CIUDADES DE EXCEPCION: SEGURIDAD CIUDADANA Y
CIVISMO COMO INSTRUMENTOS DE BURORREPRE-
SION DE LA PROTESTA

Manuel Maroto Calatayud

2.1. INTRODUCCION

En su relacién con los poderes publicos, los movimientos politicos y
sociales se enfrentan a multitud de reglamentaciones. Buena parte de
ellas cumple la funcién -manifiesta o tacita- de desincentivar o difi-
cultar determinados comportamientos. Cuando tales comportamien-
tos son considerados legitimos, esos procedimientos son percibidos
por los organizadores como trabas burocraticas, mas o menos justifi-
cadas dependiendo del interés alegado. Con frecuencia, esas trabas se
convierten en verdaderos impedimentos al ejercicio de derechos fun-
damentales, pasando asi a ser considerados instrumentos represivos.
Surgen asi, tanto en el lenguaje militante como académico, conceptos
como los de represidon de baja intensidad o el que aqui se propone, buro-
rrepresion, para hacer referencia a la represion politica ejercida a través
de practicas pretendidamente no politicas: controles administrativos,
técnicos, logisticos, etc. Desde luego la burorrepresiéon no es un fené-
meno nuevo, sino que, por el contrario, ese tipo de practicas son parte
esencial del aparato disciplinario clasico; pero la utilizacién de un tér-
mino especifico permite encarar mas eficazmente el problema (como
plantea el coordinador de este libro).

En este capitulo se defenderd la utilidad del concepto de burorrepre-
sién para comprender la deriva represiva en nuestro pais desde 2011y, en
particular, paraafrontaralgunasdelastendenciasautoritarias de nuestro
sistema juridico frente ala creciente movilizacién de la protesta social.

Para ello, en primer lugar, se analizara la burorrepresién como una
respuesta adaptativa de las élites politicas frente a necesidades de represion
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de la protesta social dificiles de justificar en el plano de los derechos,
salvo en ciertos contextos construidos como excepcionales y de emer-
gencia (como ha ocurrido tradicionalmente en el Pais Vasco, o en el tra-
tamiento de los migrantes). Se utilizardn dos ejemplos fundamentales,
que consideramos dos ejes centrales de la burorrepresién en nuestro
pais: el discurso de la seguridad ciudadana (plasmada en la Ley de Se-
guridad Ciudadana) y el discurso del civismo (plasmado en las diver-
sas ordenanzas municipales de convivencia). Ambos instauran, por asi
decirlo, un tipo de emergencia soft, pequefios estados de excepcién que
permiten reprimir ciertos comportamientos y a la vez negar su natura-
leza politica, apelando a concepciones supuestamente mayoritarias del
civismo y el orden.

En segundo lugar, se analizaran algunas de las contradicciones que
el recurso a la burorrepresion hace emerger en el pensamiento y la prdctica
juridica. Por una parte, subrayaremos el surgimiento de una cultura de
la infralegalidad, por la cual las élites politicas recurren a instrumentos
normativos de rango muy inferior a la ley (reglamentos, ordenanzas,
circulares, bandos) para regular aspectos de la vida social y politica so-
bre los que solo podria legislarse generando debate y hasta conflicti-
vidad social (utilizacién publica de indumentaria religiosa, limitacién
del derecho de reunién y manifestaciéon, de huelga, del ejercicio de la
prostitucion, del uso en general del espacio publico, etc.). Regulando
estas materias a nivel municipal, se busca mantener esas normas por
debajo del radar, politica y juridicamente. Se trata de una especie de in-
versidn del principio de legalidad, maxima de la ilustracién juridica por
la cual los derechos fundamentales solo podian ser limitados por una
norma con rango de ley, a riesgo de que, de lo contrario, tal limitacién
de derechos deba ser considerada un acto despético. A su vez, el re-
curso a estos instrumentos infralegales para la regulaciéon de dmbitos
fuertemente politizados difumina la separacién entre funciones mani-
fiestas y latentes del derecho, politizando esas practicas administrati-
vas, haciendo visible su caracter clasista, y permitiendo la formacién
de discursos de resistencia.

El capitulo concluye apuntando a la necesidad de desarrollar prac-
ticas y discursos de resistencia también en el plano juridico. Ello impli-
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ca, entre otras cosas, (1) abandonar las tesis puramente instrumenta-
listas que comprenden el derecho como un monolitico instrumento de
dominacién de clase al que no merece la pena prestar mayor atencion;
(2) recuperar la tradicién de los discursos juridicos criticos para poner-
los al servicio de quienes luchan por un proyecto politica y socialmente
transformador; (3) tomar consciencia de que la definicién y produccion
de los derechos es el fruto de luchas sociales inacabadas y que, lejos de
ser cierta la tesis de su irreversibilidad, su ambito de vigencia depende
de laintensidad con la que se ejercen y defienden.

2.1. ESTADO DE DERECHO Y REPRESION DE LA DISIDENCIA POLITICA

El derecho moderno nace ligado a un triple compromiso ideolégico:
con la democracia liberal y los derechos del hombre, por una parte, y
con el libre mercado, por otra. El influyente Derechos del hombre (1791)
de Thomas Paine debia ser leido conjuntamente con La riqueza de las
naciones (1776) de Adam Smith para tener una imagen completa de qué
ideas enarbolaron las revoluciones burguesas. Una era, en efecto, la de-
mocracia liberal, tal y cémo habia sido formulada por los juristas y fil6-
sofos contractualistas de la Ilustracién en el siglo XVIII. Pero también,
y no menos importante, estaba la oposicién al despotismo, al poder
arbitrario de los gobernantes sobre los gobernados. La identidad del
pensamiento juridico moderno esta, asi, atravesada por lo que durante
siglos fue uno de los elementos vertebradores de las luchas populares:
las practicas de resistencia a la opresiéon. Como sefial6 E. P. Thompson
(2012) en su formidable narracion de la formacién de la clase obrera en
Inglaterra, al inglés libre de nacimiento no le preocupaba tanto la demo-
cratizaciéon de la vida politica como el hecho de que le dejaran en paz.
Esa aspiracion a asegurar espacios de autonomia frente a la arbitrarie-
dad de los poderosos constituye un elemento nuclear del constitucio-
nalismoy laideologia juridica moderna, tan dificil de extirpar como en
abierta contradiccién con la evolucién del capitalismo y de las practi-
cas de control social en los tltimos siglos.

Lalegitimidad del aparato politico-constitucional, y la contencién
del descontento entre las clases populares, dependian en buena parte

de que se respetara esa idea de un poder publico limitado por derechos
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individuales inalienables. Pero no era facil. El tercer compromiso, el de
la defensa de la propiedad y las relaciones de libre mercado, habria de
primar. El desarrollo capitalista requeria la expansién del Estado como
garante de las nuevas relaciones de produccién. Eso determiné la na-
turaleza contradictoria del sistema juridico-politico liberal: mientras
que en el plano de las leyes se debia comulgar con grandes ideas acerca
delalibertad y de los derechos del hombre, en la practica esas ideas de-
bian ser limitadas en tanto fuera necesario. “Cada articulo de la Cons-
titucién contiene su propia antitesis, su propia camara alta y su propia
camara baja. En la frase general la libertad; en el comentario adicional,
la anulacion de la libertad”, diria Marx (2003). El Conde de Romanones
le parafrasearia con su mads castizo “ustedes hagan la ley, que yo haré el
reglamento”. La democracia y los derechos contra la opresién debian
ser, a la vez, reconocidos y contenidos, para mantener el orden social.
Aligual que a través del sufragio censitario se contuvieron las ideas de-
mocraticas en los marcos de la moderacién liberal -los primeros libe-
rales consideraban que el sufragio universal masculino no podia signi-
ficar otra cosa que la revolucién de las masas trabajadoras-, el proyecto
de libertad frente a la opresién fue progresivamente asentandose en el
plano de los derechos, mientras contemporizaba con desarrollos como
el de los primeros cuerpos policiales centralizados o con el nacimiento
de la prision.

Al pensamiento ilustrado le preocupaba mucho limitar el poder re-
presivo de los poderes publicos en un Estado liberal, y dedic6 grandes
esfuerzos a diferenciar la simple y llana represion del ejercicio de fun-
ciones legitimas de control social*®. Lo apreciamos especialmente en la
importancia del reformismo penal; la obra de Beccaria y de otros refor-
mistas de la época tuvo una gran repercusion, e incluso revolucionarios
practicos como Marat o Robespierre dedicaron energias a escribir sobre
la cuestién criminal. El esfuerzo no era baladi: el derecho penal debia re-
gular y contener el instrumento represor por excelencia, el ius puniendi,

®Hay que destacar que en el lenguaje de penalistas y administrativistas el término “represion”
no tiene, de hecho, una connotacién necesariamente negativa. Se habla asi con normalidad de
represion penal o represién administrativa sin entender que esa represion se refiere al gjercicio
de derechos fundamentales.
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del soberano. No hay que olvidar que el sistema penal como tal, duran-
te mucho tiempo, solo habia existido como mecanismo de represién de
esclavos y delincuentes politicos (Bianchi, 1994: 15). Acotar qué, c6mo
y para qué se debia castigar, formular los principios de un derecho pe-
nal liberal, respondia a ese proyecto de autonomia y emancipacién de
latirania, dentro de los limites del proyecto liberal. Los delitos y las pe-
nas debian ser establecidos por ley general, emanada de un legislador
vinculado al contrato social; no podian ser aplicados retroactivamente
y debian responder proporcionadamente al fin de prevenir nuevos da-
flos sociales: “cualquier accién no comprendida entre los limites sefia-
lados, no puede ser llamada delito o castigada como tal, sino por aque-
llos que encuentran su interés en darle este nombre” (Beccaria, 2008).
Se trataria en esos casos de mera violencia: “para que cada pena no sea
una violencia de uno o de muchos contra un ciudadano privado, debe
ser esencialmente publica, rapida, necesaria, la menor de las posibles
en las circunstancias dadas, proporcionada a los delitos, dictada por las
leyes” (Beccaria, 2008), de una auténtica declaraciéon de hostilidad (Ho-
bbes, 2009), y en su caso mereceria ser objeto de resistencia (Feuerba-
ch, 2010). Lo penal quedaba por tanto delimitado como dmbito legitimo del
ejercicio de la represion. Solo el ejercicio legitimo del derecho a castigar
justifica la suspensién de los derechos politicos, su represiéon. Cuando
Lincoln consigue en 1863 abolir la institucién privativa de derechos por
excelencia, la esclavitud, la decimotercera enmienda a la Constituciéon
americana admiti6 una excepcién: “excepto como castigo de un delito
por el que el responsable haya sido debidamente condenado”.

Gracias en parte a los esfuerzos ilustrados, el poder punitivo ha
sido el instrumento de represion por excelencia, al que habia que conte-
ner y someter a garantias para poder diferenciarlo del simple ejercicio
de tirania. El triunfo de las ideas liberales no impidi6, sin embargo, la
utilizacion del sistema penal para la represion del movimiento obrero
o de colectivos molestos, ni en general la instrumentalizacién del sis-
tema de justicia con fines politicos de todo tipo (Kirchheimer, 2001).
Tampoco evité las masacres y vulneraciones masivas de derechos hu-
manos de los siglos siguientes, en las que tuvieron un papel fundamen-
tal los aparatos punitivos del Estado; incluso parece que algunos de los
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mads respetados penalistas del siglo XX adaptaron su pensamiento sin
demasiado problema a las necesidades represivas del nazismo aleman
(Mufioz Conde, 2003). Sin embargo, la nueva sensibilidad represiva
habia llegado para quedarse y, salvo periodos histéricos en las que el
poder punitivo desborda toda contencién, los siglos XIX y XX fueron,
en general, dos siglos de humanizacién penal. Lo que no quiere decir
que nuestras sociedades sean ahora necesariamente menos represivas,
sino que los medios represivos se han adaptado a los nuevos tiempos 'y
las nuevas formas de pensar. Foucault (2009) es uno de los mas cono-
cidos cronistas de la evolucién de estas sensibilidades con respecto al
castigo y la represion de la desviacién.

2.1.1. Funciones manifiestas y funciones latentes del Derecho

Como recuerda Olarieta Alberdi (1990: 242) el liberalismo “mantiene
una concepcidén suicida y paraddjica, fuente a la vez de su fortalezay de
su debilidad: parte de reconocer la libertad incluso a los enemigos de
lalibertad [...] reconoce derechos no solamente a sus adversarios, sino
también a quienes se enfrentan y le combaten”. Ello implica que los ob-
jetivos, propositos y fines de la actividad politica no puedan ser delito,
sino solo las conductas tipificadas como tales en el C6digo Penal. Eso
lo distingue claramente de los sistemas autoritarios: durante el fran-
quismo, por ejemplo, todo lo que quedara fuera del estrecho ambito de
la politica fijado por el régimen, cualquier actividad que vulnerara las
Leyes Fundamentales, era considerada delictivo.

Enla practica, los poderes ptiblicos han reprimido y reprimen la di-
sidencia por medios legales diversos, incluidos los penales. Considerar
lo contrario es incurrir en lo que Cohen (2001) denominé en su dia le-
galismo mdgico; una forma de fetichismo juridico por la cual si algo estd
prohibido o reconocido en un ordenamiento, la realidad no debe, no
puede, contradecirlo: lo juridico constituye la realidad; Israel no comete
torturas porque ha ratificado los tratados internacionales que la pro-
hiben; Espafia podra cumplir con sus obligaciones con sus deudores
internacionales porque asi lo ha establecido en un articulo de la Cons-
titucién; la disolucién de un partido politico no es una sancién, como
no lo estampoco el internamiento forzoso de un inmigrante a la espera
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de que se le expulse del pais. Aceptar que existen instituciones juri-
dicas constitucionales desde el punto de vista de la pura racionalidad
normativa, pero que cumplen fines latentes inconstitucionales, como
por ejemplo el de servir a la represion de la disidencia, supone un salto
epistemoldgico y politico incémodo para el razonamiento juridico. La
mayoria de las personas son capaces de apreciar la divergencia entre lo
que dispone la Constitucion y la realidad del funcionamiento de las co-
sas, pero nuestros operadores juridicos se mueven en su mayoria en el
ambito de este particular fetichismo juridico que niega la realidad. Las
propias construcciones juridicas y jurisprudenciales raramente reco-
nocen esto de manera expresa; sucede por ejemplo, como veremos, con
la construccién jurisprudencial de la prohibicidn del efecto desaliento.
En un Estado liberal -al menos en uno preocupado de mantener
su legitimidad como tal-, los instrumentos utilizados para reprimir
la disidencia politica tomardn, por lo general, la forma de funciones
latentes del derecho. De ser manifiestas, esas funciones tendrian que
ser consideradas inconstitucionales. En cierto sentido se trata de una
especie de reverso de lo que Scott (2000) llamaba infrapolitica, en re-
ferencia a las formas de resistencia de los débiles frente a la opresion:
una forma estratégica de actuacién que busca ocultarse y oscurecer
sus intenciones detras de significados aparentes, para evitar las conse-
cuencias que tendria una actuacién manifiesta (Scott, 2000: 235-236).
La burorrepresién seria, a la inversa, una especie de infrarrepresion.
Para el derecho penal liberal, el poder punitivo debe retirarse de
ambitos que en un Estado de derecho se entienden comprendidos por
el pluralismo politico. “La mejor contribucién a la solucién de los con-
flictos de naturaleza social que puede hacer el derecho penal es extre-
mar sus medios de reduccién y contencién del poder punitivo, reser-
vandolo solo para situaciones muy extremas de violencia intolerable
y para quienes solo aprovechan la ocasién de la protesta para cometer
delitos” (Zaffaroni, 2010: 15). Pero el espacio que deja el derecho pe-
nal en retirada no queda automaticamente liberado. En particular el
derecho administrativo sancionador asume funciones de represién
de la disidencia politica abandonadas por el derecho penal, y las desa-
rrolla buscando evitar que se hagan manifiestas, lo cual permite des-
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politizar y ocultar los conflictos, negar la represiéon misma. Una de las
labores fundamentes a la hora de resistir estas formas de represién a
través de funciones latentes del derecho sera, por tanto, convertirlas
en manifiestas, hacerlas visibles y evitar el “escamoteo burocratico”
del conflicto (Foucault, 2009: 18; Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2002: 38).
Cuando se sanciona a una persona por repartir octavillas que anuncian
una manifestacién no se estd sancionando el arrojar basura a la via
publica, sino el ejercicio de un derecho fundamental reconocido por
el ordenamiento; lo mismo ocurre cuando se sanciona a quien usa un
megafono para lanzar consignas politicas: no se estd sancionando la
emisién de ruidos molestos. Los dos ejemplos ocurrieron en la misma
localidad". El primero es particularmente llamativo: en septiembre de
2011, tres miembros del 15-M de Ciudad Real repartian octavillas en la
calle, cuando la policia les inst6 a dejar de hacerlo en cumplimiento de
la ordenanza municipal de limpieza. Conscientes de la ilegalidad de la
orden, se negaron a obedecerla, lo que les vali6 la apertura de un juicio
de faltas por desobediencia y, paralelamente, de un expediente sancio-
nador. Seis meses mas tarde, y tras una intensa movilizacién de protes-
ta, la Audiencia Provincial de Ciudad Real declard que la conducta de
los acusados estaba amparada por el derecho fundamental de libertad
de expresion. En cuanto al expediente sancionador, agotada la via ad-
ministrativa, el caso se encuentra todavia pendiente del procedimiento
contencioso (Arroyo Jiménez, 2012).

2.1.2. Despenalizaciéon y criminalizaciéon administrativa

El derecho administrativo, que surge como tal con las revoluciones li-
berales, como nueva rama del ordenamiento llamada a regular la ad-
ministracién y su relacién con los ciudadanos, vino pronto a cubrir al-
gunos de los espacios represivos de los que el derecho penal aspiraba a
retirarse, y lo hizo evitando las hipotecas de aquél con las viejas formas
7\Ver Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, 37/2012, de 23 de febrero; ver tam-
bién “Nueva sancién en Ciudad Real: EI Ayuntamiento abre expediente a un joven por ‘hacer
ruido’ con un megafono durante una protesta”, MiCiudadReal.es (22/01/2013), disponible en:
<http://www.miciudadreal.es/2013/01/22/nueva-sancion-en-ciudad-real-el-ayuntamien-

to-abre-expediente-a-un-joven-por-hacer-ruido-con-un-megafono-durante-una-protes-
ta/> (consulta: 19/04/2013).
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represivas basadas en los tormentos y los castigos corporales, que en
la sensibilidad burguesa habian caido en desgracia. Se ajustaba mejor,
en ese sentido, a las nuevas formas represivas descritas por Foucault.
En particular, una de las parcelas del derecho administrativo, el dere-
cho administrativo sancionador, también llamado a veces derecho penal
administrativo, se configur6é pronto como un espacio en el que podia
sancionarse sin castigarse, reprimir sin hacer necesariamente saltar las
alarmas contra la opresién que el pensamiento liberal habia colocado
alrededor del sistema penal. El primer c6digo penal espafiol, aprobado
en 1822, reflejaba esa duplicidad del ius puniendi del Estado, diferen-
ciando entre (a) la reserva absoluta de ley necesaria para determinar
los delitos y las penas, cuya aplicacidn correspondia en exclusiva a los
jueces y tribunales, y (b) la posibilidad de que los reglamentos gene-
rales y locales tipificaran infracciones, sancionables con multas, que
correspondia imponer a los Alcaldes y Jefes politicos, sin necesidad de
atenerse a las reglas del procedimiento judicial (Nieto Garcia, 2005;
Ruiz Robledo, 1996: 154). La expansién de las facultades sancionadoras
de la administracién en las Gltimas décadas ha generado entre los ju-
ristas un largo debate en torno a la necesidad de extender las garantias
penales-constitucionales también al ambito del derecho administrati-
vo sancionador, un debate que, lejos de haber logrado asentar los prin-
cipios de un derecho administrativo garantista, parece mas bien haber
constatado que “en el Derecho administrativo sancionador espafiol,
una cosa y su contraria pueden perfectamente ser al mismo tiempo
ciertas y validas” (Beltran de Felipe, 2006: 56; 2005).

Durante la Transicién, a través de sucesivas reformas del Cédigo
Penal, el ordenamiento penal en Espafia se retiré de ambitos que pa-
saban a quedar amparados por derechos fundamentales. También lo
hizo, de manera mas “silenciosa y discreta” (Peman Gavin, 2007: 13) de
aspectos vinculados a lo que ahora llamamos civismo, una suerte de
orden ptiblico municipal. En 1989 se eliminaron buena parte de las fal-
tas que contenia el Cédigo Penal de 1973, incluidas las que tipificaban
conductas contradictorias con el régimen de los Municipios. El Cédigo
Penal de 1995, suprimié de nuevo faltas relacionadas con estas areas, y
de hecho elimin¢ la referencia al “régimen de las poblaciones”. Con él
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desaparece, igualmente, el articulo que limitaba el poder sancionador
administrativo estableciendo que “en las Ordenanzas municipales y
demas reglamentos generales o particulares de la Administracién que
se publicaren en lo sucesivo y en los bandos de policia y buen gobierno
que dictaren las autoridades, no se estableceran penas mayores que las
sefaladas en este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de
atribuciones gubernativas, a no ser que se determinare otra cosa por
leyes especiales”. En la exposicién de motivos se reflejaba que la inten-
cién de esta despenalizacién era descargar al derecho penal de ilicitos
menores y remitir al derecho administrativo sancionador su tipifica-
cién y su sancion. Esta tendencia a la despenalizacion de las faltas se
verd completada si, como parece que ocurrird, sale adelante el proyecto
de reforma del Cédigo Penal propuesto por el actual gobierno, que eli-
minard efectivamente la totalidad de las faltas del Cédigo, para remitir
su sancion al derecho administrativo sancionador. El proceso de des-
penalizacion y criminalizacién administrativa que comenz6 con el final
del franquismo y que se ha dado también en otros paises europeos,
quedaria asi completo.

La retirada del Cédigo Penal de &mbitos relacionados con la pro-
testa y con infracciones menores es coherente con la necesidad de
adaptar el Codigo Penal a un Estado de derecho basado en el respeto
a los derechos fundamentales. La l6gica era similar a la del proceso de
despenalizacién de los delitos politicos y de las jurisdicciones especia-
les creadas por el franquismo para castigarlos. Recordemos que el Tri-
bunal de Orden Publico, creado en 1963 como continuador del mucho
mas explicitamente denominado Tribunal Especial para la Represion
de la Masoneria y el Comunismo (Portilla Contreras, 2010; Aguila To-
rres, 2001) tenia la finalidad de juzgar un amplio abanico de delitos po-
liticos: “aquellos que van contra el jefe del Estado, las Cortes, el Consejo
de Ministros y forma de Gobierno; con ocasion del ejercicio de los dere-
chos de las personas reconocidos por las leyes; la rebelién y la sedicion;
los des6rdenes publicos; la propaganda ilegal; las detenciones ilegales
siempre que obedecieran a un mdvil politico o social; la sustraccién de
menores; el allanamiento de morada; las amenazas y coacciones; y el
descubrimiento y revelacién de secretos”.

38



Burarrepresion. Sancién administrativa y control social

Esa jurisdiccion especializada en la represion politica penal habia
de desaparecer, como habian de hacerlo los preceptos relativos a acti-
tudes morales, sexuales, etc. Habia, en definitiva, que adaptar el siste-
ma penal a la nueva forma de Estado, respetando el principio de que
“la politica no puede ser objeto del derecho penal en un estado demo-
cratico basado en el pluralismo politico” (Benlloch Petit, 2001: 177). De
igual modo, y en virtud del principio de intervencién minima, el derecho
penal no debia intervenir ante infracciones menores de normas de con-
vivencia. El Estado de Derecho (aquél que aspira a resolver los conflictos
sociales) avanzaba frente al Estado de Policia (aquél que simplemente
busca suprimir los conflictos sociales) (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2002:
41; Foucault, 2007).

Ese avance es real, y habria que evitar caer en equiparaciones de-
masiado faciles entre el aparato represivo franquista y el actual. Pero
también seria simplista negar la existencia de continuidades en la his-
toria espafiola en materia de represién de la disidencia politica. En la
que a nosotros nos ocupa, en una época de intensificaciéon de la con-
flictividad social, apreciamos que las funciones del Estado de Policia
abandonadas por el derecho penal han sido en parte asumidas por el
derecho administrativo sancionador.

2.2. BASES JURIDICAS DE LA BURORREPRESION EN ESPARNA

Las formas de burorrepresién que vamos a analizar en este capitulo
tienen efectivamente su base en el derecho administrativo. Aunque no
siempre es facil trazar una division clara con el derecho penal y es facil
saltar de uno a otro (Larrauri Pijoan, 2007: 18)*. Vamos a analizar fun-
damentalmente formas de represién de la protesta social amparadas por
el ordenamiento juridico, particularmente por el derecho de reunién y
manifestacién. Con ello no se quiere decir que el derecho administrati-
vo reconozca tales funciones; por el contrario, su ocultacién es uno de
las claves de su eficacia. Tampoco que otras ramas del ordenamiento, asi

'8 Como recuerda Larrauri, es frecuente que la desobediencia de una ordenanza se denuncie
como delito o falta de desobediencia, lo que abre la via penal; tampoco es infrecuente que al
hilo de la infraccién administrativa se denuncie un delito de atentado o resistencia a la auto-
ridad.
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como formas de control social no juridicas, no surtan efectos represivos.
Por el contrario, se trata de una suerte de continuo, en el sentido en que
Foucault (2007) decia que el Estado de Policia establece un “continuo ad-
ministrativo” desde la ley general a la medida particular.
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Criminalizacion mediatica

Figura 2. Instrumentos de represion de la protesta. Elaboracién propia

De los distintos instrumentos de burorrepresiéon que hemos repre-
sentado en la figura 2, nos vamos a centrar en dos: la regulacién admi-
nistrativa del orden ptblico y de la sequridad ciudadana y la potestad san-
cionadora de la administracion local a través de discursos excluyentes del
civismo y la convivencia. Ambos dominios han creado pequeiios estados
de excepcion dentro de nuestro ordenamiento, posibilitando la limita-
cién de derechos con vistas a la supresion de conflictos politicos a tra-
vés de métodos infrapenales. Analicemos las dos formas por separado.
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2.2.1. LaLeyOrgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana

El concepto de orden publico ha permitido histéricamente a las autori-
dades sancionar un abanico de conductas extraordinariamente amplio.
El articulo 2 de la Ley de Orden Publico de 1959, consagraba por ejem-
plo, entre otros muchos supuestos sancionables, uno de caracter resi-
dual que abarcaba conductas que “de cualquier otro modo no previsto
en los parrafos anteriores [...] alterasen la paz publica o la convivencia
social”, que podian ser sancionadoras por autoridades como Alcaldesy
Gobernadores Civiles. También la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social sancionaba distintas formas de gamberrismo, segtin la expresion
que utilizaba su propia Exposicién de Motivos: permitia aplicar diver-
sas medidas de seguridad, por ejemplo, a “los que, con menosprecio de
las normas de convivencia social o del respeto debido a las personas,
ejecuten actos caracterizados por su insolencia, brutalidad o cinismo,
y los que con iguales caracteristicas impidan o perturben el uso paci-
fico de lugares publicos o privados o la normal utilizacién de servicios
de esa indole, maltraten a los animales o causen dafio a las plantas o
cosas”. LaLey de Peligrosidad no fue completamente derogada hasta la
aprobaci6n del Cédigo Penal de 1995.

La intensa agitacién social durante los tltimos afios del franquis-
mo y la bancarrota de las instituciones franquistas llevaron al aparato
de represién estatal arecurrir de manera habitual alaimpopular decla-
raciéon del estado de excepcion, que provocaba, a su vez, nuevas olas de
contestacién. Para evitar esa dinamica, el régimen opté por convertir el
estado de excepcidn “en algo permanente y cotidiano” (Olarieta Alber-
di, 1990: 229) lo que logra entre 1967 y 1971, reduciendo notablemente
la necesidad de acudir a ese recurso. La via elegida fue la introduccién
de medidas equivalentes en la jurisdicciéon ordinaria, fundamental-
mente a través de la reforma de la Ley de Orden Publico, que fue modi-
ficada 1971, en una reforma calificada como “el texto mas polémico y el
que mayores criticas suscité de todos los promulgados por el régimen
nacido en 1936” (Fernandez Segado, 1977: 346). Se buscaba, asi, “evi-
tar tener que recurrir a situaciones excepcionales, que siempre van en
desprestigio del Gobierno que a ellas acude, reforzando las facultades
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de la autoridad gubernativa en situaciones de normalidad”. La refor-
ma de Ley de Orden Publico fortaleci6 las facultades sancionadoras de
las autoridades gubernativas (Alcaldes, Gobernadores Civiles, Director
general de Seguridad) elevando la cuantia maxima de las multas guber-
nativas y la duracién del arresto supletorio (recordemos que se admitia
la responsabilidad penal subsidiaria) en caso de su impago; alter6 la tra-
mitacién administrativa eliminando determinadas garantias, como el
tramite de audiencia y el pliego de cargos, exigiendo depdsito previo
para el recurso, etc. (Olarieta Alberdi, 1990: 231).

Como contrapeso, se eliminé el procedimiento especial en el Tribu-
nal de Orden Publico para causas instruidas en estado de excepcién. La
exposiciéon de motivos de la ley destaca por su llamativo tono pseudoli-
beral: “la supresion ha sido meditada y ha influido en la solucién adop-
tada la consideracién de que el Estado de Derecho en que nuestro pais
esta constituido es contrario a la proliferacién de 6rganos judiciales y
a la especialidad de los procedimientos. Los principios de Juez Legal
y Tribunales Ordinarios son garantias recogidas en nuestro Ordena-
miento constitucional y la presente Ley las respeta”.

De este modo, segun (Olarieta Alberdi, 1990: 231), “las multas sus-
tituyen al estado de excepcidn; tienen la ventaja de ser automaticas
y de eludir la intervencién judicial para obtener el mismo resultado:
encarcelar al militante, al activista, al agitador por mera decisién gu-
bernativa. La reclusioén se convertia en un puro internamiento admi-
nistrativo. La facultad sancionadora de la Administracién juega en la
represion franquista un claro papel de amortiguamiento: el nimero de
presos condenados por delitos politicos desciende, mientras el de re-
cluidos por ‘infracciones administrativas’ aumenta. Se trata, por tanto,
de un reclutamiento penitenciario que se mueve a contracorriente de
los demas: crece cuando los demas descienden y desciende cuando los
demads aumentan”.

En 1971 se modific6, ademas, el Céddigo Penal y el Coédigo de Justi-
cia Militar, introduciendo las figuras de llamado terrorismo menor, que
abarcaba conductas tales como las de quienes “actuando en grupo y
con el fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden, causando
lesiones o vejacion en las personas, produciendo desperfectos en las
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propiedades, obstaculizando las vias publicas u ocupando edificios”.
La normalizacién de los instrumentos de represién politica llevada a
cabo a través de instrumentos juridicos como éstos, junto con otros
como la Ley de Movilizacién Nacional en la represién de las huelgas,
o la Ley sobre Peligrosidad para la represién de las minorias sexuales,
etc., permitid, efectivamente, mantener y fortalecer los cauces institu-
cionales de represién disminuyendo la necesidad de recurrir al estado
de excepcidén, decretandose el iltimo de éstos en 1975.

Iniciado el proceso de reforma politica, la Ley de Orden publico,
junto con otras leyes relacionadas con la represion del ejercicio de de-
rechos politicos'?, fue reformada en sus aspectos mas abiertamente in-
compatibles con el nuevo régimen constitucional, pero estuvo vigente
hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana (LOPSC).

Gran parte del debate parlamentario y medidtico sobre la llamada
Ley Corcuera o Ley de la patada en la puerta giré en torno al problema
de la droga. En ese sentido, la LOPSC supuso un cambio drastico: hay
querecordar que el ordenamiento espafiol nunca ha sancionado penal-
mente la simple tenencia y consumo de drogas, y fue la LOPSC la que
introdujo la posibilidad de sancionarla administrativamente (Sanchez
Tomads, 2002: 83). Pero igualmente relevante en la aprobacién de la ley
fue “la posibilidad del surgimiento de desérdenes publicos provocados
por demandas sociales internas (paro, precariedad laboral, otras rei-
vindicaciones sociales...) y la exigencia de un mayor control hacia las
personas venidas de otros paises” que pudieran constituir alguna ame-
naza parala seguridad de magnos eventos como los Juegos Olimpicos de
Barcelona, la capitalidad europea de la cultura en Madrid, y la EXPO’ 92
de Sevilla (Arana, German, 2008: 7). La preocupacion por la cotizacién
dela Marca Espafia en el exterior ya parecia existir por entonces, y enar-
boldandola se remodelaba el viejo concepto de orden ptiblico. Aunque al-
gunas de sus disposiciones fueron declaradas inconstitucionales®°, la
Ley 1/1992 ha perdurado como uno de los principales de instrumentos
de control y represién de derechos fundamentales.

'3 Véase la exposicién de motivos de |a ley, asi como las disposiciones derogatorias.
20 Sentencia del Tribunal Constitucional 341/1993 de 18 de noviembre.
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De la LOPSC fue fundamental la habilitacién legal para exigir la pre-
sentacién de documentacién y sancionar en caso de que no se satisfaga
el requerimiento. La obligacién general de identificarse, de manera no
vinculada a la prevencién o investigacién de una infraccién en concre-
to, no existié hasta la entrada en vigor de la LOPSC. Esto permite tac-
ticas de control basadas en el stop and search, realizadas fundamental-
mente al amparo a través de esta ley, y no tanto de ordenanzas (Larrauri
Pijoan, 2007: 17), que resultan de especial relevancia en la represion
de los derechos de los migrantes (Avila Cantos, Garcia Garcia, en este
mismo volumen). Recientemente se ha vuelto a poner en cuestion la
utilizacion de las identificaciones como tactica represiva e intimidato-
ria, especialmente al hilo de la deficiente identificacién policial en de-
terminadas actuaciones (Plataforma por la Desobediencia Civil, 2013).

También con la reciente ola de conflictividad social, laley ha cobra-
do un nuevo protagonismo en su utilizacién para obstaculizar el derecho
de reunién y manifestacién (Comisién Legal Sol, 2013). Sus articulos 23 a
27 han permitido abrir expedientes sancionadores a cientos de perso-
nasen los tltimos cuatro afios por participar en convocatorias de mani-
festacion pacificas, asi como imponer multas a colectivos de todo tipo,
desde los manifestantes de las convocatorias del movimiento 15-M o
25-S, a miembros de colectivos por la memoria histérica, por el laicis-
mo, sindicalistas, estudiantes, funcionarios, etc. Especial importancia
ha cobrado la disposicién del articulo 23 apartado c), que sanciona “la
celebracién de reuniones en lugares de transito publico o de manifes-
taciones, incumpliendo lo preceptuado enlos articulos 8,9,10y11dela
Ley Orgdanica 9/1983, reguladora del Derecho de Reunidn, cuya respon-
sabilidad corresponde a los organizadores o promotores, siempre que
tales conductas no sean constitutivas de infraccién penal”. La aplica-
cién de este articulo ha permitido revertir lo dispuesto en el articulo 21
dela Constitucién acerca de que el ejercicio del derecho de reunién “no
necesitara autorizacién previa”. Una jurisprudencia nada respetuosa
con el principio favor libertatis ha abierto la puerta a la posibilidad de
sancionar la mera no comunicacion de una convocatoria, aunque ésta
no llegue a generar ningiin problema de orden publico, ni peligro para
personas o bienes. Que esto se diferencia en poco de la imposicion de
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un régimen de autorizacién previa queda reflejado en la normalidad
con que en los medios y los circulos de activistas se habla simple y lla-
namente de convocatorias “autorizadas” o “no autorizadas”. La LOPSC
parece haber ganado la batalla ideolégica de instaurar en la generali-
dad de la poblacidn la conviccién de que es necesaria una autorizacién
administrativa para manifestarse en el espacio publico.

En la autobiografia de Malcolm X (X, Haley, 2007: 29) se cuenta
una anécdota curiosa: en las calles de Harlem, un hombre arenga a un
pequeiio grupo de personas, subido a una caja de madera, a la que ha-
bia incorporado una bandera americana. “Ni creo en esa maldita ban-
dera, nila respeto” —explicaba el orador- “esta ahi simplemente porque
no puedo organizar una reunién publica sin ella, a menos que quiera
que el hombre blanco me meta en la carcel”. Los escritos de comunica-
cién a la (Sub) Delegacién de Gobierno se han convertido en algo pa-
recido: hay que ondearlos ante las autoridades para evitar sanciones,
para demostrar o recordar que se esta ejerciendo un derecho. Con la
salvedad, ademas, de que las sanciones se imponen igual, e incluso en
mayor cuantia (Comisién Legal Sol, 2013). Estas practicas, que obligan
a probar que se estd ejerciendo un derecho, contradicen el articulo 9 de
la Constitucién, que impone a los poderes publicos la obligacién de re-
mover los obstaculos que impiden el ejercicio efectivo de los derechos,
y no de crearlos. Los convocantes pueden negarse a comunicar o hacer
un uso creativo de las comunicaciones: a veces se intenta esquivar la
sensacion de estar sometido a autorizacién utilizando los escritos de
comunicacién para su fin manifiesto, es decir, solicitar proteccién para
los manifestantes. En algunos casos, las solicitudes de proteccién son,
de hecho, reales. Asi ha ocurrido con frecuencia en localidades como
Ciudad Real, ante la obstinacién de la policia local por aplicar las orde-
nanzas ante cualquier uso alternativo del espacio publico. Esta actitud
dela policia produjo una politizacién de lo que no necesariamente eran
eventos politicos: tras la inverosimil disolucién policial de un mercadi-
llo de trueque en la calle, que incluyé la incautacién de los objetos de
los participantes, las siguientes convocatorias del mercadillo tuvieron
que hacerse con comunicacién a la Subdelegacién, habiéndose de jus-
tificar por dos veces el caracter reivindicativo (de formas no capitalis-
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tas de consumo y de uso del espacio publico) y politico de la concentra-
cién (Alarcén Mosquera, 2011). En efecto, la no comunicaciéon de una
convocatoria de concentracién no solo expone a los convocantes a ser
objeto de un expediente sancionador, con independencia de la natura-
leza pacifica de la convocatoria, sino que abre la via a la intervencién
de otra autoridad sancionadora: la municipal, a través de las sanciones
recogidas en ordenanzas y reglamentos municipales de toda indole. La
represion, asi, tiene multiples facetas: no solo se interrumpe o impide
el ejercicio del derecho en concreto, sino que se niega que se estuviera
ejerciendo el mismo, equiparando el ejercicio de un derecho fundamen-
tal con actividades simplemente molestas o inconvenientes.

El efecto ideoldgico de estas practicas (equiparar las octavillas con
basura, las asambleas a los tumultos y a los botellones, el lanzamiento
de consignas con los gritos, las mesas de recogida de firmas con pues-
tos de mercadillo®) es tan importante como el hecho de que por esa via
se consiga convertir el libre ejercicio de derechos en la excepcién y no
la regla, en algo condicionado al previo visto bueno de la administra-
cién. Camparfias de desobediencia civil, como lalanzada recientemente
por la Plataforma por la Desobediencia Civil contra el uso masivo de la
identificacién con fines represivos, o la negativa general del movimien-
to 15-M a comunicar sus concentraciones y manifestaciones por con-
siderar que el requisito constitucional de la comunicacién se satisface
por si mismo cuando se da debida informacién publica sobre la con-
vocatoria, contrarrestan estos efectos ideoldgicos, parte esencial del
fendmeno burorrepresivo, y devuelven el problema a donde pertenece:
no al ambito del orden puiblico, la seguridad ciudadana o la conviven-
ciay el civismo, sino al de la politica y los derechos fundamentales.

El tercer capitulo de la LOPSC, referido al régimen sancionador,
regula las infracciones, las sanciones y el procedimiento para impo-

2" Durante afios, el Ayuntamiento de Ciudad Real ha pretendido cobrar por este tipo de usos
del espacio publico a organizaciones como Amnistia Internacional, en aplicacién de |a orde-
nanza que tasa los “puestos, barracas, casetas de venta, espectaculos o atracciones situados
en terrenos de uso publico local e industrias callejeras y ambulantes”. Mostrando, eso si, una
gran sensibilidad, exigia el importe minimo de la tasa, sin aplicar el coeficiente previsto por la
ordenanza para canseguir el “efecto disuasorio de la tasa en evitacién de peligrosidad o mo-
lestia para los vecinos”.
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nerlas. La ley no incluye unos principios generales o bases limitadoras
de dicho régimen sancionador, algo que se critica en general del de-
recho administrativo sancionador mismo: al contrario que el derecho
penal, carece de una parte general, es decir, de un conjunto de normas
generales que acoten, limiten y guien la imputacién de la infraccién al
infractor. La mayoria de los autores coinciden, en este sentido, en que
las garantias fundamentales del derecho penal, tales como el princi-
pio de legalidad formal y material, los principios de culpabilidad, de
proporcionalidad, de contradiccién, de presuncién de inocencia y de
prohibicién de la doble sancién por los mismos hechos, deben ser apli-
cables al régimen administrativo sancionador; la LOPSC sin embargo
no solo no hace ninguna referencia a esos principios, sino que direc-
tamente “se aparta o abiertamente contradice tales principios” (Ber-
langa Ribelles, 1992; citado en Arana, German, 2008: 23). Una cuestiéon
particularmente polémica ha sido, por ejemplo, el valor probatorio de
las informaciones aportadas por los agentes de la autoridad en el pro-
cedimiento sancionador, en relacién con la presuncién de inocencia 'y
el principio de culpabilidad. El articulo 37 de la LOPSC vendria a consa-
grar una inversién de carga probatoria (Berlanga Ribelles, 1992; citado en
Arana, German, 2008: 25) que sin embargo la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional no ha considerado inconstitucional.

Ademas de la excepcionalidad garantista, otro elemento diferen-
ciador entre la jurisdiccién penal y la administrativa sancionadora es
la arbitrariedad en su utilizacién (Arana, German, 2008: 32). Mientras
que en el derecho penal no rige el principio de oportunidad, y todo des-
cubrimiento de un hecho delictivo deberia dar lugar a la apertura de
procedimientos penales, en el ambito administrativo sancionador la
autoridad puede decidir incoar o no un expediente sancionador. Ello
fortalece ain masla posicién dela administracién, y fomenta actitudes
selectivas, paternalistas y abusivas; esto es atin mas visible en el caso de
la potestad sancionadora local, donde las infracciones tipificadas son
tan amplias que son sistemdaticamente no aplicadas, salvo a colectivos
estigmatizados: pobres, prostitutas, inmigrantes, jovenes, activistas,
etc. Sin embargo, los recursos contra estas sanciones basados en la ob-
via vulneracion del principio de igualdad tampoco han prosperado en
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lajurisprudencia, que niega la existencia de un derecho alaigualdad en
lailegalidad (Casino Rubio, 2011: 749).

En materia de recursos, frente a las sanciones de la LOPSC cabe recuzr-
so de alzada y, una vez finalizada la via administrativa, acudir al recurso
contencioso-administrativo, que por lo general sera la primera vez en la
que un juez intervenga en el procedimiento. En el pasado, campaiias or-
ganizadas por personas y colectivos relacionadas con el consumo de can-
nabis lograron aumentar notablemente el nimero de recurso de alzada
presentados (Arana, German, 2008: 37). En cuanto a los recursos conten-
cioso-administrativos, en ellos se plantea el obstaculo a veces insalvable
de que es necesaria la representacion de abogado, cuya minuta superara
en muchas ocasiones la cuantia de la multa, al menos cuando ésta sea por
infracciones leves. A esto hay que afadir ahora el efecto disuasorio de
las tasas judiciales impuestas en 2012 en los 6rdenes civil, contencioso-
administrativo y social. El control jurisdiccional de la LOPSC queda asi
muy debilitado en la practica (Arana, German, 2008: 38).

La LOPSC se ha asentado, asi, como el principal instrumento de
represion de ciertos colectivos molestos, particularmente inmigrantes
y manifestantes. Recientemente el gobierno ha manifestado su inten-
cién de reformar la ley para ahondar en esta linea represiva, prohibien-
do tacticas de resistencia pacifica como la grabacién de la actuacién
policial. Las asociaciones judiciales, incluido las conservadoras, se han
pronunciado al respecto, considerando inconstitucional tal medida
(Larrafieta, 2012). En cualquier caso, se puede considerar ya un éxito de
las campaiias de desobediencia civil el que ciertas autoridades hagan
manifiestas y explicitas sus intenciones represivas, lo que genera una
mayor movilizacién de la protesta y ahonda en el propio descrédito de
esas autoridades. Lo mismo se puede decir, con las debidas cautelas,
de la reforma penal en ciernes, un auténtico ejercicio de disciplina de
clase (Terradillos Basoco, 2012) que, sin embargo, hace visibles y mani-
fiestas las intenciones autoritarias de las élites politicas en la gestiéon
de la protesta y la legitima disidencia. La despenalizacién de las faltas
apunta, por el contrario, a formas mas sutiles de burorrepresion, que
eviten o posterguen la intervencién judicial y el régimen de garantias
asociado a las formas manifiestas de represion penal.
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2.2.2. Las ordenanzas locales de civismo y convivencia

Ya adelantabamos que junto a los tradicionales instrumentos adminis-
trativos sancionadores de proteccion del orden publico y la seguridad
ciudadana, en los ultimos afios hemos asistido en nuestro pais a la
emergencia de un nuevo ambito de control social: el municipal, a tra-
vés de ordenanzas y reglamentos de lo mds diverso, pero con frecuen-
cia denominadas de convivencia o de civismo. Las polémicas ordenanzas
civicas de Valladolid (2004) y sobre todo Barcelona (2005) abrieron la
via a una especie de municipalizacién del orden piblico (Barranco Vela,
Bullejos Calvo, 2009) vestida de proteccién de valores civicos y ciu-
dadanos, pero con un fuerte énfasis en los aspectos sancionadores y
represivos. La mayoria de las capitales de provincia, a dia de hoy, han
aprobado ordenanzas similares, regulando amplisimos espacios de la
vida en el espacio publico, muchos de ellos claramente vinculados al
ejercicio de derechos fundamentales, “en un proceso mimético” anun-
ciado por sus promotores como la solucién definitiva al problema ur-
bano (Casino Rubio, 2011: 745). En el contenido de estas ordenanzas de
convivencia hay pocas diferencias relevantes, y la gran mayoria com-
parte la misma o muy similar estructura y previsiones (Casino Rubio,
2011: 745). El resultado: “tumbarse en el césped o en un banco, arro-
jar al suelo las cascaras de pipas, un papel o un cigarrillo, escupir en la
via ptblica, patinar o simplemente jugar a la pelota, tocar el piano o el
trombdn en casa, cambiar los muebles de lugar o hacer reparaciones
domésticas a la hora de la siesta o por la noche, dar un portazo o un
grito, correr por el pasillo, regar las plantas del balcon, pasear en bikini
o sin camiseta o, en fin, sacudir la ropa o las zapatillas por la ventana
son ahora efectivamente conductas que, con las nuevas Ordenanzas de
convivencia en la mano, pueden ser sancionadas. A poco que se obser-
ve podra verse enseguida que el repertorio de ilicitos es efectivamente
tan amplio y comprende comportamientos tan cotidianos, y hasta en
ocasiones puramente reflejos, que no hay ciudadano, por escrupuloso
que sea, capaz de no tropezar con alguno de ellos. De modo que na-
die después de leer este tipo de Ordenanzas puede estar seguro de no
cometer alguna infraccién y, llegado el caso, de no ser sancionado por

ello” (Casino Rubio, 2011: 749).
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Por lo general, los medios se han acercado a esta emergencia de
ordenanzas prohibitivas mds desde cierto sentido de la estupefaccidn,
cuando no desde cierta sorna?, que como a un problema de derechos
fundamentales y libertades publicas, por lo que el debate sobre la re-
presién ejercida por estos medios estd menos presente que en el caso
de la Ley de Seguridad Ciudadana y los discursos duros del orden pu-
blico. Algunos de esos medios han participado activamente, de hecho,
en generar el clima de opinién necesario para la aprobacién de dichas
normas (sobre el papel del diario La Vanguardia como promotor de la
ordenanza de Barcelona, Larrauri Pijoan, 2007: 15). Sin embargo, se
trata de un problema de derechos fundamentales. Como afirma Casino
Rubio (2011: 765) “resulta dificil no ver en buena parte de las prohibi-
ciones que tipifican estas nuevas Ordenanzas de convivencia compro-
metido el ejercicio de determinados derechos y libertades individuales.
Es el caso sefialadamente de la prohibicién de ejercer la mendicidad o
la prostitucion en la via publica. Pero también él de la prohibicién de
pasear en bikini o con el torso desnudo o, en fin, él de la prohibicién de
vestir determinadas prendas vinculadas a ciertas creencias religiosas.
La conexién a simple vista de estas prohibiciones con el derecho fun-
damental alalibertad individual del art. 17.1, en relacién con el derecho
al libre desarrollo de la personalidad que garantiza el art. 10.1 CE, y con
la libertad religiosa del art. 16 CE parece evidente y justifica de sobra la
pregunta de si efectivamente tales conductas individuales pueden ser
prohibidas por simple Ordenanza municipal o, por el contrario, solo el
legislador organico puede hacerlo”. Gracias en parte a la ausencia de
un debate politico que ha sido escamoteado, esta cuestién ha llegado
raramente a los tribunales, y hasta muy recientemente la jurispruden-
cia la habia despachado sin concederle mayor importancia®.

La potenciacién de la potestad sancionadora municipal en los ulti-
mos afios resulta un fenémeno juridico particular. El articulo 149.29 de
la Constitucidn atribuye en exclusiva al Estado y las policias autondmi-

22 "Ciudad Real: La ciudad prohibida”, YouTube.es (11/08/2009), disponible en: <http://www.
youtube.com/watch?v=mQooww2spls> (consulta: 19/04/2013).

23 Ver las Sentencias del TS) de Catalufa de 26 de marzo de 2009 y del TS) de Castillay Leén
de 15 de diciembre de 2006.
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cas las competencias en materia de seguridad publica. Mds importante
aun: su articulo 81 establece que solo las leyes orgdnicas, aprobadas por
mayoria absoluta en el parlamento, pueden desarrollar y regular el ré-
gimen de derechos fundamentales y de libertades publicas. El articulo
25.1, ademas, establece que “nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no cons-
tituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacién
vigente en aquel momento”, estableciendo por tanto la necesidad de
una base legal, de una ley previa, para la tipificacién de sanciones ad-
ministrativas. Nada de eso ha limitado la expansién de las ordenanzas
municipales de convivencia. Al contrario, la imposibilidad juridica de
que ordenanzas y reglamentos municipales, es decir, algunos de los
instrumentos normativos de mas bajo rango jerarquico en nuestro or-
denamiento, puedan regular el ejercicio de derechos fundamentales,
parece haber potenciado su importancia. Por la via del legalismo md-
gico, la prostitucién, la mendicidad, usos diversos del espacio publico,
del velo islamico integral, etc., han pasado a ser simples problemas de
convivencia que cualquier ayuntamiento puede regular. Los discursos
de la convivencia configuran asi un pequeno estado de excepcidn, en
el que se limitan derechos por la sencilla via de su degradacién a la ca-
tegoria de actividades molestas. Se trata de una forma de blanqueo le-
gislativo que permite esquivar el principio de legalidad de una manera
similar a la descrita por algunos autores (Mufioz de Morales Romero,
2011: 249 y ss., lo denomina “fuera de juego legislativo”) en relacién
con la instrumentacion del ordenamiento juridico internacional para
adoptar normas internas impopulares. A la inversa, el principio de le-
galidad se estd escamoteando por abajo, recurriendo a los altimos es-
calones normativos del ordenamiento.

Histéricamente, la autonomia normativa de los municipios se re-
monta lejos en el tiempo a través de las llamadas Ordenanzas de Policia y
Buen Gobierno. En la Alta Edad Media, inexistente un sentido de nacién,
cada poblacion tenia con su derecho propio, un derecho totalizador que
comprendia aspectos politicos, penales, procesales, civiles, administrati-
vos (Embid Irujo, 1978: 42). Aunque la monarquia absoluta limité esa au-
tonomia, perdur6 en numerosas formas, y de hecho la Constitucion de
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1812, que dedicaba diversos preceptos a los municipios, reconocia entre
otras competencias locales las referentes a policia sanitaria y seguridad y
orden publico (Barranco Vela, Bullejos Calvo, 2009: 2). Durante los siglos
XIX y buena parte del XX se conservaron estas funciones de policia ur-
bana, seguridad y orden puiblico; comienza a partir de ese momento un
proceso de estatalizacién. Durante la II Reptiblica se aprueba, por ejem-
plo, el Reglamento de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas,
primera norma estatal en la materia, que iniciaba el proceso de trasvase
al Estado de las competencias en materia de policia de espectaculos, aun
respetando las potestades tradicionales de Alcaldes, del Director Gene-
ral de Seguridad en Madrid y de los Gobernadores Civiles en las capita-
les de provincia. El Gobernador Civil, precedente inmediato del actual
Delegado de Gobierno, ampliaria progresivamente sus competencias en
materia de orden publico a lo largo de los siglos XIX y XX, consolidando-
se alo largo del régimen instaurado tras la Guerra Civil (Barranco Vela,
Bullejos Calvo, 2009: 3). El centralismo alcanza un punto 4lgido con el
franquismo, que logr6 convertir los ayuntamientos y diputaciones en
“meros ejecutantes de las 6rdenes de Madrid” (Embid Irujo, 1978: 382),
instaurando el militarismo politico en el funcionamiento administrati-
vo, gracias particularmente a los Gobernadores Civiles, esas “maquina-
rias coactivas y siniestras, tentaculos de un centralismo aberrante que
asfixiaba a base de sanciones y represién toda la vida espontanea de la
sociedad provincial, ejemplos de burocracia perversa enemiga de cuan-
to significara libertad, expansion y alegria de vivir” que efectivamente
supervisaban toda intervencion de la Policia Armada y la Guardia Civil
(Lopez-Nieto y Mallo, 1997: 335-354).
Conlademocraciayelreconocimiento constitucional dela autono-
mia local, las potestades normativas municipales recuperaron progre-
sivamente terreno. Aun asi, la linea jurisprudencial mayoritaria en el
Tribunal Supremo se opuso durante mucho tiempo a que las ordenan-
zas municipales tipificaran auténomamente infracciones y sanciones,
lo que dio lugar a la anulacién de disposiciones de ordenanzas en pro-
cedimientos contencioso-administrativos por vulneracién del princi-
pio constitucional de reserva de ley, y a la estimacién de recursos con-
tra sanciones impuestas en aplicacién de ordenanzas (Peman Gavin,
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2007: 21). Todavia en 2001, por ejemplo, el Defensor del Pueblo vasco,
en un informe en materia de legalidad sancionadora (Ararteko, 2002:
491-492), era contundente frente a las nuevas tendencias sancionado-
ras: “las administraciones locales deben revisar las ordenanzas mu-
nicipales que recogen un régimen sancionador sin una ley previa que
garantice el derecho de los ciudadanos alalegalidad sancionadora. De-
bemos hacer una especial mencién a aquellas ordenanzas municipales
de policia y buen gobierno que recogen y tipifican infracciones y san-
ciones basandose en consideraciones de tipo moral que pretenden pro-
hibir acciones u omisiones de las personas. En concreto, cabe sefialar
entre esas actuaciones la prohibicién de la mendicidad, del nudismo,
del consumo de alcohol en la calle u otras consideraciones de alcance
indeterminado, como la referencia a las buenas maneras o comporta-
mientos decorosos. Esa policia de moralidad cuyo fundamento com-
petencial se encuentra en normas preconstitucionales es una materia
que queda al margen del ambito competencial de los municipios y que
requiere de un debate apropiado en sede parlamentaria, para situar las
concreciones y limitaciones de las libertades que pretenda matizar a la
luz de los derechos y libertades protegidos por el vigente orden consti-
tucional. En cualquier caso, ante la falta de ley alguna que habilite a las
administraciones locales a intervenir al respecto, las ordenanzas que
regulen materias de moralidad ciudadana, previendo sancionar ciertas
conductas, devienen nulas, en virtud del articulo 25.1 de la CE".

La situaciéon comenzd en esa época a cambiar, a partir de un cierto
giro jurisprudencial®4, pero no fue hasta la configuracién de un nuevo
contexto legal, en particular con la aprobacién de la Ley 57/2003, de 16
de diciembre, de medidas paralamodernizacién del gobiernolocal, que
las ordenanzas municipales surgen como el poderoso instrumento de
control social que son hoy. Esta ley introdujo en la Ley de Bases de Régi-
men Local (LRBRL) un titulo (el XI: arts. 139 a 141), sobre “tipificaciéon de
las infracciones y sanciones por las Entidades locales en determinadas
materias”, con el fin de satisfacer (asilo recoge la propia exposiciéon de
motivos) los requisitos del articulo 25.1 de la Constitucién en materia

24 \Ver STC 132/2001, de 8 de junio, y STS de 29 de septiembre de 2003.
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de legalidad sancionadora. El articulo 139 de la LRBRL estableci6 que,
“para la adecuada ordenacidn de las relaciones de convivencia de in-
terés local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraestructuras,
instalaciones y espacios publicos, los entes locales podran, en defecto
de normativa sectorial especifica, establecer los tipos de infracciones e
imponer sanciones por el incumplimiento de deberes, prohibiciones o
limitaciones contenidos en las correspondientes ordenanzas”. Con eso,
y con la sucinta clasificacién de sanciones en los arts. 140 y141de laLR-
BRL, quedaba inaugurada la época de las ordenanzas de convivencia.

El objeto manifiesto de las ordenanzas civicas queda bien reflejado
en la exposiciéon de motivos de la Ordenanza de Barcelona: “preservar
el espacio publico como lugar de convivencia y civismo, en el que todas
las personas puedan desarrollar en libertad sus actividades de libre cir-
culacién, de ocio, encuentro y recreo con pleno respeto a la dignidad y
alosderechos delosdemdsyalapluralidad de expresionesy de formas
de vida existentes en Barcelona”. Una busqueda entrecomillada en Go-
ogle revela hasta qué punto la férmula barcelonesa se ha exportado
a un sinfin de municipios, sin alteraciones (Casino Rubio, 2011: 746).
Pero si ésas son las funciones manifiestas, no es dificil percibir cudles
son las funciones latentes que persiguen estas ordenanzas: imponer
una determinada ideologia del espacio publico, de tintes excluyentes
y represivos.

Quizas el mas agudo critico de esta ideologia del espacio publico
ha sido Manuel Delgado, que ha analizado en distintos lugares (Delga-
do Ruiz, Malet Calvo, 2009; Delgado Ruiz, 2011) cémo estas ordenanzas,
pese a ser defendidas como formas de promocién de la convivencia, en
realidad son una manifestacién mas de las politicas de tolerancia cero,
que favorecen “el establecimiento de un estado de excepcién o inclu-
so de un toque de queda para los sectores considerados mds inconve-
nientes de la sociedad”. Se trata, segin Delgado, de la “generacién de
un auténtico entorno intimidatorio, ejercicio de represidn preventiva
contra sectores pauperizados de la poblacién: mendigos, prostitutas,
inmigrantes. A su vez, estas reglamentaciones estan sirviendo en la
practica para acosar a formas de disidencia politica o cultural a las que
se acusa sistemadticamente ya no de ‘subversivas’, como antafio, sino
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de algo peor: de ‘incivicas’, en la medida en que desmienten o desaca-
tan el normal fluir de una vida publica declarada por decreto amable y
desconflictivizada” (Delgado Ruiz, Malet Calvo, 2009: 64). El civismo
busca disciplinar un espacio urbano en el que no solo no se ha podido
contener la ingobernabilidad, “sino donde ni siquiera se ha logrado di-
simular el escandalo de una creciente dualizacién social”. El idealismo
del espacio publico mantiene contra toda realidad “los valores morales
de una clase media biempensante y virtuosa, que ve unay otra vez frus-
trado su suefio dorado de un amansamiento general de las relaciones
sociales” (Delgado Ruiz, Malet Calvo, 2009: 64). En un sentido similar,
Lépez Petit (2009: 86) afirma que “el ciudadano, el buen ciudadano,
es el que colabora y sigue al pie de la letra las consignas. ‘No hay que
orinar en la calle’, ‘no hay que poner carteles o pancartas porque en-
sucian el espacio publico’, etc. Las ordenanzas civicas gestionan los
comportamientos abarcando todo el ambito de la vida social y lo hacen
como una especie de infrapenalidad que llega donde el gran Derecho
no alcanzaba. Su efecto principal es neutralizar lo politico puesto que
trata administrativamente, mediante multas, cualquier infraccién. Esa
igualacién de todo acto -siempre es una infraccién a las normas de
convivencia- despolitiza radicalmente el espacio ptblico”.

En otros paises, como Inglaterra con sus Anti-social Behaviour
Orders (ASBO), se ha resaltado que la represién administrativa de los
comportamientos incivicos plantea, en comparacién con los procedi-
mientos penales, problemas en cuanto a la severidad de las multas y
al inferior estandar de prueba (Larrauri Pijoan, 2007: 17). La mayoria
de los juristas que en nuestro pais han dedicado atencién a las orde-
nanzas civicas, con algunas excepciones (Casino Rubio, 2011: 748), se
han mostrado favorables a las mismas, compartiendo la necesidad de
retirar el derecho penal del ambito de los ilicitos de relevancia menor,
y de regular aspectos de la convivencia ciudadana desde instrumen-
tos supuestamente mas positivos y cercanos al ciudadano, como es
supuestamente la normativa municipal (Peman Gavin, 2007: 51). La
ordenanza civica de Barcelona fue de hecho obra entre otros del pro-
fesor de derecho constitucional Rafael Jiménez Asensio, por entonces
Director de los Servicios Juridicos del Ayuntamiento de Barcelona (Ji-
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ménez Asensio, 2005). El resultado es un sistema sancionador de nueva
planta, al que hay que reconocer el mérito de su pretensién de transver-
salidad y sistematicidad. En su afan despolitizador, la ordenanza evita
usar no ya las expresiones “policia urbana” o simplemente “policia”,
sino incluso la de “civismo”, cargada ya de connotaciones represivas;
sus defensores destacan el énfasis de la ordenanza en la “convivencia”,
las campaiias educativas, el consenso, la “identificacién en positivo los
valoresy derechos”, las “politicas activas y socio-asistenciales” (Peman
Gavin, 2007: 32-34), asi como su reconocimiento de ciertas practicas
asociadas a la justicia restaurativa, como los trabajos en beneficio de
la comunidad, la mediacién, etc. Pero, con todo lo amable y bienin-
tencionado del tono, es innegable el peso preponderante del aparato
sancionador de la ordenanza. De esas amplias disposiciones sanciona-
doras Peman afirma que “el ideal seria incluso que no se aplicaran en
absoluto”, pero aunque él mismo apunta ciertas dudas sobre la validez
de su base legal (Peman Gavin, 2007: 51, 45) mantiene una perspectiva
favorable a las mismas.

Lasiniciativas legales para impugnar o declarar inconstitucionales
estas ordenanzas (hacer manifiestos, en definitiva, sus fines latentes)
ha tenido, al menos hasta muy recientemente, poco éxito. Se puede de-
cir que, ademas de aplaudidas por la doctrina, han sido confirmadas
por los Tribunales. Sin embargo, el clima de creciente contestacién so-
cial y las campaiias de desobediencia podrian provocar un giro en el
proceso. Recientemente, en febrero de 2013, el Tribunal Supremo (STS
de 14 de febrero de 2013) declar¢ ilegales las disposiciones de la orde-
nanza municipal de civismo y convivencia de Lleida que prohibian el
uso publico del velo integral, afirmando entre otras cosas que “la insu-
perable exigencia constitucional de la necesidad de la ley para limitar
el ejercicio del derecho fundamental, no puede sustituirse por las po-
sibilidades normadoras de las ordenanzas municipales”, y recordando
la necesidad de interpretar el concepto de orden publico a la luz del
ordenamiento internacional, y en particular de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Anteriormente el TS] de Ca-
talufia habia fallado que prohibir por via de ordenanza el velo integral
no vulneraba el derecho a la libertad religiosa porque “el ocultamiento
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del rostro enla realizacién de actividades cotidianas produce perturba-
cién en la tranquilidad [ciudadana]” (Casino Rubio, 2011: 766). El éxito
delaimpugnacién de esos articulos de la ordenanza, en un proceso que
ha durado tres afos, puede abrir nuevas vias de resistencia y contesta-
cién en el plano juridico.

2.3. CIUDADES DE EXCEPCION

A lo largo de este articulo he querido subrayar varios aspectos por los
cuales los mecanismos de burorrepresion de la protesta social pueden
ser particularmente perniciosos. Se puede decir que todos ellos tienen
en comun el responder a una logica de reforzamiento del poder eje-
cutivo y a un contexto en el que, como recuerda Serrano-Piedecasas
Ferndndez (1988: 82) citando a Ferrajoli, “el principio de legalidad se ha
visto desmentido por la autonomia de los aparatos”. Podemos formular
en este sentido algunas hipétesis:

A. El derecho administrativo sancionador permite esquivar los limi-
tes que el principio de legalidad impone al derecho penal. El principio de
legalidad implicaba para los ilustrados la necesidad de que la deter-
minacién de lo que es delito tuviera que someterse a requisitos de pu-
blicidad y deliberacién politica al mas alto nivel, el de la ley. Se trata
de un requisito que busca dificultar el proceso de crear normas pena-
lesy, al vincularlo al consenso de mayorias parlamentarias, limitar la
arbitrariedad en la produccién legislativa. En caso de no evitar esas
arbitrariedades, al menos la exigencia de legalidad centraliza la res-
ponsabilidad por las mismas en una autoridad visible: el legislador,
el poder legislativo, el parlamento, el partido gobernante. El principio
de legalidad en el pensamiento liberal impone ademas otro limite al
derecho penal: el de proteger bienes juridicos, bienes lo suficientemen-
te relevantes como parajustificar laintervencién penal. La pretensién
municipal de ordenar la vida ciudadana hasta en sus tltimos detalles
ignora obviamente este limite, aunque a veces, como seflala Casino
Rubio (2011: 755), pretenda emular hacerlo apelando a intereses de
todo tipo. La frecuente concurrencia de sanciones penales y adminis-
trativas pone igualmente en entredicho el principio de non bisinidem,
que prohibe la doble sancién.
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Una de las razones por las que el derecho penal administrativo
escapa a un régimen de garantias equiparable al penal es la distinta
consideracion social y juridica de la multa frente a las penas privativas
de libertad. El articulo 25.3 de la Constitucidn establece que “la Admi-
nistracién civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidiaria-
mente, impliquen privacién de libertad”, lo que ha mantenido al dere-
cho administrativo al margen de la prisién (con la alarmante excepcién
de la reclusiéon administrativa de inmigrantes). En cuanto a la multa, la
jurisprudencia ha entendido que no necesariamente afecta a derechos
fundamentales, por lo que no seria necesaria la ley organica para regu-
larla. Por lo demas, solo hay que leer la ordenanza de Barcelona para
percatarse de hasta qué punto el derecho administrativo dispone de un
amplio repertorio de mecanismos coercitivos mas alla de las sanciones
pecuniarias.

Una posible via de resistencia juridica frente a este problema pasa
por reivindicar el derecho a la legalidad sancionadora a través por ejem-
plo de cuestiones de ilegalidad y de inconstitucionalidad en el curso de re-
cursos contencioso-administrativos. Otra, quizds potencialmente mas
eficaz, es exigir responsabilidad patrimonial a los ayuntamientos por
el incumplimiento de sus propias ordenanzas, algo a lo que ha dado
respaldo la jurisprudencia (Casino Rubio, 2011: 751-752). Ademas de
por afectar al bolsillo de los ayuntamientos, puede ser particularmente
efectivo por permitir reclamar el cumplimiento de las ordenanzas por
parte de colectivos distintos a los que de manera latente estan destina-
das. De nuevo utilizando un ejemplo ciudadrealita, cuando las cofra-
dias de semana santa de esta localidad se percataron de que la recién
aprobada ordenanza de limpieza podia granjearles sanciones por ensu-
ciar el pavimento urbano con la cera de sus cirios pascuales, el Ayun-
tamiento se vio obligado a afirmar que ese articulo en concreto era un
error que se les cold en el texto que mandaron al Boletin Oficial de la
Provincia, y que no tenian intencién de incluirlo?. La responsabilidad

2>\er“Zamoradenunciala‘cortinade humo'del PPrespectoalarestricciéndelacera”, disponible
en: <http://www.latribunadeciudadreal.es/noticia.cfm/Local/20090811/zamora/denuncia/
cortina/humo/pp/respecto/restriccion/cera/061ABFAB-1A64-968D-59997A71627BC380>
(consulta: 19/04/2013).
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patrimonial también es una via a explorar en el &mbito de dafios cau-
sados en el ambito de la seguridad ciudadana (Torre de Silva y Lépez de
Letona, 2013).

B. El derecho penal administrativo permite descentralizar la potestad
sancionadora. Se trata mas bien de una centralizacién descentralizada,
pues el ejecutivo, a través del propio sistema jerarquico de la admi-
nistracién (Delegados y Subdelegados de Gobierno a nivel regional y
provincial) o de los partidos politicos (autoridades locales), mantiene
la capacidad de control sobre las practicas de sancién. Para hacer re-
troceder el sistema sancionador puesto en marcha a través de las orde-
nanzas a lo largo del pais habria que impugnar decenas de ordenanzas
distintas. La impugnacién no es precisamente sencilla (Rebollo Puig,
2000) y, con frecuencia, la inica manera es indirecta, ser sometido a
sancién para agotar la via administrativa y encadenar recursos hasta
alcanzar la sede judicial pertinente (ya vemos que ha tenido que ser el
Tribunal Supremo el que derogue una disposicién de la ordenanza de
Lleida). Una alternativa seria promover la reforma o derogaciéon de las
disposiciones habilitantes de la Ley de Bases de Régimen Local. [lustra-
tivas también de esta descentralizacién de las funciones policiales son
las disposiciones de la ordenanza de Barcelona sobre la colaboracién
los denominados agentes civicos, que indisimuladamente promueven
la delacién ciudadana (Peman Gavin, 2007: 42).

C. El procedimiento administrativo sancionador permite retrasar la in-
tervencidn del juez. Mientras que en el ambito penal el juez interviene
aun tratandose de infracciones menores (faltas), en el proceso admi-
nistrativo habrd de agotarse la via administrativa antes de poder acudir
a un recurso judicial (el contencioso-administrativo), para el que, ade-
mas, al contrario que en un juicio de faltas, hara falta ser representado
por abogado y hacer frente al pago de las nuevas tasas judiciales, desti-
nado a desincentivar el recurso a la justicia. La fase administrativa, que
hay que agotar antes de acudir al juez, estara caracterizada con dema-
siada frecuencia por defectos de procedimiento, respuestas genéricas
a las alegaciones, falta de motivacidn, etc. (Arana, German, 2008: 41).
Una suerte de habeas corpus para quien ha sido sancionado o limitado
en el ejercicio de derechos fundamentales por la via administrativa es
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el recurso al procedimiento especial de proteccién de los derechos fun-
damentales, regulado en la Ley 29/1998.

D. El derecho administrativo sancionador permite evadir otras garantias,
como los principios de culpabilidad o proporcionalidad. Uno de los princi-
pios clasicos del derecho penal, el de culpabilidad, prohibe la imposicién
de una pena a quien no es responsable de los hechos, bien por no ha-
berlos cometido o por concurrir en su persona circunstancias personales
que impidan reprocharle su comportamiento. En el derecho administra-
tivo sancionador sin embargo encontramos formas de responsabilidad
objetiva: algo asi ocurre con lo que la ordenanza de Barcelona dispone
acerca de laresponsabilidad de padres, tutores o guardadores por ciertos
comportamientos de quienes estan bajo su tutela (Peman Gavin, 2007:
46-47). También encontramos ejemplos en la LOPSC: por ejemplo, es-
tipula un concepto de “organizador o promotor” enormemente amplio,
que abarca incluso a los meros “inspiradores”, y les hace responsables
del “buen orden de las reuniones y manifestaciones”, de cumplir con los
requisitos de comunicacién previa, y del incumplimiento de las condi-
ciones impuestas por la autoridad gubernativa. Gracias el articulo 23 c)
de la LOPSC, el procedimiento de comunicacion previa implica para los co-
municantes asumir el riesgo de ser hecho responsable de los comportamientos
de otras personas, algo ciertamente arriesgado cuando se trata de convo-
catorias de manifestacién en las que participan no pequeiios grupos de
afinidad, sino cientos, miles o decenas de miles de personas. Es innega-
ble que esto desincentiva el procedimiento mismo de comunicaciény el
propio ejercicio del derecho. Se convierte, asi, en una via represiva mas
(Comisién Legal Sol, 2013).

Enrelaciénal principio de proporcionalidad, hay que destacar que los
“organizadores o promotores” (algo que, como vemos, puede ser cual-
quier persona medianamente involucrada en la convocatoria) pueden
ser sancionados con una multa de cuantia entre un minimo de 300,52
euros y un maximo de 30.050,61 euros. La recepcidn de notificaciones
de apertura de un procedimiento sancionador que anuncian posibles
sanciones maximas de 30.000 euros por “organizar o promover” una
convocatoria no comunicada, por mucho que ésta fuera del todo pacifi-
cay no provocase alteracién alguna del orden, se ha convertido en algo
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frecuente?® que supone una flagrante vulneracién del principio de pro-
porcionalidad. Tales expedientes acaban con frecuencia en nada, pero
sin duda surten o buscan surtir un fuerte efecto de desincentivo de la
convocatoria de protestas y la participacién en las mismas.

También el principio de presuncién de inocencia es simplemente ig-
norado por algunas disposiciones sancionadoras administrativas. Val-
ga el ejemplo de la medida cautelar contemplada en el art. 83.3 de la
ordenanza de Barcelona, aplicable a los infractores que no tengan su
residencia habitual en el territorio espafiol, que constituye una ejecu-
cién de la sancioén anticipada incluso a la propia resolucién adminis-
trativa, que de hecho parece condicionarse al pago por adelantado dela
cuantia estipulada en la ordenanza (Peméan Gavin, 2007: 49).

E. Las funciones simbdlicas del derecho administrativo sancionador
son objeto de mucha menor atencién que en el caso del derecho penal. No
existe un debate politico-criminal o criminolégico en torno al dere-
cho administrativo sancionador, al menos no con el alcance con que
existe en el ambito penal. Y sin embargo, en el ambito sancionador en-
contramos claras influencias de los discursos de la tolerancia cero, de
las ventanas rotas, de otros discursos excluyentes propios de nuestra
época, que buscan reprimir los conflictos sociales y hacer olvidar las
viejas aspiraciones de resolverlos (Cutifio Raya, 2009; Larrauri Pijoan,
2007). Tampoco en relacion al derecho penal administrativo se habla
de las funciones simbdlicas ilegitimas que cumple, algo mas frecuente
en materia penal. Y ello a pesar de lo llamativo que resulta coémo las
concepciones del orden publico y de la convivencia reflejadas en nues-
tras normas administrativas reproducen y retroalimentan estereotipos
y categorias estigmatizantes habituales en el discurso mediatico. Los
manifestantes son perroflautas, un término peyorativo ligado a ciertas
formas de mendicidad; sus acampadas son desmanteladas por los ser-
vicios de limpieza municipales; sus octavillas, carteles, instalaciones,
acampadas, sonbasura. Lasideologias del orden publico, la convivencia
26 \/er “Puertollano: Abren expedientes sancionadores a miembros del 15-M por no comuni-
car la celebracién de una asamblea ciudadana”, MiCiudadReal.es (04/09/2011), disponible en:
<http://www.miciudadreal.es/2011/09/04/puertollano-abren-expedientes-sancionadores-

a-miembros-del-15-m-por-no-comunicar-la-celebracion-de-una-asamblea-ciudadana/»
(consulta: 19/04/2013).
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y el espacio ptblico que permean nuestra normativa administrativa ex-
cluyen y generan chivos expiatorios, producen sus propios enemigos.
Por otra parte, la burorrepresién cumple claramente la funcién simbé-
lica ilegitima de desincentivar el ejercicio de derechos fundamentales,
a la vez que politicamente se satisfacen las pretensiones autoritarias
de ciertos sectores de la poblacién, que incluyen a grupos acomodados
que temen por sus privilegios y personas que han asumido los estereo-
tipos estigmatizantes difundidos por los medios. El mero espectaculo
de la suspensién de un derecho fundamental por via de una ordenanza
municipal cumple un efecto amenazante: es una declaracién de hosti-
lidad, una demostracién de que las autoridades pueden ir “hasta donde
permite la ley y un poco mas alld”, como afirmé el conseller de Interior,
Felip Puig (Martin Garcia, en este mismo volumen). La burorrepre-
sién anuncia la posibilidad de una escalada de excepcionalidad. Ademas,
la burorrepresién, como la represion directa, genera en los colectivos
y grupos tendencias a volcar demasiado su atencion en la seguridad,
desconfiar de las formas abiertas y horizontales, y en general resulta
corrosiva y desmovilizante a efectos internos (Fernandez, 2008: 9 y ss.,
sobre la soft repression). Los efectos desincentivantes de la represién so-
bre la convocatoria futura de manifestaciones han sido contrastados
en diversos estudios, aunque las dindmicas entre represién y moviliza-
cién son ciertamente complicadas (Earl, 2011; Oliver Olmo, 2009b).

2.4. CONCLUSIONES. “POR UNA LIBERTAD TURBULENTA”

La funcién simbdlica e ideoldgica de la burorrepresién es mas preocu-
pante que sus efectos directos. Lalabor de asambleas y grupos de apoyo
juridico, como la Comisién Legal de Sol, creando cajas de resistencia,
coordinando la respuesta juridica contra las sanciones, elaborando
guias, y en general haciendo suyala carga burorrepresiva, no solo resul-
ta imprescindible para ayudar a superar los casos concretos sino, sobre
todo, para contrarrestar los efectos simbolicos de la burorrepresion.

El derecho y el pensamiento juridico pueden también cumplir un
papel en contrarrestar esos efectos. A menudo, desde posiciones poli-
ticas sinceramente transformadoras, se desprecia lo juridico como un

mero instrumento de represién en manos de las élites. Decia Victor Ser-
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ge (1925) que éste era el reverso del “fetichismo de la legalidad”, y que a
menudo se manifestaba entre los buenos revolucionarios, pero que las
ventajas de la legalidad burguesa eran para el movimiento obrero “tanto
mas reales cuanto menos ingenuo se es”. No hay duda de que las trans-
formaciones reales nacen de la politica para precisamente trascender el
marco juridico establecido, pero hay mucho que ganar asumiendo que
todo ordenamiento juridico es contradictorio, y que cumple funciones
manifiestas y latentes, que con frecuencia conviven en tension.

La resistencia juridica a la burorrepresién pasa por reivindicar y
fortalecer los mecanismos de control constitucional de la potestad san-
cionadora: “todo ejercicio del poder punitivo latente (o eventual) debe
ser controlado por losjueces para que adopte la forma manifiesta o para
hacerlo cesar (a través de recursos o acciones de inconstitucionalidad,
amparo o habeas corpus)” (Zaffaroni, 2009: 16-17). Si se consigue ha-
cer manifiesto lo latente, la eficacia de la burorrepresién quedara mer-
mada. Sin negar la naturaleza opresiva del derecho, se trata de reivin-
dicar lo que los movimientos emancipatorios histéricos lograron dejar
plasmado en el pensamiento constitucional. Férmulas clasicas como el
derecho a la legalidad sancionadora o el derecho de resistencia frente
ala arbitrariedad y la opresidn (Vitale, 2012; Gargarella et al., 2005; Lu-
cas Martin, Afi6n Roig, 2012) forman parte de ese acervo constitucional
popular, que nos remite también a las primeras declaraciones de dere-
chos y libertades (Pisarello, 2011; Linebaugh, 2013). Nuevos conceptos
como el del derecho a la ciudad (Harvey, 2013) pueden también servir
para contrarrestar las ideologias excluyentes del espacio publico.

Al margen de concebir los derechos fundamentales como dere-
chos de resistencia frente al Estado (STS 10318/1993, STS 743/1993, STS
15197/1993), creo que también hay espacio en la respuesta juridica para
la expansion del horizonte de los derechos, y no solo para la resisten-
cia. Quiero hacer especial alusién a la férmula jurisprudencial del efec-
to desaliento (Bailone, 2010; Demetrio Crespo, 2013: 28-29), importada
del derecho anglosajén al continental recientemente (STC 198/2004,
de 15 de noviembre; STC 42/2000, de 14 de febrero; SSTC 39/2005, de
28 de febrero, 0 196/2002, de 28 de octubre). Un aspecto llamativo de
esta formula es que no solo reconoce la obviedad de que nadie puede ser
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sancionado por el ejercicio de un derecho fundamental, algo reiterado en
nuestra jurisprudencia constitucional: ademads, se ha de prohibir, por
ser desproporcionado en una sociedad democratica, sancionar también
el ejercicio excesivo de un derecho, cuando esta sancién pudiera desalen-
tar el ejercicio legitimo del mismo en el futuro. Se amplia, asi, el ambito
de vigencia de los derechos fundamentales, prohibiendo la sancién de
conductas que per se no estan amparadas por el ejercicio de un dere-
cho, y abarcando nuevas parcelas. Creo que este tipo de construcciones
pueden cumplir funciones importantes en asentar juridicamente lo
que logra la movilizacién social y las campafias de desobediencia civil.
Cuando la cuestién no es tanto la legalidad de los escraches (Paredes
Castafién, 2013), sino si al sancionarlos se desincentivaria el ejercicio
futuro del derecho a la protesta, parece que el principio favor libertatis
gana cierta ventaja argumentativa.

kK ok

En la manifestacién ante el congreso del 29 de Septiembre de 2012,
las cargas policiales hacian retroceder a los manifestantes; pero estos,
al poco, volvian a avanzar sobre el terreno que les separaba de la po-
licia. Esa distancia era un terreno de nadie, y también hay terrenos de
nadie en el dmbito de los derechos. La represién y la sancién no de-
ben esperar a quien se sitla justo en la frontera de donde termina el
ejercicio del derecho, ni invadir sus dominios; eso es lo que ha hecho
el derecho administrativo sancionador, infiltrarse en ese dmbito para
reprimir de incégnito. Pero las fronteras donde empiezan y terminan
los derechos son difusas, y su determinacién depende de la intensidad
con la que los titulares de los derechos se movilicen en su ejercicio.
“En cualquier sociedad jerarquizada existe un conjunto de limites a lo
que [...] los dominadores y los subordinados pueden hacer [...] Lo que
ocurre, sin embargo, es una especie de constante tanteo para averiguar
hasta dénde pueden llegar impunemente y para descubrir los limites
de la obediencia y la desobediencia” (Scott, 2000: 227).

Todo parece indicar, burorrepresiéon aparte, que el gobierno no
abandona la via de la represion penal de la protesta. En el contexto del
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proceso desconstituyente que vivimos, nuestras élites se han arriesgado
tan adentro en ese tanteo, que estan a poco de hacernos recordar a todos,
incluso a los jueces, que, como una vez proclamd el redactor del Cédigo
Penal Béavaro de 1813, “es preferible una libertad turbulenta a una escla-
vitud apacible” (Feuerbach, 2010: 136; Castillo Morales, 2011: 284).
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