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Extracto

En el presente trabajo se analiza el articulo 36.6 de la Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccioén de la seguridad ciudadana, que tipifica como infraccion grave la desobediencia
o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando no sean
constitutivas de delito. Se estudia el origen de esta infraccion, el bien juridico que se protege
con su tipificacién, los requisitos que deben concurrir para apreciar la conducta tipica y la
posible ausencia de su tipicidad o antijuridicidad material cuando la orden desobedecida es
ilegal. Asimismo, y para finalizar, se ponen de manifiesto algunos problemas que ha conllevado
la aplicacién de este tipo infractor durante el estado de alarma decretado por la situacién de
emergencia sanitaria derivada de la covid-19.
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The disobedience offense of the citizen security law.
Some problems arising during the covid-19 pandemic
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Abstract

This paper analyses the article 36.6 of Organic Law 4/2015, of March 30, on the protection of
citizen security, which classifies disobedience or resistance to the authority or its agents during
the exercise of their functions as a serious offense as long as the conduct does not constitute a
crime. Specifically, the origin of this offense, the legal asset that is protected and the requirements
that must be met for the concurrence of the typical conduct are studied. Finally, some problems
that arose due to the application of this article during the state of alarm decreed because of the
covid-19 pandemic are highlighted.
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1. Introduccion: El origen de la infraccion de desobediencia
del articulo 36.6 de la LOPSC

El articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguri-
dad ciudadana (en adelante, LOPSC) tipifica como infraccion grave:

La desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el gjercicio de
sus funciones, cuando no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a iden-
tificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacién de datos
falsos o inexactos en los procesos de identificacion.

De forma similar, su predecesora, la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre pro-
teccion de la seguridad ciudadana (en adelante, LOPSC/92) tipificaba como infraccion leve
en su articulo 26 h) «desobedecer los mandatos de la autoridad o de sus agentes, dicta-
dos en directa aplicacion de lo dispuesto en la presente ley, cuando ello no constituya in-
fraccion penal».

Nétese que se trata de ilicitos cuantitativa y cualitativamente diferentes. Por una parte,
la infraccion de la LOPSC es grave, mientras que la infraccion de la LOPSC/92 era leve. Y,
por otra parte, la infraccion de la LOPSC hace referencia tanto a la desobediencia como a
la resistencia en cualquier ambito, mientras que la infraccion de la LOPSC/92 unicamente
aludia a la desobediencia cometida en el ambito de la seguridad ciudadana. Seguramen-
te todo ello se deba a que durante la vigencia de la LOPSC/92 también se encontraba en
vigor el articulo 634 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en
adelante, CP), que tipificaba como falta la desobediencia leve a la autoridad o sus agentes,
de modo que solo la desobediencia mas leve cometida en el ambito de la seguridad ciuda-
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dana era perseguida a través de la LOPSC/92, mientras que aquella otra, algo mas grave,
pero leve aun asi, y cometida en cualquier sector, era castigada en via penal.

Las diferencias son importantes. Mientras que la LOPSC/92 unicamente consideraba
infraccion desobedecer las 6rdenes de la autoridad o sus agentes estrictamente vincula-
das a la seguridad ciudadana, la actual LOPSC parece tipificar como infraccién tanto la
desobediencia como la resistencia a la autoridad o sus agentes no constitutivas de delito.
Y no solo la desobediencia a los mandatos relacionados con la seguridad ciudadana, sino
a todo tipo de mandatos.

A esa conclusion parece también conducir la despenalizacién de la falta de desobe-
diencia leve a la autoridad o sus agentes del articulo 634 del CP. Dada la desapariciéon de
esta falta del CP y la Unica subsistencia del delito de resistencia o desobediencia grave a
la autoridad o sus agentes del articulo 556.1 del CP, parece que toda desobediencia y re-
sistencia no grave a la autoridad o sus agentes debe ser castigada en virtud del articulo
36.6 de la LOPSC. Asi lo sostiene la doctrina penalista. Javato Martin (2015) explica que «la
desobediencia leve anteriormente incluida en el articulo 634 del CP [...] se reconduce [...]
a la actual LOPSC (art. 36.6)» (p. 458). Aunque no de modo tan rotundo, Quintero Olivares
(2016) reflexiona que, aunque la supresion de la falta conduce a sostener que en la condi-
cion de delito solo subsiste la llamada desobediencia grave, en realidad

esa reduccion del ambito de lo punible es un mero espejismo, pues la Ley Organica
de proteccion de la seguridad ciudadana describe acciones que hubieran podido
ser tratadas como faltas con arreglo a la legislacién derogada (art. 36.6 LOPSC) y
que en via administrativa podran ser sancionadas (p. 2086).

Jarefio Leal (2019) incluso considera que el articulo 36.6 de la LOPSC no solo sustituye
a la derogada falta, sino que la amplia, pues a su parecer

no debe entenderse que dentro de esta ultima [desobediencia del art. 36.6 LOPSC]
solo cabe incluir la antigua desobediencia leve constitutiva de falta, ya que, a mi
juicio, también la desobediencia menos grave debe incardinarse en este precepto
de la LOPSC. Es decir, [...] la desobediencia grave y la muy grave quedan inclui-
das en el Codigo Penal (art. 556.1), y el resto de modalidades, menos grave y leve,
deben reconducirse a la infraccién de la LOPSC (art. 36.6) (p. 23).

Es decir, que mas bien parece que el articulo 36.6 de la LOPSC ha venido a sustituir a
la derogada falta del articulo 634 de la CP, aunque ampliandola, en lugar de a la anterior
infraccion de desobediencia de la LOPSC/92. Es por ello que parece aconsejable aplicar
la jurisprudencia que diferenciaba el delito de desobediencia de la falta para ahora esta-
blecer los limites del delito y la infraccion administrativa de desobediencia o resistencia.
Asi lo parecié insinuar la Secretaria de Estado de Seguridad en su Instruccion 13/2018, de
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17 de octubre —sobre la practica de los registros corporales externos, la interpretacién de
determinadas infracciones y cuestiones procedimentales en relacién con la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana—-, cuando, a proposito
de analizar el articulo 36.6 de la LOPSC, expresé que «los conceptos de desobediencia y
de resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando no
sean constitutivas de delito, deben ser interpretados conforme a la jurisprudencia exis-
tente al efecto».

De forma parecida se han venido pronunciando algunos jueces y tribunales. La sen-
tencia num. 85/2019 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Vitoria, de
11 de abril (RJICA\2019\156), afirmd, con relacion con el articulo 36.6 de la LOPSC que «el
precepto define como infraccidon administrativa la desobediencia a los mandatos de la au-
toridad por oposicion a todo lo que sea desobediencia penal» y explico la diferencia entre
resistencia y desobediencia penal y administrativa:

El delito de resistencia del articulo 556 CP supone una contumaz oposicion a la
funcion del sujeto pasivo, desplegando una accion firme y persistente de oposicion
activa o pasiva sin acometimiento, en tanto el delito de desobediencia del articulo
556 CP se corresponderia con un incumplimiento contumaz por el sujeto pasivo,
omitiendo la colaboracién necesaria para que los agentes cumplan sus funciones.
[Y] el tipo de la infraccién administrativa se construye sobre todo aquello que,
siendo una conducta de incumplimiento de una orden expresa, personal y directa
de la autoridad sin acometimiento personal, no constituye ni una contumaz oposi-
cion a la funcion del sujeto pasivo, desplegando una accion firme y persistente de
oposicion activa o pasiva, ni una omision contumaz de la colaboracién necesaria
para que los agentes cumplan sus funciones.

Creo que el esquema vigente en la actualidad lo plasma con claridad la SAN de 18 de
diciembre de 2019 (RJCA\2020\171), que, a propodsito de resolver el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el Sindicato Profesional de Policia (SPP) contra la Instruc-
cién 13/2018, puso de manifiesto la jurisprudencia penal existente hasta el momento con
respecto a la desobediencia y falta de respeto a la autoridad:

e Laresistencia o desobediencia grave a la autoridad o sus agentes en el gjercicio
de sus funciones es un delito menos grave del articulo 556.1 del CP.

e Ladesobediencia o la resistencia a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de
sus funciones, cuando no sea constitutiva de delito, esto es, cuando no pueda
calificarse como grave, se castiga como infraccion grave en el articulo 36.6 de
la LOPSC.

Conforme a dicha jurisprudencia, la Unica diferencia existente entre la infraccién admi-
nistrativa de desobediencia del articulo 36.6 de la LOPSC vy el delito previsto en el articulo
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556 del CP reside en la gravedad o levedad de la desobediencia. Es por ello que Martinez
Correa (2010), afirma que «lo que diferencia a la falta del delito no es de caracter sustancial,
sino de mera intensidad o gravedad»' (p. 42). Veamos, por tanto, los requisitos que segun
nuestro Alto Tribunal deben concurrir para apreciar el delito de desobediencia?:

e Un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer una especifica
conducta, emanado de la autoridad o sus agentes, dentro del marco de sus com-
petencias y revestido de todas las formalidades legales.

e La debida notificacién de la orden al obligado a cumplirla, de manera que este
haya podido tomar pleno conocimiento de su contenido.

e | a desobediencia o resistencia del requerido a cumplimentar aquello que se le
ordena, lo que equivale a la exigible concurrencia del dolo de desobedecer, que
implica que frente al mandato persistente y reiterado se alce el obligado a aca-
tarlo y cumplirlo en una oposicion tenaz, contumaz y rebelde, obstinada y recal-
citrante.

Por lo tanto, si la desobediencia o la resistencia es leve, constituye infraccién adminis-
trativa; mientras que, si es grave, por haberse materializado en una oposicién contumaz
activa o pasiva —pero sin acometimiento— al cumplimiento de la orden, en una grave acti-
tud de rebeldia y en el incumplimiento firme y voluntario de la orden, constituye delito. Los
demas requisitos parecen ser los mismos.

2. El bien juridico protegido en el articulo 36.6 de la LOPSC

Se supone que, en principio, todas las infracciones que prevea una ley de seguridad ciu-
dadana debieran tener como bien juridico protegido la propia seguridad ciudadana. Como
mucho, quizas podria aceptarse que el bien juridico protegido fuera el mas general orden
publico o, al menos, alguno de sus componentes especificos (la seguridad, salubridad o
tranquilidad publicas)®. Asi lo insinda Rebollo Puig (2019a) cuando, al analizar la finalidad per-

" De igual forma se pronuncia Javato Martin (2015, p. 461): «En este requisito de la gravedad, se sitta la
frontera entre el delito y la infraccién administrativa del articulo 36.6 LOPSC».

2 Vid., entre otras, las SSTS nim. 800/2014, de 12 de noviembre; niim. 285/2007, de 23 de marzo; nim.
394/2007, de 4 de mayo, y num. 821/2003, de 5 de junio.

Esto, claro estd, si es que entendemos que una ley con tal denominacién en realidad pretende alcanzar
un objetivo mas amplio: proteger el orden publico, o al menos una parte del mismo, y no solo la seguridad
ciudadana. Antes de avanzar, resulta necesario aclarar qué se entiende por orden publico. La doctrina
mayoritaria considera que se trata de un concepto juridico indeterminado, pero dentro del cual pueden
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seguida por la LOPSC y contrastarla con la de sus predecesoras —la Ley Organica 1/1992,
de 21 de febrero, sobre protecciéon de la seguridad ciudadana, la Ley 45/1959, de 30 de
julio, de orden publico, y la Ley de orden publico de 1933-, explica que

las leyes de orden publico nunca se han ocupado de toda la actividad administra-
tiva de limitacion realizada con el fin de garantizar el orden publico, sino solo de
una parte que, en esencia, coincide con el contenido de las posteriores leyes de
seguridad ciudadana (p. 49).

Lo que ha ocurrido es que, aunque las leyes de orden publico hayan pasado a deno-
minarse leyes de seguridad ciudadana, quizas por el recelo que la sola mencién del orden
publico ha suscitado en gran parte de la doctrina espafola de un tiempo a esta parte, su
contenido no es tan distinto, por lo que en muchas infracciones de la LOPSC puede com-
probarse cémo no solo se protegen las personas y los bienes en sentido estricto, sino tam-
bién otros elementos del orden publico, como la tranquilidad o la convivencia ciudadanas,
el buen funcionamiento de las instituciones y la moralidad publica. Al igual que Alarcén
Sotomayor (2019), creo que es razonable que asi sea, «no ya porque la clausula de orden
publico lo justifique —como defiende Rebollo—, sino, mas claramente, porque lo ampara la
competencia exclusiva que tiene el Estado sobre la seguridad publica» (p. 332). Compe-
tencia en virtud de la cual se han dictado las disposiciones de la LOPSC, salvo las relativas
a las armas y explosivos.

La infraccién de desobediencia de la LOPSC parece proteger la existencia misma del
Estado y el buen funcionamiento de sus instituciones. Pero mas alla de esa finalidad ge-
neral que guarda relacion con un concepto amplio de orden publico, puede advertirse una
conexion muy directa con el concepto mas estrecho de seguridad ciudadana. Y es que
este tipo de la LOPSC lo que parece perseguir es la proteccion de la funcion asignada a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que no es otra que la proteccion del libre ejercicio
de los derechos vy libertades y la garantia de la seguridad ciudadana (art. 104.1 CE). No
seria necesario, por tanto, aludir al orden publico como bien juridico protegido, sino que
bastaria con hacer mencién a la propia seguridad ciudadana, entendida como «requisito
indispensable para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades pu-
blicas» (art. 1.1 LOPSC) o como «el estado en el cual los ciudadanos gozan de una situa-
cién de tranquilidad y estabilidad que les permite ejercer de forma libre y responsable los
derechos y las libertades reconocidos constitucionalmente» (Informe del CGPJ al ante-
proyecto de Ley organica de proteccion de la seguridad ciudadana). Pues, como explica
Rebollo (2019a), «en situaciones de desorden o de inseguridad ciudadana los derechos

comprenderse los siguientes elementos: la seguridad, la salubridad, la tranquilidad y la moralidad publi-
cas. A este respecto, vid. Rebollo Puig (2019b, pp. 28-29).
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fundamentales no pueden ser realmente disfrutados ni es posible un verdadero desarrollo
de la personalidad» (p. 56).

En definitiva, mediante la proteccién de la funcion policial, lo que se pretende es pro-
teger los minimos de convivencia que definen la seguridad ciudadana o el mas amplio
orden publico. Pues, como asegura Quintero Olivares (2016), «seria ingenuo y absurdo
creer que una sociedad civilizada puede funcionar sin que se respete la funcién de la Au-
toridad y sus agentes» (p. 2.070). Y es que «si no se protege a los miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad durante el ejercicio de sus funciones, dificilmente se conseguira
proteger la seguridad ciudadana y mantener la tranquilidad en las calles» (Martin Fernan-
dez, 2019, p. 578).

Por eso también se protege la funcién policial en el ambito penal a través de la tipifica-
cion de los delitos de desobediencia grave, resistencia y atentado a la autoridad. La STS
num. 370/2003, de 15 de marzo (RJ 2003\2908), senalé a propdsito de la distincion entre el
atentado y la resistencia que ambos ilicitos «responden a una misma consideracion, a una
misma finalidad incriminatoria». Y podria afiadirse que también responde a esa misma fina-
lidad la infraccion de desobediencia de la LOPSC.

Los penalistas, cuando han definido el bien juridico protegido en los delitos de resisten-
ciay atentado a la autoridad, tradicionalmente han hecho alusién al principio de autoridad.
Asi lo explica Javato Martin (2015):

Tradicionalmente la doctrina mayoritaria, siguiendo los pasos de la jurisprudencia
(vid. por ejemplo las SSTS 18-2-1975, 28-11-1988, 31-1-1990) ha venido patro-
cinando como interés tutelado en el Capitulo Il [del CP] el principio de autoridad.
Junto a él aparece, fruto de la tradicién legislativa, la idea de orden publico en-
tendido en su acepcién mas lata, a saber, como equivalente a orden social. Este
Gltimo se vincula o anuda, en numerosas ocasiones, a aquel: mediante la preser-
vacién del primero se lograra el mantenimiento del orden publico (pp. 420-421).

Sin embargo, en los ultimos tiempos se ha tratado de omitir esa expresion en favor de
otras (supuestamente) mas democraticas. Como ejemplo puede citarse a Quintero Oliva-
res (2016):

No se trata de una necesidad de respeto al «principio de autoridad», concep-
to anticuado y reiterado en la jurisprudencia preconstitucional, y que hoy solo
cabe utilizar en modo coloquial, sino que, como declara la jurisprudencia del TS
(vid., STS de 4 de junio de 2000 [RJ 2000, 5240]), la funcién protectora de estas
tipicidades derivan de la necesidad de respetar el funcionamiento pleno de la
Administracién publica representada por sus agentes, a través de los cuales
esa Administracion presta un continuado servicio a la comunidad, cuya viabili-
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dad depende, entre otras cosas, de que su accién sea respetada por la ciuda-
dania (p. 2070).

En el mismo sentido, Martinez Correa (2010) explica que

en el nuevo marco constitucional y politico que surge tras una época marcada por
un régimen dictatorial, es ilégico seguir fundando la caracterizacién del bien juridi-
co en criterios de autoridad y jerarquia, y por ello debe buscarse justamente en las
necesidades propias de la funcién publica como servicio a los ciudadanos, cuya
alteracion redunda en perjuicio de estos (pp. 7-8).

Por las mismas razones, Cérdoba Roda (2004) alude al «adecuado ejercicio de la fun-
cién publica» (p. 2.517).

También en este sentido se ha manifestado la jurisprudencia. La STS num. 950/2000,
de 4 de junio (RJ 2000\5240), expreso:

En una sociedad democratica, en la que rigen una jerarquia de valores distinta a
las de un régimen autoritario, no es adecuado identificar el bien juridico protegido
con el principio de autoridad, sino en la necesidad de que los agentes publicos,
que actuan al servicio de los ciudadanos, gocen de la posibilidad de desempefiar
sus funciones de garantia y proteccion sin interferencias ni obstaculos, siempre
que actuen en el gjercicio legitimo de su cargo. En caso contrario, se resentiria la
convivencia ciudadana que se veria seriamente afectada, por acciones que supo-
nen un peligro para la misma y que deben ser atajadas y perseguidas.

En parecidos términos se pronuncié la STS nim. 799/2006, de 12 de julio (RJ 2006\5599),
y se viene pronunciando en la actualidad nuestro Alto Tribunal, aunque ello no quita que,
en ocasiones, se siga haciendo referencia al principio de autoridad como bien juridico
protegido®.

Parece que, al igual que ha ocurrido en el ambito del derecho administrativo, donde el
concepto de orden publico ha dado paso a un renovado término de seguridad ciudadana
(de idéntico o casi idéntico contenido), en derecho penal se ha optado por no aludir al prin-
cipio de autoridad (por recordar a épocas no democraticas) y por hacer mencién a la pro-
teccion de la funcion de los agentes publicos.

4 Vid., entre otras, la SSTS néim. 837/2017, de 20 de diciembre (RIN\2017\5227); num. 534/2016, de 17 de
junio (RJ\2016\2791), y nim. 44/2016, de 3 de febrero (RJ\2016\269).
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En cualquier caso, y con independencia de la terminologia empleada —orden publico,
seguridad ciudadana, funcién policial o principio de autoridad—, queda clara la finalidad de
estas normas administrativas y penales: proteger la funcion publica desempefiada por las
autoridades y sus agentes, que no es otra que el mantenimiento de la seguridad ciudada-
na, entendida como requisito sine qua non para el pleno ejercicio de los derechos por parte
de los ciudadanos.

3. La conducta tipica de esta infraccién

Conforme a la jurisprudencia analizada en el epigrafe anterior, relativa al delito de des-
obediencia, parece desprenderse que para que se cometa la infraccion de desobediencia
del articulo 36.6 de la LOPSC deben concurrir los siguientes requisitos:

e Laexistencia de un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer
una especifica conducta, emanado de la autoridad o sus agentes, dentro del
marco de sus competencias y revestido de todas las formalidades legales.

e Ladebida notificacién de dicho mandato al obligado a cumplirlo, de manera que
este haya podido tomar pleno conocimiento de su contenido.

e | adesobediencia del sujeto obligado a cumplirlo, que debe actuar con el dolo de
desconocer el principio de autoridad, pero sin llegar a cometer el delito de des-
obediencia.

Vayamos por partes y analicemos cada uno de estos requisitos para saber qué es un
mandato expreso, concreto y terminante, a qué autoridad o agentes se refiere el precep-
to, cdmo debe realizarse la notificacion de dicho mandato a sus destinatarios y qué carac-
teristicas debe reunir la desobediencia o la resistencia para ser constitutiva de infraccion.

3.1. Requisito num.1: Un mandato expreso, concreto y terminante
de la autoridad o sus agentes

3.1.1. La autoridad o sus agentes

Para comenzar, hemos de tener en cuenta que, dada la mera diferencia cualitativa exis-
tente entre la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC y el delito del articulo 556.1 del CP,
parece que habria que concluir que cuando se hace referencia a la autoridad o sus agentes,
se esta haciendo referencia a la misma autoridad y a los mismos agentes a los que alude el
articulo 556 de la CP (y a los que aludia la falta del art. 634 CP); es decir, a la autoridad y a
los agentes definidos en el articulo 24 del CP.
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El articulo 24 del CP reputa autoridad «al que por si solo o como miembro de alguna
corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia». En este
sentido, debe tenerse en cuenta que, segun la doctrina, la alusion del precepto penal al
«mando» hace referencia a la idea de coercién. Explica Javato Martin (2014) que tal coercién

ha de ser entendida en sentido juridico y no fisico, de tal forma que mando equi-
valdria a la potestad de reclamar obediencia; potestad, por otra parte, que no se
circunscribe exclusivamente al marco de las relaciones jerarquicas de la Adminis-
tracion, sino que se extenderia también a la relacion entablada entre esta y el resto
de los ciudadanos (p. 14).

También sefiala la doctrina que la alusién al «ejercicio de jurisdiccion» debe entenderse
de forma amplia, en el sentido de que «no equivale a la funcién de juzgar desarrollada por
jueces y tribunales, sino que seria la potestad de resolver asuntos de cualquier indole que
sean sometidos a la consideracién del funcionario» (p. 14).

Por otra parte, el articulo 24 del CP define «funcionario publico» como «todo el que por
disposicion inmediata de la Ley o por eleccidén o por nombramiento de autoridad compe-
tente participe en el ejercicio de funciones publicas». Los agentes de la autoridad son fun-
cionarios publicos. El Diccionario panhispanico del espariol juridico, cuando define «agente
de la autoridad» como «funcionario que ejecuta 6rdenes de la autoridad o actua en repre-
sentacién de esta», se remite a la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, cuyo articulo 7.1 considera agentes de la autoridad a los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Habra que concluir, por lo tanto, que son agentes de
la autoridad los funcionarios que ejecutan érdenes de la autoridad, incluidos los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Si se parte de esta concepcion a efectos de entender cometida la infraccion de desobe-
diencia o resistencia del articulo 36.6 de la LOPSC, seria indiferente que se tratara de una
orden dictada por un juzgado, por un alcalde, por un delegado del Gobierno o por agentes
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Sin embargo, lo cierto es que esa interpretacién
conduce al sinsentido de que la desobediencia no grave a los jueces sea castigada por la
Administracién. Ese escenario, al que parece abocar la desaparicion de la falta del articulo
634 de la CP, su no transformacién en un delito leve y la modificacién de la infraccion ad-
ministrativa del articulo 36.6 de la LOPSC con respecto a su predecesora (la infraccion del
art. 26.h LOPSC/92), seria demasiado singular e incluso grotesco: la Administracion sancio-
nando la desobediencia a los jueces en virtud de una ley de seguridad ciudadana. Aunque
si se considera que el bien juridico protegido en la infraccidon administrativa es el principio
de autoridad y se tiene en cuenta que, en puridad, la LOPSC es una ley de orden publico,
quizas no seria tan descabellado que fuera la Administracién la que sancionara la desobe-
diencia a la autoridad (también la judicial) y sus agentes cuando los jueces no apreciaran
que la conducta es constitutiva de delito (dada la preferencia de la via penal).
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En definitiva, hay dos opciones: admitir que sea la Administracién la que castigue la
desobediencia no grave a la autoridad judicial, 0 no admitirlo y asumir que dicha conduc-
ta resulta impune en la actualidad (dada la desaparicién de la falta del art. 634 CP y lo ex-
travagante de la aplicacién del art. 36.6 LOPSC en estos supuestos)®. Si se opta por esto
ultimo, entonces solo las desobediencias mas graves a la autoridad judicial seran puni-
bles ex articulo 556.1 del CP®. Y, ademas, no sera necesario acudir al articulo 24 del CP
para la determinacion de la autoridad a la que alude el articulo 36.6 de la LOPSC, sino que
podra acudirse, sin mas, al articulo 5 de la LOPSC, que establece las autoridades compe-
tentes en materia de seguridad ciudadana’. Mediante esta interpretacion, se estaria asi-
milando mas la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC a su predecesora, la infraccién
del articulo 26 h) LOPSC/92, que a la derogada falta del articulo 634 del CP. Y creo que
eso es lo mas légico.

A mi parecer, aunque coincido parcialmente con la doctrina penalista en que todo pa-
rece apuntar a que la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC ha venido a sustituir la de-
rogada falta del articulo 634 del CP, opino que una interpretacion teleolégica y sistematica

5 De esta forma, resultarian impunes todos aquellos incumplimientos de sentencias que anteriormente
eran castigados como falta del articulo 634 del CP.

Incluso esto, tener que acudir al articulo 556.1 del CP para sancionar la desobediencia a la autoridad ju-
dicial y que no exista un precepto especifico, es extrafio. Asi lo pone de manifiesto la doctrina. Quintero
Olivares (2016), a propésito de comentar este precepto penal, afirma: «Que los jueces y tribunales pue-
dan verse en la tesitura de recurrir a esta tipicidad para hacer que sus mandatos se cumplan (recuérde-
se que el delito de desobediencia del articulo 410 CP solo pueden cometerlo los funcionarios publicos)
es la prueba evidente de que existe una laguna legal que nunca se ha cubierto adecuadamente». Y mas
adelante explica que si se tiene en cuenta el fundamento sancionador del capitulo del CP en el que se
encuentra el precepto («De los atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos,
y de la resistencia y desobediencia») «solo cabria incluir aqui la desobediencia a érdenes relacionadas
con la seguridad ciudadana y no a otras que tienen que ver méas con el correcto funcionamiento de los
poderes del Estado y el l6gico sometimiento del ciudadano a las 6rdenes de la Administracion, cuyo
lugar sancionador idéneo serian los delitos contra la Administracién de Justicia o la Administracion
Publica» (p. 2.085).

El articulo 5 de la LOPSC enumera en su segundo apartado las autoridades y érganos competentes en
materia de seguridad ciudadana en el ambito de la Administracién General del Estado:

a) El Ministro del Interior.

b) El Secretario de Estado de Seguridad.

c) Los titulares de los 6rganos directivos del Ministerio del Interior que tengan atribuida tal condicion, en
virtud de disposiciones legales o reglamentarias.

d) Los delegados del Gobierno en las comunidades auténomas y en las ciudades de Ceuta y Melilla.

e) Los subdelegados del Gobierno en las provincias y los directores insulares.

Y en su tercer apartado anade que también son autoridades y érganos competentes, a los efectos de

esta Ley, «los correspondientes de las Comunidades Autbnomas que hayan asumido competencias para

la proteccion de personas y bienes y para el mantenimiento de la seguridad ciudadana y cuenten con un

cuerpo de policia propio».
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del precepto conduce a concluir que solo son sancionables en su virtud las conductas des-
obedientes de las érdenes emitidas por las autoridades del articulo 5 de la LOPSC, es decir,
por las autoridades competentes en materia de seguridad ciudadana, o por sus agentes,
entre los que se incluyen muy destacadamente los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. Solo asi se garantiza cierta coherencia del sistema.

Asumiré, por tanto, esta uUltima tesis. Por lo que debo matizar que la diferencia exis-
tente entre la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC vy el delito del articulo 556.1 del
CP no solo radica en la gravedad de la conducta, sino también en el sujeto pasivo. En
cualquier caso, lo que procede ahora es conocer qué es un mandato expreso, concreto
y terminante.

3.1.2. El mandato emanado de la autoridad o sus agentes

La Administracion puede imponer deberes, con caracter general, mediante reglamen-
tos y actos administrativos®. Los reglamentos, dada su naturaleza juridica normativa, no
contienen mandatos expresos, concretos y terminantes, sino mas bien deberes caracteri-
zados por las notas de generalidad y abstraccién. Podria descartarse, por lo tanto, que el
incumplimiento de un deber impuesto en un reglamento fuera constitutivo de la infraccion
de desobediencia (al igual que ocurre con los incumplimientos de deberes previstos en
normas con rango de ley)®. No ocurre lo mismo con los actos administrativos; en concreto,

8 Entendiendo por «deber», tal y como explican Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2017, p. 152),
«la necesidad de que un sujeto adopte un cierto comportamiento, consistente en hacer o en no hacer
o en padecer». Y, por lo tanto, distinguiendo este concepto del de «obligacién», que «se articula corre-
lativamente como derecho de otro sujeto». Pues los deberes, como explican estos autores, se exigen
«por puras consideraciones abstractas de interés publico» y no con base en derechos, sino en virtud de
potestades de la Administracion.

9 Asi lo considera la doctrina. Santamaria Pastor (2020) afirma que «la desobediencia que la Ley Organi-

ca 4/2015 sanciona no se refiere a las obligaciones o prohibiciones impuestas por las normas, sino a
las 6rdenes concretas de la autoridad» (p. 232). Trayter Jiménez (2020) incluso sostiene que «la inter-
pretacion historica es la que desmiente que basta para la comision de esa infraccion el incumplimiento
de una norma, aunque ésta sea dictada por el gobierno» (p. 271). Y asi lo ha considerado también la
doctrina con relacién al delito de desobediencia del articulo 556 del CP (y la antigua falta del art. 634
CP). Huergo Lora (2002) sefiala que «los tipos penales de los arts. 556 y 634 CP [...] no castigan el
mero incumplimiento de normas o de actos, sino que se refieren a vulneraciones claras de expresos y
personales requerimientos» (p. 13). Por su parte, Cérdoba Roda (2004), al explicar que el presupuesto
para apreciar ese delito es la emisién de una orden, afirma que «una orden abstracta —la disposicién
contenida, por ejemplo, en una ordenanza municipal- no puede dar lugar a la estimacién del delito de
desobediencia del articulo 556. Lo contrario supondria elevar a la categoria de delito todo incumpli-
miento de una norma» (p. 2.534).

De igual forma, los tribunales sostienen que los tipos penales de desobediencia no se cometen con
el mero incumplimiento de una norma. Por ejemplo, la SAP de Cadiz nim. 20/2001, de 16 enero (ARP
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no sucede lo mismo con las érdenes administrativas. Las 6rdenes, en el contexto de la ac-
tividad de limitacién, «son los actos administrativos que imponen en un caso concreto un
deber de realizar una conducta o una prohibicién de realizarla con la finalidad de preservar
algun interés general» (Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco, 2019b, p. 80). En otras palabras,
la orden seria «el acto administrativo tipico de imposicién de deberes de hacer, de no hacer
o de padecer» (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 2017, p. 153). Por lo tanto, estas
si que contienen mandatos expresos, concretos y terminantes, cuya inobservancia podria
ser constitutiva de desobediencia.

Ahora bien, solo podra cometerse la infraccion de desobediencia si lo que se incumplen
son érdenes singulares, es decir, aquellas dirigidas a uno o varios sujetos determinados
y que, precisamente por ello, son susceptibles de ejecucion forzosa. Si se incumplen 6r-
denes generales (caracterizadas por dirigirse a una pluralidad indeterminada de sujetos),
por razones obvias no se podra sancionar por desobediencia, pues ni siquiera se tendra
certeza de quiénes son los sujetos responsables. Solo tras ser singularizadas esas érde-
nes e individualmente notificadas a los sujetos concretos llamados a cumplirlas, su inob-
servancia podra dar lugar a desobediencia. Pero no antes. La cuestion es que, una vez
notificada una orden singular, su incumplimiento puede ser constitutivo de infraccion de
desobediencia.

3.2. Requisito num. 2: La debida notificacion de la orden al
obligado a cumplirla

Para que se entienda cometida la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC debe desobe-
decerse un mandato de la autoridad o sus agentes que haya sido debidamente notificado.

Para apreciar la desobediencia en el ambito penal, es necesario que se haya producido
«un requerimiento formal, personal y directo» (Javato Martin, 2015, p. 461) al destinatario
de la orden, «sin que sea preciso que al mismo se le aperciba de las consecuencias que la

2001\204), con relacién a la falta de desobediencia del articulo 634 del CP, mantuvo que «el tipo penal
se refiere a comportamientos contrarios al ejercicio personal de la autoridad por un agente del Estado,
pero no alcanza al incumplimiento de normas dictadas por la autoridad, actos estos que ya tienen pre-
vista su sancién en via administrativa, pues de lo contrario tendriamos que llegar a la conclusién que
todo incumplimiento de una norma implicaria una desobediencia punible, lo cual se compagina mal
con la finalidad del articulo del Cédigo Penal y es contrario al caracter fragmentario del Derecho Penal
y a la consideracion de la sancién punitiva como "ultima ratio" del Derecho, derivado del principio de
la intervencion minima y subsidiaria de las normas penales». Pronunciamientos similares contienen
las SSAP de Céadiz nium. 496/2000, de 14 de noviembre (JUR 2001\49394), nim. 473/2000, de 6 de
noviembre (JUR 2001\47274) y num. 204/2000, de 3 de mayo (ARP 2000\2028); la SAP de Sevilla num.
81/1996, de 13 de febrero (ARP 1996\156); y la SAP de Alicante nim. 648/2002, de 3 de diciembre
(JUR 2003\32769).
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desobediencia puede comportar» (Cérdoba Roda, 2004, p. 2.534). Por lo tanto, con mas
motivo habria que concluir en el ambito administrativo que basta con que la orden se noti-
fique de forma personal al destinatario, sin necesidad de apercibimiento.

Sin embargo, este requerimiento formal es, en ocasiones, muy dificil de probar. ; Como
podria demostrarse que un agente de la Policia Nacional requirié personalmente a las per-
sonas que estaban participando en una manifestacion para que la disolvieran'®? En este
aspecto hay que tener muy en cuenta el articulo 52 de la LOPSC, que regula el valor pro-
batorio de las declaraciones de los agentes de la autoridad.

3.3. Requisito num. 3: La desobediencia o resistencia del sujeto
obligado a cumplir la orden emanada de la autoridad o
sus agentes

La orden emanada de la Administracién «hace surgir en sus destinatarios un deber de
obediencia, de conformar la propia conducta a la directiva expresa en el acto de la Admi-
nistracion» (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 2017, p. 155). Tratandose, ademas,
como ya he advertido, de un deber inmediato, por gozar los actos administrativos de pre-
suncion de validez. Asi lo establece el articulo 39.1 de la LPAC: «Los actos de las Adminis-
traciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran validos y produciran
efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa».

Y no solo, como vemos, gozan de presuncién de validez, sino que, ademas, por regla
general, son inmediatamente ejecutivos. Por lo tanto, una vez emanada la orden administra-
tiva, surge en los sujetos pasivos de la misma el deber de obedecerla. De modo que, si no
la acatan, la Administracion podra acudir a los medios de ejecucion forzosa para llevarla a
término. Pero, ademas, en el ambito de la seguridad ciudadana u orden publico, los intere-
sados habran incurrido, con su conducta, en la infraccion administrativa de desobediencia
del articulo 36.6 de la LOPSC, por haber desconocido el principio de autoridad y puesto en
entredicho el buen funcionamiento de la Administracion y del orden colectivo.

Ahora bien, como apunta Huergo Lora (2002) «la interposicion de un recurso deberia
probablemente excluir, en todo o en parte, la culpabilidad, pues acudir al sistema de re-

10 Precisamente por eso, en ocasiones, se encuentran en la jurisprudencia pronunciamientos como el de
la STSJ de Madrid nim. 1319/2014, de 27 de noviembre (JUR\2015\74147), que confirmé la anulacién
de la sancién impuesta a un sujeto por desobedecer los mandatos de la autoridad o sus agentes ex
articulo 26 h) de la LOPSC/92, por haberse infringido su derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia al habérsele impuesto la sancién sin probar con suficiente claridad que recibiera la orden que se
le imputaba incumplir.

102 | Revista CEFLegal, 250 (noviembre 2021), pp. 87-126

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo La infraccion de desobediencia de la LOPSC (en tiempos de pandemia)

cursos legalmente establecido significa que no hay intencién de escarnecimiento o des-
precio de la autoridad» (p. 9). Por lo tanto, si los sujetos desobedientes impugnan la orden
y consiguen su anulacion, podran exigir que la sancion o pena impuesta sea anulada, por-
que, aunque existia la obligacion de obedecer, puede que en ese caso la desobediencia
no fuera punible. Y ello porque, siguiendo al mismo autor, «el principio de coherencia del
ordenamiento juridico [...] impide al Estado castigar a un ciudadano por no cumplir un
acto que el mismo Estado declara ilegal y anula, cuando es recurrido en via contencioso-
administrativa» (p. 12).

Por otra parte, saber que la desobediencia puede constituir una conducta activa, si el
mandato desobedecido era de no hacer, u omisiva, si la orden era de hacer alguna cosa.

Y, por ultimo, debe tenerse en cuenta que la desobediencia del sujeto debe ser de tal
gravedad que no se subsuma en el concepto de desobediencia penal del articulo 556.1 de
la CP. Para apreciar el delito de desobediencia la conducta del sujeto debe ser

contumaz o intensamente rebelde al cumplimiento de su obligacién, que es lo que
la dota de la gravedad suficiente como para diferenciarla de la falta equivalente. Y
esa contumacia exige, por razones légicas, que el requerimiento formal dirigido a
la persona del obligado sea reiterado por lo menos una vez mas, pues de lo con-
trario, si solo se da un aviso, no podria establecerse racionalmente [...] esa pertinaz
oposicioén al cumplimiento de la orden de la autoridad o sus agentes'.

Por lo tanto, de ello se deduce que para apreciar la infraccion administrativa de desobe-
diencia ni siquiera seria necesaria la reiteracién del requerimiento, pues, en ese caso, nin-
guna diferencia existiria entre la infraccién y el delito.

Aunque por simplificar he venido hablando de desobediencia, también se subsume en
el tipo la resistencia pasiva leve, que se produce cuando a la desobediencia acompana
cierta oposicion fisica. La STS num. 117/2017, de 23 de febrero (RJ 2017\952), define la
resistencia como «el ejercicio de una fuerza eminentemente fisica que supone el resultado
exteriorizado de una oposicion resuelta al cumplimiento de aquello que la autoridad y sus
agentes conceptlan necesario, en cada caso, para el buen desempefo de sus funciones».
Como explica Jarefio Leal (2019),

la diferencia entre la desobediencia y la resistencia esta formalmente clara desde
hace tiempo para la doctrina y la jurisprudencia, concluyéndose que tanto la re-
sistencia como la desobediencia implican el incumplimiento de érdenes o man-

1 SAP de Malaga nim. 391/2008, de 22 de julio (JUR 2009\9609). Apud Martinez Correa (2010, p. 39).
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datos dictados por la autoridad, pero lo que caracteriza a la resistencia frente a la
desobediencia es el empleo de fuerza dirigida a impedir a la autoridad el ejercicio
de sus funciones (p. 30).

Se requiere, por tanto, para apreciar resistencia que medie cierta oposicion fisica. Pero
para que la conducta sea constitutiva de esta infraccién administrativa del articulo 36.6 de
la LOPSC es necesario, ademas, que la oposicion fisica no sea grave, pues, si lo fuera, seria
constitutiva del delito del articulo 556.1 del CP; y que no se materialice en el ejercicio acti-
vo de la fuerza, pues en el momento en que se despliega una cierta violencia, se considera
que se trata de resistencia activa, constitutiva del delito del articulo 556.1 del CP (si no es
grave y sobreviene a una actuacion policial previa) o del delito de atentado del articulo 550
del CP (si es grave y sorpresiva e inesperada)’2.

Lo que no parece posible mantener es que la resistencia pasiva leve contra la autoridad
suponga un delito leve de resistencia y que, por el contrario, la resistencia pasiva leve con-
tra agentes de la autoridad constituya una infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC. Basi-
camente porque en ningun momento el articulo 556.1 del CP alude a la resistencia leve ni
establece distincion alguna en funcién de si se trata de autoridad o de agentes, y mucho
menos parece aplicable el articulo 556.2 del CP, que en puridad tipifica una conducta to-
talmente distinta a la resistencia pasiva leve y que consiste en la falta de respeto o con-
sideracion debida a la autoridad™. Sin embargo, es lo que mantienen algunos tribunales.
Incluido el Tribunal Supremo, que en sus sentencias num. 837/2017, de 20 de diciembre
(RJ 2017\5227); nium. 234/2018, de 17 de mayo (RJ\2018\3194), y nim. 352/2020, de 25
de junio (JUR\2020\214529) mantiene que la resistencia pasiva leve contra la autoridad
supone un delito leve de resistencia del articulo 556.2 del CP y que la resistencia pasiva
leve contra agentes de la autoridad ha quedado despenalizada y puede ser aplicable la

2 | a resistencia activa no grave viene conformada por «conductas que llevan aparejada un cierto grado
de resistencia, que, pese a ser activa, no son consideradas lo suficientemente graves como para que
puedan ser castigadas como delito de atentado y si como infraccion penal del articulo 556 CP». En el
mismo sentido, vid. Cuerda Arnau (2016, pp. 161-162). Es el caso de las patadas o manotazos y de to-
das aquellas manifestaciones de violencia de tono moderado y de caracteristicas mas bien defensivas
y neutralizadoras. Es por ello que la resistencia activa suele castigarse ex articulo 556 del CP cuando
sobreviene a una actuacion policial previa, mientras que se califica como delito de atentado del articulo
550 del CP cuando es sorpresiva e inesperada.

3 También Jarefio Leal (2019) se muestra en desacuerdo con la STS nim. 837/17, pues a su parecer, «in-

cardina una conducta de resistencia en un tipo cuyos términos no dejan clara dicha posibilidad» (el art.
37.4 LOPSC) (p. 33). La autora, con acierto, considera que el articulo 36.6 de la LOPSC describe «sin
fisuras una modalidad de resistencia (pasiva-leve) a la autoridad o sus agentes que es ignorada por el
Tribunal Supremo con la interpretacion que hace en su sentencia 837/17» (p. 33). Y sospecha que el
Tribunal Supremo procede asi porque «ha querido mantener la anterior interpretacion jurisprudencial y
doctrinal (no exenta de criticas) que incluia en la falta del articulo 634 la resistencia pasiva leve, pese
a que su tenor literal era el de castigar la "falta de respeto" y la "desobediencia leve"» (p. 34).
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LOPSC™. Incluso en su sentencia num. 141/2017, de 7 de marzo (RJ\2017\690), llego a
afirmar que la reforma del CP operada por la LO 1/2015 rescata la antigua falta del articulo
634 del CP, pero convertida ahora en delito y descrita en el articulo 556.2 del CP'®. Queda
patente, por tanto, el lio que existe al respecto’®.

4. Latipicidady antijuridicidad de la desobediencia: su posible
ausencia en caso de mandatos antijuridicos obligatorios

Cabe preguntarse si cualquier orden emanada de la autoridad o sus agentes debe ser
necesariamente cumplida por el administrado o si es necesario que la orden reuna ciertos
requisitos. El articulo 36.6 de la LOPSC alude a la desobediencia o resistencia a la autori-
dad o a sus agentes «en el ejercicio de sus funciones», por lo que cabria deducir que si se
requiere una minima formalidad.

Esta cuestion ha sido estudiada sobre todo en derecho penal, a propésito del analisis
de los delitos de atentado y desobediencia, pues también el articulo 556 del CP hace refe-
rencia a la desobediencia o resistencia a la autoridad o sus agentes «en el ejercicio de sus

14 Siguiendo este pronunciamiento, la SAP de Islas Baleares nim. 303/2017, de 3 de julio (JUR 2017\216956)
estimé parcialmente el recurso de apelacion interpuesto y absolvié al acusado del delito de resistencia
a agentes de la autoridad del articulo 556.1 del CP y, en su lugar, le condend por un delito leve de des-
obediencia o de resistencia leve del articulo 556.2 del CP por considerar que su conducta de oposicion
fisica al cumplimiento de la orden de los agentes de la autoridad no era lo suficientemente grave. La
audiencia provincial incluso afirmé: «La falta del articulo 634 del CP, hoy regulada como delito leve de
desobediencia del articulo 556.2 del CP, ha de quedar reservada para aquellas situaciones de mera pa-
sividad o negativa a obedecer y atender a los requerimientos de los agentes de la autoridad y en las que
predomina la pasividad frente a la fuerza fisica». Desconozco el motivo por el que la Audiencia considera
que el articulo 556.2 del CP constituye un delito leve de desobediencia, cuando en puridad Unicamente
tipifica como infraccion penal «faltar al respeto y consideracion debida a la autoridad».

5 Mucho mas acertada fue la STS nim. 899/2016, de 30 de noviembre (RJ\2016\5963), que explicé que
con la reforma de la Ley Organica 1/2015 la antigua falta del articulo 634 del CP se encuentra con una
descripcion mas reducida en el actual articulo 556.2 del CP, que se refiere a la falta de respeto a la au-
toridad, recordando que el anterior delito de resistencia del articulo 556 del CP se encuentra recogido
en el actual articulo 556.1 del CP, que sanciona la resistencia o la desobediencia grave a la autoridad o
a sus agentes.

Y que se pone también de manifiesto en numerosas paginas web juridicas, como es la de Wolters Kluwer,
que llega a afirmar que «la diferencia fundamental entre el delito de desobediencia grave a la autoridad
(art. 556.1.° CP) y el delito leve por falta de respeto a la autoridad (art. 556.2.° CP) es la gravedad de la
desobediencia». Disponible en: https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?param
s=H4s|IAAAAAAAEAMEMSbF1JTAAAUM]EyMLtbLUouLM_DxblwMDCwNzA7BAZIqIS35ySGVBgmiaYk5
xKgBSOQLXNQAAAA==WKE
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funciones», y el articulo 550 del CP tipifica el atentado a la autoridad o sus agentes «cuando
se hallen en el ejercicio de las funciones de sus cargos o con ocasién de ellas».

La jurisprudencia —de la que ya di cuenta con anterioridad—, considera que para que la
desobediencia sea tipica es necesario que el mandato sea conforme a derecho y revista
todas las formalidades legales, sin extralimitaciones ni excesos. Y eso lo viene sostenien-
do el Tribunal Supremo desde que se encontraba en vigor el CP de 1973 y su articulo 237,
que castigaba la desobediencia grave a la autoridad. Segun la STS de 5 de julio de 1989
(RJ 1989\6089),

desobedecer equivale al incumplimiento de una orden o mandato emanado de la
Autoridad, o de sus agentes, mandato que, para ser legitimo, debera revestir las
formalidades legales y hallarse dentro de la competencia de quien lo da. Dicha
orden debe tener naturaleza concreta, y no abstracta, y dirigirse o hallarse espe-
cialmente destinada al sujeto que debe obedecerla, engendrando, su legitimidad,
el deber correlativo de acatamiento, deber que no surgira si, el que ordena no es
competente o el mandato no reviste las formalidades legales.

En la doctrina, la mayoria de los autores han concluido que no existe la obligacién
de obedecer los mandatos de la autoridad ostensiblemente antijuridicos. Y ello porque,
como explica Cérdoba Roda (2004), «el tenor literal de la expresion «cuando se hallen
ejecutando las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas» [del art. 556 CP] debe ser
entendido en el sentido de que tales funciones hayan sido ejercidas en conformidad al
Derecho» (p. 2.535). Lo cual viene impuesto, segun el autor, por el hecho de que el bien
juridico protegido en los delitos de desobediencia y atentado sea el correcto ejercicio de
la funcién publica.

Sin embargo, no existe tanta unanimidad en establecer cuales son esos mandatos ma-
nifiestamente antijuridicos. Tampoco existe acuerdo sobre las consecuencias que esto con-
lleva. Vayamos por partes.

4.1. Los mandatos antijuridicos obligatorios

Es mayoritaria en la doctrina penal la idea que rechaza la obligacién de obedecer las
ordenes de la autoridad o sus agentes manifiestamente antijuridicas’’. Podria trasladarse
mutatis mutandi esta tesis y su fundamento al ambito de la infraccidn administrativa del ar-
ticulo 36.6 de la LOPSC. Si asi se procediera, para que la desobediencia fuera tipica seria

7 En este sentido, Merkl (2004) decia que «no es posible obediencia juridica mas que respecto a actos
conformes a Derecho» (p. 255).
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necesario que el mandato revistiera todas las formalidades legales, por lo que los compor-
tamientos ilegales de la autoridad o sus agentes excluirian la tipicidad de la conducta del
sujeto incumplidor®.

Huergo Lora (2002, p. 5) explicaba, con relacién al delito y la falta de desobediencia, que
se trataba de tipos penales que exigian la legalidad del acto administrativo (de la orden), de
modo que su ilegalidad excluia la responsabilidad penal. Lo mismo seria predicable en la ac-
tualidad del delito del articulo 556.1 del CP y de la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC.
Por lo que, siguiendo al autor, podria concluirse que «la posible ilegalidad del acto desobe-
decido nunca puede ser indiferente a los efectos de saber si se ha cometido ese delito» (p.
9) o infraccién administrativa, ya que su ilegalidad conllevaria la imposibilidad de castigar
al sujeto (ya sea por atipicidad de la conducta, como parece indicar la doctrina penalista y
la jurisprudencia, o por su antijuridicidad).

El problema, como he advertido, surge en determinar cuales son esos mandatos «mani-
fiestamente antijuridicos». Pues, tal y como expresa la jurisprudencia, no cualquier conducta
realizada al margen de la legalidad conlleva la atipicidad (o antijuridicidad) de la desobe-
diencia, sino solo aquellas mas graves y groseras. En palabras de Cerezo Mir (1982), no
es posible deducir que «cualquier defecto de competencia o cualquier falta de observan-
cia de las formalidades legales determine la falta de obligatoriedad del acto estatal. El acto
podria ser obligatorio, pero su desobediencia no ser punible» (p. 226). Para determinar el
limite de la obligatoriedad de los mandatos procedentes de la autoridad o sus agentes, el
autor acude a la doctrina administrativista de los vicios y distingue entre actos inexistentes,
nulos, anulables y meramente irregulares, concluyendo que solo carecen de obligatoriedad
los actos evidentemente antijuridicos, que a su parecer son tanto los inexistentes como los
nulos de pleno derecho. De forma parecida parece pronunciarse en la doctrina administra-
tivista Bocanegra (2012, p. 185), pues el autor reconoce que ni los actos inexistentes ni los
actos nulos hacen surgir un deber de obediencia en sus destinatarios, pero establece una
distincion: mientras que los actos inexistentes pueden simplemente ignorarse, para evitar
que los actos nulos produzcan efectos hay que recurrirlos y solicitar su suspension, pues
aunque no generan el deber de obediencia en sus destinatarios si que habilitan a la Admi-
nistracion para ejercer su potestad de ejecucion forzosa.

Otros autores, sin embargo, no consideran adecuado efectuar esta distincién y van
mas alla, sosteniendo que la legalidad de la orden es irrelevante, resultando siempre obli-
gatoria para su destinatario, por haber sido emanada de la Administracion publica y gozar

8 Asi lo sostiene, con relacion al delito de atentado, Javato Martin (2015, p. 432) y Martinez Correa (2010,
p. 21). Pero, como digo, seria posible extrapolar esta tesis sin problema tanto al delito de desobediencia
como a la infraccién del articulo 36.6 de la LOPSC, pues también en dichos casos se exige que la auto-
ridad o sus agentes se encuentren actuando «en el ejercicio de sus funciones».
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de presuncion de validez. Es el caso de Mir Puig (2011), que sostiene que la «teoria de
la nulidad» presenta el problema de considerar que los actos administrativos nulos son
invalidos desde un principio, mientras que los anulables solo desde que se consigue su
anulacién, cuando realmente esto no es asi y ambos tipos de actos «son eficaces hasta
que se declare su nulidad o se anulen, respectivamente. Ello se desprende del princi-
pio de ejecutoriedad, basado en la presuncion de legalidad del acto administrativo» (p.
509)'. Conforme a ello, el autor sostiene —aunque apoyandose en el art. 410 CP- que «la
obligatoriedad de la orden no se condiciona a la juridicidad intrinseca de la orden, sino
a su apariencia de legalidad» (p. 506). Y la apariencia de legalidad no desaparece siem-
pre que la orden adolezca de un vicio, sino Unicamente cuando el vicio sea manifiesto,
palmario y evidente (cualquier ciudadano medio podria apreciarlo), como ocurre en los
supuestos de actos inexistentes. Digamos que los casos en que es permitida la desobe-
diencia saltan a la vista.

De forma parecida a Mir Puig, pero en la doctrina administrativa, se pronuncia Rebo-
llo Puig, pero con base en la presuncion de validez. El autor niega que los ciudadanos
puedan apreciar la nulidad de los actos administrativos por su cuenta y actuar en con-
secuencia® (por ejemplo, desobedeciéndolos), «salvo que asi se declare, esto es, salvo

9 En la doctrina administrativista, Rebollo Puig (2009) expone magistralmente cémo la teoria clasica
de Derecho Civil sobre la total ineficacia del acto nulo solo ha subsistido en algunos aspectos y en
cierta medida en el actual Derecho administrativo espafol, hasta el punto de que en este ambito suele
negarse la ineficacia ab initio del acto nulo en virtud de la presuncién de validez de los actos adminis-
trativos (p. 20) e incluso se sostiene que «la nulidad no comporta siempre, natural e indefectiblemente
la destruccién ex tunc de los efectos producidos» (p. 33). Vid. también a este respecto Santamaria
Pastor (1972).

Merkl (2004) si que reconocia a los ciudadanos el derecho a «formarse juicio acerca de si, debajo de
la exterioridad de los hechos de un supuesto acto estatal, existe una realidad juridicamente relevante,
es decir, una norma juridicamente obligatoria, o si se reduce todo a una mera apariencia sin relevancia
juridica y sin obligatoriedad» (p. 253). Mera apariencia que el autor identificaba con los actos nulos,
pues explicaba que «se habla de nulidad de un acto cuando, en virtud de sus deficiencias juridicas,
hay que considerarlo como no existente, como juridicamente irrelevante» (p. 248), mientras que «se
habla de impugnabilidad o anulabilidad de un acto cuando este, a pesar de sus vicios juridicos, tiene
eficacia juridica, pero en virtud de esos vicios podra ser impugnado para que una autoridad lo anule»
(p. 249). Y reconocia este derecho de los ciudadanos hasta el punto de concluir que no era el derecho
al examen, sino la exclusion del examen, la que necesitaba «ser establecida positivamente para que
tenga vigencia juridica la obligacién de obediencia respecto a un acto vicioso» (p. 254). Y ante las
criticas consistentes en que, de esta forma, el sometido al acto queda por encima del que lo emite,
Merkl sostenia que esas criticas se basaban en el equivoco de identificar a la persona que desempefa
el papel del 6rgano con el 6rgano mismo, concluyendo que «no es la toga o el birrete lo que hace al
juez, sino la verdad juridica que habla por la boca del hombre vestido de esta forma; ni tampoco hace
al funcionario la voz de mando, que exige la obediencia, sino la fidelidad a la ley, que se manifiesta en
el acto administrativo» (p. 254).

20

Conforme a la tesis de Merkl, parece que los ciudadanos podrian enjuiciar por si mismos la legalidad de
los actos administrativos y, en funcion de ello, decidir si obedecerlos o ignorarlos. No creo que esta tesis
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que se destruya la presuncion de validez» (Rebollo Puig, 2009, p. 20)?'. También Garcia
de Enterria y Fernandez Rodriguez (2017) sostienen que las decisiones de la Administra-
cion «son inmediatamente eficaces, creando en el destinatario de las mismas una obli-
gacion de cumplimiento inmediato que tiene, incluso, un respaldo penal, todo ello con
independencia de su posible validez intrinseca» (p. 628). Y ello porque, como explica
Cano Campos (2020b), la presuncion de validez impone precisamente esto: al margen
de la conformidad o no al ordenamiento del acto administrativo, actuar como si fuera va-
lido (sin plantearse siquiera si lo es 0 no) «hasta que su invalidez sea declarada de forma
autoritativa por los érganos competentes para ello» (p. 15). En definitiva, lo que sucede
es que los actos administrativos hacen surgir una obligaciéon de cumplimiento inmediato
en sus destinatarios, los cuales, si desean frenar su eficacia, deben impugnarlos en via
administrativa o contenciosa y destruir su presuncion juris tantum de validez. El funda-
mento de esta exigencia reside

en razones institucionales ligadas a la seguridad juridica y a la eficacia de la Admi-
nistracion y de tutela del Derecho en general, pues las consecuencias de no con-
siderar (no presumir) los actos como validos hasta que se anulen incidirian muy
negativamente en el funcionamiento del propio sistema, ya que cualquier sujeto
podria negarse a cumplir o aplicar tales actos mientras no se demostrara que se
adecuan al ordenamiento (Cano Campos, 2020b, p. 18)?2.

pueda mantenerse en nuestro sistema actual, pero incluso si se pudiera, podria esgrimirse que en nues-
tro ordenamiento el articulo 39.1 de la LPAC excluye el derecho de los ciudadanos al examen al afirmar
que «los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran validos
y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa». No
cabria aceptar, siguiendo a Merkl, un examen por parte de los ciudadanos. En nuestro sistema mas bien
parece que estos se ven obligados a cumplir con el contenido de los actos, pues se presumen validos y
son eficaces y, en caso de apreciar vicios en los mismos, lo Unico que pueden hacer es recurrirlos para
tratar de conseguir su nulidad o anulacién. Solo en caso de actos administrativos inexistentes, los ciu-
dadanos pueden optar por ignorarlos, pues realmente ni existen ni hacen surgir el deber de obediencia.
Creo que solo si se entendiera que la categoria de la nulidad a la que aludia Merkl es equivalente a la
actual categoria de la inexistencia, podria compartirse su tesis y reconocer a los ciudadanos el derecho
al examen, de modo que puedan apreciar si se trata de un acto administrativo (aunque viciado de nulidad
o anulabilidad) o de una mera apariencia (acto inexistente).

21 De forma parecida, Santamaria Pastor niega el interés de un derecho de desobediencia o resistencia

de la ciudadania «en un ordenamiento administrativo en el que el particular dispone de vias eficaces y
amplias para luchar contra las actuaciones ilegales del poder publico que afecten a sus derechos o inte-
reses». Vid. en Santamaria Pastor (1972, p. 429).

22 También Javato Martin (2014), aunque a propésito de analizar el delito de desobediencia de funcionario,

fundamenta la admision de la categoria de los mandatos antijuridicos obligatorios «en la presencia de un
conflicto de deberes, el de obediencia por una parte, y el de respeto a la ley por otra. Si las ilegalidades
son poco importantes tendra prioridad el primero, mientras que en caso de infracciones graves del orde-
namiento juridico [...] debe prevalecer el segundo» (p. 45).

Revista CEFLegal, 250 (noviembre 2021), pp. 87-126 | 109

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



C. Martin Fernéandez Comentarios E

Ahora bien, como explican Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2017), «la pre-
suncion de validez que la Ley establece (art. 39 LPAC) no es algo gratuito y carente de fun-
damento, sino algo que se apoya en una base real que le presta, en principio, una cierta
justificacion» (p. 628). Por lo tanto, si desaparece esa base real y con ella se desvanece la
presuncién de validez, entonces no surge en los sujetos el deber de obediencia. Conforme
a ello, habria que concluir que solo es atipica aquella desobediencia de 6rdenes que care-
cen de presuncion de validez. La cuestion ahora es saber qué actos administrativos care-
cen de esta presuncion. Para ello hay que acudir a la categoria de la inexistencia, en la que
se subsumen los actos que, en palabras de Garcia de Enterria (2017, p. 663), carecen de
los requisitos mas elementales y, como consecuencia, pueden ser simplemente descono-
cidos por el particular y la Administracion. De igual forma, Cano Campos (2020b) sostiene
que «el acto inexistente no gozaria de presuncion de validez y no seria obligatorio, por lo
que podria ser desconocido por cualquiera» (p. 9). Pero no ocurre lo mismo con los actos
nulos de pleno derecho, pues, como explica Rebollo Puig (2009), «los actos administrativos
que nuestro Derecho considera nulos son con frecuencia verdaderos actos administrativos
con todos sus elementos [...] aunque con determinadas infracciones del ordenamiento, no
siempre ni normalmente evidentes» (p. 17)2%. Y mucho menos con los actos anulables. Pre-
cisamente por ello, la mejor doctrina declara aplicable la presuncion de validez «tanto a los
actos anulables como a los actos nulos de pleno derecho» (Cano Campos, 2020b, p. 23)
y sostiene que negar la presuncion de validez a los actos nulos conllevaria que dicha regla
perdiera «su significado mas propio y toda su utilidad; se arruinaria por completo su sen-
tido y virtualidad y quedaria abierta de par en par la puerta a la inseguridad que es la que
precisamente trata de cerrar» (Rebollo Puig, 2005, p. 608).

En definitiva, se opte por la teoria de la nulidad o de la apariencia, la conclusién parece
ser la misma: solo aquellas 6rdenes administrativas que adolecen de los vicios mas graves
y manifiestos —los cuales hacen quebrar su apariencia de legalidad y, con ella, su presun-
cion de validez- son las que pueden dar lugar a una desobediencia no punible (por atipica
o antijuridica).

Por mi parte, creo que mas que la legalidad intrinseca de la orden, mas que su con-
formidad o no a derecho, lo que importa es su presunciéon de validez. Si el acto se presu-
me valido, es de obligatorio cumplimiento, con independencia de su legalidad o ilegalidad
real?*. Pues precisamente para ello rige la presuncién de validez de los actos administrati-

23 Ppor esto, entre otras cosas, el autor defiende que el derecho administrativo espafiol actual no ha asu-
mido con radicalidad la teoria clasica de la nulidad de derecho civil, sino con muchos matices, hasta el
punto de que en este &mbito se niega la ineficacia ab initio del acto nulo y se defiende que «la nulidad no
comporta siempre, natural e indefectiblemente la destruccion ex tunc de los efectos producidos» (p. 33).

24 Explicaba Villar Palasi que «un acto administrativo irregular, no conforme al geometrismo del ordena-
miento juridico, no queda por ello, sin mas, privado de relevancia juridica. A diferencia de la normativa
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VoS, para evitar que cualquier sujeto pueda decidir por si mismo si obedecer o no un man-
dato de la autoridad segun lo considere o no legal. Por lo tanto, los destinatarios de las
ordenes deben cumplirlas y si las consideran ilegales, deben impugnarlas, pero no pueden
optar por desobedecerlas. Porque, como explica Rebollo Puig (2005), «<mientras no se des-
truya, la presuncion de validez comporta un mandato dirigido a los ciudadanos» (pp. 603-
604). Incluso aunque el acto adolezca de un vicio de nulidad de pleno derecho. Esto es asi,
explica el autor, porque

admitir que Administraciones y administrados pudieran incumplir o ignorar los actos
que consideren nulos crearia un desorden peligroso para los bienes juridicos mas
trascendentales: es posible que una decisién administrativa con vicios de nulidad
establezca un orden ilegal; pero la alternativa a que llevaria la posibilidad de pres-
cindir sin mas de él no crearia un orden legal sino un completo desorden en el que
sucumben todos los valores juridicos (p. 609).

En definitiva, que una cosa es que un acto sea nulo y otra muy distinta que cualquiera
pueda apreciar esa nulidad y sacar provecho de la misma para desobedecer el acto. Si, por
ejemplo, un agente de la Policia Nacional ordena a un grupo de manifestantes la disolucién
de una reunion, sin que concurran los requisitos que establece el articulo 5 de la Ley Orga-
nica 9/1983, de 15 de julio, reguladora de este derecho, los manifestantes deben acatar la
orden, aunque sean conscientes de su absoluta ilegalidad. Después podran impugnarla y
pedir la indemnizacién procedente a la Administraciéon, pero no podran optar por desobe-
decerla. Porque, aunque seguramente no haya nacido el deber declarado, si que ha surgido
el deber de cumplir la orden desde el momento mismo en que los agentes de la autoridad
la han emitido. Deber que solo cesara cuando la misma se anule. Por lo que, si los desti-
natarios de la orden optan por incumplirla, su desobediencia podra ser sancionada, no por
incumplir un deber que no puede haber creado un acto nulo, sino por desatender un deber
impuesto por las leyes (el que surge de la presuncion de validez).

Habria que concluir, por tanto, que los mandatos antijuridicos obligatorios son todos
aquellos que adolecen de vicios de nulidad o anulabilidad, pero cuya gravedad no es tan
grosera como para destruir su presuncion de validez, pues el propio Rebollo Puig (2005)
admite la posibilidad de negar la presuncién de validez a los actos inexistentes, que son
aquellos que «presentan los defectos mas graves y evidentes, los que afectan de lleno a

privatista, en el Derecho Publico priman sobre la preceptiva formal otras consideraciones de rango po-
litico, la continuidad del servicio publico, los peligros sociales frente a una suspension en determinada
prestacién publica, la confianza de los subditos ante la maquina burocratica, que determina una vigo-
rizaciéon del principio de estabilidad juridica. Por ello, en el Derecho Publico, la radical distinciéon entre
ilicitud-irregularidad e invalidez alcanza una primacia insospechada para el Derecho comun. La mera
irregularidad, como ha dicho Carnelutti, no incide sobre la vida del acto administrativo». Apud Santama-
ria Pastor (1972, p. 249).
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elementos esenciales de manera burda, palmaria, ostensible, los que no retinen ni las con-
diciones externas minimas de legalidad» (p. 609). En definitiva, si la presuncién de validez
de la orden se destruye, bien porque una autoridad la declara nula o anulable o bien porque
la ilegalidad es tan manifiesta que salta a la vista de cualquiera (tal y como ocurre en los
supuestos de actos inexistentes), entonces, en el primer caso la desobediencia no sera pu-
nible (por atipica o antijuridica) y, en el segundo caso, no habra surgido ni siquiera el deber
de obediencia. A estos efectos, creo que no importa tanto la presuncion de legalidad, pues
puede suceder que la orden adolezca de alguna irregularidad no invalidante manifiesta y
grosera, que destruya su presuncion de legalidad, pero que deje incélume su presuncién
de validez y, por tanto, su capacidad de obligar.

4.2. Las consecuencias de desobedecer un mandato antijuridico
obligatorio

Es posible mantener tres tesis respecto a los érdenes nulas o anulables que gozan de
presuncion de validez:

e Que hacen surgir el deber de obediencia y que, por tanto, su incumplimiento es
tipico y antijuridico, por lo que, en caso de mediar culpabilidad, seria punible.

e Que son obligatorias, pero que su desobediencia no es punible por tratarse de
una conducta atipica, ya que es el propio precepto (art. 36.6 LOPSC) el que exige
la conformidad a derecho de la orden, al sefalar que la autoridad o sus agentes
la dictan «en el ejercicio de sus funciones».

e Que hacen nacer el deber de obediencia, pero que su incumplimiento no es pu-
nible por ser materialmente antijuridico, ya que al ser el bien juridico protegido el
«legitimo ejercicio de las funciones publicas» no puede entenderse que en el caso
de incumplimiento de érdenes ilegales se haya producido una lesién al mismo.

A mi parecer, esta Ultima tesis es la mas correcta, pues si se parte de la base de que los
mandatos antijuridicos obligatorios generan el deber de obediencia en los particulares en
virtud de la presuncion de validez de los actos administrativos, entonces hay que concluir
que la conducta de desobediencia es tipica. Ahora bien, ello no impide considerar que, si
posteriormente el sujeto recurre la orden y consigue su nulidad o anulabilidad, entonces su
desobediencia no sera punible por ser materialmente antijuridica, al no haber lesionado ni
puesto en peligro el principio de autoridad entendido, en su acepcién mas moderna, como
«adecuado ejercicio de la funcion publica».

En sede penal, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia parecen inclinarse por la tesis
del tipo y consideran atipicas las desobediencias a mandatos antijuridicos obligatorios por
considerar la conformidad a Derecho de la orden un elemento del tipo implicito (Javato
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Martin, 2015, pp. 432-433). Pero ello, como ya he advertido con anterioridad, no me pare-
ce adecuado, dada la vigencia del deber de obediencia que a su vez viene motivado por la
presuncién de validez de la orden.

Sea como fuere, si se considera que en estos casos la desobediencia no es punible, se
tendra que anular la sancién que ya se ha impuesto al sujeto en aquellos casos en los que
la presuncion de validez se destruya con posterioridad a la resolucién del procedimiento
sancionador.

5. La culpabilidad: la necesidad de dolo para sancionar

Para cometer la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC se debe desobedecer un man-
dato de la autoridad o de sus agentes u oponer resistencia al mismo. Se requiere, por tanto,
haber llevado a cabo una conducta dolosa. El sujeto debe actuar con dolo de desobedecer
y de desconocer el principio de autoridad. Consecuentemente, resulta imposible apreciar
que se comete la infraccion con imprudencia®. Ahora bien, para apreciar el dolo basta con
que «el sujeto activo lleve a cabo la conducta a conciencia de los elementos integrantes
de la parte objetiva del tipo; es decir, sabiendo que resiste o desobedece a una autoridad
0 agente» (Cordoba Roda, 2004, p. 2.536). Ademas, puede tratarse de un dolo directo de
primer o de segundo grado, por lo que también son dolosas aquellas desobediencias que
no se realizan con el fin de menoscabar el principio de autoridad, sino con la Unica finalidad
de no acatar la orden emitida por la autoridad o sus agentes, pues también en estos casos
se acepta la ofensa al principio de autoridad como consecuencia necesaria®.

25 También la doctrina administrativista se ha pronunciado ya en este sentido. Vid. Trayter Jiménez (2020,
p. 271).

26 En este aspecto, resultan plenamente aplicables los pronunciamientos del Tribunal Supremo con
relacion a los delitos de desobediencia y atentado. La STS num. 837/2017, de 20 de diciembre
(RI\2017\5227), puso de manifiesto la asentada linea jurisprudencial conforme a la que el elemento
subjetivo del delito de resistencia del articulo 556 del CP, integrado por el dolo de ofender, denigrar o
desconocer el principio de autoridad, «va insito en los actos desplegados cuando no constan circuns-
tancias concurrentes que permitan inferir otra motivacion ajena a las funciones publicas del ofendido».
De modo que, segun esa jurisprudencia, se entiende que quien resiste o desobedece, conociendo la
condicién del sujeto pasivo, acepta la ofensa de dicho principio como consecuencia necesaria cubier-
ta por dolo directo de segundo grado (o de consecuencias necesarias). No es por tanto necesaria la
existencia de un dolo directo de primer grado, que por otra parte no es descartable. De igual forma se
pronuncio la STS nim. 156/2018, de 4 de abril (RJ\2018\2165). Con este basamento juridico, la STS
num. 534/2016, de 17 de junio (RJ\2016\2791), confirmé la condena al recurrente como autor de un
delito de resistencia del articulo 556 del CP, porque ante la actuacién de los agentes de la Guardia
Civil, que trataron de impedirle deshacerse de la droga objeto del delito contra la salud publica por el
que también resulté condenado, ejercié cierta violencia (empujé y golped con patadas y puietazos a
los agentes, con entidad tal que comprometié su integridad fisica) y «aunque su finalidad primordial
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Por lo tanto, si no media dolo, no es posible apreciar la comisién de la infraccion?. Es
lo que ocurre en aquellos casos en los que el sujeto infractor se encuentra en un estado
de intoxicacién tal que no es consciente de lo que se le ordena®. Lo mismo puede suce-
der en aquellos supuestos en los que el sujeto alega error de prohibicion basandose en
que su conducta desobediente respondi6 a la conviccion de que la orden no era obliga-
toria por adolecer de vicios y no ser conforme a derecho. Pero para apreciarlo efectiva-
mente y considerar al sujeto exento de responsabilidad es necesario que se trate de un
error invencible. Y para determinar el conocimiento exigible al sujeto no basta con aten-
der a sus circunstancias personales y profesionales, sino que también debe tenerse en
cuenta la posibilidad de contar con el asesoramiento de personas mas cualificadas en la
materia®®. Si el error fuera vencible, entonces no se eximiria al sujeto de responsabilidad,
pero si se le podria atenuar. En cualquier caso, en el ambito de esta concreta infraccién
debe tenerse en cuenta que ni siquiera la doctrina parece estar muy de acuerdo en cuales
son los mandatos antijuridicos obligatorios. Es mas, como he indicado, algunos autores
incluso niegan que surja el deber de obediencia cuando se trata de actos administrativos
viciados. Por lo tanto, no seria descabellado apreciar un error de prohibicion. Ahora bien,
creo que su apreciacion deberia estar condicionada a la interposicion de un recurso con-
tra la orden por parte del sujeto desobediente, pues solo asi queda patente su conviccion
sobre la ilegalidad de la orden.

no fuera la de atacar a los guardias civiles sino la de eliminar los rastros de una actividad delictiva, ese
animo, equivalente al de huir para ponerse a salvo, no excluye el de desprestigiar el principio de auto-
ridad representado por aquellos y el buen funcionamiento del servicio publico por ellos prestado, que
es el injusto de este delito». El mismo pronunciamiento contiene la STS num. 44/2016, de 3 de febrero
(RJ\2016\269), que afirmé: «El animo o intencién de huir no excluye el de desprestigiar el principio de
autoridad representado por el agente policial que es el injusto de este delito» (en referencia al delito de
resistencia del art. 556 CP).

La sentencia num. 85/2019 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Vitoria, de 11 de
abril (RJCA\2019\156), estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Andrés con-
tra la resolucion del director de la Ertzaintza de 21 de noviembre de 2017, por la que se le sancionaba
con multa de 602 euros, como autor de una falta grave de desobediencia prevista en el articulo 36.6 de
la LOPSC, por no resultar acreditada la culpabilidad del sujeto. Don Andrés fue sancionado por rebasar
un cordén policial mientras trataba de cubrir una noticia de un corte de luz que se iba a llevar a cabo
por operarios de Iberdrola en un inmueble de Vitoria ocupado por colectivos del movimiento Okupa.
Sin embargo, la sentencia considerd que no habia resultado probado el elemento subjetivo del injusto,
la conciencia de menoscabar o vilipendiar el principio de autoridad, por haber rebasado el recurrente
el cordon policial, no con la intencién de incumplir la orden de los policias, sino movido por la masa de
personas que se encontraba en aquel lugar manifestandose para evitar el corte de luz.

28 Vid. ad exemplum la SAP de Cérdoba niim. 52/1998, de 29 de julio (ARP 1998\3322). El tribunal absolvié
al recurrente de la falta de desobediencia del articulo 634 del CP por no haber actuado con dolo, sino
bajo los efectos del alcohol. Afirmé la sentencia: «El estado del conductor le impedia darse cuenta de lo
que se le ordenaba y de ahi la ausencia total del elemento subjetivo del injusto».

27

2% Asi lo viene exigiendo la jurisprudencia. Vid. en Izquierdo Carrasco (2010, p. 328).
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6. Lainfraccion de desobediencia de la LOPSC y la polémica
suscitada durante el estado de alarma decretado por la
covid-19

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el estado de alar-
ma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, limitaba
en su articulo 7 la libertad de circulacion de las personas, estableciendo que estas Unica-
mente podian circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacién de ciertas
actividades. Para garantizar la eficacia de todas esas restricciones, la norma establecia
en su articulo 20 que su incumplimiento, asi como la resistencia a las 6rdenes de las au-
toridades competentes en el estado de alarma, «sera sancionado con arreglo a las leyes,
en los términos establecidos en el articulo diez de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio».
Dicho articulo 10 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, ex-
cepcidn y sitio, prevé a su vez y de forma similar que «el incumplimiento o la resistencia a
las 6rdenes de la Autoridad competente en el estado de alarma sera sancionado con arre-
glo a lo dispuesto en las leyes». Al respecto se suscité un interesante debate sobre cuales
eran esas leyes a las que se hacia referencia. Se habld, sobre todo, de la Ley 33/2011, de
4 de octubre, general de salud publica, de la Ley 17/2015, de 9 de julio, del sistema nacio-
nal de proteccion civil, y de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana. Respecto a la aplicacion de todas ellas para sancionar a los sujetos
que incumplian las restricciones de libertad surgian dificultades e interrogantes, l16gicos
en parte, dada la excepcionalidad, novedad y complejidad de la situacién pandémica®.
Pero fue con relacion a la LOPSC donde surgieron las mayores polémicas y disquisicio-
nes. Hasta el punto de que mientras la Abogacia General del Estado (Ministerio de Justi-
cia) desaconsejaba su aplicacién para sancionar a aquellos que simplemente incumplian
el articulo 7 del real decreto por el que se declaraba el estado de alarma, el ministro del
Interior exhortaba su aplicacion en dichos casos®'.

Por una parte, la Abogacia General del Estado, en una consulta de fecha 2 de abril —sobre
tipificacion y competencia administrativa para tramitar y resolver procedimientos sanciona-
dores por incumplimiento de las limitaciones impuestas durante el estado de alarma-, tras
admitir que existian criterios discrepantes entre algunas abogacias del Estado, concluy6
que la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC «sanciona algo mas que el genérico incum-
plimiento del ordenamiento juridico». A juicio de la abogada general del Estado, Consuelo
Castro Rey, no basta con la mera contravencion de una norma juridica, sino que es nece-
sario que se desconozca el principio de autoridad. Y, por ello, afirmo:

30 Da cuenta de este fenémeno Trayter Jiménez (2020, pp. 259-295).

31 Dio pronta cuenta de esta discrepancia lzquierdo Carrasco (2020). https://seguridadpublicasite.word-
press.com/2020/04/16/criterios-administrativos-divergentes-sobre-la-infraccion-por-desobediencia-
del-confinamiento/
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El mero incumplimiento de las limitaciones o restricciones impuestas durante el
estado de alarma no puede ser calificado automaticamente como infraccién de
desobediencia del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015. Dicha infraccién con-
currird cuando, habiendo incumplido el particular las limitaciones del estado de
alarma, sea requerido para su cumplimiento por un agente de la autoridad, y el
particular desatienda dicho requerimiento.

Por otra parte, el ministro del Interior emitié una comunicaciéon a los delegados del
Gobierno —sobre incoacion de procedimientos sancionadores por presunta infraccion del
articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciu-
dadana, y criterios para las propuestas de sancion— en la que sostenia un criterio radical-
mente contrario al de la Abogacia General del Estado. El ministro, tras reconocer que uno
de los incumplimientos mas frecuentes que se estaban produciendo y denunciando por los
agentes de la autoridad era el de las medidas limitativas de la libertad de circulacién que
establecia el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, indicd que dicho incumplimiento debia
considerarse desobediencia a las 6rdenes dictadas por el Gobierno, como autoridad com-
petente en el estado de alarma, y que, como tal, podia subsumirse «en el tipo infractor de la
desobediencia a la autoridad del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccion de la seguridad ciudadana». Y es que, a juicio del ministro, las medidas limi-
tativas de la libertad de circulacion contenidas en el real decreto por el que se declaraba el
estado de alarma constituian «6rdenes del Gobierno, directa y expresamente dirigidas a la
ciudadania, adoptadas en su condicion de autoridad competente», que habian gozado de
«amplisima difusion a través de los medios de comunicacion, ademas de su publicacién
en el Boletin Oficial del Estado». De esta forma, el ministro justificaba que el contenido de
los mandatos —previstos en el real decreto— podia ser conocido por todo el conjunto de la
ciudadania, por lo que, a su juicio, su incumplimiento o desobediencia no exigian «el recor-
datorio de la necesidad de su observancia, mediante requerimiento de los agentes de la
autoridad» para entender consumada la infraccién administrativa.

La discrepancia puede resumirse asi: mientras que la Abogacia General del Estado pare-
cia considerar al real decreto por el que se declaraba el estado de alarma como una norma
mas del conjunto del ordenamiento juridico, el ministro sostenia que las limitaciones a la
libertad de circulacién impuestas en él no constituian «normas abstractas adoptadas por
el Gobierno para regir con caracter general y ordinariamente la conducta de la ciudadania,
sino expresos, concretos y directos mandatos u érdenes de la autoridad competente diri-
gidos a establecer restricciones a la libertad de circulacién de la poblacién» proporcionales
a las circunstancias que habian determinado la declaracién del estado de alarma. Y eso lo
afirmé el ministro tras admitir que, conforme a la jurisprudencia constitucional, dichas limi-
taciones contenidas en el real decreto «tienen rango legal»*2.

32 Fue en la STC 83/2016, de 28 de abril, en la que el maximo intérprete de la Constitucién, a propésito de
analizar si el real decreto por el que se declaré el estado de alarma durante la crisis de los controladores
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El quid de la cuestion reside, por tanto, en determinar si una norma con rango de ley,
como es el real decreto por el que se declara el estado de alarma, puede contener mandatos
expresos, concretos y terminantes de hacer o no hacer una especifica conducta, emanados
de la autoridad. Con caracter general, ya he explicado que la doctrina, tanto administrati-
vista como penal, han venido negando que la infraccién y el delito de desobediencia (asi
como la anterior falta) se cometan al incumplir obligaciones o prohibiciones impuestas por
las normas®®. Razonamiento del todo l6gico y sensato, pues si se optara por la tesis con-
traria, cualquier incumplimiento de una norma seria constitutivo de la infraccién o el delito
de desobediencia. Parece, como he defendido con anterioridad, que el precepto esta pen-
sado para castigar la desobediencia de las 6rdenes de la autoridad (o de sus agentes) que
tienen naturaleza de acto administrativo y no las de aquellas recogidas en una norma. De
hecho, el propio Tribunal Supremo, al enumerar los requisitos que deben concurrir para la
apreciacion del delito de desobediencia, ha venido destacando la especial relevancia del
requisito de la notificacion, afirmando que

es entendible que en aquellas ocasiones en las que el delito de desobediencia se
imputa a un particular [...], el caracter personal del requerimiento adquiera una re-
levancia singular. Solo asi se evita el sinsentido de que un ciudadano sea conde-
nado penalmente por el simple hecho de desatender el mandato abstracto insito
en una norma imperativa (STS num. 177/2017, de 22 de marzo, RJ 2017\2659).

Es por ello, que creo que la balanza podria inclinarse a favor de la postura de la Abogacia
General del Estado, puesto que el incumplimiento de las limitaciones de circulacién consti-
tuiria en puridad —y conforme a la jurisprudencia constitucional- el incumplimiento de una
ley, de una norma, y no de una orden (acto administrativo) emanada de la autoridad. Pues,
como digo, la infraccion del articulo 36.6 de la LOPSC parece estar pensada para castigar
la desobediencia de este tipo de érdenes, mucho mas concretas y directas, ya que es en
los casos en que se incumple una orden de la autoridad de esa naturaleza cuando mas cla-
ramente se desconoce el principio de autoridad, bien juridico protegido por el precepto®.
Es decir, como afirma el ministro, desobedecer una orden emitida por el Gobierno duran-
te el estado de alarma constituye una infraccién de desobediencia del articulo 36.6 de la
LOPSC. El problema es que el real decreto por el que se declara dicho estado no tiene na-

aéreos era controlable por la jurisdiccion contencioso-administrativa, llegé a la conclusion de que un real
decreto de esas caracteristicas tiene la naturaleza juridica de una norma con rango o valor de ley.

33 A este respecto, vid. Cano Campos (2021, p. 803), Bafio Ledn (2020) y Martin Fernandez (2020).

34 En este sentido, Cano Campos (2020a) sostiene que «si subsumiéramos cualquier incumplimiento de

los mandatos y prohibiciones dictados durante el estado de alarma en ese precepto de la LOPSC [art.
36.6] cometeriamos, cuando menos, tres errores: calificariamos de acto lo que es una norma, hariamos
una interpretacion extensiva de una norma punitiva y estariamos mutando el bien juridico que tratan de
proteger las normas de mandato y prohibicion aprobadas durante la alarma». El autor insiste sobre ello
en (2021, p. 800).
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turaleza juridica de orden, sino de norma, de ley. Por lo que incumplir las limitaciones a la
circulacién no supone incumplir una orden o desobedecer a la autoridad y, por tanto, tam-
poco vulnerar el principio de autoridad, sino, en puridad, incumplir una norma.

No obstante, quizas seria posible establecer una diferenciaciéon con relacién a las nor-
mas excepcionales emanadas de la autoridad gubernativa. Tal vez podria defenderse que
los reales decretos dictados en virtud del articulo 86 de la CE, en supuestos de extraordi-
naria y urgente necesidad para declarar un estado de alarma, no contienen una regulacién
abstracta y general, sino que prevén mandatos concretos y especificos emanados de la au-
toridad para abordar una situacién determinada y excepcional®. Si se partiera de esa idea,
podria considerarse que el articulo 7 del real decreto por el que se declaraba el estado de
alarma era una especie de orden general incluida dentro de una norma. Como consecuen-
cia, podria aplicarse directamente el articulo 36.6 de la LOPSC para sancionar a aquellos
que se saltaron el confinamiento. En ese caso si podria mantenerse que han desobedeci-
do una orden de la autoridad y que, con ello, han desconocido el principio de autoridad.

Pero si esa opcion se descarta y se acepta sin mas que el real decreto es una norma
y que el mero incumplimiento de las normas, aunque procedan de la autoridad y sean ex-
cepcionales, no puede constituir por si solo la infraccién de desobediencia, entonces solo
podra aplicarse el articulo 36.6 de la LOPSC para sancionar a aquellos que incumplen las
limitaciones de circulacién cuando habiendo sido requeridos por un agente de la autoridad
desconocieran la orden y siguieran incumpliendo las restricciones (siempre y cuando con
su conducta no incurrieran, en su caso, en un delito de desobediencia del art. 556 CP)%*.

35 Hace referencia al caracter especial de estas normas Gonzalez Lépez (2020, pp. 30-31): «Tales Reales
Decretos se presentan como un acto con fuerza de ley, sui generis, al modo de lo que sucede con los
reglamentos parlamentarios. No son, claramente, leyes ni su propoésito es derogar leyes, y se encuentran
extramuros de la regulacion de las normas con rango de ley expresamente identificadas con tal caracter
en la CE (Reales Decretos-Leyes, articulo 86, y Reales Decretos Legislativos, articulos 82 a 85). Ademas,
se caracterizan por una eficacia estrictamente temporal>.

36 Es la postura que parecen estar adoptando los juzgados y tribunales. La sentencia nim. 215/2020,

de 24 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Pontevedra (JUR
2020\341051) ha explicado: «<No se puede interpretar este tipo infractor [el art. 36.6 LOPSC] en el sen-
tido genérico de que sanciona cualquier incumplimiento de disposiciones normativas dictadas por la
autoridad competente. En puridad solo puede castigar la desobediencia o resistencia a érdenes cuya
naturaleza juridica no supera la de un mero «acto administrativo». En ningiin caso permite sancionar, de
manera genérica, el incumplimiento de disposiciones normativas, de caracter general. Es necesario que
entre el escalon normativo y el comportamiento del infractor concurra un elemento intermedio, esencial:
un acto de concrecién y singularizacion del mandato normativo mediante la comunicacién de un reque-
rimiento directo a una persona o grupo de personas concreto». Y, por ese motivo, ha estimado el re-
curso contencioso-administrativo interpuesto por los recurrentes y anulado las multas impuestas a los
mismos en virtud del articulo 36.6 de la LOPSC por haber incumplido las restricciones del articulo 7 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. En virtud del mismo fundamento, la sentencia nim. 208/2020,
de 27 de octubre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Vigo (JUR 2020\306220),
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Pues, en esos casos, y fuera de toda duda, los sujetos estarian desobedeciendo una orden
de los agentes de la autoridad y vulnerando, con ello, el principio de autoridad.

En cualquier caso, posiblemente toda esta polémica y los problemas juridicos expuestos
podrian haberse evitado si el Real Decreto 463/2020, aprovechando su rango o valor de ley,
hubiera regulado un régimen sancionador especifico®”. Habria bastado con un precepto que
tipificara como infraccién incumplir lo dispuesto en su articulo 7 (Cano Campos, 2020c)%.

ha anulado la sancién por desobediencia impuesta a la recurrente por transitar por la via publica sin
causa justificada durante el estado de alarma. Ha concluido la sentencia: «El mero incumplimiento de
las limitaciones o restricciones impuestas durante el estado de alarma no puede ser calificado auto-
maticamente como infraccién de desobediencia del articulo 36.6 LOPSC. Dicha infraccion concurrira
cuando, habiendo incumplido el particular las limitaciones del estado de alarma, sea requerido para su
cumplimiento por un agente de la autoridad, y el particular desatienda dicho requerimiento. No cabe
admitir como desobediencia el simple hecho de desatender el mandato abstracto de una norma im-
perativa, pues en tal caso nos encontrariamos ante el absurdo de que todo incumplimiento normativo
seria desobediencia, ademas de la infraccion regulada en la norma particular». En un sentido similar se
ha pronunciado el mismo juzgado en su sentencia nim. 201/2020, de 19 de octubre (RJCA 2020\1403).
Igualmente destacables son las siguientes sentencias: num. 36/2021, de 15 de febrero, del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Pontevedra (JUR 2021\80089); nim. 26/2021, de 16 de
febrero, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Orense (JUR 2021\66137); num.
209/2020, de 20 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Vigo (RJCA
2020\1502); num. 180/2020, de 19 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num.
1 de Lugo (JUR 2020\336447); nim. 119/2020, de 17 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 3 de Valladolid (RJCA 2020\1489); num. 230/2020, de 11 de noviembre, del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Pontevedra (RJCA 2020\1500); num. 147/2020, de
9 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Oviedo (JUR 2020\335408);
num. 86/2020, de 22 de septiembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 6 de Oviedo
(JUR 2020\328039); num. 126/2020, de 4 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo num. 1 de Cérdoba (JUR 2020\340183), nim. 160/2020, de 23 de noviembre, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 3 de Ledn (RJCA 2020\1495), y las sentencias num. 196/2020 y num.
195/2020, ambas de 27 de octubre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Logrofio
(JUR 2020\307460 y RJCA 2020\1742, respectivamente).

No obstante, pueden encontrarse algunas sentencias, aunque pocas, favorables a la interpretacion
del ministro del Interior y que, en su virtud, han confirmado las multas impuestas ex articulo 36.6 de la
LOPSC. Es el caso de la sentencia nim. 194/2020, de 5 de octubre, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 3 de Pamplona (SJCA 1967/2020), que afirma: «Las conductas contrarias a lo
dispuesto en el Real Decreto por el que se declaraba el estado de alarma suponian desobediencia a la
autoridad, sin resultar necesario un previo requerimiento de un agente para la comisién de la infraccion
administrativa. Asi existe un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer una especi-
fica conducta y emanado de la autoridad competente. Existe debida notificacién del mandato al obli-
gado a cumplirlo, para que se tenga pleno conocimiento de su contenido, siendo publicado en el BOE
y teniendo dicho mandato una extraordinaria difusion mediatica». En el mismo sentido se pronuncia la
Sentencia num. 100/2020, de 3 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de
Céceres (SJCA 1980/2020).

37 Sobre la renuncia a hacerlo y los inconvenientes derivados de esa opcion, vid. Amoedo Souto (2020, p. 71).
38 El autor profundiza sobre esta cuestion en (2021, pp. 811-817).
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A todo este escenario se suma ahorala STC 148/2021, de 14 de julio®, que ha declarado
la inconstitucionalidad de los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7 del Real Decreto 463/2020,
fundamentalmente porque ha prevalecido tras los magistrados la tesis consistente en que
para establecer las limitaciones impuestas en ese precepto a la libertad de circulacion de
las personas se deberia haber declarado un estado de excepcion, no siendo suficiente con
el estado de alarma instaurado“’. Segun el maximo intérprete de la Constitucion, el articulo
7.1 del real decreto impugnado

no delimita un derecho a circular libremente en un ambito (personal, espacial, tem-
poralmente) menor, sino que lo suspende a radice, de forma generalizada, para
todas «las personas», y por cualquier medio. La facultad individual de circular «li-
bremente» deja pues de existir, y solo puede justificarse cuando concurren las cir-
cunstancias expresamente previstas.

Junto a esta declaracion de inconstitucionalidad, la sentencia ha aclarado los efectos
de la misma. Me centraré ahora en destacar aquellos que guardan relacion con el objeto de
este trabajo, es decir, las sanciones administrativas impuestas durante el estado de alar-
ma. En este sentido, la sentencia no hace mas que recordar lo ya dispuesto por el articulo
40.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante,
LOTCQC), cuyo tenor literal es el siguiente:

Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones
o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de
las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los pro-
cesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento san-
cionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte
una reduccion de la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o limitacion
de la responsabilidad.

Conforme a ello, la sentencia dispone que «es posible la revisidn expresamente prevista
en el articulo 40.1 in fine LOTC» y afade que la misma

viene impuesta por el articulo 25.1 CE, pues estando vedada la sancién penal o ad-
ministrativa por hechos que en el momento de su comisién no constituyan delito,
falta o infraccién administrativa, el mantenimiento de la sancién penal o adminis-

39 Realizan un Gtil resumen de los pronunciamientos de la sentencia Garcia Majado y Presno Linera (2021).

40 Doy cuenta de ello en Martin Fernandez (2021).
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trativa que traiga causa de una disposicion declarada nula vulneraria el derecho a
la legalidad penal consagrado en el indicado precepto constitucional.

En definitiva, lo que sucede cuando esta en juego la exclusién de una pena o de una
sancion administrativa es que la sentencia del Tribunal Constitucional tiene efectos inclu-
so sobre las situaciones juridicas declaradas por sentencia con fuerza de cosa juzgada
y, con mas razén, sobre aquellas recogidas en una resolucion administrativa que ha de-
venido firme.

El Tribunal Constitucional ya tuvo la oportunidad de aclarar en su sentencia 30/2017, de
27 de febrero, como debe interpretarse lo dispuesto en el inciso final del articulo 40.1 de la
LOTC. A su juicio, se trata de una regla de

alcance material, en el sentido de que ha de referirse estrictamente a la declara-
cién de inconstitucionalidad de la ley en aquellos aspectos que especificamente
afecten a la tipificacion de las infracciones o a la determinacién de las sanciones,
que son los que pueden determinar una reduccién de la pena o de la sancién, o
una exclusion, exencion o limitacién de la responsabilidad, excluyendo, en cam-
bio, los aspectos adjetivos.

Como consecuencia de esta interpretacion, podria pensarse, como Aparicio Santama-
ria (2021), que

es del todo punto necesario que en los procedimientos sancionadores (en tramite o
ya culminados) la sancién se haya impuesto, Unica y exclusivamente, por un mero
incumplimiento de las limitaciones contempladas en el articulo 7 (apartados 1y 3)
del RD 463/2020 (o sus prérrogas). Y es que, si no fuese asi, o, si se prefiere, si la
sancion se impuso por haberse cometido, de manera autbnoma, otra infraccion, a
saber, la de negarse a atender a una orden o mandato claro emitido por el agente
de la autoridad competente, la sancion impuesta no sera revisable por la declara-
cion de inconstitucionalidad y nulidad que nos ocupa, pues en tal caso la norma
aplicada no es, propiamente, el articulo 7 del RD 463/2020.

El problema, a mi parecer, es que la sentencia podria también tener efectos sobre aque-
llas sanciones administrativas impuestas en virtud del articulo 36.6 de la LOPSC, es decir,
como consecuencia de la comision de la infraccion de desobediencia. Y no me refiero a
aquellas sanciones que se impusieron por considerar que el mero incumplimiento de las
restricciones de circulacion ya era desobediencia a la autoridad (las cuales ya sabemos que,
segun la jurisprudencia y doctrina mayoritarias, son nulas por vulnerar el principio de tipi-
cidad), sino a aquellas otras sanciones que se impusieron porque, efectivamente, un parti-
cular desatendio la orden recibida por un agente de la autoridad que le insté a cumplir las
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limitaciones previstas en el articulo 7.1 del real decreto, ahora declarado inconstitucional.
Creo que también estas sanciones podrian ser susceptibles de revisién, pues podria con-
siderarse que las 6rdenes emitidas por los agentes de la autoridad con fundamento en el
articulo 7.1 del real decreto han devenido ilegitimas con la declaracion de inconstituciona-
lidad de dicha norma, por haberse producido un cambio de las circunstancias de derecho
que sirvieron de base para dictar el acto*'. Y creo que esta tesis no es del todo incoherente,
porque para castigar la infraccidon de desobediencia se requiere que la orden emanada de la
autoridad sea legitima, y no creo que pueda considerarse legitima una orden fundada en una
norma declarada inconstitucional. Por lo tanto, cabria concluir que el incumplimiento reali-
zado en su momento por los particulares es atipico, por faltar el requisito de la legitimidad
de la orden, o bien tipico, pero no punible, por no concurrir el requisito de la antijuridicidad
material, ya que no puede apreciarse lesion alguna al bien juridico protegido, el principio de
autoridad, entendido como «legitimo ejercicio de las funciones publicas».

No obstante, quizas también podria defenderse que incluso en estos casos hubo una
lesion a este principio, porque materialmente si que se desobedecio a un agente de la au-
toridad, y mas si se tiene en cuenta que en el momento de emision de la orden existia una
ley que la amparaba y le servia de fundamento. En el fondo, se trata de resolver las incog-
nitas que siempre han existido alrededor de la infraccién de desobediencia, de la capaci-
dad de obligar de los mandatos antijuridicos y, en general, de la presuncion de validez de
los actos administrativos, aunque ahora con la complejidad extra derivada del origen de la
ilegalidad de la orden (¢,se trata de una ilegalidad inicial o sobrevenida?).

7. Conclusiones

La infracciéon de desobediencia o resistencia a la autoridad o sus agentes del articulo
36.6 de la LOPSC se comete cuando se ignora o se despliega oposicion fisica frente a una
orden singular y personalmente notificada emanada de alguna de las autoridades a las que
alude el articulo 5 de la LOPSC o de un miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Precisamente por eso, no puede considerarse que los sujetos que incumplieron las res-
tricciones de limitacion impuestas mediante real decreto (una norma reglamentaria) durante
la situacion de emergencia sanitaria derivada de la covid-19 hayan cometido esta infraccién
de desobediencia. Solo si, una vez incumplida dicha prevision normativa, desatendieron la
orden singular del agente de la autoridad que les requirié para volver a su domicilio, podria
apreciarse que incurrieron en esta infraccion de desobediencia.

41 A este respecto, vid. Rebollo Puig (2018, pp. 119-120) y Cano Campos (2018, pp. 7-26) y (2017, pp. 1-53
y 2002, pp. 1-43).
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Con la previsién de esta infraccion se trata de garantizar el ejercicio de la funcion publi-
cay, mas concretamente, la eficacia de la funcién policial. Y, con ello, de proteger la segu-
ridad y la convivencia ciudadanas. Por este motivo, en este trabajo se defiende que todas
las 6rdenes emanadas de la autoridad o sus agentes y que gozan de presuncién de validez
deben ser obedecidas, con independencia de su legalidad intrinseca. Pero se interpreta que
la desobediencia de las 6rdenes ilegales no puede resultar sancionada por no ser material-
mente antijuridica. No parece que un ejercicio extralimitado e ilegal de la funcién publica
deba ser amparado por el ordenamiento juridico.
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