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Que en la representacion que ostenta, por medio del presente escrito
interpone Recurso de Inconstitucionalidad contra los articulos 19.2,
20.2, 36.2, 36.23, 37.1 en relacion con el 30.3, 37.3, 37.7, y la disposicion
final primera de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana, con arreglo a los siguientes hechos y

fundamentos de derecho.



HECHOS

Unico.- La Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de protecciéon de la
seguridad ciudadana, fue publicada en el Boletin Oficial del Estado
namero 77, de 31 de marzo de 2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. PRESUPUESTOS PROCESALES

1. Jurisdiccién y competencia.

La tiene ese Tribunal Constitucional de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 161.1. a) CE y en el articulo 2.1. a) de la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre de 1979, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC), en

cuanto el recurso tiene por objeto la impugnacion de una ley organica.

La competencia para conocer del recurso corresponde de conformidad

con el articulo 10.b) LOTC, al Tribunal en Pleno.

2. Objeto y admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad.

Son objeto del presente recurso los articulos 19.2, 20.2, 36.2, 36.23, 37.1
en relacion con el 30.3, 37.3, 37.7, y la disposicion final primera de la Ley
Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad
ciudadana. El presente recurso es admisible de acuerdo con los articulos

27.2.a) y 31 LOTC, toda vez que las disposiciones que se recurren son



normas con rango de ley organica que han sido publicadas integramente

en el Boletin Oficial del Estado.

3. Legitimacién activa y representacion.

Los Diputados que interponen el recurso cuentan con legitimacion activa a
tenor de los articulos 162 CE y 32.1. ¢) LOTC, y actuan representados por

Procurador de los Tribunales, al amparo del articulo 81 LOTC.

4. Formulacion en plazo del recurso.

El presente recurso se interpone en el plazo de tres meses desde la
publicacion en el Boletin Oficial del Estado numero 77, de 31 de marzo de

2015, de la ley organica objeto del presente recurso.

5. Pretension que se deduce.

Al amparo del articulo 39 LOTC, se ejercita en este recurso la pretension
de que sea declarado por ese Tribunal Constitucional, con los efectos
legalmente predeterminados, la disconformidad con la Constitucion y, por
tanto, la inconstitucionalidad de los articulos 19.2, 20.2, 36.2, 36.23, 37.1
en relacién con el 30.3, 37.3, 37.7, y la disposicion final primera de la Ley
Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad

ciudadana.



ll.  FUNDAMENTOS JURIDICO-MATERIALES: MOTIVOS DEL
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 20.2 DE LA LEY
ORGANICA 4/2015, DE 30 DE MARZO, DE PROTECCION DE LA
SEGURIDAD CIUDADANA, POR VULNERACION DE LOS ARTICULOS
10.1, 15 Y 18.1 DE LA CONSTITUCION.

El articulo 20.2 de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana (en adelante, LOPSC) vulnera el 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, pero para el que no se
establecen los requisitos y garantias exigidos por la Constitucién y

plasmados en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional.
El articulo 20.2 es del siguiente tenor literal:

“2. Salvo que exista una situacion de urgencia por riesgo grave e

inminente para los agentes:

a) El registro se realizar4 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 dejara constancia.”

Este articulo permite la practica 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 cuestion

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 adopto.

Esta nueva regulacion legal del registro, incluso corporal, vulnera el texto
constitucional pues, como tiene establecido la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, para no afectar al derecho a la intimidad consagrado en su
articulo 18, intimamente ligado a los derechos reconocidos en los
articulos 10.1 y 15 CE, los registros previstos en la legislacion han de ser
proporcionados al fin que se persigue y, en ningan caso, arbitrarios ni

inmotivados.

De este modo, si se ponderan adecuada y equitativamente los bienes
juridicos protegidos que potencialmente pueden entrar en conflicto, la

inconstitucionalidad de este precepto resulta evidente.

El legislador organico justifica la necesidad de estos registros por ser un
medio Util para que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado lleven
a cabo las tareas de indagacion y prevencion que les son propias, tareas

directamente relacionadas con garantizar la seguridad ciudadana.

No obstante, si se analiza el conflicto juridico entre esta “garantia de la
seguridad ciudadana”, de un lado, y la intromision en la intimidad personal
del sometido a registro, se aprecia la desproporcion, pues resulta evidente
que, tal y como esta regulado, el registro —incluso corporal- no se justifica
en el mantenimiento del orden y la seguridad ciudadana que se pretende
proteger.

En este sentido, es ilustrativa la posicion del Tribunal Constitucional en un
supuesto similar y expresado en términos idénticos. La sentencia del TC
17/2013 de 31 de enero de 2013 en el recurso de inconstitucionalidad
nam. 1024-2004, interpuesto por el Letrado del Parlamento Vasco contra
diversos preceptos de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de

reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y



libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en su
fundamento juridico 14 , exige que la limitacion del derecho a la intimidad
consagrado por el articulo 18 CE “esté fundada en una prevision legal que
tenga justificacion constitucional, se revele necesaria para lograr el fin
legitimo previsto, sea proporcionada para alcanzarlo y sea ademas
respetuosa con el contenido esencial de derecho” (por todas SSTC
57/1994 de 28 de febrero, 143/1994 de 9 de mayo, FJ 6 y 25/2005 de 14
de febrero, FJ 6).

En el caso que nos ocupa y teniendo presente que la Constitucién no
permite los registros arbitrarios ni inmotivados, debemos constatar, en
primer lugar, que el texto objeto de este recurso permite, por primera vez
en nuestro ordenamiento juridico, el registro corporal sin que exija que
concurran razones de urgencia y necesidad asi como la concurrencia de
los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad. (STC 207/1996 -RTC
996/207- y la doctrina plasmada en las SSTC 57/1994 de 28 de febrero,
FFJJ 5y 6y 204/2000, de 24 de julio, FJ 4).

En este sentido, basta con recoger la doctrina de la STC 218/2002, de 25
de noviembre, FJ 4, la cual puede sintetizarse en los siguientes
apartados, teniendo en cuenta que la misma se refiere al registro de
personas sometidas a relaciones de especial sujecibn como son, en este

caso, los reclusos:

“a) El derecho a la intimidad personal consagrado en el art. 18.1
CE aparece configurado como un derecho fundamental,
estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin
duda, de la dignidad de la persona humana que el art. 10.1 CE
reconoce. Entraflando la intimidad personal constitucionalmente
garantizada la existencia de un ambito propio y reservado frente a
la accion y el conocimiento de los demas, necesario --segun las

pautas de nuestra cultura-- para mantener una calidad minima de



vida humana (SSTC 231/1988, FJ 3; 179/1991, FJ 3, y 20/1992, FJ
3).

b) De la intimidad personal forma parte, segun tiene declarado este
Tribunal, la intimidad corporal, de principio inmune en las
relaciones juridico-publicas que aqui importan, frente a toda
indagacibn o pesquisa que sobre el propio cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona. Con lo que queda asi
protegido por el ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en
tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura
de la propia comunidad (SSTC 37/1989, FJ 7; 120/1990, FJ 12,y
137/1990, FJ 10).

c) En el presente caso, cierto es que la medida fue adoptada en el
marco de la relacion de sujecidn especial que vincula al solicitante
de amparo con la Administracion penitenciaria, y que ésta, en
virtud de tal situacion especial, ha de velar por la seguridad y el
buen orden del centro, deber que le viene impuesto por la Ley
Organica General Penitenciaria, que es la Ley a la que se remite el
art. 25.2 CE como la habilitada para establecer limitaciones a los
derechos fundamentales de los reclusos. Mas no es menos cierto
que, pese a la naturaleza de las relaciones juridicas que se
establecen entre la Administracién penitenciaria y los internos en
uno de sus establecimientos, estos conservan todos los derechos
reconocidos a los ciudadanos por las normas de nuestro
ordenamiento, con excepcion, obvio es, de aquellos que son
incompatibles con el objeto de la detencién o el cumplimiento de la
condena; y también que las actuaciones penitenciarias deberan
llevarse a cabo 'respetando, en todo caso, la personalidad humana
de los recluidos y los derechos e intereses de los mismos no

afectados por la condena’ (art. 3 LOGP), entre los que la legislaciéon



en esta materia expresamente garantiza el de la intimidad personal

de los internos.

d) A ello debe afadirse que el art. 71.1 del Reglamento
penitenciario prescribe que "las medidas de seguridad se regiran
por los principios de necesidad y proporcionalidad y se llevaran
siempre a cabo con el respeto debido a la dignidad y a los
derechos fundamentales, especialmente las que se practiquen
directamente sobre las personas. Ante la opcién de utilizar medios
de igual eficacia, se dara preferencia a los de caracter electrénico”,
concretando en su art. 68.2 que "por motivos de seguridad
concretos y especificos, cuando existan razones individuales y
contrastadas que hagan pensar que el interno oculta en su cuerpo
algun objeto peligroso o sustancia susceptible de causar dafio a la
salud o integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad o
convivencia ordenada del Establecimiento, se podra realizar
cacheo con desnudo integral con autorizacion del Jefe de

Servicios.

Por tanto, es indudable que una medida de registro personal de los
reclusos mediante el cacheo con desnudo integral puede constituir,
en determinadas situaciones, un medio necesario para la
proteccion de la seguridad y el orden de un establecimiento
penitenciario, si bien para afirmar la conformidad de la medida
enjuiciada con la garantia constitucional a la intimidad personal de
los reclusos es necesario ponderar, adecuadamente y de forma
equilibrada, de una parte, la gravedad de la intromisibn que
comporta en la intimidad personal y, de otra parte, si la medida es
imprescindible para asegurar la defensa del interés publico que se
pretende proteger. Y es claro que el respeto a esta exigencia

requiere una fundamentacion de la medida por parte de la
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Administracion penitenciaria, asentada en razones individuales y
contrastadas, pues solo tal fundamentacion permitirda que sea
apreciada por el afectado en primer lugar y, posteriormente, que
los 6rganos judiciales puedan controlar la razén que justifique, a
juicio de la Administracidbn penitenciaria, y atendidas las

circunstancias del caso, el sacrificio del derecho fundamental.

e) En el caso que ahora se examina falta toda mencién de los
motivos de seguridad concretos y especificos que determinaron la
necesidad del cacheo integral, puesto que Unicamente se hace una
referencia genérica a sospechas de ocultacién de algun objeto, sin
expresar ningun tipo de razén individual y contrastada que permita

identificar la justificacion de la medida”.

En definitiva, como se indicaba en la STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ
6, "no puede considerarse justificacion suficiente de la medida la simple
alegacion de que en la generalidad de las prisiones las comunicaciones
intimas son el medio habitual para que los internos reciban desde el
exterior objetos peligrosos o0 estupefacientes; ya que sin entrar a
cuestionar la certeza de tal afirmacion basta reparar que sélo posee un
caracter genérico, cuando lo relevante a los fines de justificar una medida
que limita el derecho constitucional reconocido en el art. 18.1 CE es, por
el contrario, que se hubiera constatado por la Administracion penitenciaria
gue tal medida era necesaria para velar por el orden y la seguridad del
establecimiento, en atencion a la concreta situacion de éste o el previo

comportamiento del recluso”.

Es decir, sea en el ambito que sea, el registro corporal exige en todo caso
para ser constitucional su caracter necesario y proporcionado al fin que se

persigue.
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Asi, en el ambito de las relaciones de especial sujecion que se establecen
en los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIES), resulta relevante
que el Tribunal Supremo ya ha anulado un precepto similar al que nos
ocupa, por ser contrario a la jurisprudencia constitucional sobre registros
corporales, como es el articulo 55.2 de Real Decreto 162/2014, de 14 de
marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen

interior de los centros de internamiento de extranjeros.

Asi, la sentencia del Pleno del TS, Sala de lo Contencioso Administrativo
de 10 de febrero de 2015, sefiala al anular el articulo 55.2 del Reglamento

CIE, que considera contrario a la jurisprudencia constitucional:

“Asi pues, de conformidad con la doctrina constitucional expuesta,
los registros en los centros de internamiento de extranjeros soélo
podrian producirse, en el esquema del precepto reglamentario “en
situaciones excepcionales” y cuando ‘resultase necesario para
garantizar la seguridad del centro” sobre aquellos internos sobre
los que existiesen “motivos racionalmente fundados para creer que
el interno pudiera esconder objetos o sustancias prohibidas o no
autorizadas. Ahora bien, habida cuenta de que el precepto se
formula de manera no respetuosa con los derechos fundamentales
del interno, tal como se ha indicado, al permitir que puedan
acordarse registros de internos sin necesidad de que existan
sospechas racionales de su justificacion sobre las concretas
personas afectadas, hemos de estimar el motivo de impugnacion y
anular el apartado 2 del precepto en su integridad, antes que

corregir su formulacion (...).

En efecto, la Sala entiende que tratandose de una cuestidon
extremadamente sensible en materia de derechos fundamentales
tan basicos como la dignidad e intimidad de las personas, resulta

procedente anular el precepto que no resulta respetuoso con los
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citados valores y derechos al objeto de evitar una errada aplicacion
de la medida de registro contemplada en el mismo, Deberéa pues,
en su caso, el titular de la potestad reglamentaria aprobar una
nueva redaccion del precepto que resulte respetuoso con los

derechos afectados(...)".

En el mismo sentido, en el ambito penitenciario, el Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario, establece que soOlo caben cacheos y registros cuando
concurran motivos de seguridad concretos y especificos y cuando existan
razones individuales contrastadas (articulo 68.2) y exige necesidad y
proporcionalidad para establecer cualquier medida de seguridad (art.
71.1).

En segundo lugar, el registro corporal, en esta nueva regulacion, se
contempla con caracter general lo que permite abundar en el caracter

desproporcionado, y por tanto inconstitucional de la medida.

Hasta ahora, este tipo de registros corporales aparece regulado en
nuestro ordenamiento —tanto en la legislacion relativa a adultos como a
menores; tanto en relacion a nacionales como a inmigrantes en situacion
irregular en espera de ser expulsados- en relacion con personas privadas
de libertad, bien porque estén detenidas, presas, en situacion de prision
preventiva o penadas. Y, en todo caso, como ha sido expuesto, se exige
su caracter necesario y proporcionado al fin perseguido (seguridad del
centro, ya sea una comisaria, una prisiéon o un Centro de Internamiento de

Extranjeros).

En el precepto que nos ocupa, por el contrario, permite, en el ambito de
las relaciones generales entre los ciudadanos y la administracion —las

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado-, llevar a cabo este tipo de
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registros corporales, sin justificacion alguna en el fin perseguido

(seguridad ciudadana).

Por todo lo expuesto, resulta indudable el caracter inconstitucional del
articulo 20.2 por vulneracion de los articulos 10.1, 15 y 18.1 de la

Constitucion.

2. INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 36.2, 37.1 EN
RELACION CON EL 30.3, 37.3 Y 37.7 DE LA LEY ORGANICA 4/2015,
DE 30 DE MARZO, DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD
CIUDADANA, POR VULNERACION DEL ARTICULO 21 DE LA
CONSTITUCION.

El articulo 21 de la Constitucion prohibe expresamente, en su apartado
primero, la posibilidad de que, bien en una norma, bien a través de la
practica administrativa, se someta el ejercicio del derecho de reunion a
autorizacion. Toda disposicion, o acto administrativo, que tuviera como
consecuencia dicho efecto supondria una restriccion injustificada del

derecho de reunién y, por tanto, vulneraria el articulo mencionado.

Su apartado segundo contempla la necesidad de comunicar previamente
a la autoridad competente la convocatoria y celebracion de toda reunién
en lugares de transito publico o manifestacion, que sélo podran ser
prohibidas por razones fundadas de alteracion del orden publico con
peligro para personas o bienes. Este requisito ha sido desarrollado en la
Ley Organica 9/1983, reguladora del Derecho de Reunion. No obstante, el
requisito de la comunicacién previa tiene su fundamento y finalidad 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. En ningun caso puede interpretarse como una exigencia
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que pueda prevalecer sobre la vigencia del derecho de reunién, en cuya

ausencia éste pueda ser impedido.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de sefalar las modulaciones
legitimas de este derecho fundamental. Asi, en la Sentencia 193/2011, de
12 de diciembre (FJ 3) ha sefialado:

«El derecho de reunion —del que el derecho de manifestacion es
una vertiente (STC 96/2010, de 15 de noviembre, FJ 3)— se
caracteriza como «una manifestacion colectiva de la libertad de
expresion efectuada a través de una asociacion transitoria de
personas que opera de manera instrumental al servicio del
intercambio o exposicion de ideas, de defensa de intereses o de
publicidad de problemas y reivindicaciones, cuyos elementos
configuradores son el subjetivo (agrupacion de personas), el
temporal (duracion transitoria), el finalista (licitud de la finalidad) y
el real u objetivo (lugar de celebracién)» (STC 85/1988, de 28 de
abril, FJ 2; doctrina reiterada, entre otras, en las SSTC 66/1995, de
8 de mayo, FJ 3; 196/2002, de 28 de octubre, FJ 4; 301/2006, de
23 de octubre, FJ 2; 170/2008, de 15 de diciembre, FJ 3 y 38/2009,
de 9 de febrero, FJ 2). Existe, pues, una estrecha vinculacién entre
el derecho de reunién y manifestacién y el derecho a la libre
expresion [art. 20.1 a) CE] que también fue enfatizada, en su
momento, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH
caso Stankov, de 2 de octubre de 2001, 8§ 85 y STEDH caso
Rekvényi, de 20 de mayo de 1999, § 58, tal como recordamos en
nuestra STC 195/2003, de 27 de octubre, FJ 3). El derecho de
reunion se convierte, asi, en uno de los ejes vertebradores (cauce
del principio democratico participativo) del Estado social y
democratico de Derecho proclamado en la Constitucion, cuyo

contenido, sin embargo, puede verse modulado por los limites a su
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ejercicio que forzosamente impone la proteccién de otros bienes o

derechos constitucionales.

En efecto, el derecho recogido en el art. 21 CE no es un derecho
absoluto o ilimitado, sino que, al igual que los demas derechos
fundamentales, puede verse sometido a ciertas modulaciones o
limites, entre los que se encuentran tanto el especificamente
previsto en el propio art. 21.2 CE —alteracion del orden publico con
peligro para personas y bienes—, como aquellos otros que vienen
impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado
del derecho pueda entrar en colisibn con otros valores
constitucionales (STC 42/2000, de 14 de febrero, FJ 2). Limites
gue, como recordabamos en la STC 195/2003, de 27 de octubre,
(FJ 7), y todas las que alli se citan, han de ser necesarios «para
conseguir el fin perseguido debiendo atender a la proporcionalidad
entre el sacrificio del derecho y la situacién en la que se halla aquél
a quien se impone... y, en todo caso, respetar su contenido

esencial».

En el mismo sentido se ha pronunciado el TEDH: “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” (Sentencia del TEDH, asunto Barraco c. Francia, de 5 de
marzo de 2009, parr. 44).

Hace pocos meses, el pasado 14 de octubre de 2014, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos —cuya jurisprudencia es en Espafia vinculante en
materia de interpretacion de derechos fundamentales- publico su
sentencia en el caso Yilmaz Yildiz and Others v. Turkey, que trae causa,
en pocas palabras, de una multa de 100 liras turcas (62 euros) impuesta a

los demandantes por haber participado en diversas concentraciones
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pacificas ante varios hospitales para protestar por un cambio en la gestién
de los centros de salud. Segun los informes de la policia, los
concentrados habian sido advertidos verbalmente de la ilegalidad de sus
actos y del deber de disolverse en aras a la proteccion del orden publico y
la seguridad. Su negativa a deponer su actitud fue la que generd la citada

sancion administrativa.

Pues bien, ante estos hechos el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

en la referida sentencia ha recordado:

1.- Que el derecho de reunién, reconocido en el articulo 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, es un derecho fundamental en una
sociedad democrdética y, con la libertad de expresiéon, uno de los pilares
de ese tipo de sociedad; por ello, no debe interpretarse de forma

restrictiva;

2.- Que la imposicién de sanciones por participar en una manifestacion

ilegal es compatible con las garantias del articulo 11;

3.- Que, como principio general, toda concentracion o manifestacion en un
lugar publico provoca ciertas molestias en la vida cotidiana y es
importante que las Autoridades muestren cierto nivel de tolerancia ante
esas reuniones si son pacificas, pues de otro modo el articulo 11 se veria

privado de sentido;

4.- Que una manifestacion pacifica no debe ser, en ninguin caso, objeto de

sancion penal;

5.- Que, a la vista de las circunstancias de este caso, el Tribunal concluy6
qgue la imposicion de sanciones administrativas por participar en una
manifestacion pacifica resultd desproporcionada y no necesaria para

mantener el orden publico.

Y es que, como reitera esta sentencia, la persecucién y sancion de estas

conductas puede tener un efecto desaliento (chilling effects) y actuar
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como un desincentivo para participar en reuniones semejantes. Ademas,
como estamos ante infracciones administrativas, entra en juego el
principio de autotutela, siendo la propia Administracion la que ejerce
potestad sancionadora, siendo residenciable ante los tribunales
Unicamente en via de recurso, pero con importantes y gravosas
consecuencias para el denunciado, especialmente en relacion con el

sistema de garantias ante el procedimiento.

En esta linea, la ley objeto de recurso contempla como infracciones
comportamientos que, de acuerdo con el criterio del legislador, tendrian
entidad suficiente como para vulnerar la seguridad ciudadana, sin que se
exija que en el marco de las mismas se haya dado ninguna afectacion a

personas o bienes.

Asi, la consideracion como infraccién de la celebracion de reuniones en
lugares de transito publico o de manifestaciones incumpliendo lo
preceptuado en determinados articulos de la Ley Organica reguladora del
derecho de reunién, atribuyendo la responsabilidad a los organizadores o
promotores, prevista en el articulo 37.1, debe ponerse en relacién con lo
previsto en el articulo 30.3 de la misma Ley que amplia con caracter
general la responsabilidad a quienes por determinadas actuaciones,
manifestaciones o simbolos pudiera “determinarse razonablemente” dicha

responsabilidad.

La consecuencia de ambas disposiciones constituye una restriccion
desproporcionada del derecho de reunién, sin encaje en una sociedad
democratica. El ejercicio del derecho de reunién queda asi afectado en su
propia esencia, por cuanto podran ser sancionados quienes simplemente
hayan participado en una concentracion espontanea o que no haya sido
previamente comunicada. Seria el caso de meros participantes que, sin
haber intervenido en la organizacion o convocatoria, lleguen a portar

banderas, pancartas, signos, a corear consignas 0 a hacer uso
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momentdneamente de la megafonia. El TEDH ha sefialado que las
asambleas espontaneas estan justificadas cuando el retraso que
generaria la comunicacion suponga que la respuesta de la opinién publica
quede obsoleta (SSTEDH See Bukta and Others v. Hungary (2007),
paragrafo 32; Eva Molnar v. Hungary (2008) paragrafo 38).

De igual manera, partiendo de las premisas mencionadas, el articulo 36.2
de la Ley —que preve la infraccion por “perturbacion grave de la seguridad
ciudadana que se produzca con ocasion de manifestaciones frente a las
sedes del Congreso de los Diputados, el Senado y las asambleas
legislativas de comunidades autbnomas, aunque no estuvieran reunidas”—
supone una restriccion injustificada del ejercicio del derecho de reunién,

vulneradora del articulo 21 CE.

El bien juridico que intenta proteger esta infraccion no encuentra
justificacion. Ciertamente, la Constitucion sefala que las Cortes
Generales son inviolables y prohibe la presentacion directa de peticiones
por manifestaciones ciudadanas (art. 77 CE). Pero estas previsiones
tienen por objeto garantizar la independencia y la inviolabilidad de la
deliberacion parlamentaria, lo que solo puede producirse cuando las

Camaras estuvieran reunidas, no de sus edificios.

Teniendo en cuenta el conjunto del articulado de la Ley y sus objetivos
declarados en la Exposicion de Motivos, el legislador entiende que la
mera ausencia de comunicacion previa puede ser considerada una
“perturbacion grave de la seguridad ciudadana”, con la consecuencia de
que, conforme al articulo 23.2 de la Ley, tales concentraciones ante las
sedes de las camaras legislativas estatales o autondmicas podrian ser
disueltas. Y ello sin que se requiera que se hayan dado alteraciones del
orden publico con peligro para personas o bienes, Unicos motivos por los
cuales cabe impedir, conforme al articulo 21 CE, el ejercicio del derecho

de reunion.
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Por otra parte, el articulo 37.3 de la Ley considera como infraccion “el
incumplimiento de las restricciones de circulacion peatonal o itinerario con
ocasion de un acto publico, reunién o manifestacion, cuando provoquen

alteraciones menores en el normal desarrollo de las mismas”.

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional que la celebracion
de concentraciones o manifestaciones “suele producir trastornos vy
restricciones en la circulacion de personas y de vehiculos que se ven
impedidos de circular libremente por el lugar en el que se celebra la
reunién” y que por tanto “para poder prohibir la concentracion debera
producirse la obstruccion total de vias de circulacion que, por el volumen
de trafico que soportan y por las caracteristicas de la zona —normalmente
centros neuralgicos de grandes ciudades—, provoquen colapsos
circulatorios en los que, durante un periodo de tiempo prolongado,
gueden inmovilizados vehiculos y se impida el acceso a determinadas
zonas o barrios de la ciudad por imposibilidad de que la autoridad
gubernativa habilite vias alternativas de circulacion” (STC 66/1995, de 8
de mayo, FJ Tercero). Y mas recientemente, en la ya mencionada STC
193/2011, de 12 de diciembre (FJ 4) ha tenido ocasion de recordar:

«La interrupcion del trafico y la restriccion de la libertad de
circulaciéon 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 pues, por su propia naturaleza, el ejercicio de
este derecho «requiere la utilizacion de los lugares de transito
publico y, dadas determinadas circunstancias, permite la
ocupacion, por asi decir, instrumental de las calzadas. En suma, la
celebracion de este tipo de reuniones suele producir trastornos y

restricciones en la circulacibn de personas y, por lo que aqui
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interesa, de vehiculos que se ven impedidos de circular libremente
por el lugar en el que se celebra la reunion (STC 59/1990, de 29 de
marzo, FJ 8)» (SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 3; 163/2006, de
22 de mayo, FJ 3; y 301/2006, de 23 de octubre, FJ 2). Por si solas
dichas restricciones, consecuencia inherente y muchas veces no
deseada del ejercicio del derecho de manifestacién, no justifican la
prohibicion de la manifestaciéon o su condicionamiento sino que,
para que proceda una u otro, sera preciso que la ocupacién
intensiva de las vias publicas altere el orden publico poniendo en
peligro la integridad de las personas o de los bienes o suponga un
sacrificio  desproporcionado de otros bienes y valores
constitucionalmente protegibles. Esto es asi porque, como también
hemos reiterado, «en una sociedad democratica el espacio urbano
no es sélo un ambito de circulacion, sino también un espacio de
participacion» (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);
respondiendo la exigencia de comunicacion previa, precisamente,
a esa necesidad de compatibilizar los diversos derechos y bienes

constitucionales en juego.

En la STC 66/1995, tras subrayar que ciertamente «la paralizacion
del trafico con la finalidad primordial de alterar la paz publica no
constituye un objeto integrable en el derecho de reunién» (STC
66/1995, de 8 de mayo, FJ 3; 163/2006, de 22 de mayo, FJ 3), nos
pronunciamos sobre la imposibilidad de invocar una genérica
conflictividad circulatoria, por la 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 solo
en supuestos muy concretos podra concluirse que la afectacion del

trafico conlleva una alteracion del orden publico con peligro para
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personas o bienes. De la misma forma consideramos que no es
constitucionalmente 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 (ATC
176/2000, de 12 de julio, FJ 2, limite consistente en la prohibicion
expresa de cortar el trafico). En concreto, y desde la perspectiva
del art. 21 CE hemos dicho que «para poder prohibir la
concentracion deberd producirse la obstruccion total de vias de
circulacién que, por el volumen de trafico que soportan y por las
caracteristicas de la zona —normalmente centros neuralgicos de
grandes ciudades—, provoquen colapsos circulatorios en los que,
durante un periodo de tiempo prolongado, queden inmovilizados
vehiculos y se impida el acceso a determinadas zonas o barrios de
la ciudad por imposibilidad de que la autoridad gubernativa habilite
vias alternativas de circulacion. En estos supuestos de colapso
circulatorio con inmovilizacion e imposibilidad de acceso a
determinadas zonas por inexistencia de vias alternativas, puede
resultar afectado el orden publico con peligro para personas o
bienes si, por ejemplo, resulta imposibilitada la prestacion de
servicios esenciales con incidencia en la seguridad de personas o
bienes, como son los servicios de ambulancias, bomberos, policia
0 urgencias médicas» (STC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 3).

Esta misma linea sigue el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
gue recientemente (caso Barraco c. Francia, 31684/05, de 5 de
marzo de 2009, § 43) ha vuelto a subrayar que «cualquier
manifestacion en un lugar publico es susceptible de causar cierto
desorden en el desarrollo de la vida cotidiana, incluida la

obstaculizacion de la circulacidbn y que, en ausencia de actos
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violentos por parte de los manifestantes es importante que los
poderes publicos hagan gala de cierta tolerancia ante
concentraciones pacificas a fin de que el derecho de reuniéon no
carezca de contenido» (en este sentido cita las SSTEDH
Ashughyan c. Armenia, num. 33268/03, § 90, de 17 de julio de
2008, y Oya Ataman c. Turquia, num. 74552/01, § 42, de 5 de
diciembre de 2006).»

Contraviene esta doctrina constitucional la infracciébn prevista en el
articulo 37.3 de la Ley, que constituye una restriccion al ejercicio del
derecho de reunion injustificada y desproporcionada por cuanto parece
dificil que la circunstancia de que simples alteraciones menores en el
desarrollo de la manifestacion puedan justificar la obstaculizacion o
impedimento del libre ejercicio del derecho fundamental de reunion.

Toda decision de las autoridades relativa al derecho de reunion debe
estar presidida por una presuncion favorable al ejercicio, en aplicacion del
principio favor libertatis. Es decir, que la interferencia de las autoridades
ha de ser la minima imprescindible para proteger los derechos en
conflicto, debiéndose optar siempre y en la medida de lo posible por
permitir, facilitar y l6gicamente no sancionar el ejercicio de la libertad de

reunion.

Conforme al articulo 10.2 CE, los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion han de interpretarse de acuerdo con las normas
internacionales ratificadas por el Estado espafiol. Ello implica que ha de
tomarse en consideracion no sélo la letra de los Tratados y Convenios
internacionales, también la interpretacion que de los mismos han hecho

los organismos internacionales competentes y el TEDH.

Pues bien, si atendemos a los estadndares internacionales en esta materia,

se puede afirmar que los Estados tienen la obligacién positiva de proteger
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el ejercicio del derecho de reunién pacifica, debiendo facilitar que las
reuniones, concentraciones o manifestaciones puedan llevarse a cabo
(Sentencia del TEDH, asunto Plattform « Arzte fir das Leben » c. Austria,
de 21 de junio de 1988, parr. 32 y Guidelines on Freedom of Peaceful
Assembly de OSCE-ODIHR y Venice Commission, Segunda edicién de
2012).

De ello podemos concluir que la infraccion prevista en el articulo 37.3
resulta injustificada e innecesaria en una sociedad democrética, y supone
una restriccion desproporcionada del derecho de reunién, por cuanto
afecta a la propia esencia de éste y vulnera, en conclusion, el articulo 21
CE.

El mismo vicio de inconstitucionalidad puede predicarse respecto del
articulo 37.7. En primer lugar, este apartado adolece de una falta de
concrecion que vulnera claramente el principio de tipicidad, previsto en el
articulo 25.1 CE. No se concreta qué ha de entenderse por “ocupacion”, si
habria de concurrir violencia o intimidacion, o bastaria con la simple
presencia simultanea de personas en un espacio comun, incluso de forma
totalmente pacifica. En este Ultimo supuesto, el articulo 37.7

contravendria, también, el articulo 21 CE.

En segundo lugar, la infraccion prevista en el parrafo segundo de esta
disposicion, “la ocupacion de la via publica con infraccion de lo dispuesto

por la Ley”, vulnera los articulos 25.1 y 21 CE.

No se concreta en esta disposicion a las disposiciones de qué Ley se
refiere el legislador, si se trata de la propia LPSC (en cuyo caso deberia
haberse precisado “por esta Ley”) o si se refiere a la Ley 9/1983 de

derecho de reunion o a cualesquiera otras normas de rango inferior.

Como tantas veces ha reiterado el Tribunal Constitucional, “en una

sociedad democratica el espacio urbano no es so6lo un ambito de
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circulacion, sino también un ambito de participacion”, en el que es legitimo
ejercer un derecho fundamental tan basico en una democracia como es el
derecho de reunion (STC 301/2006, de 26 de octubre de 2006; FJ 2).
Sancionar la “ocupacion de la via publica” es introducir en el
ordenamiento un cheque en blanco para restringir el ejercicio del derecho

de reunidn constitucionalmente protegido.

Por todo lo anterior, el articulo 37.7 de la Ley contraviene los articulos 21

y 25.1 CE y debe ser declarado inconstitucional.

En conclusioén, los preceptos mencionados en este apartado vienen todos
ellos a delimitar el contenido de un derecho fundamental a través de
normas sancionadoras. Esta practica tiene como consecuencia no sélo la
reduccibn a la minima expresion del contenido esencial
constitucionalmente declarado del derecho, sino que éste “se rodea de
alambre espinado”, de manera que todo lo que exceda del mismo termina
considerandose constitutivo de delito o de infraccion administrativa. Este
tipo de regulacion conduce a lo que la doctrina y la jurisprudencia
norteamericana consideran “chilling effects”, esto es, efectos disuasorios
del ejercicio de los derechos fundamentales y, en cuanto tales,

inconstitucionales.

3. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 36.23, Y DEL ARTICULO
19.2 EN RELACION ESTE, DE LA LEY ORGANICA 4/2015, DE 30 DE
MARZO, DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA, POR
VULNERACION DE LOS ARTICULOS 20.1.D), 20.2 Y 21.5 DE LA
CONSTITUCION.

El articulo 20.1.d) de la Constitucion establece como derecho fundamental
el «comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio

de difusién». Mientras que el articulo 20.2 prohibe expresamente que los
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derechos reconocidos en el nimero anterior puedan restringirse mediante

la existencia de cualquier tipo de censura previa.

Como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, en clara
sintonia con el TEDH, la libertad de informaciéon es un pilar del Estado
democrético de forma que solo cabe limitarla, y en especial si el limite es
previo, de manera excepcional y cuando el limite, en palabras del TEDH,
es «necesario en una sociedad democratico». Necesidad que ese tribunal
ha establecido en la garantia Unicamente de bienes o derechos dignos de
proteccién constitucional. De manera que, si la informacién es veraz sélo
puede limitarse su difusion, el ejercicio del derecho a informar y a recibir
informacion, para proteger otros derechos fundamentales, concretamente,
el derecho al honor, la propia imagen, la intimidad y proteccion de datos;
si bien estos ceden ante la libertad de informacion cuando ésta, la

informacion, es de relevancia publica.

Frente a esta construccion, el articulo 36.23 de la Ley Organica 4/2015,
de 30 de marzo, de proteccién de la Seguridad Ciudadana, recoge como
falta 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

operacion, con respeto al derecho fundamental a la informacién».

Es decir, el legislador ha establecido un limite a la libertad activa y pasiva
de informacion al establecer una prohibicion general con reserva de
autorizacion mediante la sancion de la obtencion de informacién sin previa

autorizacion administrativa.

Por su parte, el articulo 19 LOPSC, relativo las disposiciones comunes a
las diligencias de identificacion, registro y comprobacion, en su apartado 2

establece que «la aprehension durante las diligencias de identificacion,
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registro y comprobaciéon de armas, drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas u otros efectos procedentes de un delito o
infraccidbn 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 presuncion de veracidad de los hechos en ella consignados, salvo

prueba en contrario».

Es decir, si se ponen en relacion ambos preceptos, se comprueba que el
legislador no solo ha establecido un limite a la libertad activa y pasiva de
informacion al establecer una prohibicibn general con reserva de
autorizacion mediante la sancion de la obtencion de informacién sin previa
autorizacion administrativa, sino que ademas, ha contemplado la
posibilidad de que la Administraciébn puede acodar la incautacion y
secuestro del material informativo si considera que el informador
(profesional o el simple ciudadano) ha captado imagenes o tomado datos

de los agentes incurriendo en la mencionada prohibicién

Regulacion ésta, que vulnera de plano las previsiones constitucionales
respecto a la libertad de informacion entendida como derecho
fundamental, a la prohibicién de la censura previa y a la reserva al ambito
judicial de la adopcion del secuestro de una informacion o de la
publicacién o material que la contengan, por los motivos que se exponen

a continuacion y que, inicialmente pueden resumirse en que:

- Se establece una restriccion previa administrativa al ejercicio de la
libertad de informacién, sujetando a autorizacion, también previa,

su disfrute.
- Se establece la censura previa.

- Se contempla la posibilidad de que la Administracion se incaute del

material informativo sin la existencia de un procedimiento
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contradictorio previo y sin autorizacion judicial, lo que constituye un
supuesto claro de suspension individualizada de la libertad de
informacion no previsto en el articulo 55, tanto en su apartado 1
como en el 2, que acota con claridad en qué casos es posible
suspender de forma general o individual el derecho a la libertad de

informacion.

- Se emplean términos juridicamente indeterminados para describir
el tipo sancionado, lo que aumenta el margen de penumbra
normativa en la que la Administracion publica puede actuar
discrecionalmente, haciendo que no pueda resultar previsible al
ciudadano o al informador en qué casos infringe el precepto y

puede serle incautado el material informativo

El primero de los motivos de inconstitucionalidad del precepto impugnado
(art. 36.23 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de
la Seguridad Ciudadana) es que establece una restriccibn previa y

desproporcionada al derecho a la libertad de informacion.

Como ya se ha sefialado, el articulo 36.23 LOPSC sanciona con caracter
general e indiscriminado la obtencién de imagenes o datos de los agentes

de las fuerzas y cuerpos de seguridad, salvo que se esté autorizado.

El caso es muy similar al resuelto en las SSTC 56 y 57/2004. En estas
Sentencias, el Tribunal Constitucional considerd, dado el valor superior de
la libertad de informacion en el estado democrético, contraria al articulo
20.1 d) CE la prohibicion general de acceso de los medios de
comunicacién a las salas de vistas o0 a las actuaciones judiciales sin
previa autorizacion de las salas de gobierno. Asi, el Tribunal
Constitucional sefiald6 que «...ha de entenderse que este régimen de
prohibiciébn general con reserva de autorizacion es incompatible con la

normativa reguladora del ejercicio del derecho fundamental a la libertad
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de informacion actualmente vigente, que establece, conforme a lo que ya
se ha expuesto, precisamente, una habilitacion general con reserva de

prohibicién». Y continda sefialando el Tribunal:

«A la ley esta reservada la regulacion de las excepciones a la
publicidad del proceso (SSTC 96/1987, de 10 de junio, FJ 2; y
65/1992, de 29 de abril, FJ 2), que son, al mismo tiempo, para las
actuaciones que se pueden celebrar en régimen de audiencia
publica, limites de la libertad de informacion (ATC 195/1991, de 26
de junio, FJ 6). Mientras el legislador, de acuerdo con las
exigencias del principio de proporcionalidad y de la ponderacion,
no limite con caracter general esta forma de ejercicio de la libertad
de informacién, su prohibicién o limitaciébn en cada caso forman
parte de la competencia que la Ley Organica del Poder Judicial y
las distintas leyes procesales atribuyen a los Jueces y Tribunales
para decidir sobre la limitacion o exclusion de la publicidad de los
juicios, competencia ésta que ha de ser también ejercida conforme
al principio de proporcionalidad. En este sentido, podria, por
ejemplo, admitirse la utilizacién de estos medios de captacion y
difusion de imagenes sélo antes, después y en las pausas de un
juicio oral, segun las circunstancias del caso; o aplicarse la
solucion que se conoce como pool; o imponerse la obligacion de
tratar a posteriori las imagenes obtenidas para digitalizar
determinados &mbitos de las mismas, de forma tal que no sean

reconocibles determinados rostros, etc.

No es compatible, pues, con la actual legislacion reguladora del
ejercicio de la libertad de informacion (art. 20.4 CE) el
establecimiento de wuna prohibicion general con reserva de
autorizacion en cada caso del acceso de medios de captacion y

difusibn de imagenes a las audiencias publicas, porque la
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utilizacion de tales medios forma parte del ambito
constitucionalmente protegido por el derecho a la libertad de
informacion que no ha sido limitado con caracter general por el
legislador. La eventual limitacion o prohibicion de tal utilizacion,
inicialmente permitida, ha de realizarse de forma expresa en cada
caso por el organo judicial conforme a las exigencias a las que
acaba de hacerse referencia» (SSTC 56 y 57/2004, FJ 7 en ambos

casos)

Es cierto, a la vista de las sentencias citadas, que cabe al legislador
establecer limites previos a la libertad de informacion. Pero no lo es
menos que, a la hora de fijar los limites previos a la libertad de
informacion, el legislador ha de someterse a los principios de

proporcionalidad y ponderacion.

Como se ha sefialado con anterioridad el derecho a la libertad de
informacion tiene un caracter institucional. Su caracter de elemento
posibilitador del Estado democratico hacen que solo pueda ser limitado
para proteger otros derechos fundamentales: el derecho al honor, la
propia imagen, la intimidad y la proteccion de datos; si bien, cuando la
informacion en cuestién es de relevancia publica esta cobra prevalencia

sobre los derechos antes enunciados.

La cuestidn es que el legislador organico, con el articulo 36.23 LOPSC, no
solo ha establecido un limite previo y general a la libertad de informacion,
cuestiéon ya de por si dificilmente entendible como constitucional, sino que
ademas lo ha hecho sin respetar los principios de proporcionalidad y de
ponderacion, por cuanto los bienes que se emplean para limitarla no
poseen el mismo rango constitucional. Ademas, los términos en los que
se establece el supuesto de hecho que daria lugar a la necesidad de
autorizacién son tan genéricos e indeterminados que de facto obligarian a

los informadores a tener que solicitar autorizacion previa para dar
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cobertura informativa a cualquier hecho en el que puedan intervenir
autoridades o miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado.

Dejando a un lado lo referente a las instalaciones o al éxito de
operaciones policiales, que a todas luces integran el elenco de los bienes
constitucionales que justificarian la limitacion general de la libertad de
informacion, incluso aunque de manera forzada pudieran conectarse con
la seguridad publica y la prevencion y persecucion de los delitos, la
cuestion central de este precepto se centra en el uso de imagenes y datos

de las autoridades y miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad.

Respecto de los datos de los agentes, la legislacion sobre proteccion de
datos y la garantia del derecho fundamental a la proteccion de datos se
refiere a datos personales en los que no cabe duda que deben incluirse
los profesionales del agente. Ahora bien, y como se ha dicho mas arriba,
no es posible acudir a ese derecho fundamental para justificar controles
preventivos administrativos sobre su obtenciéon y uso. La identidad
derivada del niUmero de placa, unidad, imagen del agente, etc., son datos
personales, pero segun el caso, su conocimiento puede gozar de interés
general y relevancia publica. Por otro lado, y en linea con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que mas abajo se resefia, esos
datos son publicos ya, estan a la vista en un lugar publico, se obtienen en
el ejercicio de las funciones publicas del agente, en una actuacién publica
y es un dato de naturaleza profesional. Por todo ello, ha perdido su
condicion de informacion confidencial, lo que no quiere decir que se
pueda hacer cualquier uso de esos datos, pero si que su obtencion en
esas condiciones no constituye una lesion del derecho fundamental a la
proteccion de datos. Ni siquiera un riesgo real e inminente de dafio que

justifigue una restriccion como la prevista en el citado precepto, que en
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todo caso, tampoco legitimaria una actuacién preventiva como la en él

regulada.

Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional cuando en el fundamento
juridico cinco de la STC 72/2007, al pronunciarse sobre el caso de la
imagen tomada a un agente de policia durante una intervencion suya en
ejercicio de sus funciones en la que era perfectamente identificable,

afirma:

«en efecto, no se discute que la fotografia controvertida publicada
en la portada del perioddico reproduce de forma nitida el rostro de la
demandante —aunque no aparece identificada por su nombre y
apellidos— ni que la publicacion de la imagen se produjo sin el
consentimiento de la demandante. Ahora bien, como ya
seflalamos, el derecho a la propia imagen no es absoluto o
incondicionado, de suerte que existen circunstancias que pueden
determinar que la regla general conforme a la cual es al titular de
este derecho a quien, en principio, corresponde decidir si permite o
no la captacién y difusion de su imagen por un tercero, ceda a
favor de otros derechos o intereses constitucionalmente legitimos,
lo que ocurrira en los casos en los que exista un interés publico en
la captacion o difusion de la imagen y este interés publico se
considere constitucionalmente prevalente al interés de la persona
en evitar la captacion o difusion de su imagen. Por ello, cuando el
derecho a la propia imagen entre en colision con otros bienes o
derechos constitucionalmente protegidos, particularmente las
libertades de expresion e informacién [art. 20.1 a) y d) CE],
deberan ponderarse los distintos intereses enfrentados v,
atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso, decidir
qué interés merece mayor proteccion, si el interés del titular del

derecho a la imagen en que sus rasgos fisicos no se capten o
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difundan sin su consentimiento o el interés publico en la captacion
o difusién de su imagen (STC 156/2001, de 2 de julio, FJ. 6.9»
(STC 72/2007, FJ. 5).

Para continuar sefialando que, «en este sentido ha de tenerse presente
qgue el examen de la fotografia y del texto que la acompafa pone de
manifiesto que estamos ante un documento que reproduce la imagen de
una persona en el ejercicio de un cargo publico —la propia demandante
de amparo admite expresamente que por su condicién de Sargento de la
policia municipal de Madrid desempefia un cargo publico— y que la
fotografia en cuestion fue captada con motivo de un acto publico (un
desalojo por orden judicial, que para ser llevado a cabo precisé del auxilio
de los agentes de la policia municipal, ante la resistencia violenta de los
afectados), en un lugar publico (una calle de un barrio madrilefio), por lo
gue en modo alguno resulta irrazonable concluir, como se razona en la
Sentencia impugnada, que concurre el supuesto previsto en el art. 8.2 a)
de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen» (STC
72/2007, FJ. 5).

Igualmente, ese tribunal sefialé6 que «por otra parte, resulta asimismo
incuestionable que la informacién que se transmite por el peridédico es
veraz y tiene evidente trascendencia publica. Ademas, la fotografia en
cuestiéon (y pese a lo que se alega en la demanda de amparo) tiene
caracter accesorio respecto de la informacién publicada y no refleja a la
demandante realizando cosa distinta que no sea el estricto cumplimiento
de su deber, como igualmente se explica en la Sentencia impugnada, por
lo que tampoco resulta irrazonable concluir que concurre el supuesto
previsto en el primer inciso del art. 8.2 c) de la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo». Todo lo cual lleva al tribunal a concluir que «aunque es cierto

que la utilizacion de cualquier técnica de distorsidbn u ocultamiento del
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rostro de la demandante habria posibilitado que la noticia del desalojo
violento hubiera llegado a los lectores de igual manera y sin merma
alguna, como se sostiene en la demanda de amparo, no lo es menos que,
tal como se afirma en la Sentencia recurrida en amparo, no estamos ante
un caso concreto que exija el anonimato, sin perjuicio de que en otros
pudiera exigirlo [ultimo inciso del art. 8.2 ¢) de la Ley Orgénica 1/1982, de
5 de mayo]. [...] En efecto, en contra de lo que se aduce por la
demandante de amparo, no cabe apreciar que, en las circunstancias de
este caso, existan razones de seguridad para ocultar el rostro de un
funcionario policial por el mero hecho de intervenir, en el legitimo ejercicio
de sus funciones profesionales, en una actuacién de auxilio a una
comision judicial encargada de ejecutar una orden de desalojo, ante la
decidida resistencia de los ciudadanos afectados» (STC 72/2007, FJ. 5).

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en casos similares. Asi, el caso Observer And Guardian V. The
United Kingdom, de 26 de noviembre de 1991, donde se trataba de
reportajes de ambos medios sobre un libro relativa a los servicios
secretos britanicos en el que se revelaba informacion confidencial, El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que el articulo 10 de
la Convencion no prohibe los prior restraint, pero su existencia se somete
a un escrutinio muy estricto de proporcionalidad, que no super6 el caso
concreto, sin que hubiera razén que justificase la interferencia judicial en
la libertad de informacion; o cuando en el caso Vereniging Weekblad Bluf!
V. The Netherlands, de 9 de febrero de 1995, relativo a la prohibicién
judicial de publicar un reportaje relativo a informaciones confidenciales en
garantia de la seguridad nacional, consider6 que la medida era
desproporcionada y lesiva de la libertad de expresion; o en el caso Sirek
c. Turquie (n.° 2), de 8 de julio de 1999, donde el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos sostuvo que si la informacion (en ese caso sobre dos
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agentes de policia implicados en una supuesta guerra sucia en el marco
de la lucha antiterrorista) tenia relevancia publica, como era el caso, no
cabia impedir de ninguna manera la divulgacion de esa informacion
porque si no se defraudaba el derecho de los ciudadanos a saber sobre la
actuacion del estado y sus representantes, contribuyendo ese tipo de
informacion a un debate publico y plural sobre cuestiones de interés

general.

Ademas no debe olvidarse que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
192/1999, afirmé que los agentes a estos efectos son personajes publicos
en cuanto actdan en ejercicio de sus funciones, y, en consecuencia,
deben soportar restricciones a sus derechos fundamentales en aras de la
libertad de informacion en asuntos de relevancia publica, incluso como
elemento imprescindible para la conformacién de la opinion publica, por lo
que la limitacidn resultante de los preceptos de la LOPSC aqui

impugnados es desproporcionada por injustificada.

El segundo de los motivos de impugnacién de la constitucionalidad del
articulo 36.23 LOPSC es que establece la censura previa en relaciéon con

el objeto del mismo.

Por si lo anterior no fuera suficiente, no cabe duda alguna de que la
norma impugnada lo que establece es una censura previa: si se quiere
informar captando y divulgando en su caso imagenes o datos de los
agentes actuantes se debe obtener la autorizacion previa de la

Administracion.

El Tribunal Constitucional tiene establecido que el legislador no puede
implantar medidas de control previo ni siquiera apelando a la garantia de
otros derechos fundamentales. Asi, en su Sentencia 187/1999 puede

leerse:
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«La prohibicion de todo tipo de censura previa, en el marco de la
libertad de expresion no es sino garantia con el fin de limitar al
legislador y evitar que, amparado en las reservas de ley del art.
53.1 y art. 81.1 C.E., pudiera tener la tentacion de someter su
ejercicio y disfrute a cualesquiera autorizaciones, sea cual fuere su
tipo o su caracter, aun cuando cimentadas en la proteccion de
aquellos derechos, bienes y valores constitucionales juridicos que,
con arreglo a lo dispuesto en el art. 20.4 C.E., funcionan como
limite de aquella libertad en su doble manifestacion. Este Tribunal
ya ha dicho en reiteradas ocasiones que por censura previa debe
tenerse cualquier medida limitativa de la elaboracién o difusion de
una obra del espiritu que consista en el sometimiento a un previo
examen por un poder publico del contenido de la misma cuya
finalidad sea la de enjuiciar la obra en cuestion con arreglo a unos
valores abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se
otorgue el “placet” a la publicacion de la obra que se acomode a
ellos a juicio del censor y se le niegue en caso contrario. Y
precisamente por lo tajante de la expresiébn empleada por la
Constitucion para prohibir estas medidas, debe alcanzar la
interdiccion a todas las modalidades de posible censura previa, aun
los mas "débiles y sutiles”, que tengan por efecto, no soélo el
impedimento o prohibicién, sino la simple restriccion de los
derechos de su art. 20.1 (SSTC 77/1982, 52/1983, 13/1985,
52/1995, 176/1995).

El fin dltimo que alienta la prohibicién de toda restriccion previa de
la libertad de expresién en su acepcidbn mas amplia no es sino
prevenir que el poder publico pierda su debida neutralidad respecto
del proceso de comunicacion publica libre garantizado

constitucionalmente (STC 6/1981). La censura previa, tal y como
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se ha descrito mas arriba, constituye un instrumento, en ocasiones
de gran sutileza, que permitiria intervenir a aquél en tal proceso,
vital para el Estado democratico, disponiendo sobre qué opiniones
o0 qué informaciones pueden circular por él, ser divulgadas,
comunicadas o recibidas por los ciudadanos. Es aqui donde debe
buscarse también la razén de que su interdiccion deba extenderse
a cuantas medidas pueda adoptar el poder publico que no sélo
impidan o prohiban abiertamente la difusiébn de cierta opinién o
informacion, sino cualquier otra que simplemente restrinja o pueda
tener un indeseable efecto disuasor sobre el ejercicio de tales
libertades (SSTC 52/1983, fundamento juridico 5.°, 190/1996,
fundamento juridico 3.°), aun cuando la ley, Unica norma que
puede establecerlas, pretendiera justificar su existencia en la
proteccién de aquellos derechos, bienes y valores que también
conforme al art. 20.4 CE constitucionalmente se configuran como
limites a las libertades de expresion e informacién en nuestro orden
constitucional, limitando asi al legislador que pudiera sentir tal
tentacion o veleidad al amparo de las reservas de ley previstas en
los arts. 53.1y 81.1 CE.

Sin embargo, el rigor de la prohibicion se dirige en principio con
toda su intensidad a la tradicionalmente denominada censura
"gubernativa"” y no a la posibilidad de que un Juez o Tribunal,
debidamente habilitado por la ley, adopte ciertas medidas
restrictivas del ejercicio de las libertades de expresion e
informacion como se verd mas adelante. En efecto, una cabal
interpretacion del veto constitucional a la censura dentro del &mbito
de la libertad de expresion en todas sus manifestaciones, y sobre
todo con la permision del secuestro judicial (apartados 1, 3 y 4 del

art. 20.2 CE), permite concluir que agquél no se extiende a todos los
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posibles supuestos de medidas restrictivas de tales libertades, que,
de ser adoptadas por una institucion distinta de la judicial,
merecerian la consideracion de "censura previa" en el sentido
material o amplio indicado en los péarrafos precedentes. Las propias
cualidades de la funcién jurisdiccional, que constitucionalmente
desempeian quienes componen el Poder Judicial, y el hecho
mismo de ser los principales garantes de los derechos
fundamentales de los individuos (art. 53.2 y art. 117.4 CE), cierra la
posibilidad de que la Ley o, en su caso, los propios Jueces y
Tribunales en ausencia o al margen de ley puedan someter a
previa autorizacion judicial el ejercicio de tales libertades, esto es,
imponer cualesquiera limitaciones preventivas de su ejercicio con
caracter permanente, y respondiendo a criterios de oportunidad,
constitutivas —ésas si—- de "censura previa" en su mas evidente
manifestacion. Si la ley o, por su cuenta, un juez asi lo hicieren,
infringirian el art. 20.1 y 2 CE, y el segundo, a falta de ley
habilitante, quedaria extramuros también del art. 24 CE» (STC
187/1999, FJ. 5.9).

Por tanto, tratdndose de una censura previa administrativa, la ley no

puede apelar ni siquiera a la proteccion de otros derechos fundamentales

para establecerla. Siendo por tanto, evidente la vulneracién del articulo
20.2 de la CE por el articulo 36.23 de la Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de

marzo, de proteccién de la Seguridad Ciudadana.

En tercer lugar, el articulo 36.23 LOPSC, conjuntamente con el articulo

19.2 de la misma norma, establecen la posibilidad del secuestro no

judicial de material informativo, constituyendo una vulneracién del articulo
20.5 CE.
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Por si no fuera suficiente con las palabras recogidas de la STC 187/1999,
en el fundamento juridico sexto el Tribunal Constitucional fija la doctrina

aplicable al supuesto que nos ocupa, cuando sefala que:

«la propia Constitucion legitima el secuestro de publicaciones,
grabaciones y otros medios de informacion, aunque solo podra
acordarse en virtud de una resolucion judicial (art. 20.5 CE.),
prohibiendo por tanto implicitamente la existencia del llamado
secuestro administrativo, como ya dijo este Tribunal con ocasién de
enjuiciar a la luz de tal norma constitucional los arts. 12 y 64 de la
Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta, que
regulaban una medida semejante, cuya inconstitucionalidad
declar6 la STC 52/1983. Sin embargo, de esa prohibicion no cabe
deducir que la uUnica medida cautelar que puedan adoptar los
organos judiciales y que afecte a medios de comunicacion social, 0
a cualquier instrumento de divulgacion de opiniones, ideas,
creencias o informaciones, sea el secuestro, entendido éste como
la puesta a disposicién del érgano judicial que lo ha acordado del
soporte material, sea éste un impreso, publicacién, grabaciéon o
cualquier otro medio de difusibn de mensajes, o, dicho en los
términos de la STC 144/1987, el instrumento capaz de difundir,
directamente o incorporandolas a un soporte susceptible a su vez
de difusién, cualquier contenido comunicativo (fundamento juridico
39), con el fin que disponga la Ley que atribuya ese poder juridico
al Juez (SSTC 31/1994, 88/1995, 52/1995)”.

“Es posible, desde luego, que la debida proteccion de los derechos
fundamentales 'y otros bienes o valores juridicos
constitucionalmente protegidos, a los cuales apunta el art. 20.4
C.E., constituya una necesidad tal que fundamente, desde la

perspectiva constitucional, Unica importante aqui y ahora, la
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existencia de medidas de urgencia diferentes del secuestro que
bien pudieran responder a una finalidad diversa, como seria la
preservacion de aquéllos frente al riesgo de sufrir dafios inminentes
e irreparables. La Constitucion tan sélo, y no es poco, prohibe que
dichas medidas de urgencia puedan ser adoptadas por un poder
publico distinto al judicial, cuando impliquen un examen critico del
contenido del mensaje cuya difusion pueda negarse o restringirse,
y, ademas, que dicha medida s6lo quepa ser adoptada en los
supuestos que una Ley permita por efecto de la pertinente
resolucién judicial motivada y recaida en un proceso ad hoc. Sin
Ley que habilite para adoptar una tan severa medida, el Juez
carece de cualquier potestad al respecto. En efecto, no cabe
inducir de la letra del art. 20.5 C.E. un apoderamiento genérico a
los Jueces y Tribunales para acordar secuestros o medidas
equivalentes, como la enjuiciada, limitando el libre ejercicio de la
libertad de expresion y el derecho a informar y a ser informado sin
que, por otra parte, su pleno sometimiento al imperio de la Ley les
permita actuar extramuros de ella, ‘praeter legem”, siempre a
instancia de parte y nunca por iniciativa propia, “ex officio™ (STC
187/1999, FJ. 6.°).

Asi pues, solo el érgano judicial puede acordar el secuestro de una

publicacién, o material informativo, y solo cuando una ley lo prevea. Pero

es mas, como continua sefialando el tribunal en la sentencia «tampoco la

Ley es libérrima para determinar en qué términos y con qué fines los

jueces pueden acordar un secuestro de estas caracteristicas, ya que el

legislador ha de moverse dentro del perimetro infranqueable que le marca

el debido respeto al contenido esencial de tales derechos fundamentales.

Desde otra perspectiva, igualmente, y por las mismas razones de

garantia, dichas medidas, sea el secuestro judicial de los soportes del
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mensaje 0 sean otras, por razones de urgencia, solo podran adoptarse en
el curso de un proceso judicial en el que se pretendan hacer valer o
defender, precisamente, los derechos y bienes juridicos que sean limite
de tales libertades, proceso que es el cauce formal inexcusable para la
prestacion de la tutela a la que esta abocada la funcién jurisdiccional y
donde ha de recaer la adecuada resolucion judicial motivada, que debera
estribar la medida en la proteccion de tales derechos y bienes juridicos,
con severa observancia tanto de las garantias formales como de las
pautas propias del principio de proporcionalidad exigibles en toda
aplicacion de medidas restrictivas de los derechos fundamentales (STC
62/1982, 13/1985, 151/1997, 175/1997, 200/1997, 177/1998,
18/1999)»/STC 187/1999, FJ. 6.°).

Fuera de estos casos, el secuestro careceria de cobertura constitucional y
seria una infraccion sin paliativos del articulo 20.2 y del articulo 20.1 d)
CE porque nuestro sistema constitucional prevé Unicamente un sistema
“represivo” de restriccion de este derecho fundamental, y no preventivo.
Asi pues, la ley puede establecer que quien tome imagenes o datos de los
agentes con lesion de sus derechos fundamentales o de bienes dignos de
proteccion constitucional podra ser sancionado tras el pertinente
procedimiento en el que se pruebe ese dafio real y efectivo; pero es ilicito
constitucionalmente establecer una prohibicion previa y general con
reserva de autorizacibn administrativa, que ademas sustente la

incautacion del material informativo por la Administracion.

Finalmente, en cuarto lugar, el articulo 36.23 LOPSC vulnera el principio
de taxatividad del articulo 25.1, en relacién con el principio de seguridad
juridica consagrado en el articulo 9.3 del a Constitucion.

Es doctrina reiterada del TC que las normas sancionadoras, también las
administrativas, deben usar términos razonablemente claros y precisos
(SSTC 69/1989, FJ 1y 137/1997, FJ. 7.°) con el propdsito de impedir que
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jueces y Administracion suplanten al legislador, invadiendo e infringiendo
la reserva absoluta de ley penal o sancionadora, creando infracciones
donde el legislador no las estableci6. Como dijo el Tribunal Constitucional
en el fundamento juridico segundo de su STC 105/1988, «el cumplimiento
del mandato del art. 25 de la Constitucion exige una descripcion de las
conductas, acciones u omisiones constitutivas de delito, que cumpla las
exigencias del principio de seguridad juridica, lo que impide considerar
comprendidos dentro del citado precepto constitucional los tipos
formulados en forma tan abierta que su aplicacion o inaplicacién dependa
de una decision practicamente libre y arbitraria en el estricto sentido de la
palabra, de los Jueces y Tribunales». Doctrina que refuerza al afirmar que
«la garantia material (del principio de legalidad penal del articulo 25.1 CE)
trae causa “del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la
exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes, que hace recaer sobre el legislador el deber
de configurarlas en las leyes sancionadoras con la mayor precision
posible para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el d&mbito
de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones” (SSTC
90/2010, de 7 de mayo, FJ. 4.%; 135/2010, de 2 de diciembre, FJ. 4.° y
144/2011, de 26 de septiembre, entre otra)» (STC 199/2014, FJ. 3.9)

Por tanto, el empleo de conceptos juridicos indeterminados en el ambito
sancionador esta circunscrito a aquellos cuyo contenido semantico pueda
ser determinado empleando los métodos interpretativos tradicionales
(STC 53/1985, FJ. 10°), de forma que sus términos se puedan precisar
facilmente acudiendo al sentido normal de sus palabras, o a criterios
l6gicos, técnicos o de experiencia «que permitan prever con la suficiente
seguridad los elementos constitutivos de la infraccion tipificada» (en el
mismo sentido las SSTC 219/1989, FJ 5.°; 150/1991, FJ 5.°; 89/1993, FJ.
2.9 305/1993, FJ. 5.9. Siempre, desde luego, que dichos términos
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permitan razonablemente predecir al ciudadano si su conducta es 0 no

sancionable.

Es evidente que en el caso del articulo 36.23 LOPSC al ciudadano medio
le es imposible saber si captar la imagen o datos de los agentes puede
poner en riesgo el éxito de una operacién policial, que desconoce
probablemente, o la seguridad del agente o de su familia, lo que siempre
es un juicio a futuro, un futurible, una posibilidad incierta, o la de las
instalaciones protegidas, lo que también es una especulacién. Ya no sélo
la falta de cobertura constitucional de la proteccion d estos bienes para
hacerlos aptos para limitar un derecho fundamental como el de comunicar
informacion, sino el hecho de que la indeterminacion literal de esas
razones para la prohibicién dejan en manos de la Administracion, y en la
mayoria de las ocasiones del mismo agente o del jefe del operativo
policial, la decision sobre si concurren o0 no en el caso, y, en
consecuencia, la decisién de prohibir y en su caso sancionar la conducta
del individuo que pretende captar la imagen u obtener datos de los

agentes.

Ademas, esta circunstancia que, ponderada por el agente, puede llevarle
a decidir la incautacion del material informativo en ese preciso momento,
frustra la posibilidad de ejercer la libertad de informacion, defraudando
también el derecho a recibirla de los ciudadanos, aunque ésta pudiera
tener relevancia publica porque al tratarse de una actuacion-restriccion
previa, impeditiva de la difusion de la informacién, en el caso de que
judicialmente se amparase al ciudadano, no podria reponérsele en el libre
ejercicio de su derecho fundamental al resultar imposible ya que la

informacion que se desea divulgar, la imagen o el dato, ya no existe.

Pero la inseguridad juridica no sélo afecta al tipo de la infraccion y por
tanto a la falta de previsibilidad del comportamiento de la administracién,

sino que, al no regularse el procedimiento de obtencién de la autorizacion,
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la inseguridad juridica se extiende a todos los aspectos relacionados con
la autorizacion: ¢quién le proporciona la autorizacién?, ¢como?, ¢como

recurrir el rechazo?, ¢ante qué instancia?, etc.

Por todo lo expuesto anteriormente, el articulo 36.23 LOPSC constituye
una infraccién del articulo 20.1.d) de la Constitucién, al establecer una
restriccion previa y desproporcionada del derecho a la libertad de
informacion, tanto en su vertiente activa como en la pasiva; vulnera el
articulo 20.2 de la Constitucion al establecer la censura previa
administrativa en relaciébn con la conducta que constituye tipo de la
infraccion recogida en el precepto impugnado; e infringe el articulo 25.1
en relacion con el 9.3 de la Constitucion por lo que se refiere al principio

de taxatividad de las normas sancionadoras.

Por su parte, los articulos 36.23 y 19.2, conjuntamente, vulneran el
articulo 20.5 de la Constitucion al habilitar a la administracién a proceder
a la incautacion de material informativo, actividad reservada en exclusiva

a la autoridad judicial por dicho precepto constitucional.

4. INCONSTITUCIONALIDAD DE LA DISPOSICION FINAL PRIMERA DE
LA LEY ORGANICA 4/2015, DE 30 DE MARZO, DE PROTECCION DE
LA SEGURIDAD CIUDADANA, POR VULNERACION DE LOS
ARTICULOS 9.3, 15, 23, 24.1 y 106 DE LA CONSTITUCION.

La disposicion final primera de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccién de la seguridad ciudadana afiade una nueva disposicion
adicional décima a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion

social, con la siguiente redaccion:

«Disposicion adicional décima Régimen especial de Ceuta y Melilla
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1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los
elementos de contencidn fronterizos para cruzar irregularmente la frontera

podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia.

2. En todo caso, el rechazo se realizar4 respetando la normativa
internacional de derechos humanos y de proteccion internacional de la

que Espaiia es parte.

3. Las solicitudes de proteccion internacional se formalizaran en los
lugares habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran
conforme a lo establecido en la normativa en materia de proteccion

internacional.»

Con carécter previo, se sefiala la introduccion de esta disposicion final
mediante una enmienda al articulado de un proyecto de ley cuyo
contenido tiene una absoluta falta de conexion con el de la norma que se

incluye en la enmienda.

En el caso presente la desconexion es evidente, pues la norma
introducida no regula la actuacién de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado en las fronteras espafiolas, sino que introduce un nuevo
procedimiento administrativo por la via de hecho de expulsiébn de
extranjeros aplicable Unicamente en las fronteras de Melilla y Ceuta. La
falta de conexion es tan evidente que, tratandose en ambos casos —la
norma reformada integramente por el proyecto de ley y la modificada por
la enmienda— de dos leyes organicas, cada una de ellas encuentra su
fundamento en dos preceptos constitucionales distintos, el articulo
149.1.292y el articulo 13 CE.

Esta practica, aunque se haya generalizado, no deja de constituir un
fraude al procedimiento parlamentario de debate de los proyectos y

proposiciones de ley vulnerando, como tiene el derecho a participar en los
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asuntos publicos y a ejercer sin perturbaciones ni restricciones ilegitimas

los cargos publicos (articulo 23.2 CE)

En este extremo la claridad de la STC 119/2011 (reiterada en la STC
136/2011) es meridiana, y no se olvide que esta Sentencia, en uso del
articulo 13 LOTC, supone un cambio expreso por el Pleno de la doctrina
del TC previa. La doctrina es precisa: no cabe la aprobacion de
enmiendas que pretendan introducir contenidos materialmente
desconectados del objeto de la iniciativa legislativa porque defrauda el
proceso parlamentario y el ius ad officium de los parlamentarios

garantizado en el articulo 23.2 CE.

Utilizar mecanismos de enmienda para obviar estas previsiones e incluso
hipotéticas insuficiencias no puede justificar sin mas su desconocimiento.
Desatender los limites constitucionales bajo el paraguas de la urgencia
normativa no deja de ser una lesién constitucional por mucho que pueda
parecer conveniente coyunturalmente. Una buena politica legislativa
puede evitarlo y cuando excepcionalmente no sea posible debe asumir el

coste democratico que pueda tener, pero no forzar la Constitucion”

Por otro lado, la nueva norma introducida en la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social (en adelante, LOEX), crea un nuevo procedimiento
de devolucién de extranjeros que entran ilegalmente en Espafia en el que
no se regula procedimiento de ningun tipo, de manera que la decision de
devolucion resulta arbitraria, con vulneraciéon del articulo 9.3 CE, no sujeta
a revision judicial, en contra del articulo 106 CE, y priva al extranjero de
su derecho a la tutela judicial efectiva al no garantizarle el acceso a los
tribunales en condiciones que aseguren el efectivo ejercicio de sus

derechos de defensa, como prescribe el articulo 24.1 CE.
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El caracter “especial” que, segun la propia rubrica de la disposicion, se
atribuye al régimen que se regula para “la linea fronteriza de la
demarcacion territorial de Ceuta o Melilla” supone la exclusion en estos
supuestos de la normativa general en materia de entrada irregular, es
decir, de lo establecido en el articulo 58.3 de la LOEX y en el articulo 23
del Reglamento de Extranjeria (RD 557/2011).

De acuerdo con estos preceptos, toda persona que pretenda entrar
irregularmente en el pais, incluidos a estos efectos aquellos que sean
interceptados en la frontera o en sus inmediaciones, deberia ser objeto de
un procedimiento de devolucién, con las garantias juridicas previstas de
forma especifica para los procedimientos de extranjeria fijados en el
articulo 20.2 de la LOEX interpretados con relacion al procedimiento de
devolucion por la STC 17/2013, de 31 de enero.

Sin embargo, este régimen especial de rechazo en frontera en Ceuta y
Melilla no constituye ningun tipo de acto administrativo del que derive un
procedimiento, ni se encuentra regulado como tal en la LOEX ni en la

legislacion sobre procedimiento administrativo.

El articulo 105.c) de la CE establece que la ley debera regular “el
procedimiento a través del cual deben producirse los actos
administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del
interesado”. Esto es, que la ley debe prever el procedimiento
administrativo que llevara a la produccion de un acto administrativo,
entendido dicho procedimiento como el cauce necesario para la
produccion de dichos actos administrativos, elevandose asi la condicion

de validez de éstos.

Sin embargo, la nueva disposicion adicional décima de la LOEX carece,
total y absolutamente, de procedimiento previsto para ser ejecutada, pues

supone una actuacién inmediata, ejecutiva, material, que no reune los
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necesarios requisitos del genuino acto administrativo conforme al articulo
53 de la LRJ-PAC.

Nos encontramos ante un supuesto de “via de hecho”, entendida como
aquella situacién producida por una actuacién administrativa que se lleva
a efecto prescindiendo de manera plena del procedimiento establecido o
por 6rgano manifiestamente incompetente (STS de 8 de junio de 1993;
STS 22 de septiembre de 2003, entre otras).

Y la via de hecho constituye la mayor desviaciébn en que puede incurrir
una Administracion Publica, vulneracion que supone un atentado contra el
propio Estado de Derecho, que se ve conculcado desde el momento en
qgue la actuacién material de la Administracion se efectia sin un acto
previo que la legitime (STS 4 de noviembre de 1982; STS de 15 de
diciembre de 1995 o STS de 18 de octubre de 2000).

La Disposicion Adicional Décima establece una habilitacion a la
Administracion, a través de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado, para ejecutar rechazos en frontera sin procedimiento alguno, es
decir, faculta para la realizacion de una actuacion material por la via de
hecho. Y esta habilitacion legal de actuaciones administrativas por la via

de hecho se opone frontalmente al precepto 105.c) CE.

Pero ademas, el articulo 9.3 CE “garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos”.

Y esta disposicion adicional décima se opone frontalmente a los principios
que se acaban de citar, pues no puede predicarse de ella seguridad

juridica alguna, en tanto supone la habilitaciéon ex lege de la actuacion
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arbitraria de la Administracion, extremos ambos proscritos por el precitado
articulo 9.3 CE.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 46/1990, de 15 de marzo de
1990, en cuanto al contenido del principio de seguridad juridica,

establecio que:

“La exigencia del 9.3 relativa al principio de seguridad juridica
implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la
confusién normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre
la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a
qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente
confusas como la que sin duda se genera en este caso dado el
complicadisimo juego de remisiones entre normas que aqui se ha
producido. Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué
es Derecho y no, como en el caso ocurre, provocar juegos y
relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se
introducen perplejidades dificilmente salvables respecto a la
previsibilidad de cual sea el Derecho aplicable, cuales las
consecuencias derivadas de las normas vigentes incluso cuales

sean éstas.”

El principio de seguridad juridica, unido a la interdiccibn de la
arbitrariedad, impone sobre el legislador la obligacion y el deber
inexcusables de llevar a término la potestad legislativa con normas
ciertas, claras, determinadas, y de cuya lectura pueda avanzarse la

consecuencia de la actuacién de los ciudadanos.

Por el contrario, en el presente supuesto, la Disposicion Adicional Décima
en su apartado primero dispone que “Los extranjeros que sean
detectados en la linea fronteriza [...] podran ser rechazados a fin de

impedir su entrada ilegal en Espafia”, facultando asi a la ejecucion de los
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citados “rechazos en frontera”, sin la determinacion de los supuestos que
activaran tales actuaciones, dejando al libre arbitrio de la Administracion
no solo el modo y los medios de realizar dichas actuaciones, sino su
realizacion en si misma, habilitando por tanto una actuacion imprevisible e

indeterminada que no tiene encaje en el marco constitucional.

Por otro lado, la nueva disposicion adicional de la LOEX conlleva la
vulneracion de la tutela judicial efectiva y de las garantias procesales
reconocidas en el articulo 24 de la CE, asi como la negacion de la
potestad revisora de los tribunales de justicia otorgada por el articulo 106
de la CE.

En primer lugar, el articulo 24 de la CE establece lo siguiente, como
derecho reconocido a todas las personas, independientemente de su
condicion de nacional o extranjero (STC 115/1987, de 7 de julio de 1987):

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces vy tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,

sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no

confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.”

En relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado, en diferentes sentencias (por todas,
STC 32/1986, de 21 de febrero de 1986), reconociendo la posibilidad de
someterlo a ciertas limitaciones teniendo en cuenta la naturaleza del
proceso Yy las finalidades que justifican su existencia. Ahora bien, “tales

condicionamientos o restricciones habran de venir fijjados por Ley y
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habran de respetar el contenido esencial del derecho fundamental

constitucionalizado.”

Es decir, el intérprete constitucional establece la posibilidad de limitar el
acceso a la jurisdiccibn mediante ley, con el limite especifico, claro e
ineludible del respeto a la minima expresion de dicho derecho. Pero, en el
caso que nos ocupa, lo sucede es un cercenamiento absoluto y de raiz
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la
justicia, por cuanto la Disposicién Adicional Décima pretende habilitar una
actuacion administrativa independiente y autonoma del derecho de todo
ser humano a solicitar el auxilio judicial en aquellas decisiones que le

afecten y que considere contrarias a la Constitucion o a las leyes.

Téngase en cuenta la jurisprudencia constitucional recogida en la STC
236/2007 (FJ 4), y reiterada en la STC 17/2013 (FJ 2):

“...debemos afirmar que el art. 13.1 CE concede al legislador una
notable libertad para regular los derechos de los extranjeros en
Espafia, pudiendo establecer determinadas condiciones para su
ejercicio. Sin embargo, una regulacion de este tenor debera tener
en cuenta, en primer lugar, el grado de conexion de los concretos
derechos con la garantia de la dignidad humana, segun los criterios
expuestos; en segundo lugar, el contenido preceptivo del derecho,
cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente por
la Constitucion; en tercer lugar, y en todo caso, el contenido
delimitado para el derecho por la Constitucion y los tratados
internacionales. Por ultimo, las condiciones de ejercicio
establecidas por la Ley deberadn dirigirse a preservar otros
derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos, y

guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida’.
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En este supuesto, se prescinde absolutamente de cualquier grado de
proporcionalidad o intencidbn de preservar el contenido del derecho
delimitado por la Constitucion y los tratados, porque el rechazo en frontera
supone impedir que el sujeto afectado pueda ejercitar el citado derecho
que la Constitucion le otorga, al ser apartado de cualquier posibilidad y

oportunidad para defender su posicion.

Asi, a la arbitrariedad e inseguridad juridica derivada de esta disposicion,
con vulneracién del articulo 9.3 de la Constitucién, se une la imposibilidad
de acceso al derecho a la tutela judicial efectiva de todas las personas y
por las garantias procesales del articulo 24 de la CE, lo que la hace

merecedora de una clara tacha de inconstitucionalidad.

Ademas, en relacion directa con esta valoracién de inconstitucionalidad
de la disposicion adicional décima, procede hacer mencion también al
articulo 106.1 de la Constitucion, segun el cual “los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi

como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.

No obstante, en tanto la disposicion adicional no prevé procedimiento
para que sus actos de aplicacion puedan sustanciarse, asi como no
dispone las garantias nucleares del derecho a la tutela judicial efectiva, se
esta limitando, a través de la citada disposicion, la potestad revisora de
los Tribunales de Justicia, pretension que por si misma podria justificar la

inconstitucionalidad de la norma analizada.

Por otra parte, por aplicacién de la LOEX (articulo 58.7) la actuacion de la
Administracion lleva aparejada la prohibicion de entrada durante tres
afos, por lo que tiene las mismas consecuencias de un procedimiento
sancionador, por lo que resulta inconstitucional esta norma en cuanto
priva a los extranjeros de los derechos procesales aparejados a los

procedimientos sancionadores: derechos de contradiccion y audiencia,
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motivacion y asistencia legal y al recurso. La condicion de auténtica via de
hecho amparada en la disposicion adicional priva de hecho a los
extranjeros de aquellos derechos establecidos en los articulos 24.1 y 2
CE, en relacion con el articulo 106 CE, y de toda posibilidad de reaccion
frente a su expulsion, y en consecuencia, amparando también una
actuacion administrativa de hecho no sujeta a control jurisdiccional de

ningun tipo. A este respecto, se sefiala la STC 17/2013 (FJ 12):

‘A diferencia de la expulsion, la devolucion pretende evitar la
contravencion del ordenamiento juridico de extranjeria, por lo que
no comporta en si misma una sancion sino una medida gubernativa
de reaccion inmediata frente a una perturbacién del orden juridico,
articulada a través de un cauce flexible y rapido. No concurre asi
en la orden de devolucion la “funcién represiva, retributiva o de
castigo” (SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 3; y 132/2001,
de 8 de junio, FJ 3), propia de las sanciones. Dicha resolucién
administrativa no suprime o restringe derechos pertenecientes a su
destinatario “como consecuencia de un ilicito” (STC 48/2003, de 12
de marzo, FJ 9), sin perjuicio de que, tal como deriva del art. 20.2
LOEx, habran de respetarse las garantias previstas en la
legislacion ~ general  sobre  procedimiento  administrativo
especialmente en lo relativo a publicidad de las normas,
contradiccion, audiencia del interesado y motivacion de las
resoluciones. En el mismo sentido el art. 22 LOEXx reconoce a los
extranjeros el derecho de asistencia juridica gratuita y la asistencia
de intérprete en todos los procedimientos administrativos que
puedan llevar a su devolucién lo que garantiza el derecho de
defensa, en particular la formulacion de alegaciones y la
presentacion de recursos, extremo éste expresamente

contemplado en el art. 21 LOEX.”
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Las Sentencias TEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia, de 21 de enero de
2011, y A.S. y otros c. Espafa, de 22 de abril de 2014, también han
precisado que las expulsiones por la via de hecho imposibilitan el acceso
a los procedimientos de extranjeria y con ello a los expulsados se les
priva de la posibilidad de impugnar la ilegalidad de su expulsion y la

vulneracion de sus derechos.

Hay que recordar que el sometimiento de la actuacién de los poderes
publicos a la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE)
se proyecta no sélo a los supuestos en que la actividad de estos poderes
se desarrolla en zona de soberania territorial espafiola, sino que, también,
guedan sometidos al imperio de la ley por la mera circunstancia de ser
una actividad desarrollada por empleados publicos espafioles en el
desempefio de sus cargos (STC 21/1997, de 10 de febrero, FJ 2). Asi lo
ha declarado también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al
senalar que “cuando un Estado, mediante agentes que operan fuera de su
territorio, ejerce control y autoridad y, por lo tanto, su jurisdiccion, sobre
un individuo, tal Estado tiene obligacién, en virtud del articulo 1, de
garantizar a este individuo todos los derechos y libertades previstos en el
Titulo | del Convencidon que sean pertinentes en la situacion del individuo”
(STEDH de 27 de febrero de 2012, as. Hirsi Jamaa y otros c. Italia
apartado 74).

La via de hecho que supone esta disposicion adicional también impide

gue pueda garantizarse la aplicacién del principio de no devolucién.

Sobre este principio se ha configurado una jurisprudencia del TEDH de la
que se ha hecho aplicacion no sélo a los supuestos de expulsion o
deportacion de solicitantes de asilo (SSTEDH de 11 de enero de 2007, as.
Salah Sheekh c. Paises Bajos; 23 de febrero de 2012, as. Hirsi Jamaa y
otros c. Italia; o de 19 de diciembre de 2013, as. N.K. c. Francia) sino a

cualquier supuesto de expulsion, recordando que los Estados tienen

54



obligacion de asegurarse del trato al que se exponen los migrantes que
devuelven a sus paises de origen o de procedencia (SSTEDH de 5 de
mayo de 2009, as. Selle c. Italia; o 3 de diciembre de 2009, as. Daoudi c.
Francia). Igualmente, el Tribunal Constitucional también ha establecido
esta misma limitacion en relacidbn con la posibilidad de entrega de
ciudadanos a otros paises al amparo del art. 15 CE (asi, STC 140/2007,
de 4 de junio)”.

La afectacion de derechos, ademas, se incrementa y agrava en los
supuestos que conciernen a colectivos 0 personas especialmente
vulnerables, que precisamente por esto condicion, deben ser
especialmente protegidos, de acuerdo con la legislacidbn espafiola e
internacional. Asi, este procedimiento impide el acceso al derecho de
asilo contemplado en el articulo 13.4 CE que establece que “La Ley
establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los
apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia” asi como a las
garantias y al procedimiento establecido en la Ley 2/2009 reguladora del
derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, al impedir la identificacion
de personas necesitadas de proteccion internacional y el analisis

individualizado de sus circunstancias.

Igualmente, impide la identificacion de menores, fundamentalmente de
menores en edad adolescente, colectivo especialmente vulnerable como
se ha sefalado por numerosos organismos nacionales e internacionales,
y la aplicacion de las previsiones de la LOEX o de la normativa aplicable
para su proteccion, incluidos convenios internacionales que forman parte
de nuestro derecho interno, como la Convencion sobre los Derechos del
Niflo. Tampoco se contemplan mecanismos para la deteccion,
identificacion y proteccion de las victimas de trata que accedan a territorio
espafiol por puesto no habilitado, sin posibilidad de que sean identificadas

y sin permitir que se les ofrezcan las garantias y procedimientos previstos
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tanto en la normativa internacional como en la legislacion espafola
(articulo 59 bis LOEX).

Finalmente, la mencién a la normativa internacional de derechos humanos
y de proteccidn internacional que se refleja en los siguientes apartados de
la disposicion adicional no incorpora ningun procedimiento administrativo
ni, por tanto, garantias para hacer efectivo el cumplimiento de esta
normativa, por lo que no puede en ningun caso legitimar una via de
hecho, como la establecida en el apartado 1, que hace precisamente

imposible la verificacion eficaz de dichas previsiones normativas.

En consecuencia, esta disposicion adicional es contraria al articulo 15, al
articulo 24 y al articulo 106 CE al dar cobertura a una simple via de hecho
administrativa consistente en la devolucion masiva o colectiva e
indiferenciada sin procedimiento administrativo de cualquier extranjero
(incluidos menores) interceptado en la frontera ceuti o melillense fuera de
los puestos habilitados para la entrada en el territorio del Estado de forma.
Esta via de hecho excepciona el procedimiento reglado de devolucion
regulado en la LOEX y priva a los extranjeros de sus derechos a un
procedimiento contradictorio, a ser oido, a ser asistido, y a impugnar y en
su caso recurrir la decisidbn administrativa (articulo 24 CE), amparando
actuaciones arbitrarias de la administracion al resultar imposible su
sometimiento a control judicial (articulo 106) y poniendo en riesgo cierto y
real los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral de los asi
devueltos tanto por la circunstancia de que la propia via de hecho supone
un trato degradante como ha declarado el propio TEDH, cuanto porque su
reposicion al lugar de entrada fuera del territorio del Estado se hace sin
dar la oportunidad de exponer aquellas razones que puedan justificar su

presencia en el territorio espafiol.

En virtud de todo lo expuesto,
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SUPLICO AL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL que,
teniendo por presentado este escrito con los documentos que le
acompafian, tenga por interpuesto, en la representacion que ostento, y en
tiempo y forma, RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD contra los
articulos 19.2, 20.2, 36.2, 36.23, 37.1 en relacion con el 30.3, 37.3,
37.7, y la disposicion final primera de la Ley Organica 4/2015, de 30
de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, se sirva admitirlo
y, previos los tramites preceptivos en Derecho, dicte, en definitiva y con
estimacion del recurso, sentencia por la que declare su

inconstitucionalidad y consecuente nulidad.

OTROSI DIGO que siendo generales para pleitos las escrituras de poder

adjuntas y precisandolas para otros usos

SUPLICO AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL que acuerde su desglose y

devolucién

En Madrid, a 21 de mayo de 2015

Abogado Procuradora
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