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RESUMEN

En su Sentencia 172/2020, de 19 de noviembre (Recurso
de Inconstitucionalidad 2896-2015 presentado por 97
diputados del PSOE; 11 de Izquierda Plural y Chunta
Aragonesista; 4 de Unién Progreso y Democraciay 2 del
Grupo Mixto del Congreso de los Diputados, impug-
nando los arts. 19.2°, 20.2°, 36,2° y 23°, 37.1° en relacion
con los arts. 30.3°, 37.3° y 7°, asi como la disposicién
final primera de la Ley Orgénica), el Pleno del Tribunal
Constitucional ha avalado la constitucionalidad de la
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de
la Seguridad Ciudadana (LOPSC), aprobada por el PP
en 2015 y conocida por sus criticos como “ley mordaza”.

La sentencia del maximo intérprete de la Constitucidn,

de la que ha sido ponente el presidente del Tribunal,
Juan José Gonzalez Rivas, desestima la mayoria de las
impugnaciones confirmando su adecuacién constitu-
cional, salvo la prevision de la necesidad de autoriza-
cién para el uso de imagenes o datos de autoridades o
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, prevista en el art. 36.23° de la Ley.

Como a nadie se le oculta, esta resolucion tiene espe-
cial relevancia porque la LOPSC ha estado, desde su
aprobacién, en el punto de mira social y politico, con el
anunciado recurso de inconstitucionalidad que ahora

se resuelve. Y, este pronunciamiento del Alto Tribunal,
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que confirma la constitucionalidad de los preceptos
impugnados con la excepcién de la “autorizacién”, no
ha puesto fin a la confrontacién de posiciones, pues
tampoco ha tenido una acogida pacifica, tal como era

de esperar.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

In its Sentence 172/2020, of November 19 (Constitu-
tional Challenge 2896-2015 presented by 97 deputies of
PSOE; 11 from “Izquierda Plural” and “Chunta Arago-
nesista”; 4 from “Unién Progreso y Democracia” and

2 from the Mixed Group of the Congress of Deputies,
challenging articles 19.2°, 20.2°, 36.2° and 23°, 37.1° in
relation to articles 30.3°, 37.3° and 7°, as well as the first
final provision of the Organic Law), the Plenary of the
Constitutional Court has endorsed the constitutiona-
lity of Organic Law 4/2015, of March 30, on the Protec-
tion of Citizen Security (LOPSC,) approved by the PP in
2015 and known to its critics as “gag law”. The Judg-
ment of the highest interpreter of the Constitution, of
which the President of the Court, Juan José Gonzalez
Rivas, has been the speaker, dismisses most of the chal-
lenges confirming their constitutional adequacy except
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for the provision of the need for authorization to use
images or data of authorities or members of the State
Security Forces and Bodies, provided for in art. 36.23°
of the Law. Since it is hidden from anyone, this resolu-
tion has special relevance because the LOPSC has been,
since its approval, in the social and political spotlight,
with the announced appeal of unconstitutionality that
is now being resolved. And, this pronouncement of the
High Court, which confirms the constitutionality of
the contested precepts with the exception of the “au-
thorization”, has not put an end to the confrontation of
positions, since it has not had a peaceful reception, as
expected.

KEYWORDS
Freedom, citizen security, administration, sanction.

LABURPENA

Azaroaren 19ko 172/2020 Epaian (2896-2015 kons-
tituzio-kontrakotasuneko errekurtsoa, PSOEko 97
diputatuk aurkeztua; Izquierda Pluraleko eta Chunta
Aragonesistako 11 diputatuk; Unién Progreso y De-
mocraciako 4 diputatuk eta Diputatuen Kongresuko
Talde Mistoko 2 diputatuk aurkeztua, 19.2.a, 20.2.a,
36.2.a eta 23.a, 37.1.a artikuluen kontra, 30.3.a,37.3.a
eta 7.a artikuluekin lotuta, baita Lege Organikoaren
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azken xedapenetako lehenarekin ere), Konstituzio
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Auzitegiaren Osoko Bilkurak bermatu egin du He-
rritarren Segurtasuna Babesteko martxoaren 30eko
4/2015 Lege Organikoaren konstituzionaltasuna, hain
zuzen ere, Alderdi Popularrak 2015ean onartutako eta
haren kritikariek “mozal-legea” deitzen duten lege
organikoarena. Konstituzioaren interprete gorenaren
epaiak -Auzitegiko lehendakari Juan José Rivas Gonza-
lez txostengile izanik- aurkaratze gehienak ezetsi ditu,
legearen egokitasun konstituzionala berretsiz, betiere
Estatuko segurtasun-indar eta -kidegoetako kideen edo
agintarien irudiak edo datuak erabiltzeko baimenaren
beharrari buruzko aurreikuspena izan ezik, Legearen
36.23 artikuluan jasota dagoena.
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Ez zaio inori ezkutatzen ebazpen horrek garrantzi bere-
zia duela, izan ere, Herritarren Segurtasuna Babesteko
Lege Organikoa gizartearen eta politikaren jomugan
egon da onartu zenetik, orain ebazten den konstitu-
zio-kontrakotasuneko errekurtso iragarriarekin. Eta
goi-auzitegiaren erabakiak, aurkaratutako manuen
konstituzionaltasuna berresten duenak —“baimena”
salbuetsita-, ez dio amaiera eman jarreren konfronta-

zioari, ez baitu harrera baketsua izan, espero zen bezala.

GAKO-HITZAK
Askatasuna, herritarren segurtasuna, administrazioa,
zehapena.
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GENERALES
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El andlisis que nos ocupa no puede descontextualizarse de la realidad social que
se ha conformado en las ultimas décadas, donde se han transformado las formas de
participacion social y politica a través del ejercicio de los derechos fundamentales que
se dice integran o conforman “el derecho de protesta™ el derecho de asociacion (art.
22 CE), el derecho de reunién y manifestacion (art. 21 CE) y las libertades de expresién
(art. 20 CE). Unas nuevas formas de participacién social y politica que son expresiéon
del ejercicio de derechos fundamentales de especial relevancia que, para un sector de
la doctrina y organizaciones de defensa de derechos humanos, se intentan restringir de
forma injustificada y desproporcionada a través del régimen sancionador establecido
en la LOPSC.

Por otra parte, resulta indicador de la relevancia de la regulacién Libertad/Seguri-
dad, recordar que el pasado marzo de 2021, la Comisién de Venecia adopté, en su 1262
sesion plenaria, un dictamen sobre Espafia, donde resalta la conveniencia de reformar
la Ley de Seguridad Ciudadana que “debe ir acompafiada de una evaluacién en pro-
fundidad del funcionamiento practico de la ley y su impacto en los derechos humanos
dado su potencial represivo”. Las conclusiones a las que llega este 6rgano consultivo
se basan en que la Ley “contiene una serie de disposiciones abiertas que confian a la
policia amplios poderes, pero no indican en qué situaciones se pueden utilizar estos
poderes, o qué tipo de medidas se pueden tomar. Algunos delitos también estdn for-
mulados en la ley de manera excesivamente amplia”. En relacién con las devoluciones
de migrantes en la frontera, Ceuta y Melilla, reconoce que “Espafia se encuentra en
una dificil situacién de tener que defender sus fronteras y al mismo tiempo cumplir
con sus obligaciones en virtud del derecho internacional”. Pero, “la ley debe especificar
que los agentes de policia no deben proceder con el rechazo en la frontera si, dadas las
circunstancias, ven que un extranjero tiene razones convincentes para no utilizar los
procedimientos ordinarios de solicitud de asilo”.

Pues bien, la Ley recurrida y analizada por el Tribunal Constitucional, estable-
ce una serie de medidas de intervencién y un régimen sancionador con la finalidad
de armonizar la relacion entre Libertad/Seguridad. Estos conceptos juridicos, bienes
protegidos en la Constitucion, son interpretados por el Pleno del Tribunal Consti-
tucional en la sentencia de referencia, si bien, en el voto particular formulado por
la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon!, se sostiene una concepcioén distinta
que difiere totalmente de la mantenida por el Pleno y que califica como “no propia
de los estados constitucionales, en los que la reivindicacidn ante los poderes del Es-
tado, mediante la presién en la calle, se reconoce como forma legitima de expresién

1 Los dos magistrados que votaron en contra de la sentencia fueron Marfa Luisa Balaguer Callején y Candido Conde-Pumpido Tourén.
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de la participacion politica, para la concienciacién ciudadana y en el uso del valor
constitucional del pluralismo politico recogido en el art. 1 CE. Ley de control de la
ciudadania a través de la limitacién desproporcionada de derechos para mantener la
seguridad”.

La problematica juridica que subyace en esta confrontacion entre libertad y se-
guridad se explica desde la teoria de los limites de los derechos fundamentales para
tratar de delimitar hasta donde alcanzan los poderes limitadores o restrictivos de los
derechos y libertades que garantiza nuestra Constitucién. Como es sabido, existe
una variada tipologia de limites: internos o intrinsecos y externos o limites en sen-
tido estricto en tanto que responden a una creacién del poder ptblico para proteger
los derechos de los demis, el interés general y el orden publico. En este orden de
cosas, entrarian aqui aquellos limites derivados de la garantia de la seguridad, pues,
siguiendo la letra del art. 29 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
“en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar
el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfa-
cer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una
sociedad democratica”.

Por tanto, la garantia de la seguridad puede justificar la creacién de limites de los
derechos que, en ningin caso, son categorias absolutas o ilimitadas en una sociedad
de convivencia democrética. Ahora bien, ello lo anterior, sin perder de vista que los
limites requieren una interpretacion y aplicacion restrictiva de modo que no se in-
vierta la relacidn entre la norma -la libertad- y la excepciéon -la limitacién-. Asi lo
anterior, cuando se ha producido una intromisién en un derecho habra que analizar
su legitimidad, paso a paso, de manera que si la intervencién deviene legitima ten-
dra justificacién constitucional. Este andlisis descansa en el principio de reserva de
ley, reserva jurisdiccional, principio de proporcionalidad (adecuacién o idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) y garantia del contenido esencial
del derecho afectado. Este andlisis se ha incorporado en la jurisprudencia constitu-
cional, que viene reiterando que:

para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos

o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademads, es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mds moderada para la consecucion de tal propdsito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada,
por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido

estricto) (entre muchas, Sentencia 37/1998, de 17 de marzo, F] 8°).
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I. LA SEGURIDAD COMO JUSTIFICACION DE
POSIBLES RESTRICCIONES DE DERECHOS Y

LIBERTADES FUNDAMENTALES

La seguridad ciudadana es una preocupacién social y puiblica de primer nivel y
ello llevo a la reforma de la regulacion contenida en la Ley Orgédnica 1/1992, de 27 de
febrero, mediante la aprobacién de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Pro-
teccion de la Seguridad Ciudadana®. A mayores, es conveniente recordar que esta ley
se acompafia de otras varias que se aprobaron ese mismo afio, las dos leyes organicas
de reforma del Cédigo Penal, que responden a lo que se denomina como expansion
del ordenamiento punitivo o sancionador, tanto del Derecho penal como del Derecho
administrativo. La reforma legal se justifica, siguiendo la exposicién de motivos, por
diversos factores: el transcurso del tiempo; los cambios sociales operados en nuestro
pafs; las nuevas formas de poner en riesgo la seguridad y tranquilidad ciudadana; los
nuevos contenidos que las demandas sociales incluyen en este concepto; la imperiosa
necesidad de actualizar el régimen sancionador; y la conveniencia de incorporar la ju-
risprudencia constitucional.

Y es en su art. 1 donde establece como objeto legislativo la seguridad ciudadana
definida como condicién esencial para el pleno ejercicio de los derechos fundamenta-
les y como un bien colectivo. Esta definicién imprecisa de la seguridad ciudadana debe
interpretarse en sintonia con la doctrina del Tribunal Constitucional que sefialaba en
la STC 153/2005 que:

la seguridad publica es la actividad dirigida a la proteccion de personas y bienes y al
mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano, que incluye un conjunto
plural y diversificado de actuaciones, distintas por su naturaleza y contenido,
aunque orientadas a una misma finalidad tuitiva del bien juridico asf definido
sobre aquello que se considera seguridad ciudadana. Una concepcién en plena
sintonfa con el art. 104 CE que la configura como mision de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado que aseguran el estado en el cual los ciudadanos gozan de
una situacion de tranquilidad y estabilidad que les permite ejercer de forma libre y

responsable los derechos y las libertades reconocidos constitucionalmente.

Obviamente, la seguridad es un bien juridico protegido que podrd justificar que
determinados derechos puedan verse restringidos en aplicacion de medidas de inter-
vencion. Ahora bien, debera hacerse siempre desde la premisa de que la garantia de
los derechos fundamentales, en cuanto que elementos estructurales esenciales y fun-

2 Estaley ha sido reformada puntualmente a través del Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes por
razones de seguridad publica en materia de administracion digital, contratacion del sector publico y telecomunicaciones; por el que se da una

nueva redaccién al apartado 1 del art. 8, relativo al documento nacional de identidad.
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damento del orden politico y paz social, integra la seguridad, y de que toda limitacién
fundamentada en la garantia de la seguridad publica tendrd que superar el juicio de
proporcionalidad demostrandose su adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto.

Y en este sentido debe interpretarse el parrafo 2° del citado art. 1, donde se
dice que “Esta Ley tiene por objeto la regulacién de un conjunto plural y diversi-
ficado de actuaciones de distinta naturaleza orientadas a la tutela de la seguridad
ciudadana, mediante la proteccion de personas y bienes y el mantenimiento de la
tranquilidad de los ciudadanos”. Para dicho fin se regulan acciones preventivas y
represivas justificadas por el legislador por “la existencia de una amenaza concreta
o de un comportamiento objetivamente peligroso que, razonablemente, sea sus-
ceptible de provocar un perjuicio real para la seguridad ciudadana y, en concreto,
atentar contra los derechos y libertades individuales y colectivos o alterar el nor-
mal funcionamiento de las instituciones publicas” (art. 4.3° LOPSC); intervencién
previa en aras de lograr la seguridad ciudadana, que es distinta de la posterior ac-
tividad sancionadora.

En la adopcién de las medidas de intervencion, el concepto de seguridad ciuda-
dana ha de interpretarse atendiendo a los fines que persigue la Ley (art. 3) y los prin-
cipios rectores de la accion de los poderes publicos (art. 4 ), pues la incidencia en el
ejercicio de los derechos y libertades ciudadanas ha de reducirse al minimo posible,
en cumplimiento del principio constitucional del favor libertatis o plena efectividad
de los derechos fundamentales y libertades publicas, singularmente de los derechos
de reunién y manifestacidn, las libertades de expresion e informacion, la libertad
sindical y el derecho de huelga (art. 4.1°, parrafo segundo, LOPSC). Sin embargo, la
ampliacién de poderes prevista y la amplitud e inconcrecidn legislativa nos lleva a
afirmar que el listado de los fines contenidos en el art. 33, asi como de los principios
del art. 4, favorecen una interpretacion amplia de las intervenciones administrativas

3 Elarticulo 3 establece los siguientes fines:

“a)

La proteccién del libre ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas y los deméas derechos reconocidos y amparados por el
ordenamiento juridico;

La garantia del normal funcionamiento de las instituciones;
La preservacién de la seguridad y la conuvivencia ciudadanas;
Elrespeto a las leyes, a la pazy a la seguridad ciudadana en el ejercicio de los derechos y libertades;

La proteccién de las personas y bienes, con especial atencién a los menores y a las personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion;

La pacifica utilizacion de vias y demés bienes demaniales y, en general, espacios destinados al uso y disfrute publico;
La garantia de las condiciones de normalidad en la prestaciéon de los servicios basicos para la comunidad;

La prevenciéon de la comision de delitos e infracciones administrativas directamente relacionadas con los fines indicados en los parrafos
anteriores y la sancion de las de esta naturaleza tipificadas en esta Ley;

La transparencia en la actuaciéon de los poderes publicos en materia de seguridad ciudadana”.
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en los derechos fundamentales basada en una orientacién preventivista de la Ley
que, a la postre, fundamentaron el recurso de inconstitucionalidad que esta senten-
cia resuelve.

lll. EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD:

CUESTIONES CANDENTES

1. LOS REGISTROS CORPORALES EXTERNOS: ART. 20.22 LOPSC

La necesidad de regular los registros corporales resulta evidente a fin de ga-
rantizar una mayor proteccion de los derechos fundamentales que pudieran verse
limitados a través de la realizacion de dichas intervenciones. Una practica legal ne-
cesaria para garantizar la seguridad, pero que ha de estar fundamentada y respetar
las garantias basicas guardando el maximo respeto de los derechos fundamentales
afectados.

El articulo 20.2° reza asi:

Salvo que exista una situacion de urgencia por riesgo grave e inminente para los
agentes: a) El registro se realizard por un agente del mismo sexo que la persona
sobre la que se practique esta diligencia. b) Y si exigiera dejar a la vista partes del
cuerpo normalmente cubiertas por ropa, se efectuara en un lugar reservado y fuera

de la vista de terceros. Se dejard constancia.

Este articulo permite la prictica de un registro corporal externo y superficial a la
persona, que puede consistir, incluso, en su desnudo, parcial o integral, y no exige que
el resultado de la diligencia en cuestién se ponga en conocimiento del Ministerio Fiscal
ni del juez, bastando para su validez con dejar constancia escrita de la misma, de sus
causas y de la identidad del agente que la adoptd.

En el recurso se alega la vulneracion del articulo 10.1 CE (derecho a la dignidad de
la persona), el articulo 15 CE (derecho a la integridad fisica y moral) y el articulo 18 CE
(derecho a la intimidad personal) al permitir el registro corporal externo y superficial
que, incluso, puede consistir en un desnudo total o parcial, sin que el legislador exija
la concurrencia de razones de urgencia y necesidad y sin establecer los requisitos y
garantias, exigidos por la Constitucion y plasmados en la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional fundamenta su resolucién sobre la conformidad
constitucional de la regulacién legal apoyandose en la vasta jurisprudencia recaida
sobre esta materia a rafz de analizar determinadas medidas de seguridad que impac-
tan en los derechos fundamentales. Asi, recuerda que las inspecciones y registros

corporales (objeto de la norma recurrida) “consisten en cualquier género de recono-
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cimiento del cuerpo humano, bien sea para la determinacién del imputado (diligen-
cias de reconocimiento en rueda, exdmenes dactiloscopicos o antropomérficos, etc.)
o de circunstancias relativas a la comisién del hecho punible (electrocardiogramas,
exdmenes ginecoldgicos, etc.) o para el descubrimiento del objeto del delito (inspec-
ciones anales o vaginales, etc.)”, pudiendo “verse afectado el derecho fundamental a
la intimidad corporal (art. 18.1° CE) si recaen sobre partes intimas del cuerpo, como
fue el caso examinado en la STC 37/1989 (examen ginecoldgico), o inciden en la pri-
vacidad” (STC 207/1996, F] 2° a). Son diferentes a las denominadas “intervenciones
corporales” “consistentes en la extraccién del cuerpo de determinados elementos
externos o internos para ser sometidos a informe pericial (andlisis de sangre, orina,
pelos, ufias, biopsias, etc.) o en su exposicion a radiaciones (rayos X, TAC, resonan-
cias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas circunstancias
relativas a la comision del hecho punible”, pues en estos casos “el derecho que se vera
por regla general afectado es el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), en tanto
implican una lesion o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa”
(STC 207/1996, F] 2° b).

Asi lo anterior, los registros o inspecciones corporales suponen una intervencién
en el derecho a la intimidad, ya como intimidad corporal o como intimidad personal.
En la jurisprudencia constitucional se ha abordado el elemento del pudor o recato per-
sonal, entendiendo que no son intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actua-
ciones que, por las partes del cuerpo sobre las que se operan o por los instrumentos
mediante los que se realizan, “no constituyen, segiin un sano criterio, violacién del
pudor o del recato de la persona” (STC 57/1994, de 28 de febrero, F] 5° b). Siguiendo
esta interpretacion se considera que “resulta indudable que el desnudo integral de la
persona incide en el &mbito de su intimidad corporal constitucionalmente protegido,
segun el criterio social dominante en nuestra cultura” (STC 196/2000, de 3 de julio, F)
5°) incluso en una relacidn de sujecion especial desarrollada en el 4mbito penitenciario
(STC 57/1994, F] 7°).

El caricter limitado del derecho supone que pueda ser intervenido cumpliendo
los requisitos que proporcionan una justificaciéon constitucional objetiva y razonable
a dicha injerencia:

a) la existencia de un fin constitucionalmente legitimo;

b) que exista una previsién legal especifica de la medida limitativa del derecho, no
pudiendo ser autorizada la misma solo por la via reglamentaria (principio de
legalidad);

) que, como regla general, se acuerde mediante resolucién judicial motivada sin
que, en determinados casos, por acreditadas razones de urgencia y necesidad,
y con la conveniente habilitacién legislativa, tales actuaciones pudieran ser dis-

puestas por la policia judicial; y
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d) que sea iddnea, necesaria y proporcionada para la consecucién del fin persegui-
do (STC 206/2007, de 24 de septiembre, F] 6°; con cita de las SSTC 207/1996,
de 16 de diciembre, FJ 4°; 234/1997, de 18 de diciembre, F] 9°; 70/2002, de 3 de
abril, F] 10°, y 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6°).

Para el Tribunal Constitucional, siguiendo las previsiones legales, estas interven-
ciones responden a “la preservacion de la seguridad y la convivencia ciudadanas” (art.
3 ¢); garantizando el buen desarrollo y eficacia de la accién policial, en conexién con
la “prevencién de la comisién de delitos o infracciones administrativas” (art. 3 h), en
linea con el art. 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece que la policia
judicial tiene la obligacién de investigar los delitos y practicar “las diligencias nece-
sarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos,
instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicién hubiere peligro, poniéndolos a
disposicién de la autoridad judicial”.

En este orden de cosas, el precepto impugnado se pone en relacién con el art.
18.1° de la LOPSC, relacionado con los efectos y objetos relevantes para el cumpli-
miento de las funciones policiales de indagacion e investigacion porque prevé que
los agentes de la autoridad podrdn practicar en las personas, y también en bienes
y vehiculos, las comprobaciones necesarias para impedir que en las vias, lugares y
establecimientos publicos “se porten o utilicen ilegalmente armas, explosivos, sus-
tancias peligrosas u otros objetos, instrumentos o medios que generen un riesgo po-
tencialmente grave para las personas, susceptibles de ser utilizados para la comisién
de un delito o alterar la seguridad ciudadana”. Ademds de que el art. 16.1° precisa
los hechos o circunstancias que conducen a la intervencién policial como aquellos
necesarios para la indagacién y prevencién del delito o sancién de las infracciones;
que, en todo caso, se justificard “en la existencia de una amenaza concreta o de un
comportamiento objetivamente peligroso que, razonablemente, sea susceptible de
provocar un perjuicio real para la seguridad ciudadana y, en concreto, atentar contra
los derechos y libertades individuales y colectivos o alterar el normal funcionamien-
to de las instituciones publicas” (art. 4.3°).

Asi lo anterior, el Tribunal Constitucional realiza una interpretacién sistematica
que le lleva a confirmar la constitucionalidad de la practica de registros corporales
externos y superficiales, que incluso puedan conllevar el desnudo parcial, cuando se
cumplen los requisitos exigidos que determinan la idoneidad y necesidad de la medida
para la consecucién de la finalidad legalmente prevista. Ademas, para mayor garantia
del derecho afectado, salvo en situaciones de urgencia o existencia de un grave e inmi-
nente riesgo para los agentes, el registro o cacheo serd practicado por agente del mismo
sexo y en lugar reservado y fuera de la vista de terceros. Y, a mayor abundamiento, el
registro corporal serd realizado, en todo caso, con respeto a los principios de injeren-
cia minima, de menor perjuicio a la intimidad y dignidad de la persona afectada, y de
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idoneidad, necesidad y proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacidn (arts.
20.3°y 4°y 16.1° LOPSC).

2. ELREGIMEN SANCIONADOR PREVISTO EN LA LEY ORGANICA DE PROTECCION DE

LA SEGURIDAD CIUDADANA

Uno de los puntos calientes de la Ley y objeto del recurso es su régimen sanciona-
dor en cuanto que se incrementan las infracciones y se aumentan las sanciones, afec-
tando especialmente al derecho de reunién y manifestacién en lugares publicos. En
este orden de cosas, se recurren por inconstitucionales los arts. 36.2° y 37.1° en relacién
con el 30.3°,37.3° y 37.7°, por vulneracion del art. 21 CE.

La regulacion constitucional del ejercicio de este derecho de participacion (art.
21.2° CE) establece como elemento de delimitacion de su contenido constitucional-
mente protegido la comunicacion previa a la autoridad competente cuando la reunién
se celebre en un lugar publico. No se trata, pues, de una restriccién del derecho ni de
un obstaculo para su realizacion sino de un elemento que viene a delimitar su correcto
ejercicio para armonizar los derechos y bienes con los que podria colisionar. Dicho en
otras palabras, ante el incumplimiento estamos ante una actuacién carente de protec-
cién constitucional para la que no cabe solicitar amparo (STC 36/1982, de 16 de junio,
F] 6°; STC 42/2000, de 14 de febrero, F] 2°). En la misma linea el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Asi, resulta evidente la diferencia entre comunicacién previa y la posibilidad de
prohibir la celebracién de reuniones y manifestaciones en lugares de transito publi-
co, pues en el segundo supuesto la prohibicion restringe el derecho, pero siendo una
excepcion que solo cabe cuando existan “razones fundadas” de alteracion del orden
publico con peligro para personas y bienes. Es reiterada la jurisprudencia que concre-
ta las razones fundadas, quedando descartada toda mera sospecha o posibilidad de
que la concentracién produzca dicha alteracién (STC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 3°),
o que interpreta el desorden material como aquel “que impide el normal desarrollo
de la convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la integridad fisica o moral
de personas o a la integridad de bienes ptblicos o privados” (STC 66/1995, de 8 de
mayo, F] 3°).

A mayor abundamiento se establecen garantias del derecho relacionadas con la
decisién que adopte la autoridad competente tras la preceptiva ponderacién: la moti-
vacion de la resolucion, fundamentacion y justificacién de la medida como necesaria
(SSTC 66/1995, de 8 de mayo, F] 3°, y 42/2000, de 14 de febrero, F] 2°). Si bien, en
todo caso, antes de prohibir el ejercicio del derecho fundamental, deberd proponer
alternativas en aplicacion del principio de proporcionalidad, optando, si fuera posible,
por medidas menos gravosas como modificaciones de fecha, lugar o duracién (STC
42/2000, de 14 de febrero, F] 2°), pues la interpretacion sistemdtica de los preceptos
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constitucionales conduce a la aplicacién del principio favor libertatis (STC 66/1995, de
8 de mayo, F] 3°).

No obstante lo anterior, podria prohibirse una reunién o manifestacion si durante
su celebracién se vulneran los limites establecidos o se produce el incumplimiento del
deber de comunicacién previa. En todo caso, dicha posibilidad, por resultar tan gravosa
para el ejercicio del derecho, sera resultado de las circunstancias concurrentes y tras su
andlisis por la autoridad competente (STC 42/2000, F] 2°). Obviamente, teniendo pre-
sente la diferencia entre manifestaciones no comunicadas (manifestaciones ilegales)
frente a manifestaciones prohibidas (STEDH Kudreviius y otros c. Lituania, § 149), pues
las consecuencias juridicas difieren, y sin perder de vista que desde el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se pide a las autoridades nacionales cierto grado de tolerancia
atendiendo a las circunstancias especificas que concurren en cada caso (STEDH Yilmaz
Yildiz y otros c. Turquia, de 14 de octubre de 2014).

Dicho lo anterior, no parece que la equiparacién que se hace en el art. 35.1°, “son
infracciones muy graves las reuniones o manifestaciones no comunicadas o prohibidas
en infraestructuras o instalaciones en las que se prestan servicios béasicos para la comu-
nidad o en sus inmediaciones”, resulte respetuosa con el principio de proporcionalidad
que debe presidir el régimen sancionador.

La Ley Organica 5/1983, de desarrollo del derecho de reunion, establece claramen-
te los efectos de la falta de comunicacién o incumplimiento del deber constitucional-
mente establecido y los efectos de la comprobacién por la autoridad gubernativa de la
concurrencia de razones fundadas de que pudieran producirse alteraciones del orden
publico, con peligro para personas o bienes. Solo serd en este supuesto cuando se po-
dria prohibir la reunién o manifestacion si no fuera posible proponer la modificaciéon
de la fecha, lugar, duracién o itinerario de la reunién o manifestacién. Por tanto, a
quien suscribe estas paginas, le parece desproporcionado imponer la misma sancién
para dos conductas que son diferentes y que, evidentemente, producen efectos distin-
tos para la seguridad ciudadana.

Se impugna la sancién de las reuniones y manifestaciones en lugares concretos
como las sedes del Congreso de los Diputados, Senado o asambleas legislativas autond-
micas por lesionar la seguridad ciudadana (art. 36.2°), bien por incumplimiento de los
requisitos legales o de las decisiones adoptadas por la autoridad competente (art. 37.1°,
3°y 7°), y también el art. 30.3° que amplia el &mbito de responsabilidad de los sujetos,
definiendo quiénes se consideran organizadores o promotores de reuniones en lugares
de transito publico o manifestaciones.

Los recurrentes argumentan que se produce una afectacién del contenido esencial
(art. 53.1° CE) del derecho del art. 21 CE, lo que, como es sabido, convierte en incons-
titucional la cldusula de intervencion toda vez que dicha exigencia de responsabilidad
produce un efecto disuasorio o desalentador en la participacién ciudadana, es decir,

disuade del ejercicio del derecho por temor a incurrir en dicha responsabilidad.
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En laimpugnacion del art. 36.2° se alega que dicha restricciéon resulta injustificada,
puesto que la finalidad de garantizar la independencia e inviolabilidad de la actividad
parlamentaria, segun el art. 77 CE, solo tiene sentido cuando las cdmaras legislativas
estén reunidas; y porque su aplicacion no exige el cumplimiento de los limites previs-
tos especificamente en el art. 21.2° CE, ya que la simple ausencia de la previa comuni-
cacién no supone la prohibicién.

Sin embargo, para el Tribunal Constitucional en la sentencia objeto de andlisis, las
sedes parlamentarias revisten una doble transcendencia que merece proteccién juri-
dica. Por un lado, albergan el desarrollo efectivo de las funciones representativas por
medio del funcionamiento del 6rgano legislativo en sus distintas formas y composicio-
nes; y, por otro, son las depositarias de la soberania popular, de modo que, aun estando
inactivas, representan institucionalmente la voluntad popular, convirtiéndose en un
simbolo constitucional.

Asi, en atencién a esa doble significacidn, el Tribunal Constitucional declara
que el precepto impugnado sanciona la perturbacion grave de la seguridad ciu-
dadana ocasionada por la celebracion de reuniones o manifestaciones ante las
instituciones parlamentarias que impidan el normal funcionamiento del érgano
parlamentario, o produzcan una desconsideracion del simbolo que encarnan. Por
consiguiente, para el Tribunal Constitucional se trata de una medida idénea a los
fines establecidos, esto es, la proteccidn de la significacidn institucional de los 6r-
ganos parlamentarios y su valor simboélico plenamente vigente aun cuando no es-
tén reunidos.

La infraccién tipificada en el art. 37.1° como leve solamente podra ser cometida,
no por quienes simplemente participen en esas reuniones o manifestaciones no co-
municadas, sino por los que tengan la consideracién de promotores y organizadores.
Pero, ademads, no es suficiente con tener objetivamente esta condicién o que la misma
se pueda deducir razonablemente de alguno de los hechos que recoge la norma u otros
de similar naturaleza, ya que ademads se han de cumplir las exigencias derivadas del
principio de culpabilidad.

Ciertamente, nos parece asumible la posicién del Tribunal Constitucional en or-
den a garantizar la significacion institucional y representativa de las cdmaras legislati-
vas, pero, sin embargo, la norma deberia ser mas clara y mas precisa.

Por lo que respecta al art. 37.3° LOPSC, confirma su constitucionalidad siempre
que este precepto se interprete del siguiente modo: “El incumplimiento de las restric-
ciones de circulacién peatonal o itinerario con ocasién de un acto publico, reunién o
manifestacién, cuando provoquen alteraciones menores en el normal desarrollo de los
mismos”, lo mismo que el art. 37.7° que 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 infraccién penal”.
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El régimen sancionador se ve aumentado con la tipificacién de infracciones vin-
culadas al uso no autorizado de iméagenes o datos personales o profesionales de las
autoridades o miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art. 36.23°). Este pre-
cepto considera como infraccién grave “el uso no autorizado de imagenes o datos
personales o profesionales de autoridades o miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad que pueda poner en peligro la seguridad personal o familiar de los agentes,
de las instalaciones protegidas o en riesgo el éxito de una operacidn, con respeto al
derecho fundamental a la informacién”, sin olvidar que, de conformidad con el arti-
culo 19, se prevé que:

... la aprehension durante las diligencias de identificacidn, registro y comprobacion
de armas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otros efectos
procedentes de un delito o infraccién administrativa se hara constar en el acta
correspondiente, que habra de ser firmada por el interesado; si éste se negara a
firmarla, se dejara constancia expresa de su negativa. El acta que se extienda gozara
de presuncién de veracidad de los hechos en ella consignados, salvo prueba en

contrario.

A nuestro juicio, la regulacién de estas conductas presenta dificultades eviden-
tes. Por una parte, la necesidad de proteger en el ejercicio de sus funciones constitu-
cionales a quienes ejercen autoridad. De hecho, el precepto se justifica en la protec-
cién de la seguridad personal o familiar de los agentes, asi como la integridad de las
instalaciones protegidas o el éxito de una operacidn policial, siendo fines protegidos
en la ley en el citado art. 3, letras a, d, g y h*. Y, por otra, la garantia del ejercicio
de los derechos de la ciudadania y el cumplimiento del principio bésico de control
del ejercicio de poder y rendicién de cuentas. Asi pues, la captacién de imagenes
de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad debe ser analizada desde
esta perspectiva, la regla en democracia es el control del ejercicio de las funciones
publicas que debe ponderarse en cada caso concreto atendiendo a las circunstancias
concurrentes.

La Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, ala
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, dispone que:

...en particular, el derecho a la propia imagen no impedira: a) Su captacion,

reproduccién o publicacion por cualquier medio, cuando se trate de personas que

4 Ellibre ejercicio de derechos y libertades garantizados en el ordenamiento; el respeto a la paz y seguridad ciudadana en el ejercicio de los
derechos; seguridad personal y familiar de los agentes; normalidad en la prestacién de servicios publicos esenciales; prevencion de delitos e
infracciones.
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ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccién publica y la

imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico (art. 8.2°).

Asimismo, el propio Tribunal Constitucional en la STC 72/2007, de 16 de abril, a
propdsito de la publicacién de una foto en la que se identific6 a una agente de la policia
local que particip6 en un desahucio, estimé que se encuadraba en el supuesto regulado
en el art. 8.2° a) de la Ley antes citada. El Alto Tribunal estima que “el examen de la
fotografia y del texto que la acompafia pone de manifiesto que estamos ante un docu-
mento que reproduce la imagen de una persona en el ejercicio de un cargo publico” y
“que la fotografia en cuestién fue captada con motivo de un acto”, “en un lugar publico”
ademds de que “la informacion que se transmite por el periddico es veraz y tiene evi-
dente trascendencia publica”.

Por otra parte, resulta fundamental analizar esta conducta desde el régimen
juridico de las libertades de informacion que resultan afectadas, a juicio de los re-
currentes, por una restriccion previa y desproporcionada. Por tanto, debe relacio-
narse con la modalidad de censura previa (prohibida sin excepcién en el art. 20.2°
CE) y con el art. 20.5° CE, que contempla el secuestro de publicaciones en virtud
de resolucién judicial. En su argumentacidn el Tribunal Constitucional trae a cola-
cién la STC 34/2010, de 19 de julio, F] 5°, en la que se declar6 la constitucionalidad
de la adopcidn por 6rganos judiciales de medidas cautelares que, constituyan o no
secuestro judicial en sentido estricto, impliquen restricciones previas a la difusion
de mensajes con el objeto de atajar el riesgo de lesion de otros bienes o derechos
constitucionales.

No obstante, no compartimos la posicién del Pleno del Tribunal Constitucional
porque el art. 19.2° de la LOPSC, en relacién con el 36.23°, vulnera la reserva a los
organos judiciales de la autorizacion “del secuestro de publicaciones, grabaciones y
otros medios de informacion” (art. 20.5° CE), al atribuir esta potestad a la Administra-
cién. Y asi se ha interpretado en su jurisprudencia, cuando recordaba que “la propia
Constitucion legitima el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de
informacién, aunque s6lo podra acordarse en virtud de una resolucién judicial (art.
20.5° CE), prohibiendo por tanto implicitamente la existencia del llamado secuestro
administrativo” (STC 187/1999, de 25 de octubre, F] 6°).

Se trata, pues, de realizar una correcta ponderacién cuando se realiza una difusién
no autorizada, que pueda o haya podido causar una situacién de peligro para la segu-
ridad de un agente, entre derecho de informacién y la garantia de la seguridad y otros
derechos fundamentales de los agentes grabados. Las libertades de expresion e infor-
macion tienen un alcance delimitado y encuentran limitaciones en su ejercicio dadas
por la necesidad de garantizar los derechos de los demas, especialmente los derechos
de la personalidad, la privacidad y proteccién de datos personales, asi como otros inte-

reses publicos como es la seguridad ciudadana.
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Y la sentencia declarard que el art. 36.23° no es inconstitucional siempre que se
interprete del siguiente modo el término “uso”: debe interpretarse en el sentido de que
para que pueda apreciarse infraccién grave es necesaria la publicacion o difusién ilici-
ta, no bastando la mera captacién no seguida de publicacién o difusidn; y el término
“imagenes o datos personales o profesionales” comprende también las relativas a la
vida privada, elemento este que deberd tomarse en cuenta para determinar si prevalece
o no el derecho a la informacion.

Se declara la inconstitucionalidad del inciso “no autorizado” de dicho precepto
por resultar contraria a la interdiccion de censura previa contenida en el art. 20.2° CE.

3. IMPUGNACION DEL REGIMEN ESPECIAL PARA CEUTA Y MELILLA

DE RECHAZO EN LA FRONTERA DE LOS EXTRANJEROS QUE INTENTEN

ENTRAR ILEGALMENTE

Como a nadie se le oculta, otro de los contenidos polémicos son las conocidas
como “devoluciones en caliente” o “devoluciones inmediatas” que se aplica en los terri-
torios de Ceuta y Melilla. La disposicidén final primera de la Ley Organica 4/2015, afia-
de una nueva disposicién adicional décima a la Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, con la

siguiente redaccién:

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion
territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de
contencidén fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espaiia. 2. En todo caso, el rechazo
se realizard respetando la normativa internacional de derechos humanos y de
proteccion internacional de la que Espafia es parte. 3. Las solicitudes de proteccion
internacional se formalizaran en los lugares habilitados al efecto en los pasos
fronterizos y se tramitardn conforme a lo establecido en la normativa en materia

de proteccién internacional.

Sin embargo, entendemos que la norma que se introduce en la Ley de Extranjeria,
si crea un nuevo procedimiento de devolucién de los extranjeros que entran ilegal-
mente en Espafia que no cuenta con las garantias judiciales previstas en el articulo
24.1° CE, en el art. 58.3° de la Ley de Extranjeria y en el art. 23 de su Reglamento. De
acuerdo con estos preceptos, toda persona que pretenda entrar irregularmente en el
pais, incluidos aquellos que sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones,
deberia ser objeto de un procedimiento de devolucién, con las garantias juridicas pre-
vistas de forma especifica para los procedimientos de extranjeria fijados en el art. 20.2°
de la Ley de Extranjeria.
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El Alto Tribunal concluye que resulta conforme a la Constitucién la disposicion fi-
nal primera de la LOPSC siempre que se aplique a entradas individualizadas, sometidas
a control judicial y se cumplan las obligaciones internacionales; teniendo especial con-
sideracion a las personas especialmente vulnerables (menores de edad, embarazadas
o personas de edad avanzada). El Tribunal Constitucional confirma la disposicién por
no ser contraria a la doctrina internacional sobre derechos humanos, en cuanto que el
Tribunal de Estrasburgo aval6 dichas actuaciones:

[el] rechazo en frontera es una actuaciéon material de carcter coactivo, que tiene
por finalidad restablecer inmediatamente la legalidad transgredida por el intento
por parte de las personas extranjeras de cruzar irregularmente esa concreta
frontera terrestre. La actuaciéon material (serd constitucional), sin perjuicio del
control judicial que proceda realizarse en virtud de las acciones y recursos que

interponga, en cada caso concreto, la persona extranjera®.

Por otra parte, entiende que la disposicién adicional décima de la Ley Organica
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia en nada excepciona el ré-
gimen juridico previsto en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccidn subsidiaria de asilo, al limitarse a indicar dénde se han de
formalizar las solicitudes —puestos fronterizos de Ceuta y Melilla-, y que deben exis-
tir los medios que permitan acceder a un procedimiento de entrada legal al territorio
esparfiol.

Como se ha dicho la sentencia tuvo dos votos en contra y se formuld un voto par-
ticular discrepante. El magistrado Candido Conde-Pumpido incidié en la necesidad
del cumplimiento del punto 3 de la disposicién final, que prevé que “las solicitudes
de proteccién internacional se formalizaran en los lugares habilitados al efecto en los
pasos fronterizos y se tramitardn conforme a lo establecido en la normativa en materia

de proteccién internacional”.

IV. CONCLUSION
Garantizar la seguridad puede justificar la creacién de limites de los derechos que,
en ningun caso, son categorias absolutas o ilimitadas en una sociedad de conviven-
cia democrdtica. Ahora bien, toda medida que suponga una restricciéon de derechos
y libertades requiere una interpretacién y aplicacién restrictiva, de modo que no se
invierta la relacién entre la norma -la libertad- y la excepcion -la limitacién-. Este

5 Asi, se concluye que esta decisién resulta conforme a la doctrina de la sentencia en la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dio la razén
al Estado espafol en relacion con la expulsion inmediata de dos inmigrantes, de Mali y Costa de Marfil, que saltaron la valla fronteriza de Melilla en
agosto de 2014.
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principio parece debilitarse en el régimen sancionador contemplado en la Ley Orgéni-
ca de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, si bien el Tribunal Constitucional practi-
camente ha confirmado en su totalidad la adecuacion constitucional de los preceptos
impugnados.

Bien es cierto que puede tener cabida en la Constitucién una intervencién publica
en los derechos, méds o menos intensa, si supera el test o juicio de proporcionalidad y,
obviamente, no afecta al contenido esencial de estas categorias juridicas. Pero no es
menos cierto que, desde una perspectiva mds proactiva hacia los derechos y libertades
y menos apegada a la seguridad o al papel sancionador del Estado, la solucion legisla-
tiva podria haber sido otra, en la linea demandada por los organismos internacionales,
organizaciones defensoras de los derechos humanos, movimientos sociales o determi-
nadas fuerzas politicas. +



