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SUMARIO:

Desobediencia grave a agente de la autoridad. Libertad deambulatoria. Estado de alarma.
Confinamiento. Sanciones y delitos del estado de alarma.

El acusado se encontraba en la calle fumando un cigarro, siendo propuesto para sancion administrativa y,
dos horas mas tarde, volvié a hacer lo mismo, negandose a irse a casa hasta que terminara el cigarro y
siendo detenido incumpliendo el estado de alarma durante la pandemia. Posteriormente se declara la
inconstitucionalidad del articulo 7.1 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, declaracion de estado de
alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, que prohibia la estancia
en la via publica, salvo ciertas excepciones por la Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de
julio.

El delito de desobediencia previsto en el art. 556 CP supone una conducta, decidida y terminante, dirigida a
impedir el cumplimiento de lo dispuesto de manera clara y tajante por la autoridad competente. Como
requisitos se sefialan los siguientes:

a) un mandato expreso, concreto de hacer o no hacer una especifica conducta, emanada de la autoridad y
sus agentes en el marco de sus competencias legales, b) que la orden, revestida de todas las formalidades
legales haya sido claramente notificada, sin que sea preciso que conlleve, en todos los casos, el expreso
apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia, caso de incumplimiento y c) la resistencia, negativa u
oposicion a cumplimentar aquello que se le ordena, o cuando se adopte una reiterada y evidente pasividad
a lo largo del tiempo sin dar cumplimiento al mandato..

La orden recibida por el acusado de no permanecer en la calle, en tanto no tenia otro soporte hormativo
distinto de los articulos declarados inconstitucionales en tanto vulneraba los referidos derechos
fundamentales ya que se encontraba en el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales cuando los
agentes, en cumplimiento de lo establecido en el mencionado Real Decreto, le ordenaron, de modo
antijuridico a la luz de la doctrina expuesta, que cesara en el disfrute de aquéllos. Todo ello determina, como
facilmente podra comprenderse, la estimacién del presente recurso. La sentencia del TC no afectaria a los
procesos conclusos mediante sentencia con fuerza de cosa o las situaciones decididas mediante
actuaciones administrativas firmes; por el contrario, si es posible la revisién expresamente prevista en el art.
40.1 in fine LOTC, esto es, en el caso de los procesos penales 0 contencioso-administrativos referentes a
un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una
reduccion de la pena o de la sancién o una exclusion, exencién o limitacion de la responsabilidad.

PRECEPTOS:
Ley Orgénica 10/1995 (CP), art. 556.
Constitucion Espariola, arts. 9.3, 14, 17, 18, 19, 21, 25, 55, 116 y 161.
Ley Organica 2/1979 (Tribunal Constitucional), art. 40.1.
RD 463/2020 (declaracion de estado de alarma), art. 7.1.
PONENTE:

Don Leopoldo Puente Segura.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julian Sanchez Melgar
D. Antonio del Moral Garcia
D2 Carmen Lamela Diaz
D. Leopoldo Puente Segura
D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 9 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de Ley interpuesto por la representacion legal del
condenado DON Jose Enrique, contra la Sentencia nim. 37/2021, dictada el 27 de enero, por la Audiencia Provincial
de Valencia, Seccion segunda, en el rollo de apelacién 77/2021, en el que se desestima el recurso de apelacion
interpuesto por el mas arriba mencionado contra la sentencia nim. 296/2020, de 14 de octubre, dictada por el
Juzgado de lo Penal nim. 1 de Gandia, por la que se condend al recurrente como autor penalmente responsable
de un delito de desobediencia grave a agente de la autoridad, previsto y penado en el art. 556 del Cédigo Penal.
Los/a Magistrados/a componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han
constituido para la deliberacion, votacion y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados.
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Han sido partes en el presente procedimiento el condenado DON Jose Enrique , representado por el
Procurador de los Tribunales don Alberto Docén Castafio y defendido por el Letrado don Andrés Zapata Carreras.
Es parte el MINISTERIO FISCAL.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccion nim. 1 de Gandia inco6 procedimiento abreviado nim. 444/2020, por presunto
delito de resistencia o grave desobediencia a la autoridad y agentes, seguido contra Jose Enrique. Una vez
conclusas las actuaciones las remitié para su enjuiciamiento al Juzgado de lo Penal nim. 1 de Gandia, que incoé
PA 312/2020 y, con fecha 14 de octubre de 2020, dicté Sentencia nim. 296 que contiene los siguientes HECHOS
PROBADOS:

"De la prueba practicada ha resultado probado y asi se declara que Jose Enrique, mayor de edad, con DNI
NUMOOO y con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, el 1 de abril de 2020 sobre las
19:10h se encontraba en la via publica en la calle Muntanya esquina con C/Nou de Gandia, sin justificacion legal
para ello y pese a haber sido requerido esa misma tarde por Agentes de la autoridad, de que conforme el RD 463/20
de 14 de marzo debia permanecer en su domicilio, habiendo procedido a sancionarlo administrativamente,
volviéndose a encontrar al acusado en el mismo lugar dos horas después, y tras volverle a requerir para que se
marchara a su domicilio, el acusado se neg6 a ello, con claro menosprecio a la autoridad, aludiendo a que tenia
derecho a fumar un cigarro en la calle y que cuando acabase se marcharia, siendo advertido de que de, continuar
en su actitud, podria incurrir en un delito de desobediencia, procediendo finalmente a su detencién por tal motivo".

Segundo.
El Juzgado de lo Penal dict6 el siguiente pronunciamiento:

"CONDENO a Jose Enrique por considerarlo penalmente responsable, en concepto de autor, de un delito
de DESOBEDIENCIA GRAVE a agente de la autoridad, previsto y penado en el art 556 CP, a la pena de 8 meses
de multa con una cuota diaria de 5 euros, con la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago y al pago
de las costas procesales causadas.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y personalmente al acusado, previniéndoles que contra la
misma podran interponer ante este Juzgado recurso de apelacion en el plazo de CINCO DIAS, a contar desde la
fecha de notificacion.

Notifiquese, incluyendo, en virtud del articulo 789.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a los ofendidos y
perjudicados por el delito; expidanse los testimonios para su remision a los 6rganos oportunos; y practiquense las
anotaciones oportunas en los Registros telematicos.

Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en esta instancia, lo pronuncio, mando y firmo".

Tercero.

Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas, la representacion legal de Jose Enrique,
presenta recurso de apelacién con base en los motivos expuestos en su escrito ante la Audiencia Provincial de
Valencia, seccion segunda, formandose el rollo de apelacion 77/2021. En fecha 27 de enero de 2021, la citada
Audiencia dict6 sentencia nim. 37, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

"PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de ALBERTO DOCON
CASTANO en nombre y representacion de Jose Enrique.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia a que el presente rollo se refiere, imponiendo, de existir, el pago de
las costas procesales correspondientes a esta alzada a la parte apelante.

Remitase testimonio de la presente a la Ejecutoria 44/2016 de la seccién segunda de la Audiencia Provincial
de Valencia y a la Ejecutoria dimanante del procedimiento abreviado seguido con el n® 515/2015 del Penal n° 1 de
Gandia a los efectos legalmente procedentes.

Contra la presente resolucién, cabe interponer recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, a preparar
ante esta Seccidn en el término de cinco dias a contar desde su notificacion.
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Cumplidas que sean las diligencias de rigor, y notificada esta sentencia a las partes, devuélvanse los autos
originales al Juzgado de procedencia con testimonio de esta resolucion, para su ejecucion.

Asi, por esta mi Sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo, definitivamente juzgando, lo pronuncio,
mando y firmo".

Cuarto.

Contra la anterior sentencia, la representacion procesal del aqui recurrente anuncié su propésito de
interponer recurso de casacion por infraccion de ley, recurso que se tuvo por preparado remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion,
formandose el correspondiente Rollo y formalizandose el recurso.

Quinto.
El recurso de casacién formalizado por Jose Enrique se basé en el siguiente motivo:

Motivo Unico.- Por infraccién de ley, con base en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
indebida aplicacién del articulo 556 del Cédigo Penal (desobediencia grave).

Sexto.

Por diligencia de ordenacion de 22 de marzo de 2021, se da traslado para instruccién al Ministerio Fiscal.
Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, estim6 procedente su decision sin celebracién de vista, e
interesé la inadmision del mismo mediante providencia, en razon de las consideraciones expuestas en su informe
de fecha 7 de abril siguiente.

Séptimo.

Por providencia de esta Sala de fecha 4 de febrero de 2022, se sefiala el presente recurso para deliberacion
y fallo el préximo dia 8 de marzo de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El presente recurso de casacién se construye sobre la base de un solo motivo de impugnacién, canalizado
a través del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denunciando la indebida aplicacién de lo previsto
en el articulo 556 del Codigo Penal (desobediencia grave a la autoridad o a sus agentes, en el ejercicio de sus
funciones).

Reproduciendo, en sustancia, las quejas que ya sostuvo, sin éxito, en su recurso de apelacion, viene a
reiterar la defensa del acusado ante nosotros que, a su parecer, no existié6 advertencia previa por parte de los
agentes de la autoridad acerca del posible alcance que para Jose Enrique podria representar desatender la orden
emitida. Esta primera queja enfrenta, sin disimulo, el relato de hechos probados que se contiene en la resolucion
impugnada, en la medida en que en éste se afirma: "siendo advertido de que, de continuar en su actitud, podria
incurrir en un delito de desobediencia, procediendo finalmente a su detencion por tal motivo". Desborda, de este
modo la protesta, los limites que determina el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando exige que
la pretendida infraccién denunciada se sujete a los hechos que hubieran sido declarados probados en la sentencia
que se impugna ( "dados los hechos que se declaren probados”, determina el mencionado precepto) .

Por otro lado, discurre extensamente la parte que ahora recurre acerca de que, en su consideracion, nunca
podria reputarse como grave la desobediencia referida, destacando que el acusado se encontraba a escasos metros
de su domicilio, siendo su Unico propésito el de fumar un cigarro en la via puiblica y marcharse después. Observa,
ademas, que aproximadamente dos horas antes, habia sido requerido por los agentes para que abandonara la via
publica por esta misma razon, siendo que en aquella primera oportunidad Unicamente resulté propuesto para
sancién administrativa sin que, conforme explica el recurrente, la mera reiteracién de infracciones de aquella
naturaleza, sin mayores aditamentos, pueda trasmutar su naturaleza originaria, convirtiendo la repeticion de la
conducta administrativamente ilicita en delictiva.

Segundo.
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Este Tribunal ha tenido oportunidad de perfilar los elementos que conforman el delito de desobediencia
grave al que se refiere el articulo 556 del Cédigo Penal. Asi, puede leerse, por todas, en nuestra reciente sentencia
namero 560/2020, de 29 de octubre: <<Respecto al delito de desobediencia previsto en el art. 556 CP supone una
conducta, decidida y terminante, dirigida a impedir el cumplimiento de lo dispuesto de manera clara y tajante por la
autoridad competente ( SSTS 1095/2009, de 6-11; 138/2010, de 2-2). Son, por tanto, sus requisitos:

a) un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer una especifica conducta, emanada de
la autoridad y sus agentes en el marco de sus competencias legales.

b) que la orden, revestida de todas las formalidades legales haya sido claramente notificada al obligado a
cumplirla, de manera que éste haya podido tomar pleno conocimiento de su contenido, sin que sea preciso que
conlleve, en todos los casos, el expreso apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia, caso de
incumplimiento.

c) la resistencia, negativa u oposicién a cumplimentar aquello que se le ordena, que implica que frente al
mandato persistente y reiterado, se alce el obligado a acatarlo y cumplirlo con una negativa franca, clara, patente,
indudable, indisimulada, evidente o inequivoca ( STS 263/2001, de 24-2) si bien aclarando que ello ...también puede
existir cuando se adopte una reiterada y evidente pasividad a lo largo del tiempo sin dar cumplimiento al mandato,
es decir, cuando sin oponerse o negar el mismo tampoco realice la actividad minima necesaria para llevarlo a cabo,
maxime cuando la orden es reiterada por la autoridad competente para ello, o lo que es igual, cuando la pertinaz
postura de pasividad se traduzca necesariamente en una palpable y reiterada negativa a obedecer ( STS 485/2002,
de 14-6). O lo que es lo mismo, este delito se caracteriza no solo porque la desobediencia adopte en apariencia una
forma abierta, terminante y clara, sino también es punible "la que resulta de pasividad reiterada o presentacioén de
dificultades y trabas que en el fondo demuestran su voluntad rebelde" ( STS 1203/97, de 11-10).

Conviene tener presente -asi lo precisdbamos en la STS 54/2008, de 8-7"que una negativa no expresa, que
sea tacita o0 mediante actos concluyentes, puede ser tan antijuridica como aquella que el tribunal a quo denomina
expresa y directa. El caracter abierto o no de una negativa no se identifica con la proclamacién expresa, por parte
del acusado, de su contumacia en la negativa a acatar el mandato judicial. Esa voluntad puede deducirse, tanto de
comportamientos activos como omisivos expresos o tacitos".

Tercero.

1.- En el caso, es claro que el acusado se encontraba el pasado dia 1 de abril de 2020 en la via publica,
"sin justificacion legal para ello". Esta conducta antijuridica, que determiné el mandato de los agentes de la autoridad
para que regresara a su domicilio, traia causa, como también se explica en el relato de hechos probados, de lo
dispuesto en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el estado de alarma para la gestion
de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19. Dicho Real Decreto, dictado inicialmente con una
vigencia de quince dias, resulté prorrogado hasta el 12 de abril de 2020 por el Real Decreto 476/2020, de 27 de
marzo. Mas en concreto, en el articulo 7.1 de dicha norma se establecia que, durante la vigencia del estado de
alarma, las personas Unicamente podian circular por las vias de uso publico con determinados fines, sin que el
acusado se hallara en el marco de ninguno de ellos, siendo su propdsito, conforme él mismo explicé a los agentes,
fumarse un cigarro, ya que en su casa no podia hacerlo.

2.- Facilmente se comprendera, por eso, que resulte ineludible en el marco del presente recurso y a los
efectos de determinar la correcta calificacion juridica de la conducta que protagonizé el acusado, traer a colacién
aqui lo resuelto en la sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, nimero 148/2021, de 14 de julio, a
la que, evidentemente, no se alude en el recurso de casacion ni en laimpugnacion realizada por el Ministerio Publico,
documentos ambos de fecha anterior al dictado de aquélla.

La mencionada sentencia, pronunciada por el maximo intérprete de nuestras garantias constitucionales,
cuyas decisiones resultan vinculantes para los Jueces y Tribunales, en o que respecta a la exégesis de los preceptos
y principios constitucionales ( articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial), se encarga de precisar,
primeramente y por lo que ahora importa, que la misma tenia por objeto resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados contra las
siguientes disposiciones: (i) articulos 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Seguidamente,
y como por otro lado resulta de facil entendimiento, la sentencia comentada afiade que el recurso que resuelve se
dirige también contra los Reales Decretos 476/2020, 487/2020 y 492/2020, en cuanto aprueban sucesivas prérrogas
del estado de alarma. Su Unico objeto es, pues, la extensién de la vigencia temporal de este estado de crisis, por
remisién a las medidas contempladas para el mismo en el real decreto que procede a su declaracion. Por esta razoén,
resultan imputables a estas normas idénticos reproches constitucionales a los dirigidos contra el Real Decreto
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463/2020 y, en consecuencia, resultaran también extensibles a los mismos los pronunciamientos contenidos en la
sentencia, sin que ello haga preciso su examen pormenorizado.

3.- Empieza por afirmar en la resolucién comentada el Tribunal Constitucional que: <<La declaracion de un
estado de alarma no consiente la suspensién de ninguno de los derechos de tal rango (que si cabe para
determinados derechos en el supuesto de proclamacion del estado de excepcién o el de sitio, conforme a los arts.
55.1y 116.3y 4 CE), pero si "la adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones" a su ejercicio
( STC 83/2016, FJ 8), que habran de atemperarse a lo prescrito en la LOAES y a las demas exigencias que la
Constitucién impone...

...lo que habra de analizarse aqui es si las limitaciones o restricciones incluidas en la norma impugnada
exceden el alcance constitucionalmente posible del estado de alarma; lo cual supondria, sencillamente, una
vulneracion de los derechos afectados. Por consiguiente, seran las normas constitucionales, que enuncian los
derechos fundamentales que se dicen vulnerados, las que han de ser interpretadas en concordancia con las que,
en la propia Constitucion, prevén y disciplinan el estado de alarma>>.

Enfrentado con esta cuestion, el maximo intérprete de nuestras garantias constitucionales, observa: <<El
alcance y limites de las posibles constricciones al ejercicio de los derechos fundamentales en el estado de alarma
quedan pues determinados en la Constitucién por algunos rasgos basicos. En primer lugar, el decreto declarativo
de un estado de alarma podra llegar a establecer restricciones o "limitaciones" de los derechos fundamentales que
excedan las ordinariamente previstas en su régimen juridico, pues de lo contrario careceria de sentido la previsién
constitucional de este especifico estado de crisis ( art. 116.1 y 2 CE). Por otra parte, esas restricciones, aunque
extraordinarias, no son ilimitadas, y no pueden llegar hasta la suspension del derecho, so pena de vaciar igualmente
de sentido el art. 55.1 CE. Finalmente, y cumplidos los anteriores requisitos, dichas limitaciones deberan respetar,
en todo caso, los principios de legalidad y de proporcionalidad, ya que de lo contrario el derecho afectado quedaria
inerme ante el poder publico, y ya se ha dicho que ante el estado de alarma los derechos fundamentales
subsisten>>.

Aclarando qué debe ser entendido por "suspension" de los derechos fundamentales, el Tribunal
Constitucional, observa: <<La suspensién es, pues, una limitacion (o restriccion) especialmente cualificada, seguin
resulta tanto del lenguaje habitual como del juridico>>.

Ya por lo que, en particular, respecta al contenido del articulo 7.1 del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, prorrogado hasta el dia 12 de abril, por el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, norma habilitante de la
orden que el aqui acusado desatendio, la sentencia 148/2021, de 14 de julio, dictada por el Tribunal Constitucional,
determina que: <<...El numero 1 de este art. 7, segun la redaccién resultante del Real Decreto 465/2020, dispone
que durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran circular por las vias o espacios de
uso publico para la realizacion de las actividades que se relacionan; actividades que, ademas, "deberan realizarse
individualmente, salvo que se acompafie a personas con discapacidad, menores, mayores o por otra causa
justificada". El listado que esta regla contiene consta de seis puntos que, segun la demanda se restringen a lo que
permitiria la "pura subsistencia de la ciudadania”; y concluye con dos clausulas generales, en las que se permite la
circulacién por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad [punto g)], o para cualquier otra actividad de analoga
naturaleza a las expresamente relacionadas [punto h)]...

...La impugnacion, asi acotada, se fundamenta en la supuesta infraccion del articulo 55.1 CE, asi como de
la LOAES, en relacion -se dice- con determinadas normas declarativas de derechos fundamentales ( articulos 19,
17, 21 y 25 CE). Como ya se ha dicho, no obstante, el art. 55.1 CE no constituye canon de constitucionalidad en
sentido estricto, habida cuenta de que dicho precepto no resulta de aplicacion en los supuestos de estado de alarma,;
su cita resulta pertinente aqui a los solos efectos de excluir la posibilidad de suspensién de derechos, Unicamente
admisible en los casos de declaracion de los estados de excepcién y sitio. Y la invocacion de la LOAES es relevante,
estrictamente, para apreciar si esa Ley Organica consiente la restriccion de tales derechos fundamentales en un
estado de alarma: de no ser asi, la inconstitucionalidad vendria dada por la afectacion, sin soporte legal, del
respectivo derecho. Si, por el contrario, la LOAES permitiera en abstracto una limitacién de ese género, habria que
considerar si la medida concretamente controvertida llega a suponer la suspension del derecho afectado o si, en
caso contrario, es desproporcionada a la vista de las circunstancias.

Procede a continuacion descartar los siguientes reproches que se dirigen al precepto impugnado:

a) Los limites a la libertad de circulacion que establece el articulo 7 del Real Decreto 463/2020 no infringen
el articulo 17.1 CE, pues no afectan al derecho a la libertad personal que dicho precepto preserva. La libertad
garantizada por este precepto es "la de quien orienta, en el marco de normas generales, la propia acciéon" ( STC
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 4) y solo puede hablarse de su privacién, en el sentido del articulo 17.1 CE,
cuando "de cualquier modo, se impida u obstaculice la autodeterminacion de la conducta licita" ( STC 98/1986, de
10 de julio, FJ 4). No es este el caso del precepto controvertido; el art. 7 restringe la licitud de los desplazamientos
a determinados supuestos, fuera de los cuales la persona no queda privada de esta libertad que la demanda invoca,
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como subraya -légicamente, en otro contexto- el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su citada decision de
13 de abril de 2021, asunto Terhe® c. Rumania, § 42 y 43.

b) Debe excluirse asimismo que la controversia sobre este articulo 7 guarde relacién objetiva con los
derechos y garantias que, en materia sancionatoria, establece el articulo 25 CE, cuyos apartados 1 (principio de
legalidad) y 3 (exclusién de sanciones privativas de libertad por la administracidn civil) invocan los recurrentes. Baste
con recordar que el articulo 25, en aquellos apartados, es de aplicacion Gnicamente respecto de normas, medidas
o decisiones que tengan una "finalidad represiva, retributiva o de castigo" ( STC 215/2016, de 15 de diciembre, FJ
8); presupuesto que no concurre en el presente caso>>.

Desechadas estas objeciones iniciales, el Tribunal Constitucional determina, sin embargo: <<Una vez
descartadas las anteriores infracciones constitucionales, procede entrar en el examen de la posible vulneracién por
este art. 7, de los derechos fundamentales enunciados en el parrafo primero del articulo 19 CE, de conformidad con
el cual "los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional>>. Y al
respecto, afiade: <<Ello conlleva que la limitacién por defecto de la libertad deambulatoria consignada en el articulo
7 seria inconstitucional si, por entrafiar una cesacién de este derecho fundamental, solo pudiera adoptarse mediando
tal suspensién de vigencia del mismo. Para determinar esta controvertida cuestion procederemos a analizar en qué
consiste la limitacion que prescribe el art. 7 y hasta qué punto procede calificarla de constriccion tan intensa de esa
libertad constitucional que solo cabe mediando la suspension de su vigencia.

En lo que aqui ahora interesa destacar, es inherente a esta libertad constitucional de circulacion su irrestricto
despliegue y practica en las "vias 0 espacios de uso publico" a los que se refiere el articulo 7.1, con independencia
de unos fines que solo el titular del derecho puede determinar, y sin necesidad de dar razon a la autoridad del porqué
de su presencia en tales vias y espacios. Y esto es, precisamente, lo que queda en general cancelado mediante la
medida que se controvierte, pues los apartados 1 y 3 de ese articulo acotan las finalidades que pueden justificar,
bajo el estado de alarma, la circulacion por esos &mbitos de ordinario abiertos; mientras que el nimero 5 habilita al
ministro del Interior a cerrarlos con caracter general. Y ello, aun cuando el acotamiento concluya con dos clausulas
generales ["fuerza mayor o situacién de necesidad", o cualquier "otra actividad de analoga naturaleza", en los puntos
g) y h)], y al margen de que la relacion de "actividades" excluidas de la limitacién no constituya, conforme al propio
real decreto, un exhaustivo numerus clausus.

Basta la mera lectura de la disposicion para apreciar que esta plantea la posibilidad ("podran") de circular
no como regla, sino como excepcion. Una excepcién doblemente condicionada, ademas, por su finalidad
("Gnicamente [...] para la realizacion" de ciertas actividades mas o menos tasadas) y sus circunstancias
("individualmente", de nuevo salvo excepciones). De este modo, la regla (general en cuanto a su alcance personal,
espacial y circunstancial) es la prohibicién de "circular por las vias de uso publico", y la "Unica" salvedad admitida
es la de que tal circulacién responda a alguna de las finalidades (concretas, sin perjuicio de las dos clausulas mas
0 menos abiertas de las letras g] y h]) indicadas por la autoridad. Se configura asi una restriccién de este derecho
que es, a la vez, general en cuanto a sus destinatarios, y de altisima intensidad en cuanto a su contenido, lo cual,
sin duda, excede lo que la LOAES permite "limitar" para el estado de alarma ["la circulacién o permanencia [...] en
horas y lugares determinados™: art. 11, letra a)].

Tal restriccion aparece, pues, mas como una "privaciéon” o "cesacion” del derecho, por mas que sea temporal
y admita excepciones, que como una "reduccion” de un derecho o facultad a menores limites. Dicho en otros
términos, la disposicion no delimita un derecho a circular libremente en un ambito (personal, espacial,
temporalmente) menor, sino que lo suspende a radice, de forma generalizada, para todas "las personas", y por
cualquier medio. La facultad individual de circular "libremente" deja pues de existir, y solo puede justificarse cuando
concurren las circunstancias expresamente previstas en el real decreto. De este modo, cualquier persona puede
verse obligada a justificar su presencia en cualquier via publica, y podra ser sancionada siempre que la justificacion
no se adecue a lo previsto en las disposiciones del real decreto.

Asi las cosas, el tribunal no puede compartir la tesis del abogado del Estado, para quien esta medida no
haria "irreconocible" el derecho y resultaria acorde con la garantia que enuncia el articulo 53.1 CE frente a cualquier
regulacion legislativa del ejercicio de los derechos reconocidos en el capitulo segundo del titulo | de la Norma
fundamental. A menos que se quiera despojar de significado sustantivo alguno al término "suspension”, parece dificil
negar que una norma que prohibe circular a todas las personas, por cualquier sitio y en cualquier momento, salvo
en los casos expresamente considerados como justificados, supone un vaciamiento de hecho o, si se quiere, una
suspension del derecho, proscritos como se ha reiterado ya en el estado de alarma. Otra cosa implicaria dejar
exclusivamente en manos de la autoridad competente (que, no debe olvidarse, en el estado de alarma es
inicialmente el Gobierno, sin la previa autorizacion del Congreso de los Diputados) la nociéon misma de "suspension”
utilizada por el constituyente, otorgandole la posibilidad de limitar otros derechos fundamentales garantizados por
nuestra Norma fundamental, de forma generalizada y con una altisima intensidad, mediante el simple expediente
de afirmar (unilateralmente, sin posibilidad de debate y autorizacién parlamentaria previos, ni de control jurisdiccional
ordinario) su caracter "meramente" restrictivo, y no suspensivo.
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Adicionalmente, tal vaciamiento de este derecho comporta, como insoslayable corolario, la amputacion
material de la posibilidad, constitucionalmente protegida por el juego combinado de los articulos 21.1 y 18 CE, de
mantener reuniones privadas, por razones familiares o de amistad, incluso en la esfera doméstica.

El derecho fundamental a "elegir libremente la propia residencia" también contemplado en el art. 19.1,
parrafo primero, CE, aunque presenta perfiles propios, tiene una estrecha vinculacién con el propio derecho a la
libertad de circulacion, razén por la cual le resultan aplicables los argumentos que acaban de exponerse. Su
contenido constitucional es, en términos positivos, el derecho a elegir la localizacion del propio lugar de residencia,
con respeto a las normas generales; y, en sentido negativo, el de excluir que el poder publico imponga a su titular
una residencia determinada (a salvo de los supuestos de privacion de libertad personal)...

...Todo lo cual conduce a declarar la inconstitucionalidad de los apartados 1, 3y 5 del precepto impugnado,
en los términos que se sefialaran mas tarde>>.

4.- Asi las cosas, es claro que a la luz de la doctrina que acaba de ser expuesta, la orden recibida por Jose
Enrique, en tanto no tenia otro soporte normativo distinto de las prevenciones contenidas en el articulo 7.1 del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, --prorrogado por el nimero 476/2020, de 27 de marzo--, declarado
expresamente inconstitucional, resultaba manifiestamente opuesta al ordenamiento juridico, en tanto vulneraba los
referidos derechos fundamentales. En cualquier caso, ademas, habria de concluirse que el acusado se hallaba,
precisamente en el legitimo ejercicio de estos derechos fundamentales cuando los agentes, en cumplimiento de lo
establecido en el mencionado Real Decreto, le ordenaron, de modo antijuridico a la luz de la doctrina expuesta, que
cesara en el disfrute de aquéllos. Todo ello determina, como facilmente podra comprenderse, la estimacion del
presente recurso y el dictado de una segunda sentencia de sentido absolutorio.

En cualquier caso, y por si al respecto pudiera albergarse aun alguna duda, es el propio Tribunal
Constitucional quien determina los efectos que, al objeto de salvaguardar los derechos fundamentales cuya especial
proteccion tiene encomendada como maximo intérprete de los mismos, deben asociarse a su pronunciamiento que,
en ultimo término y en su condicidn de "legislador negativo", comporta la expulsion del ordenamiento juridico de la
norma declarada contraria a la Constitucion espafiola. La comentada sentencia niimero 148/2021, de 14 de julio,
proclama a este respecto: <<Examinadas pues sucesivamente las diversas alegaciones de inconstitucionalidad
formuladas en la demanda, resta determinar el alcance preciso de la controversia y, con ello, los efectos de esta
sentencia...parece necesario finalmente precisar el alcance de nuestra declaraciébn de inconstitucionalidad,
modulando los efectos de la declaracion de nulidad:

a) Deben declararse no susceptibles de ser revisados como consecuencia de la nulidad que en esta
sentencia se declara, no solo los procesos conclusos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada [asi
establecido en los arts. 161.1 a) CE y 40.1 LOTC] o las situaciones decididas mediante actuaciones administrativas
firmes (segun criterio que venimos aplicando desde la STC 45/1989, de 20 de febrero, por razones de seguridad
juridica ex art. 9.3 CE), sino tampoco las demas situaciones juridicas generadas por la aplicacién de los preceptos
anulados.

Y ello porque la inconstitucionalidad parcial del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, no deriva del
contenido material de las medidas adoptadas, cuya necesidad, idoneidad y proporcionalidad hemos aceptado, sino
del instrumento juridico a través del cual se llevé a cabo la suspension de ciertos derechos fundamentales. A lo cual
se afiade que habiendo afectado la suspension a la generalidad de la poblacién, no resulta justificado que puedan
atenderse pretensiones singulares de revisién fundadas exclusivamente en la inconstitucionalidad apreciada,
cuando no concurran otros motivos de antijuridicidad. Entenderlo de otro modo pugnaria no solo con el principio
constitucional de seguridad juridica ( art. 9.3 CE) sino también con el de igualdad ( art. 14 CE).

b) Por el contrario, si es posible la revisidon expresamente prevista en el art. 40.1 in fine LOTC, esto es, "en
el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que,
como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la sancién o una
exclusién, exencion o limitacion de la responsabilidad”. Esta excepcién viene impuesta por el art. 25.1 CE, pues
estando vedada la sancion penal o administrativa por hechos que en el momento de su comisién no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa, el mantenimiento de la sancion penal o administrativa que traiga causa de
una disposicion declarada nula vulneraria el derecho a la legalidad penal consagrado en el indicado precepto
constitucional.

c) Por dultimo, al tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el deber juridico de soportar, la
inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera por si misma titulo para fundar reclamaciones de
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Ley
Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio>>.

A la luz de la doctrina expuesta, el recurso de casacién se estima.

Cuarto.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se declaran de oficio
las costas devengadas como consecuencia de este recurso.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- Estimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion legal de Jose Enrique contra la sentencia
namero 37/2021, de 27 de enero, dictada por la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 22, por la que se
desestimaba el recurso de apelacién interpuesto contra la nimero 296/2020, de 14 de octubre, dictada por el
Juzgado de lo Penal nimero 1 de Gandia, que se casay anula.

2.- Declarar de oficio las costas devengadas como consecuencia de este recurso.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso. Péngase
en conocimiento de la Audiencia Provincial y del Juzgado de lo Penal de los que proceden las actuaciones, e
insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION nim.: 776/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura

Letrada de la Administraciéon de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lob6én del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Julian Sanchez Melgar
D. Antonio del Moral Garcia
Da. Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura
D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 9 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién por infraccién de ley, interpuesto por la representacion procesal
de Jose Enrique, contra la sentencia ndm. 37/2021, de 27 de enero, dictada por la Audiencia Provincial de Valencia
(Seccibn 2?), sentencia que ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en el dia de la fecha por esta sala
integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.
Se aceptan los antecedentes de hecho y hechos probados de la sentencia recurrida, afiadiendo Unicamente
que el articulo 7.1 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, prorrogado hasta el dia 12 de abril de 2020, por el

Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, ha sido declarado inconstitucional por la sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 148/2021, de 14 de julio.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.

Por las razones expuestas en la fundamentacién de nuestra sentencia casacional, estimando el recurso
interpuesto por la representacién procesal de Jose Enrique, procede absolver al mismo del delito de desobediencia
grave a agentes de la autoridad que se le imputaba en este procedimiento.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- Absolver a Jose Enrique del delito de desobediencia grave a agentes de la autoridad que se le imputaba
en este procedimiento, debiendo dejarse sin efecto cuantas medidas se hubieren acordado contra él.

2.- Declarar de oficio las costas de la primera instancia y las de la apelacion.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso. Péngase
en conocimiento de la Audiencia Provincial y del Juzgado de lo Penal de los que proceden las actuaciones, e

insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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