se descriminalizan, pero permanecen vigentes en nuestro ordenamiento
juridico. Una parte de ellas se reconducen al ambito de los ilicitos civiles como es el caso de la
falta de homicidio y de lesiones constitutivas de delito por imprudencia leve, previstas en el art.
621 CP. Otras, en cambio, se transforman en ilicitos administrativos, que es lo que aqui mas nos

interesa por remitirse a la LOPSC.

Estas son las faltas que se han traslado al orden administrativo, en concreto a la LOPSC:

62 GARCIA VALDES, C., «La reforma del Libro Il del Cddigo penal», en Estudios de Derecho Penal y
Criminologia, Tomo 1, UNED, Madrid, 1989, pp. 323 y ss.; VIVES ANTON, T. S., La reforma penal de 1989
(Boix Reig / Orts Berenguer / Vives Antdn), Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 193 y ss.; PERIS RIERA, J.
«Sistema penal y proceso despenalizador. Situacion presente y consideraciones de futuro», Revista Juridica
Castilla-La Mancha, n.o 5, 1988, pp. 135y ss

8 Antiguo art. 618.1 CP
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- La falta de perturbacién leve del orden en actos publicos prevista en el antiguo art.

633 CP se ha convertido en la infraccién grave del art. 36.1 LOPSC

- La falta de uso publico e indebido de uniforme, traje, insignia o condecoracion
oficial, del art. 637 CP se ha convertido en la infraccion grave del art. 36.14 LOPSC

- La falta de abandono de jeringuillas del antiguo art. 630 CP se ha convertido en la
infraccién grave del art 36.16 LOPSC. Esta infraccion ya estaba prevista en la
LOPSC de 1992

- La falta consistente en faltar al respeto y consideracion debida a la autoridad o sus
agentes o en desobedecerlos levemente que estaba prevista en el art. 634 CP se ha
convertido en la infraccion leve del art 37.4 LOPSC y en la infraccion grave del art.
36.6 LOPSC, si bien esta ultima ya estaba prevista en la LOPSC de 1992

- La falta de deslucimiento de bienes muebles o inmuebles de dominio publico o

privado del art. 626 CP se ha convertido en la infraccion leve del art. 37.13 LOPSC.

- La falta consistente en dejar sueltos animales feroces o dafiinos y la de abandono de
animales domésticos cuando pueda peligrar su vida previstas en el antiguo art. 631.1

y 2 CP se han convertido en las infracciones leves del art. 37.16 LOPSC

De este grupo de faltas que se han transformado en ilicitos administrativos es preciso sefialar
que algunas de ellas permanecen en el CP, ya sea como delitos nuevos 0 como otros ya existentes
que han sido ligeramente modificados. En otras palabras, casi todas las faltas reconducidas a la

LOPSC permanecen como delitos en el CP. Siguiendo el esquema anterior vemos como:
- La infraccion grave del art. 36.1 LOPSC que tipifica la perturbacion del orden en

acto publico es nuevamente recogida por el CP en su art. 558 CP, el cual tipifica

como delito la perturbacion grave del orden en estos actos.
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- El nuevo art. 402 bis CP tipifica ahora como delito la misma conducta que la
infraccion grave del art 36.14 LOPSC, la cual tipifica el uso publico e indebido del

uniforme.

- Elart. 556.2 CP tipifica la conducta de faltar al respeto y consideracién debida a la
autoridad en el ejercicio de sus funciones, como lo hace, recordemos, el art. 37.4
LOPSC. De la misma manera, el art. 556.1 CP, el cual tipifica como delito la
resistencia o desobediencia grave a la autoridad igual que se recoge en el art 36.6.
LOPSC.

- Elart. 556.2 CP tipifica la conducta de faltar al respeto y consideracién debida a la
autoridad en el ejercicio de sus funciones, como lo hace, recordemos, el art. 37.4
LOPSC. De la misma manera, el art. 556.1 CP, el cual tipifica como delito la
resistencia o desobediencia grave a la autoridad igual que se recoge en el art 36.6.
LOPSC.

- La conducta consistente en abandonar a animales domesticos en condiciones que
pueda peligrar su vida constituye una infraccion leve prevista en el art 37.16 LOPSC

y un delito leve previsto en el art. 337 bis CP.

De todo esto podemos extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, no se despenaliza practicamente nada. A pesar de que el Legislador insiste en
el preambulo de la Ley Organica 1/2015 y en el informe citado en que estamos asistiendo a una
auténtica “iniciativa despenalizadora”, lo cierto es que no es solo que la gran mayoria de faltas
se reciclen en delitos leves y menos graves, sino que ademas se prevé para muchos de estos

delitos una pena superior que el de las antiguas faltas®.

8 Por ejemplo, la pena maxima que es posible imponer por delito leve se ha incrementado de dos meses —que era
lo maximo para las faltas- a tres meses de multa. Asi mismo, en los delitos leves pueden castigarse los actos
preparatorios cuando asi esté previsto expresamente en el tipo de que se trate. Ademas, los delitos leves pueden
castigarse en grado de tentativa, cosa que no ocurria con las faltas. En cuarto lugar, los delitos, al contrario que las
faltas, originan antecedentes (aunque no computen para apreciar la agravante de reincidencia). Por otra parte, el
plazo de prescripcion de los delitos leves se ha doblado a 12 meses con relacion a las faltas que prescribian a los
seis. Ademads, hay que tener en cuenta que Unicamente eran punibles las faltas dolosas y esto no ocurrira
necesariamente con los nuevos delitos que las han sustituido.
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En segundo lugar, la huida hacia el Derecho Administrativo sancionador es practicamente
inexistente o de poca envergadura. Incluso podria decirse que insignificante. Cuatro son las
infracciones que se recogen en la actual LOSPC y que, a su vez, provienen de antiguas faltas
del CP (sin contar las dos que ya estaban en la LOPSC de 1992). A esto se afiade que la mayor
parte de estas faltas, convertidas a infracciones administrativas, se siguen tipificando en el CP
como delitos, lo que traeré consigo que la garantia non bis in idem se encuentre amenazada en

mas de una ocasion.

Por tanto, no procede hablar de despenalizacion puesto que hay mas delitos y mas infracciones
administrativas, lo que supone una doble expansion sancionadora tanto del Derecho Penal como
del Administrativo sancionador — como ya advertia anteriormente PRESNO LINERA —. Sin
embargo, no parece existir una sinergia entre ambas (0, al menos, no de una de forma clara). El
incremento de las infracciones administrativas puede responder a la proteccion de bienes
juridicos que antes no eran tutelados o, en cambio, a una extralimitacion del ambito sancionador
propio de un derecho Administrativo autoritario, pero no existe una clara relacion entre una y
otra expansion, mas alla de que estén configuradas por una misma politica criminal. En cualquier
caso, resultaria muy arriesgado afirmar que el principio de intervencién minima ha sido razony

causa de las reformas de 2015.

3.3.Las clausulas ad hoc

Uno de los aspectos méas denostados de la LOPSC es la tendencia clara del Legislador a tipificar
y castigar conductas de protesta ciudadana. Una tendencia que algunos califican de casi
obsesiva®®. De ahi que se le haya apodado como Ley “Mordaza”. El Legislador es consciente de
ello y trata de justificarlo en el predmbulo de la LOPSC asegurando que «las nuevas formas de
poner en riesgo la seguridad y la tranquilidad ciudadanas y los nuevos contenidos que las
demandas sociales incluyen en este concepto» justifican sobradamente — segun el Legislador —

un cambio legislativo.

Ademas se ha subrayado y criticado que algunas infracciones de protesta tienen nombre y

apellidos. Dicho de otro modo, conforman una suerte de clausulas «ad hoc» y se caracterizan

8 ALONSO RIMO, A., El nuevo anteproyecto de Ley Orgénica de Proteccion de la Seguridad (¢ciudadana?):
Analisis desde la perspectiva del derecho de reunion y manifestacion, Revista General de Derecho Penal n°21
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por ir dirigidas contra colectivos o entidades perfectamente identificables con la intencion de
poner coto a sus actividades reivindicativas. Mas adelante, cuando analicemos el régimen
sancionador de la Ley desde la perspectiva del derecho de reunion y manifestacion,
profundizaremos en cada una de ellas. Sin embargo, ello no es 6bice para, en este apartado,
adelantar algunas de estas clausulas en pos de esclarecer lo que aqui se pretende.

Por ejemplo, se ha aludido a la existencia en la LOPSC de una clausula contra la plataforma
«rodea el Congreso» que tipifica las protestas ante el Congreso y el Senado cuando perturben
gravemente la seguridad ciudadana (art. 36.2); de una cldusula “anti-desahucio” que tipifica las
protestas contra los desahucios (art. 36.4); de una clausula “Femen” que tipifica las protestas de
grupos feministas consistentes en desnudarse y ensefiar los pechos en espacios publicos para
denunciar abusos contra la mujer (art. 37.5); de una clausula “anti-acampada” o “movimiento
15M” que tipifica las acampadas de protesta en espacios publicos (art. 37.7) y de una clausula
Greenpeace que tipifica las protestas que realizan algunas ONGs consistentes en escalar
edificios 0 monumentos emblematicos y desplegar pancartas reivindicativas (art. 37.14).

Como ya he dicho, no es mi intencion detenerme en cada una de estas infracciones en este punto.
Esta supuesta «obsesion» descrita recuerda un poco a los llamados «tipos de autor», es decir,
aquellas infracciones en las que la sancion «viniera fundamentada no en la realizacion de una
determinada conducta prohibida, claramente determinada o cuando menos determinable, sino

en la presencia de una cierta «tipologia de autor»»°°

El constitucional considera este tipo de practicas legislativas inconstitucionales®’. Sin embargo,
las infracciones mencionadas ad supra no sancionan a autores concretos, sino mas bien
conductas que se han visto llevar a cabo durante los ultimos afios por algunos colectivos y que
atentan directamente contra bienes juridicos protegidos. Con independencia de quienes sean los
infractores, la Ley no hace mas que hacerse eco de una realidad latente, que estas formas
novedosas de poner en riesgo son un peligro para el orden publico (en un sentido u otro, mas o
menos discutible) y que mas que hablar de una tipologia de autor concreta, otros autores han

considerado que esta aspecto se acerca mas a la idea del Derecho sancionador del enemigo.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de septiembre (STC 151/1997)
87 Ob cit. nota anterior
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3.4. El Derecho sancionador del enemigo y securitario.

Como se ha mencionado anteriormente, el objeto de estudio trasciende del Derecho Penal y del
Administrativo sancionador, hablando pues del «derecho sancionador» en un sentido amplio. El
uso de términos que, por norma general, se emplean en el &mbito del Derecho Penal, se hace
requisito fundamental para entender la politica criminal que subyace de las reformas de 2015.

Por el objeto de la Ley y, mas concretamente, del régimen sancionador de la misma, algunos
autores han considerado que se establece con él una suerte de «Derecho Penal del enemigo».
Esta es la opinion de PRESNO LINERA sobre el ALOPSC, quien considera que «anticipa la
punibilidad administrativa, aumenta las sanciones de manera desproporcionada y disminuye
las garantias procesales de los ciudadanos»®, haciendo referencia a lo que JAKOBS

consideraba los tres elementos caracteristicos de este derecho®®.

Atendiendo a estos, BAUCELLS LLADOS se desmarca de esta categorizacion. Lo que afirma
—a mi juicio, con bastante criterio — es que las reformas de 2015 «no persiguen la inocuizacion
del delincuente como fuente de peligro, ni sustantiva los intereses de las victimas, ni tiene el

nivel de supresion de garantias necesario para clasificarlo de tal manera»™.

Creo que el enfoque mas correcto al respecto es el que proporciona MELERO ALONSO, quien,
adoptando la teoria de JAKOBS™?, afirma que el Derecho sancionador del enemigo se configura
en contraposicion al «Derecho sancionador del ciudadano» como «un instrumento para

combatir a aquellos individuos que son considerados como especialmente peligrosos para la

% PRESNO LINERA, M.A. «El primer Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de la Seguridad
Ciudadana», Teorfa y realidad constitucional, n°34, 2014, pp. 269 y ss.

89 Seglin JAKOBS el derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos: un amplio adelantamiento de la
punibilidad dirigido a la inocuizacidn prospectiva del delincuente como fuente de peligro; las penas previstas son
desproporcionadamente elevadas si se atiende a la anticipacion de las barreras de punicidn y la relativizacion e
incluso supresién de las garantias procesales. Ver JAKOBS,G.-MELIA,C. Derecho penal del enemigo, Madrid,
2006, pp. 112, 132.

7 BAUCELLS LLADOS, J., El nuevo «Derecho sancionador autoritario». Acerca de la inconstitucionalidad del
Caodigo Penal y la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, Revista General de Derecho Penal 24, Madrid,
2015, p. 3.

"1 El penalista JAKOBS plantea lo hipdtesis de dos modelos o tipos de derecho penal: el derecho penal del
ciudadano, basado en el individuo normal o «no desviado» y el derecho penal del enemigo, dirigido a aquellos que
por su conducta especialmente perniciosa para la sociedad son considerados un elemento especial de esta
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sociedad»’2. La pregunta adecuada no es tanto si el régimen sancionador de la LOPSC se inspira
en este «Derecho-tipo», sino méas bien si se extiende a la categoria de «peligrosos» a sujetos que

no merecen tal condicion, suscitando en la variada casuistica un juicio de proporcionalidad.

Otros autores se decantan por considerar que subyace en el régimen sancionador la idea del
«Derecho sancionador securitario». DIEZ RIPOLLES considera que las caracteristicas de este
Derecho son la revalorizacion del componente aflictivo de la pena, el redescubrimiento de la
prision para finalidades inocuizadoras, populismo y politizacién, sustantividad de los intereses
de la victima, transformacion del pensamiento criminoldgico de la prevencion situacional y, en
consecuencia, implicacion de la sociedad en la lucha contra la delincuencia. Obviando el tema
del «redescubrimiento de la prision» por no tener cabida en el régimen sancionador
administrativo, si es cierto que algunos de estos caracteres podrian poner en tela de juicio la
enmarcacion de la Ley en este supuesto Derecho. Sin embargo, no puede decirse que asistamos
a una ley que sustantive los intereses de las victimas ni pretenda la inocuizacion del delincuente
pues, como veiamos anteriormente, es una ley que persigue una politica criminal que tiene por
objeto el orden publico™. Ademas, tacharla de «populista» seria cuanto menos paradéjico puesto
que, como hemos mencionado anteriormente, es una de las leyes mas denostadas de cuantas se
han aprobado en los ultimos afios. Es mas, algunos de los autores mas criticos con ella sefialan
precisamente que no responde a una verdadera voluntad social sino todo lo contrario, critican a
la administracion por promulgar esta ley cuando la tasa de criminalidad ha descendido y es de

las mas bajas de Europa’.

3.5. El Derecho de la peligrosidad. Problemas con el principio de tipicidad

2 MELERO ALONSO, E., «El retorno en frontera en Ceuta y Melilla (o las «expulsiones en caliente»): un supuesto
de derecho administrativo del enemigo», Revista espafiola de Derecho Administrativo num.174/2015 parte
Jurisprudencia Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2015.

73 Seglin DIEZ RIPOLLES, J.L., «<El nuevo modelo penal de la Seguridad ciudadana», Revista electronica de
ciencia penal y criminologia, Madrid, 2005 p. 4. A este autor se refiere BAUCELLS LLADOS, J., «El nuevo
«Derecho sancionador autoritario». Acerca de la inconstitucionalidad del Codigo Penal y la Ley de Proteccion de
la Seguridad Ciudadana», Revista General de Derecho Penal 24, Madrid, 2015, p. 3.

" BAUCELLS LLADOS, J., «<El nuevo «Derecho sancionador autoritario». Acerca de la inconstitucionalidad del
Cadigo Penal y la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana», Revista General de Derecho Penal 24, Madrid,
2015, p. 3.

5 Asi lo afirma PRESNO LINERA, M.A,, «La expansion del Derecho administrativo sancionador securitario
(analisis constitucional de la Ley Orgéanica para la proteccion de la seguridad ciudadana)», Actas del Il
Coloquio binacional México-Espafia, Oviedo, 2016, pp. 584 y ss.
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A pesar de los anteriores intentos — a mi entender, no del todo acertados — de calificar esta
politica criminal mediante un término «tipo», si parece razonable la idea de que estas reformas
respondan a un Derecho sancionador de la peligrosidad o del riesgo. Asi lo ha hecho notar el
informe del CGPJ al Anteproyecto antes citado, el cual aduce a esta idea sefialando que desde
los axiomas de este Derecho, «la seguridad se convierte en una categoria prioritaria en la politica
criminal, como un bien que el Estado y los Poderes publicos han de defender con todos los
medios e instrumentos a su alcance»’®. De esta forma, la Ley se enfoca mas hacia la accion
preventiva, no solo del delito, sino también de las infracciones administrativas e incrementa

notablemente las infracciones contra la seguridad ciudadana.

Es preciso recalcar que el informe se realizé sobre el ALOPSC, el cual contenia nada mas ni
nada menos que cincuenta y ocho infracciones (catorce mas que las que contiene la vigente
Ley). El Legislador no ha hecho oidos sordos al respecto y ha pretendido, mediante la supresion

de muchas de ellas, acallar las criticas al respecto.

En este punto debemos plantearnos la siguiente pregunta: ¢Es positiva la prevencion de riesgos
en el campo de la seguridad ciudadana? Si uno analiza detenidamente la actividad de policia en
otras materia puede observar que esta es esencialmente preventiva. Piénsese que, en ambitos
como el del medio ambiente o el de la proteccidn del patrimonio historico, el principio capital
es el de prevencidn. En este punto, la doctrina es pacifica ¢Por qué no lo es tanto en el de la
perturbacion del orden publico?;Por qué se ve con buenos 0jos que se someta a grandes limites
la libertad de expresion en los canticos en estadios deportivos para evitar la violencia? ;Y que
los grupos de hinchas radicales estén sometidos a vigilancia intensa y a limites para evitar futuras
y remotas alteraciones del orden publico? Dicho esto, la pregunta que debemos realizarnos no
es tanto si la tipificacion de lo peligroso es apropiada y adaptable al Derecho Administrativo

sancionador sino mas bien si la LOPSC peca de abusar de esta previsibilidad.

La LOPSC justifica ex art. 4.3 la actividad de intervencion en la «existencia de una amenaza

76 Informe al Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, del Consejo General del
Poder Judicial, aprobado el 27 de marzo de 2014.
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concreta o de un comportamiento objetivamente peligroso que, razonablemente, sea susceptible
de provocar un perjuicio real para la seguridad ciudadana». Se entiende que de las expresiones
«amenaza concreta» 0 «comportamiento objetivamente peligroso» se da un amplio margen a la
discrecionalidad de los Cuerpos de Seguridad encargados de intervenir, que pueden traer como
consecuencia la amenaza del principio de tipicidad.

No obstante, como afirma REBOLLO, «de la jurisprudencia se deduce, al mismo tiempo que la
exigencia de la tipicidad, la flexibilidad con la que se entiende y su compatibilidad con normas
sancionadoras relativamente imprecisas (...). De otro modo, de entender el principio de
taxatividad como una exigencia absoluta, el resultado seria la aprobacion de listas casi
interminables de infracciones, en las que se descubriese cada una de las conductas
consideradas sancionables, con todas sus peculiaridades, aun siendo muy similares entre

ellas»’”.

Considero de esta forma que, de pretender tipificar todas las conductas que podrian constituir
de una u otra forma una «amenaza concreta» o un «comportamiento objetivamente peligroso»,
estariamos hablando de una enumeracion excesivamente extensa que nunca podia llegar a

abarcar toda la casuistica posible.

Continua el autor sefialando que «son frecuentes los pronunciamiento que reiteran la
compatibilidad entre el uso de conceptos juridicos indeterminados y la predeterminacion

normativa de las infracciones en los més diversos sectores»’®.

4. ANALISIS DEL REGIMEN SANCIONADOR DE LA LOPSC DESDE LA PERSPECTIVA DEL

DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION

Uno de los aspectos mas notables de la Ley es el alto niUmero de infracciones que contiene.
Cuatro infracciones muy graves, veintitrés graves y diecisiete leves conforman un total de

cuarenta y cuatro, muchas si lo comparamos con la pasada Ley, que contenia diecisiete graves

T REBOLLO PUIG, M., Derecho Administrativo sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010.
8 Ob. cit., nota anterior.
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y diez leves, es decir, veintisiete en total, pero pocas si lo comparamos con el ALOPSC, el cual
contenia cincuenta y siete. De las cuarenta y cuatro infracciones que contiene la LOPSC de
2015, dieciocho estaban también tipificadas, de una u otra forma, en la de 1992 y tres mas
amplifican, o mas bien concretan, estas conductas tipificadas como infraccion en la nueva Ley.
Eso nos deja un total de veintitrés nuevas infracciones que, si a su vez le descontamos las
antiguas faltas que han sido trasladadas al regimen sancionador de la ley, obtenemos un total de

diecinueve infracciones nuevas en nuestro ordenamiento juridico que antes no se contemplaban.

De todas las infracciones contenidas en la Ley, aquellas que han sido objeto de un mayor nimero
de criticas y del Recurso de Inconstitucionalidad son, de una u otra manera, relativas al derecho
de reunion y manifestacion consagrado por el art. 21 de la CE. Estas infracciones han llevado a
muchos autores a tachar la Ley de inconstitucional por ser excesivamente restrictiva y por limitar
el derecho fundamental de reunion y de libertad de expresion del que aquel es cauce. A

continuacion, pasaremos a analizar estas infracciones que tanto debate han suscitado.

4.1. La celebracion de reuniones en lugares de transito publico o de manifestaciones,
incumpliendo lo preceptuado en los articulos 4.2, 8,9,10 y 11 de la Ley Organica 9/1983
de 15 de julio

El art 37.1 LOPSC castiga como infraccién leve «la celebracion de reuniones en lugares de
transito publico o de manifestaciones, incumpliendo lo preceptuado en los articulos 4.2, 8,9,10
y 11 de la Ley Organica 9/1983 de 15 de julio, cuya responsabilidad corresponderd a los
organizadores o promotores»; es decir, la celebracion de reuniones o manifestaciones no
comunicadas previamente a la autoridad gubernativa o bien prohibidas por esta. Sefiala a su vez
el art. 30.2 LOPSC que a efectos de esta Ley se considerardn organizadores o promotores
«aquellos que hayan suscrito la preceptiva comunicacion». Si esta no se ha suscrito se
consideraran como tales «quienes de hecho la presidan, dirijan o ejerzan actos semejantes, o
quienes por publicaciones o declaraciones de convocatoria de las mismas, por las
manifestaciones orales o escritas que en ellas se difundan, por los lemas, banderas u otros signos
que ostenten o por cualesquiera otros hechos pueda determinarse razonablemente que son
directores de aquellas». Tanto la tipificacién de esta conducta como infraccién, como la
imputacion de responsabilidad por los hechos que pudieran producirse en el curso de una

manifestacidn suscita serias reservas que deben sefialarse.
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Un adecuado punto de partida al debate que suscita el ilicito podriamos encontrarlo en la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante “TEDH”) caso Barraco c.
Francia, de 5 de marzo de 2009, en la que el alto Tribunal afirma que «la libertad de participar
en una manifestacion pacifica reviste tal importancia que una persona no puede ser sancionada
por haber participado en una reunién no prohibida’, salvo que haya incurrido personal y
directamente en un comportamiento reprochable»® . Persiste la jurisprudencia del alto Tribunal
en la idea de que «en ausencia de actos de violencia por parte de las manifestantes, los poderes
publicos tienen que hacer gala de cierta tolerancia ante las concentraciones pacificas» y asegura
que esta clase de sanciones «no son necesarias en una sociedad democratica» y que por ello
contraviene el art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®?.

Parece que el TEDH considera que la falta de un requisito formal de este tipo no debe conllevar
per se la restriccion o dispersion de la reunion en cuestion y que si esta falta de comunicacion
previa no autoriza por si sola su disolucion, tampoco habria de autorizar la sancion de quienes
participan en la misma®2. El limite, por tanto, se encuentra exclusivamente en lo «reprochable»,
en aquellos actos de violencia que pueden alterar el orden pablico. Esto es coherente con la
redaccion del texto constitucional pues, recordemos, el art. 21 reconoce el derecho de reunion
pacifica y sefiala que solo podran prohibirse las reuniones cuando existan razones fundadas de
alteracion del orden publico, con peligro para personas o bienes. Si la disolucion de la misma
solo puede fundamentarse en el menoscabo de estas garantias, ¢Son Unicamente sancionables
mediante ilicito administrativo los actos violentos en las reuniones o, por el contrario, lo es

también la inadecuada materializacion de la protesta en cuestion?

Cabe plantearse, pues, cuales son las razones de fondo que justifican el requisito de la
comunicacion previa, si estas se fundamentan en la proteccion de la seguridad ciudadana y la

no alteracion del orden pablico o si, por el contrario, atafien a otras cuestiones de menor indole.

9 El TEDH no incluye la manifestacion no comunicada entre las prohibidas (Vid., entre otras, las SSTEDH caso
Oya Ataman c. Turquia, de 5 de diciembre de 2006; caso Gilizar Tuncer c. Turquia, de 8 de febrero de 2011; caso
Akgol and gol c. Turquia, de 17 de mayo de 2011)

80 STEDH caso Barraco c. Francia, de 5 de marzo de 2009, (31684/05)

81 Vid., entre otras, las SSTEDH caso Oya Ataman c. Turquia, de 5 de diciembre de 2006; caso Guilizar Tuncer c.
Turquia, de 8 de febrero de 2011; caso Akgol and gol c. Turquia, de 17 de mayo de 2011.

8 ALONSO RIMO, A., «El nuevo anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de la Seguridad (¢ ciudadana?):
Anélisis desde la perspectiva del derecho de reunidn y manifestacion», Revista General de Derecho Penal n°21, p.
4yss
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Sobre este asunto afirma el Recurso de Inconstitucionalidad antes mencionado que el requisito
de la comunicacion previa tiene su fundamento en «facilitar, a través del mismo, la proteccion
por parte de las autoridades del ejercicio efectivo del derecho de reunion por parte de los
convocantes y participantes». Aseguran que esta exigencia no puede prevalecer, por tanto, al
derecho de reunion. Sin embargo, esta afirmacion no parece sugerir lo que a priori determina la
jurisprudencia del TC pues, al analizar esta comunicacion previa, el Tribunal concluye que se
trata de «una declaracion de conocimiento a fin de que la autoridad administrativa pueda adoptar
las medidas pertinentes para posibilitar tanto el ejercicio en libertad del derecho de los
manifestantes, como la proteccion de derechos y bienes de titularidad de terceros»®. El
fundamento dltimo de la comunicacién previa no reside Unicamente en la proteccion del derecho
de reunion de los manifestantes, sino también en la salvaguarda de los derechos fundamentales
de terceros ajenos a la protesta. Esto configura un planteamiento mas complejo y menos

simplista del que partia el Recurso de Inconstitucionalidad.

El TC insiste en que solo se puede prohibir una reunion cuando existan razones fundadas que
permitan concluir que se producira una situacion de desorden material entendiendo por tal aquel
que impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana®*. El art. 5 de la Ley 9/1983, de 15
de mayo, reguladora del Derecho de Reunion (en adelante “LODR”) no incluye entre los
motivos de suspension de las reuniones y manifestaciones la falta de comunicacion previa. Nada
dice la LOPSC sobre una posible actividad de intervencién de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en pos de disolver o prohibir esta clase de manifestaciones no comunicadas si tienen
caracter pacifico y no generan desorden. Por tanto, podemos afirmar sin temor a equivocarnos
que, a pesar de ser tipificada como infraccion leve y acarrear sancion, la falta de comunicacion
no conlleva la disolucion de la reunion en cuestion. A mi entender, el auténtico problema que
suscita este precepto no reside tanto en el objeto de la sancion sino en el elemento subjetivo y
en la propia naturaleza de la comunicacion, es decir, en el responsable del ilicito y en el papel

que desempefia la comunicacion en nuestros dias.

Con base en el art. 30.3 LOPSC, ¢{Podemos considerar a aquellos que portan lemas, banderas u
otros signos como auténticos organizadores o promotores de tales manifestaciones? La

posibilidad de que el asistente a una manifestacion no comunicada haga algunas de estas cosas

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1995 (RTC 1995, 66).

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1995 (RTC 1995, 66).
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sin saber que, de esta forma, se est& convirtiendo en autor del ilicito administrativo no es remota
ni mucho menos. Esto amenaza directamente el principio de culpabilidad, en cuanto no hay una
verdadera intencion por parte del actor de cometer el ilicito. El dolo administrativo, al igual que
el penal, necesita de la concurrencia tanto el elemento cognitivo como el volitivo (es decir,
conocimiento y voluntad) para cometer el tipo objetivo o, como afirma el TS, «requiere que el
sujeto responsable del hecho infractor realice la accion infractora con pleno conocimiento de los
elementos del injusto, de modo que se deduzca que tiene plena conciencia del proposito de
infringir la norma administrativa y de provocar un resultado dafioso de los intereses publicos
tutelados»®®. Afade que la culpa también «viene a significar descuido, omision, falta de

aplicacion, o falta de actividad o del cuidado necesario»®.

La Ley exige un deber de diligencia realmente dificil de lograr al asistente de cualquier
manifestacion que haya surgido de forma espontanea o no comunicada y que decida participar
activamente del movimiento, lo que para muchos autores como ALONSO RIMO Y
BAUCELLS LLADOS supone «una ampliacion extraordinaria del margen sancionador de las
conductas relacionadas con la protesta social» y que «es evidente que persigue desincentivar

su ejercicio»®’.

Esta «teoria del desaliento»®® es a la que apunta el recurso de inconstitucionalidad como
pretension del Legislador de mermar el derecho de reunion en su esencia, «por cuanto podran
ser sancionados quienes simplemente hayan participado en una concentracion espontanea o que
no haya sido previamente comunicada». Ademas, la exigencia de comunicacion previa se aleja
cada vez mas de la realidad que representa la aparicion de nuevas formas de protesta y
organizacion de las mismas que se caracterizan por su espontaneidad. Esto se debe a su propia

naturaleza. La comunicacion exige una antelacion minima de 10 dias y 30 como méaximo.

8 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2004 (rec 6573/2001)
8 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2001, Sala de lo Militar (rec 18/2001)

8 ALONSO RIMO, A., «El nuevo anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de la Seguridad (¢ ciudadana?):
Anélisis desde la perspectiva del derecho de reunion y manifestacion», Revista General de Derecho Penal n°21, p.
4yss

8 «El efecto desaliento (chilling effect) hunde sus raices en la jurisprudencia constitucional norteamericana, que
se ha servido de ella para declarar inconstitucionales normas que sancionaban conductas que pueden desalentar al
conjunto de los ciudadanos del ejercicio de derechos ante el temor a ser sancionados por infringir una norma cuyo
alcance resulta impreciso, ya sea por su excesiva amplitud (overbreadth) o por la vaguedad (vagueness) con que
aparece definido.» BAUCELLS LLADOS, J., El nuevo «Derecho sancionador autoritario». Acerca de la
inconstitucionalidad del Codigo Penal y la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, Revista General de
Derecho Penal 24, Madrid, 2015, p. 26
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Unicamente, cuando existan circunstancias extraordinarias y graves, nuestro ordenamiento
juridico admite que dicha comunicacion pueda hacerse en un plazo inferior a las 24 horas.® Este
requisito temporal no parece loable cuando nos enfrentamos a nuevas formas de organizacion
mas espontaneas, fruto de llamamientos colectivos por las redes sociales cuya razon de ser reside

en una respuesta rapida hacia lo que se pretende reivindicar.

4.2. La perturbacion grave de la seguridad ciudadana que se produzca con ocasion de
reuniones 0 manifestaciones frente a las sedes del Congreso de los Diputados, del
Senado y las asambleas legislativas de las comunidades auténomas, aunque no

estuvieran reunidas

Esta es otra de las infracciones a las que alude el recurso de inconstitucionalidad y que mas
controversia a generado al respecto. El art. 36.2 LOPSC tipifica esta conducta como grave,
correspondiéndole una sancion de entre 601 a 30.000 euros. Se argumenta en mencionado
recurso que «el bien juridico a proteger (es decir, la inviolabilidad de las Cortes) no encuentra
justificacion» cuando estas no estan reunidas, pues es la inviolabilidad de la deliberacion

parlamentaria lo que realmente se protege y no el edificio en si.

Esta infraccion, como hemos visto anteriormente, es una de aquellas que fueron catalogadas
como clausulas «ad hoc», por referirse de forma implicita a la plataforma «rodea el congreso».
MASSO GARROTE considera que la tipificacion de esta conducta da a entender que da lo
mismo si se perturba o no el normal funcionamiento y que lo que se sanciona, en definitiva, es
el «<mero hecho de protestar», sintoma de «la finalidad de no permitir esta visibilizacion del
malestar social ante los 6rganos representativos de la ciudadania»®. Sin embargo, afiade que
«la naturaleza de determinadas reuniones implica que se desarrollen ante la sede de instituciones
representativas». Como sefiala la STC 66/1995 de 8 de mayo, hay lugares que tienen «un relieve
especial para los convocantes puesto que son condicidn necesaria para que las opiniones y las

reivindicaciones lleguen a sus destinatarios principales».

8 Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de diciembre de 1994.

% MASSO GARROTE, M.J., El derecho de reunién y manifestacion en el nuevo marco regulatorio de la ley,
Estudios de Deusto (http://www.revista-estudios.deusto.es/), Universidad de Deusto, 2016, pp. 101-126
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Dificil justificacion tiene la tipificacibn de esta conducta. Es importante proteger la
inviolabilidad de las cortes pues sobre este bien se sustentan los principios de cualquier Estado
democratico. Sin embargo, no se entiende que esta infraccidn alcance a aquellas reuniones que
se organizan cuando las cortes no estan reunidas. El edificio en si no tiene valor en cuanto a bien
juridico se refiere, a lo sumo simbolico, y esto solo puede jugar en favor de aquellos que ejercen
su derecho de reunién, como ya hemos visto. En mi opinién, este no merece ser un tipo

cualificado.

4.3.El incumplimiento de las restricciones de circulacion peatonal o itinerario con ocasion
de un acto publico, reunion o manifestacion, cuando provoquen alteraciones menores

en el normal desarrollo de las mismas.

Esta infraccion, tipificada por el art 37.3 LOPSC como leve, ha sido también objeto del recurso
de inconstitucionalidad. En el mismo se pone a colacion la doctrina del TC, la cual resulta muy

recurrente para nuestros intereses.

En la Sentencia 193/2011, de 12 de diciembre (FJ 4), el TC afirma que «la interrupcion del
tréfico y la restriccion de la libertad de circulacion de los ciudadanos no manifestantes — que
se veran impedidos de deambular o de circular libremente por el trayecto durante la celebracion
de la manifestacion — son consecuencias, sin embargo, que no pueden excluirse a priori del
contenido del derecho de reunion». Esto se justifica en la propia naturaleza del derecho de
reunidn, el cual «requiere la utilizacion de los lugares de transito publico y, dadas determinadas

circunstancias, permite la ocupacion, por asi decir, instrumental de las calzadas»®?.

El TC insiste en su jurisprudencia en que «en una sociedad democratica el espacio urbano no es
s6lo un ambito de circulacion, sino también un espacio de participacion»® . Lo que es coherente
con las teorias de LEFEVBRE y de MASSO GARROTE®.

En este sentido, el TC rechaza la invocacidn de una genérica conflictividad circulatoria por «la

1 STC 59/1990, de 29 de marzo, FJ 8

92 Entre otras, SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 3; 195/2003, de 27 de octubre, FJ 9; 90/2006, de 27 de marzo, FJ
2

% MASSO GARROTE, M.J., El derecho de reunién y manifestacion en el nuevo marco regulatorio de la ley,
Estudios de Deusto (http://www.revista-estudios.deusto.es/), Universidad de Deusto, 2016, pp. 101-126;
LEFEBVRE, H., La revolucion urbana, Alianza editorial, Madrid, 1972.

36


http://www.revista-estudios.deusto.es/)

especial densidad de circulacion de determinadas calles o zonas de la ciudad para prohibir
concentraciones (STC 163/2006, de 22 de mayo, FJ 3), pues s6lo en supuestos muy concretos
podra concluirse que la afectacion del trafico conlleva una alteracién del orden publico con
peligro para personas o bienes.»* Concluye afirmando que no es licito «imponer sanciones a
los manifestantes que, en ejercicio de su derecho, ocupan la calzada o la via publica (SSTC
59/1990, 42/2000, 110/2006, entre otras) a no ser que se contravenga un limite expreso fijado
por la autoridad»*°

De la doctrina constitucional se deduce que ha de existir cierta tolerancia por parte de los
Poderes Publicos hacia la obstaculizacion de la circulacion de coches y vehiculos puesto que es
razon de ser del derecho de reunion. En este sentido apunta (...) que «el ejercicio del derecho
de reunidn en lugares de transito puablico y manifestacion impide, generalmente, el normal
ejercicio de otros derechos fundamentales por parte de los ciudadanos que no participan en las
mismas, fundamentalmente el derecho a la libre circulacion». Restringir esta clase de practicas
de forma absoluta atentaria contra el nicleo esencial del derecho y, por ende, conformaria una
respuesta inconstitucional al conflicto. Por otro lado, el TC nos recuerda que el derecho de
reunién y manifestacion no es absoluto y, por tanto, su ejercicio estara limitado en pos de
proteger otros bienes juridicos. Es, por tanto, labor del Legislador ponderar una respuesta

administrativa acorde al principio de proporcionalidad y de tipicidad.

En esta linea, el recurso de inconstitucionalidad asegura que el precepto contraviene esta
doctrina basandose en que establece una suerte de restriccion injustificada y desproporcionada.
Su argumentario se sostiene en el principio favor libertatis y en sefialar lo inverosimil que resulta
la relacion entre «simples alteraciones menores» y la obstaculizacién o impedimento del libre
ejercicio del derecho fundamental de reunion. A mi juicio, lo que mas llama la atencion del
precepto es la vaguedad y ambigliedad del término «alteraciones menores». A este sentido
apunta MASSO GARROTE, quien considera que este término se abandona a la valoracion de
los agentes en cada caso «dejando un amplio margen de discrecionalidad que puede derivar

facilmente en una actuacion arbitraria.»

94 STC 193/2011, de 12 de diciembre, FJ 4
9 Ob. cit., nota anterior
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4.4. La ocupacion de la via publica con infraccién de lo dispuesto por la Ley o contra la

decision adoptada en aplicacion de aquella por la autoridad competente.

Esta disposicion ha sido de especial relevancia por acometer directamente contra los
movimientos «anti-desahucio» que se han generado con mayor frecuencia en los Gltimos afios.
A pesar de ser esta parte la que incide directamente en el ambito de la protesta ciudadana, es
necesario comprenderla en su contexto. El art. 37.7 LOPSC tipifica como infraccion leve «La
ocupacién de 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. Asimismo la ocupacion de la via
publica con infraccion de lo dispuesto por la Ley o contra la decision adoptada en aplicacion de
aquella por la autoridad competente. Se entendera incluida en este supuesto la ocupacion de la

via pablica para la venta ambulante no autorizada».

Del texto completo Ilama la atencion la ausencia de una descripcion loable de esta «ocupacion»
ilicita y el amplio espectro de inmuebles en los que ha lugar la concurrencia de la infraccion. Se
podra sancionar con este tipo la ocupacion pacifica de inmuebles a aquellos ciudadanos que
«ocupen pacificamente un centro social, comercial o financiero con el mero fin de realizar una

protesta hasta incluso simpatica como pudiera ser cantar dentro de una oficina bancaria»®®.

Dejando de lado aquello que concierne a la cruel realidad de los desahucios y la ocupacion de
los inmuebles en si, merece especial mencidn el parrafo segundo, pues su incidencia en el &ambito
de la protesta ciudadana es plena. Este hace referencia directa a los casos en los que un grupo
de manifestantes se retnen en torno al domicilio que se pretende desahuciar para protestar la
decision que se toma sobre el mismo y, en muchos casos, entorpecer la actuacion de la autoridad
competente. Sin embargo lo hace de una forma realmente amplia y vaga, abriendo el tipo a
demasiados supuestos. Cabe recordar nuevamente aquello que afirmaba el TC, que el espacio
publico no solo es apto para la circulacion sino también para la participacion. A ojos del recurso
de inconstitucionalidad planteado, sancionar esta clase de conductas de una forma tan genérica

y vaga es introducir en el ordenamiento un «cheque en blanco», un margen demasiado amplio a

% MASSO GARROTE, M.J., El derecho de reunion y manifestacion en el nuevo marco regulatorio de la ley,
Estudios de Deusto (http://www.revista-estudios.deusto.es/), Universidad de Deusto, 2016, p. 122.
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la discrecionalidad que no ha lugar ni es compatible con el art 21.1y 25.1 CE.

5. CONCLUSIONES

Sefalaba Zygmunt Bauman sobre el miedo lo siguiente: «EI miedo es mas temible cuando es
difuso, disperso, poco claro; cuando flota libre, sin vinculos, sin anclas, sin hogar ni causa
nitidos; cuando nos ronda sin ton ni son; cuando la amenaza que deberiamos temer puede ser
entrevista en todas partes, pero resulta imposible de ver en ningan lugar concreto. —Miedo- es
el nombre que damos a nuestra incertidumbre; a nuestra ignorancia con respecto a la

amenaza»®’

Ante una sociedad en constante cambio y evolucidn, las nuevas formas de poner en peligro el
orden y la seguridad y la intranquilidad ciudadana que estas generan han hecho precisa la
promulgacion de la vigente LOPSC. Como advertiamos al comienzo de este trabajo, esta ha sido
una de las leyes méas denostadas de cuantas se han aprobado en nuestro pais. Objeto de recurso
de inconstitucionalidad y criticada por gran parte de la doctrina, ha generado un descréedito
notable entre los colectivos mas reivindicativos de la sociedad y su legitimidad estd, a dia de

hoy, en tela de juicio.

Ello no es dbice para sefialar que las pasadas leyes administrativas que han regulado el orden
publico y la seguridad ciudadana han sido, en su inmensa mayoria, suscitadoras de grandes y
controvertidas polémicas en el seno de la doctrina. Se entiende que es un ambito de dificil
consenso por la disparidad de premisas y la compleja delimitacion del concepto de orden
publico. EIl miedo y la intranquilidad ciudadana son instintos humanos de dificil medida, que se

manifiestan con distinta intensidad y forma en cada individuo y extracto social.

No pueden obviarse los errores de coherencia en los que esta incurre, sobre todo en el ambito
de la protesta ciudadana. Desde luego no es una ley que se caracterice por la precision
terminoldgica de sus tipos ni por la laxitud a la hora de tratar algunas conductas en el régimen

sancionador de la misma. Sin embargo, a pesar de que las tipificaciones de la LOPSC son en

" BAUMAN, Z, Miedo liquido. La sociedad contemporanea y sus temores. Barcelona. Editorial Paidds, 2008, pag.
10.
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parte criticables y hasta desconcertantes, considero que en gran medida admiten interpretaciones
que pueden hacerlas aceptables. A mi entender, la discrecionalidad caracteristica de esta clase
de regimenes — recordemos que el principio de tipicidad no puede entenderse de manera absoluta
pues, de lo contrario, encontrariamos listas de infracciones superlativamente extensas — permite
a los organos jurisdiccionales y a la Administracion realizar una interpretacion acorde a la
doctrina constitucional y coherente con los principios informadores del Derecho Administrativo

sancionador.

Visto lo visto, no creo que la LOPSC, en materia de protesta, sea contraria a la doctrina del TC.
Al menos no en aquello que afecta al derecho de reunion y manifestacion, en cuanto se respeta
su nucleo esencial y se entienda a este como un derecho no absoluto sino limitado por el orden
publico y demas derechos fundamentales. Sin embargo, no es dbice para cuestionar el amplio
margen de discrecionalidad que se otorga a las autoridades para intervenir o considerar cualquier
conducta como supuesto de ilicito. Solo una interpretacion acorde al principio de antijuridicidad
permitira corregir los excesos de la Ley y encontrar un equilibrio en el binomio que conforman

la libertad y la seguridad de la ciudadania.
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