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1. EL ESCRACHE COMO MODALIDAD DEL DERECHO
DE MANIFESTACION

El escrache es un fenémeno importado de Argentina que se ha puesto de
moda en Espafia. No es un fenémeno nuevo ni ningtin tipo de nuevo derecho de
los ciudadanos. Simplemente se trata de una modalidad de manifestacién como
mecanismo de presion sobre la clase politica y surge en un momento de crisis
como respuesta a la insatisfaccién que genera en los ciudadanos el ser meros
espectadores pasivos de decisiones que les afectan y que se adoptan por una cla-
se politica cooptada en el seno de los partidos politicos, cerrada y absolutamen-
te disciplinada, lo que ha provocado, como sefiala Blanco Valdés un grave des-
crédito de la democracia representativa’.

Estos ciudadanos, muchos de ellos acuciados por graves problemas generados
por la crisis econémica que padecemos, desean que sus demandas no sélo sean
escuchadas sino también asumidas por cargos publicos al tratarse de asuntos
vitales y acuciantes aunque, en general, sectoriales, en el sentido de que no afec-
tan a la totalidad de la poblacién sino a parte de ella (desahucios, preferen-
tes, etc.). Ello desemboca en un aumento de la presién sobre dichos cargos pues,
convencidos quienes participan en estos actos de la inexistencia de otros meca-

! BLANCO VALDES, Roberto. «;Escraches? No, gracias». Claves de la razin prdctica, n° 229,
2013, p. 61.
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nismos para influir en la agenda politica, creen poder alcanzar su propésito
personalizando la protesta y reduciendo la distancia fisica entre manifestantes y
cargos en lugares al margen de la actividad publica de éstos tltimos. En mi
modesta opinidn estas son las claves del escrache: a) demanda vital, acuciante y
sectorial; b) personalizacién de la protesta en un cargo en concreto al que se le
hace responsable o corresponsable de la situacion; ¢) coincidencia espacial a poder
ser 0, al menos, reduccién de la distancia fisica entre unos y otro en lugares en
los que el cargo se comporta como particular; d) percepcién de que esa mayor
presién es la mejor manera de influir sobre él y puede hacerle cambiar de opinién
asumiendo as{ sus reivindicaciones.

Todo ello nos lleva a un escenario en el que la libertad de expresién de los
participantes en el escrache es ejercida con vehemencia y en el que los derechos
de la personalidad de los cargos son objeto de una mayor presién o injerencia de
las que soportan habitualmente.

2. LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO DE MANIFESTACION
VS. DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Como se sefiala en la STC 163/2006 una manifestacién es «una asociacién
transitoria de personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al
servicio del intercambio o exposicién de ideas, la defensa de intereses o la publi-
cidad de problemas y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores son el
subjetivo (agrupacién de personas), el temporal (duracién transitoria), el finalis-
ta (licitud de la finalidad) y el real y objetivo (lugar de celebracién)» (FJ 2). Y
como tal, este derecho estd intimamente relacionado con la libertad ideolégica
y la libertad de expresién de manera que, como ha sido puesto de manifiesto por
la jurisprudencia, juega un papel instrumental respecto de ellas. Asi por ejemplo,
el Tribunal Constitucional en su sentencia 85/1988 respecto al derecho de reu-
nién sefiala que «es una manifestacién colectiva de la libertad de expresién
ejercida a través de una asociacidn transitoria». De esta relacién con la libertad
ideolégica y la libertad de expresion deriva que este derecho desempefie un papel
similar a los dos citados en el normal funcionamiento del sistema democrético.
Sin libertad de expresion, sin posibilidad de reunirse o manifestarse para exponer
unas ideas o proyectos, o mostrar el acuerdo o desacuerdo con las decisiones
adoptadas por las autoridades no hay ni pluralismo, ni tolerancia ni amplitud de
criterios, sello distintivo, de acuerdo con el Tribunal de Estrasburgo, de una
sociedad democrética. En la STEDH Giineri c. Turquia, de 12 de julio de 2005,
ante la prohibicién impuesta a un partido politico de celebrar reuniones, el Tri-
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bunal de Estrasburgo recordé su jurisprudencia anterior en la que advierte que
«la libertad de reunién y el derecho a expresar puntos de vista a través de ella,
estdn entre los valores primordiales de una sociedad democritica. La esencia de
la democracia es su capacidad de resolver los problemas por medio de debates
abiertos. Las medidas restrictivas de naturaleza preventiva para suprimir la liber-
tad de reunién y expresion, a menos que sean en casos de incitacion a la violen-
cia y rechazo de los principios democriticos, por mds chocantes e inaceptables
que puedan parecer a las autoridades algunos puntos de vista o palabras, o por
mds ilegitimas que puedan ser las exigencias, hacen un flaco favor a la democra-
cia y a menudo la ponen en peligro»’.

La peculiaridad del escrache radica en que pretende una confrontacién entre
los participantes en la manifestacién y los cargos ptblicos que han de adoptar
una decisién que aquéllos no comparten; confrontacién que se busca en el dmbi-
to pablico-privado de dicho cargo, entendiendo por tal el espacio pablico en el
que el cargo se desenvuelve al margen de sus funciones publicas, es decir, como
un particular. Toda manifestacién tiene un componente de presién sobre las
personas que han de adoptar o han adoptado unas decisiones que no comparten
los participantes en ésta. El escrache busca aumentar dicha presién haciendo
coincidir en dicho lugar manifestantes y cargos puablicos, tal como reconoce el
Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de enero de 2014 (caso escra-
che ante el domicilio de la Vicepresidenta del Gobierno).

Se confrontan aqui dos derechos. Por una parte, el derecho de manifestacion,
ligado especialmente a la libertad de expresién de las personas que se agrupan
en los alrededores del domicilio del cargo representativo; por otra, el derecho a
la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio del politico.

La libertad de expresion es uno de los pilares de la democracia. Una opinién
publica libre s6lo puede generarse a partir de un reconocimiento amplio de esta
libertad, conditio sine qua non del pluralismo. Ello exige la posibilidad de que
cualquier persona pueda expresarse libremente, pueda opinar o informar sin
obstéculos sobre cualquier cuestién de interés general. Advertia Tocqueville que
«la prensa es por excelencia el instrumento de la libertad»’. En este sentido Dalh
considerard la libertad de expresién y la diversidad de fuentes de informacién
como dos instituciones politicas bdsicas que debe reunir toda democracia. Las
mismas «se requieren, en primer lugar, para que los ciudadanos puedan partici-
par efectivamente en la vida politica (...). Adquirir una comprensién ilustrada

? Vide igualmente Stankov y Organizacién Macedonia Unida Ilinden c. Bulgaria, de 2 de
enero de 2002 y Djavit An c. Turquia, de 20 de febrero de 2002.
> TOCQUEVILLE, Alexis de, De la Democracia en América, Aguilar, tomo I, Edicién 1989.
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de las acciones y politicas gubernamentales posibles también exige la libertad
de expresion. (...) Finalmente, sin la libertad de expresion los ciudadanos ense-
guida acabarian perdiendo su capacidad de influir en la agenda de las decisiones
politicas»?. Este derecho posibilita que el ciudadano tome conciencia de la exis-
tencia de todo un conjunto de derechos de los que es titular.

El TEDH ha repetido en incontables ocasiones que «en un sistema demo-
crdtico, las acciones y omisiones del gobierno han de ser objeto de un atento
control no s6lo de los poderes legislativo y judicial sino también de la opinién
publica»’. Como manifiesta Mufioz Machado, «no sélo no es pensable la demo-
cracia sin que exista la posibilidad de que los ciudadanos estén informados, sino
que es imposible el pluralismo si esta informacién no es plena y libre»°. Favoreu
le aplica el calificativo de «super liberté»” y Cohen-Jonathan dice de ella que es
«condicion sine gua non de una verdadera democracia pluralista»® Sin embargo,
ello no justifica, como advierte Mufioz Machado, que nos encontremos ante una
libertad supraconstitucional: «no hay ningin derecho constitucional que tenga
caracteristicas tan excelsas y absolutas. La libertad de comunicar y difundir
informaciones y noticias tampoco»’. La libertad de expresién e informacién
puede colisionar con otros derechos o bienes constitucionalmente dignos de
proteccién. Dicho conflicto no se resuelve de forma automadtica en favor de aquél
sino que, como han puesto de manifiesto TEDH y Tribunal Constitucional,
habrd que decidir en cada caso, y teniendo presente todas las circunstancias
obrantes en el mismo, cual es el derecho o bien constitucional que merece ser
objeto de proteccion'.

4 DaHL, Robert, La democracia. Una guia para los cindadanos, Taurus, 1999, p.112. Vide
igualmente del mismo autor La Poliarquia. Participacion y oposicion, Tecnos, 1989, pp. 13 a 15.

> STEDH Castells de 23 de abril de 1992, pérf. 46. En el mismo sentido vide SSTEDH Incal
de 10 de julio de 1998, pirf. 54, Siirek (1) de 8 de julio de 1999, pérf. 61, Siirek (3) de 8 de julio
de 1999, parf. 37.

¢ MuUNOzZ MACHADO, Santiago, Libertad de prensa y procesos por difamacion, Ariel, 1987, p. 153.

" FAVOREU, Louis y PHILIP, Loic, Les grandes décisions du Conseil constitucionnel, 6* edicién,
Sirey, 1991, pp. 609 y ss.

8 COHEN-JONATHAN, Gérard, «Article 10», La Convention européenne des Droits de I"'Homme,
PETTITI, Louis-Edmond (Director), Econémica, 2* Edicién, 1999, p. 366.

? MuNoz MACHADO, Santiago, Libertad de prensa... op. cit. p. 12.

10 La técnica de la ponderacién o balancing ha sido criticada por MUNOZ MACHADO para quien
«esta colisién no puede resolverse, sin mds, como hace habitualmente nuestra jurisprudencia (...)
con la apelacién inmediata al balancing (...). Este método es inevitable cuando se trata de resolver
una colisién entre derechos constitucionalmente situados en posicién equiparable, pero no cuando
se maneja un derecho colocado (...) en posicién de preferencia. Como debe resolverse el conflicto
en estos casos es verificando, antes que nada, si la libertad de informacién ha sobrepasado o no los
limites de su ejercicio licito o preferente; si se ha mantenido dentro del circulo en que puede
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Tanto el TEDH como el Tribunal Constitucional han destacado el cardcter
esencial que reviste la libertad de expresion e informacién en una sociedad demo-
crtica''. Su trascendencia ya fue puesta de relieve por el TEDH en la sentencia
Handyside de 7 de diciembre de 1976 al advertir que es uno de los pilares bési-
cos sobre los que se asienta la sociedad democrdtica, afiadiéndole, por tanto, una
dimensién objetiva. Esta afirmacién constituye, en palabras de Ryssdal «/z filo-
sofia de base de toda la jurisprudencia del Tribunal relativa al articulo 10
CEDH»"? y supone que «la libertad de expresién no es solamente una garantia
contra las injerencias del Estado (derecho subjetivo) sino también un principio
fundamental (objetivo) para la vida democrdtica»’.

Obligado es hacer referencia a la doctrina del cardcter preferente de la liber-
tad de expresion (doctrina abandonada ya de facto por el Tribunal Constitucional,
que con el tiempo la ha sustituido por la doctrina del balancing). La libertad de
expresion e informacién puede colisionar con otros derechos o bienes constitu-
cionalmente dignos de proteccién. Dicho conflicto no se resuelve de forma
automdtica en favor de aquél sino que, como han puesto de manifiesto TEDH y
Tribunal Constitucional, habrd que decidir en cada caso, y teniendo presente
todas las circunstancias obrantes en el mismo, cual es el derecho o bien consti-
tucional que merece ser objeto de proteccién. En la STEDH Lingens de 8 de
julio de 1986, el Tribunal de Estrasburgo advertird que el cardcter esencial de
la libertad de expresion, no supone vaciar de contenido los derechos que entren

licitamente sobreponerse a otros derechos en conflicto no habrd lugar a balanceamiento alguno,
sino a la pura aplicacién de una consecuencia de la configuracién constitucional de una concreta
libertad. M4s alld de este ambito de preferencia, o en los casos en que la informacién no resulte
especialmente protegida, el contrapeso y la apreciacion de las circunstancias del caso, serd el méto-
do resolutorio del conflicto». MUNOZ MACHADO, Santiago. Libertad de prensa... op cit. p. 150.

" En el mismo sentido el Comité de Derechos Humanos que afirma que «la libertad de
informacién y la libertad de expresién son piezas angulares de toda sociedad libre y democritica»
(Adimo M. Aduayom y otros c. Togo de 12 de julio de 1996). Igualmente puede verse del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas el caso Vereinigte Familiapress de 26 de junio de
1997. Por Gltimo afiadir que el Conseil Constitutionnel francés en su Decisién de 10-11 de octu-
bre de 1984 la ha descrito en los siguientes términos: «es una libertad fundamental tanto mds
preciosa que su ejercicio es una de las garantias esenciales del respeto de otros derechos y libertades
y de la soberanfa nacional».

12 RyssDAL, Rolv, «Jurisprudence de la Cour européenne des droits de I' homme sur la
liberté d’expression garantie par la Convention européenne des droits de 'homme», Bulletin des
Droits de I' Homme, 1997, vol. 7, p. 60.

> OETHEIMER, Mario, L’harmonisation de la liberté d' expression en Europe. A. Pedone, 2001,
p. 60.
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en conflicto con él aunque si que los limites aplicables han de ser objeto de una
interpretacién estricta'?,

En la STC 12/1982 de 31 de marzo (caso sociedad Antena 3, SA) el Alto
Tribunal se decanta de forma expresa en favor de la tesis de la doble naturaleza
de la libertad de expresién, como derecho subjetivo y como garantfa institucio-
nal, dotdndola de un cariz objetivo al calificarla de garantia de una institucion
Jundamental como es la opinidn piiblica, como ya hiciera el TEDH. En sentencias
tales como las SSTC 171/1990, de 12 de noviembre {caso accidente de aviacién
(E! Pais)} y 172/1990 de 12 de noviembre {caso accidente de aviacién (Dia-
rio 16)}, el Tribunal Constitucional fija el sentido del cardcter preferencial de la
libertad de expresion e informacién. En estas sentencias el Tribunal mantiene la
tesis de que nos encontramos ante un derecho que goza de una superior jerarquia
institucional, pero matiza a continuacién con rotundidad que ello no supone
configurar como absoluto el derecho en cuestién, que sélo goza de dicho cardcter
cuando se ejerce con la finalidad de garantizar la existencia de la opinién pabli-
ca, perdiendo aquel caricter cuando se hace uso del mismo al margen de dicha
finalidad. Esta referencia al cardcter preferente de la libertad de expresion se
mantendrd con posterioridad pero con mero sentido retérico. Como pone de
manifiesto Gallego Anabitarte, el Tribunal Constitucional no hace referencia a
dicha doctrina justamente en aquellos casos en que ha hecho una aplicacién mads
restrictiva de la misma en los que «la garantia institucional o constitucional de
la opinién publica hubiese sido un obstdculo en la argumentacién»'’. Ejemplos
de ello son las SSTC 105/1983, de 23 de noviembre (caso Periodista Vinader),
51/1985, de 10 de abril (caso senador Castells), 105/1990, de 6 de junio (caso
periodista José Marfa Garcia), 31/1994, de 31 de enero (caso de la television local
por cable), 0 270/1994, de 17 de octubre (caso rueda de prensa del guardia civil).
En otros, mds parece haberlo usado, como sigue diciendo este autor, mds como
argumento retérico'® o técnico nada convincente!” que como otra cosa. Ejemplos
de ello son las SSTC 12/1982, de 31 de marzo (caso sociedad Antena 3, SA),
69/1989, de 20 de abril (caso de los comunicados de los policfas que ostentaban
cargos sindicales), 206/1990, de 17 de diciembre (caso de las televisiones y radios

" En el mismo sentido vide por todas SSTEDH Barthold de 25 de marzo de 1985, Autronic
AG de 22 de mayo de 1990, Oberchlick (1) de 23 de mayo de 1991, Sunday Times de 26 de
noviembre de 1991, Informationsverein Lentia y otros contra Austria de 24 de noviembre de 1993
y Oberchlick (2) de 1 de julio de 1997 y Worm de 29 de agosto de 1997.

> GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis
doctrinal y jurisprudencial, Civitas, 1994, p. 220.

6 Idem. p. 187

7 Idem p. 220.
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locales), 0 371/1993, de 13 de noviembre (caso del militar que criticé las pen-
siones a los militares de la Republica).

La STC 336/1993, de 15 de noviembre (caso de los insultos al alcalde Hor-
maechea) matiza el sentido que ha de darse al cardcter preferencial del derecho,
al rechazar incluso la terminologia de la sentencia 172/1990, de 12 de noviem-
bre (caso del accidente de aviacién — Diario 16) que hablaba de «jerarqufa insti-
tucional» para, en primer lugar, advertir que el cardcter prevalente de que dis-
fruta el derecho no significa una posicién jerdrquica superior, y, en segundo
lugar, recordar que s6lo goza de ese cardcter cuando su ejercicio se desenvuelva
dentro del dmbito constitucional sefialado, que no es otro que el de garantizar
una opinién publica libre. En la prictica se observa que la tltima jurisprudencia
del Alto Tribunal, tal como sefiala Gallego Anabitarte, se ha inclinado por la
«ponderacién de los derechos en conflicto y deja en segundo plano el enfoque

institucional» 8.

El TEDH ha dejado claro desde un primer momento que el articulo 10
CEDH ampara tanto los juicios de valor o informaciones moderados, favorables
o0 inocuos, como los que molestan, hieren o incomoden. En este sentido la sen-
tencia Handyside de 7 de diciembre de 1976 sefial6 que: «al amparo del articu-
lo 10.2 son viélidas no sélo las informaciones o ideas que son favorablemente
recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también aquellas
que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una parte cualquiera de la pobla-
ci6n. Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de aper-
tura, sin las cuales no existe una «sociedad democrética» (pdrf. 49)'°. El Tribunal
Constitucional asumird prontamente dicha tesis®’. Ambos tribunales coincidirdn
igualmente en que la libertad de expresién ampara cierta dosis de exageracién
y provocacién. A tenor de la STEDH Oberschlick de 23 de mayo de 1991 «...
ademds del contenido de las ideas e informaciones expresadas, el articulo 10
protege la forma de expresarlas»?!, de ahi que sea merecedor de proteccién, y

8 Idem pp. 188 y ss.

' En el mismo sentido, y por todas, vide SSTEDH Lingens de 8 de julio de 1986, Miiller
de 24 de mayo de 1988, Thorgeir Thorgeirson 25 de junio de 1992, Oberchlick de 23 de mayo
de 1991, Observer et Guardian de 26 de noviembre de 1991, Otto Preminger Institut de 20 de
septiembre de 1994, Wingrove de 25 de noviembre de 1996, De Haes et Gijsels de 24 de febre-
ro de 1997, y Oberschlick de 1 de julio de 1997.

20 Vide STC 62/1982, de 15 de noviembre.

21 En el mismo sentido, vide por todas SSTEDH Jersild de 23 de septiembre de 1994 (Pirf.
31) y De Haes et Gijsels de 24 de febrero de 1997 (Pirf. 48).
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segtin la STEDH Prager et Oberschlick de 26 de abril de 1995, «es posible el
recurso a una cierta dosis de exageracién, incluso de provocacién»*.

Aunque propiamente no se trate de un escrache, consideramos interesante
detenernos en la sentencia 31/2014, de 7 de julio de la Audiencia Nacional en
el caso de la manifestacién ante el Parlament de Catalunya pues aunque tuvo
lugar en el espacio puiblico propiamente dicho, se produjo un contacto directo
entre manifestantes y cargos representativos. La sentencia parte de que existe una
confrontacién de derechos fundamentales: por una parte, considera la Audiencia
Nacional que entra en juego la libertad de expresién de los manifestantes y, por
otra, los derechos de los cargos representativos. La Audiencia hard uso de la
doctrina primigenia del cardcter preferente de la libertad de expresién y, en este
sentido, concluird que: «la libertad de expresion y el derecho de reunién y mani-
festacion, intimamente vinculados como cauces de la democracia participativa,
gozan de una posicién preferente en el orden constitucional, por lo que han de
ser objeto de una especial proteccién y necesitan «de un amplio espacio exento
de coaccidn, lo suficientemente generoso como para que pueda desenvolverse sin
angostura; esto es, sin timidez ni temor» (STC 110/2000, Fj 5)». Olvida la
Audiencia que si los manifestantes deseaban entrar en la distancia corta y enta-
blar un debate o didlogo con los representantes politicos ese espacio sin coaccién
debe asegurarse a ambas partes y no solo a los que protestan. También ha de
reconocerse en favor de los que son objeto de esa protesta de tal suerte que si
estos se ven coaccionados no pueden actuar sin temor, como exige el Tribunal
Constitucional. Si hablamos de didlogo, es decir de ejercicio de la libertad de
expresién por ambas partes, éste debe plantearse en un escenario de absoluta
normalidad sin coacciones o imposiciones. Si se priva de esa normalidad a algu-
na de las partes no es posible el didlogo. Como recuerda la STEDH Gtineri, en
una sociedad democrdtica se debe ofrecer una adecuada oportunidad de expresién
de las ideas politicas que discutan el orden existente, siempre que su realizacién
proponga por medios pacificos, a través del ejercicio del derecho de reunién, as{
como por otros medios legales®.

Mientras que para el Tribunal Constitucional, STC 165/1987, de 27 de
octubre, el cardcter preferente de la libertad de expresion alcanza su médximo
nivel cuando es ejercida por los profesionales de la informacién a través del vehi-
culo institucionalizado de formacién de la opinién publica, que son los medios

22 En el mismo sentido vide STEDH De Haes et Gijsels de 24 de febrero de 1997 (pérf. 46).
# Vide igualmente Stankov y Organizacién Macedonia Unida Ilinden c. Bulgaria, de 2 de
enero de 2002 y Djavit An c. Turquia, de 20 de febrero de 2002.
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de comunicacién® y declina cuando su ejercicio se ha realizado por vias anorma-
les e irregulares como hojas clandestinas, la Audiencia Nacional, ve con reticen-
cia el ejercicio de esta libertad por los medios de comunicacién en cuanto que
controlan «los cauces de expresién y de acceso al espacio publico», lo que hace
que determinados sectores de la sociedad tengan una gran dificultad «para hacer-
se oir o para intervenir en el debate politico y social»?. De ahi que refuerce su
valor preferente en esos casos, y admita «cierto exceso en el ejercicio de las liber-
tades de expresién o manifestacion si se quiere dotar de un minimo de eficacia a
la protesta y a la critica, como mecanismos de imprescindible contrapeso». El
argumento de la Audiencia es mds que discutible pues, a la vista de las imdgenes
de esa manifestacién que los magistrados examinaron, parece estar justificando
el recurso a cierta dosis de brusquedad fisica para hacer llegar sus reivindicacio-
nes a los diputados y conseguir que cambien de opinién. Cierto es que tanto el
TEDH como el Tribunal Constitucional amparan el exceso en la expresién pero
ello hace referencia a la forma de expresarse, a las palabras utilizadas, siendo
legitima cierta dosis de exageracién o provocacién sin caer en el insulto®. Sin
embargo, en ningin caso se refieren al recurso a cierta dosis de violencia sobre

24 Asimismo vide Auto 136/1991, de 3 de junio. La STC 51/1989, de 22 de febrero (caso del
capitdn Pitarch) hablard de «medio institucionalizado de comunicacién social» (EJ 6).

» Reconoce el Tribunal Constitucional en la sentencia 163/2006, de 22 de mayo: «para
muchos grupos sociales este derecho es en la practica uno de los pocos medios de los que disponen
para expresar ptblicamente sus ideas y reivindicaciones» A este argumento hace referencia la
Audiencia Nacional en su sentencia de 31/2014. Tras afirmar que «para muchos grupos sociales
el derecho de manifestacién es, en la prictica, uno de los pocos medios de los que disponen para
poder expresar ptblicamente sus ideas y reivindicaciones», lanza una andanada en toda la linea de
flotacién contra los grupos medidticos y los medios de comunicacién de titularidad pablica a los
que tacha de partidistas y de marginar las voces criticas: «Aparece la cuestién fundamental, en un
orden constitucional democritico (...) de la posibilidad de las personas de hacerse ofr, del acceso
ciudadano al espacio pablico -delimitado y controlado por los medios de comunicacién, en manos
privadas, o, pocos, de titularidad estatal pero gestionados con criterios partidistas- y de la siste-
mdtica marginacién de las voces criticas de minorfas o de sectores sociales débiles. La realidad pone
de manifiesto la invisibilidad de ciertas realidades dramdticas por la dificultad, cuando no, en
muchos casos, de la mds absoluta imposibilidad de quienes las sufren de acceder a la opinién
publica para difundir y hacer llegar sus proclamas y opiniones». En definitiva: «El pluralismo
como valor superior de nuestro ordenamiento juridico obliga al Estado a garantizar la visibilidad
de las distintas opiniones presentes en la sociedad, sobre todo de las voces silenciadas -mas cuando
soportan mensajes sobre violaciones graves de derechos humanos bésicos frente a las voces habi-
tualmente sobrerrepresentadas», si se quiere un debate ptblico «sin inhibiciones, de forma vigo-
rosa y abierta».

2 Por todas SSTEDH Prager et Oberschlick de 26 de abril de 1995 y De Haes et Gijsels de
24 de febrero de 1997 y SSTC 51/1989, de 22 de febrero, 171/1990, de 12 de noviembre y
136/1994, de 9 de mayo.
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las personas para hacerse oir y menos para convencer a los legitimos representan-
tes del pueblo y hacerles cambiar de opinién pues ello no es admisible en una
sociedad democrdtica donde las ideas se defienden por métodos pacificos. Por
otra parte, la Audiencia da por sentado un hecho: que los que alli se manifestaban
no tenfan acceso a los medios de comunicacién, afirmacién mds que discutible
teniendo en cuenta que los responsables de plataformas contra los recortes, des-
ahucios, etc., han gozado de minutos de antena?’.

Sefiala la Audiencia que la protesta tenfa dos formas de accién colectiva. Por
un lado, la manifestacién frente a la institucién donde se iban a tomar determi-
nadas decisiones, mediante la presencia de ciudadanos que querfan hacer visible
su indignacién y oposicién a las politicas de recorte del gasto social. De otro lado,
la confrontacién con los diputados, personalmente, para hacerles llegar el males-
tar ciudadano y su propia responsabilidad por el voto que iban a emitir. Consi-
dera la Audiencia, esta segunda fase como una modalidad actualizada de pique-
te, figura que «significa el establecimiento de un espacio de confrontacién fisica
y simbdlica entre quienes disienten y las personas a las que se quiere hacer llegar
el mensaje» y «propone una confrontacién personal, fisica y moral, entre el
objetor y el destinatario del requerimiento (el que decide, aquel al que se dirige
de modo directo el mensaje de la protesta)». ;Qué entiende la Audiencia por
confrontacién fisica? Una confrontacién fisica es algo distinto a la confrontacién
verbal, argumental, intelectual o dialéctica.

A continuacién la Audiencia introduce un argumento confuso y contradic-
torio. Considera que para llevar a cabo dicha confrontacién en la que los miem-
bros del piquete buscaban «dialogar con los representantes parlamentarios» es
necesario establecer un perimetro para hacer compatible la accién de los pique-

%7 Recordemos que el articulo 20.3. CE prevé un derecho de acceso de los grupos sociales y
politicos significativos. En este sentido, la Decisién Comisién Europea de Derechos Humanos
sobre el caso X y Asociacién Z de 12 de julio de 1971 afirma que no puede reconocerse un derecho
ilimitado de acceso a los medios, aunque, advertird que en determinadas circunstancias una nega-
tiva a acceder a los medios puede suponer una vulneracién del articulo 10 CEDH. Ello no obstan-
te, la Comisién fue bastante restrictiva a la hora de reconocer este derecho (vide Decisiones de la
ComEDH X c. Austria de 15 de febrero de 1965, X c. Alemania de 15 de diciembre de 1965 o
X c. Alemania de 24 de julio 1970 y X c. Suecia de 7 de febrero de 1968). Por su parte, el Tribu-
nal Constitucional en su en STC 63/1987, de 20 de mayo (caso Mesa para la Unidad de los Comu-
nistas) afirmard que es legitima una regulacién en el sentido de no permitir un acceso totalmente
libre siempre y cuando se asegure el mismo a los grupos sociales y politicos significativos. Existe
el peligro, puesto de manifiesto por la doctrina, de que la referencia a los grupos significativos
pueda dificultar o impedir el acceso a las minorfas. Un andlisis de la regulacién en Espafia puede
verse en LINDE, Enrique; VIDAL, José M?, y MEDINA, Sara, Derecho Audiovisual, Colex, Madrid,
5% edicién en 2013 pags. 199-207.
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tes con la libertad de los diputados de acceder a la asamblea para ejercer sus
funciones. Es decir, que tenfan que dialogar a distancia, a gritos, en medio de
la calle. El didlogo es incompatible con el establecimiento de perimetros de
seguridad, mdxime si se trata de un didlogo entre representantes de la sociedad
pues asf califica la Audiencia a los participantes en el piquete. Exigir un peri-
metro de seguridad supone reconocer implicitamente que esos supuestos repre-
sentantes de la sociedad podian excederse en esa confrontacién fisica. Para la
Audiencia hay que confinar a éstos en un espacio fisico de modo que los repre-
sentantes politicos queden fuera de su alcance pues en caso contrario el didlogo
se convierte en acoso. Un sinsentido de razonamiento. Termina la Audiencia
recriminando a la autoridad gubernativa por no haber establecido dicho peri-
metro, y responsabilizindola de la situacién, lo que es tanto como reconocer
implicitamente que los miembros anénimos del piquete elevados por la
Audiencia a la categoria de representantes de la sociedad no hicieron uso de la
libertad de expresion, sino que se dedicaron a confrontarse fisicamente con los
diputados. Lo cierto es que al no haber ese perimetro de seguridad, pudo verse
claramente que no se buscaba entablar un didlogo con los representantes poli-
ticos sino increparles y amenazarles con la intencién de coaccionarles. Como
seflala el magistrado Fernando Grande-Marlaska en su voto particular «no
puede hablarse de una confrontacién ideolégica, admitiendo la activa, cuando
se escupe, se insulta, se acomete fisicamente, se impide la libertad deambula-
toria de distintos representantes de la soberanfa popular, quienes deben repeler
esas acciones, alguno de ellos, y teniendo que ser protegidos por agentes de la
autoridad, como tnica posibilidad de recobrar el sentimiento de tranquilidad
y acceso al Parlamento».

El cargo politico, como personaje puablico, y tal como sefial6 el TEDH en el
caso Lingens, de 8 de julio de 1986, ha de soportar una mayor injerencia en sus
derechos de la personalidad que una persona privada, ya que «los limites de la
critica permitida son mds amplios en relacién con un politico considerado como
tal que cuando se trata de un mero particular, pues se expone inevitablemente a
una fiscalizacién atenta de sus actos y gestos tanto por los periodistas como por
la multitud de ciudadanos». La cuestion es si el politico lo ha de ser las veinti-
cuatro horas del dia y en todo lugar y momento, lo que permita a los ciudadanos
hacerles llegar sus opiniones y ejercer esa presion o llegar a esa «confrontacién
fisica» sin tener en cuenta las variables espacio-tiempo; o bien si el politico no
lo es a jornada completa y, por lo tanto, fuera del espacio y del tiempo en los que
ejerce funciones publicas merece ser tratado lo mds préximo posible a una per-
sona privada por lo que en ese contexto privado, el resto de ciudadanos han de
abstenerse de tales actitudes. Para contestar a esta cuestién hay que acudir, en
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primer lugar, a la sentencia Lingens y ver qué nos estd diciendo el TEDH cuan-
do habla que los derechos de la personalidad de un politico han de soportar un
mayor grado de injerencia cuando es considerado como tal®®. La respuesta es clara:
en relacién con el ejercicio de sus funciones pablicas. Distingue as{ el Tribunal
entre el politico cuando actida como tal y el politico que actiia al margen de sus
funciones publicas. Se desprende de la sentencia que en este segundo caso, el
politico no ha de soportar ese plus de injerencia en sus derechos. Indudablemen-
te ningn personaje publico, ni siquiera los de primera magnitud, por utilizar
una categorizacion del Tribunal de Estrasburgo®, puede estar bajo los focos de
la opinién puablica veinticuatro horas al dfa, siete dfas a la semana y doce meses
del aflo, y en cualquier lugar. Ello supondria una disminucién de su vida priva-
da y del disfrute de su domicilio, como emanacién espacial de la primera, mds
alld de lo que razonablemente se deriva del ejercicio de un cargo pablico. A nadie
se le puede exigir tal sacrificio.

Aceptemos que, como dice el TEDH y el TC, el politico cuando acttia como
tal ha de soportar un mayor grado de injerencias en su vida privada que un pat-
ticular, pues por su condicién puablica suscita un mayor interés en la opinién
publica. Ello no obstante, esta doctrina parte de la concepcion tradicional de la
vida privada como derecho a mantener fuera del conocimiento de terceros deter-
minadas facetas privadas de una persona. Pero el derecho a la vida privada tiene
un gran namero de facetas que van mds alld de la salvaguarda de datos o hechos
privados de las personas. Ya en el caso Niemietz de 16 de diciembre de 1992, el
TEDH advirtié que no apreciaba «ni posible ni necesario definir de manera
exhaustiva» lo que es vida privada. Al respecto sefiala Martinez Sospedra que:
«nuestra jurisprudencia constitucional viene eludiendo cuidadosamente el esta-
blecer si no una definicién, s{ al menos una doctrina general, clara y razonable-
mente precisa acerca de qué deba entenderse por tal. En ello el TC no es una
excepcidn, sigue una pauta generalizada (...) justificada normalmente por razén
de la extrema dificultad de precisar cudl pueda ser al menos el nicleo esencial (el
core) de dicho concepto, no otra cosa viene a hacer el TEDH, que sigue la misma
o parecida linea de conducta a la hora de interpretar el precepto correlativo del

2 Pirf. 42. Version francesa: «Partant, les limites de la critique admissible sont plus larges
a I'égard d’'un homme politique, visé en cette qualité, que d'un simple particulier». Versién
inglesa: «The limits of acceptable criticism are accordingly wider as regards a politician as such
than as regards a private individual». Vide igualmente STEDH Hannover c. Alemania de 24 de
junio de 2004.

* STEDH Hannover c. Alemania de 24 de junio de 2004.

228 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 215-239



LA CONFRONTACION DE DERECHOS EN LOS ESCRACHES

Convenio: el art. 8 CEDH, si acaso el TC es mds preciso que el TEDH.»*°. Ello
le ha permitido conocer al TEDH de un gran ndmero de casos que desbordan la
concepcién tradicional del derecho®'.

Los derechos a la intimidad y al domicilio han sido encuadrados como dere-
chos de primera generacién de los que, en principio, generan hacia el Estado
obligaciones negativas o de no injerencia. Los poderes ptblicos y los particula-
res han de abstenerse de penetrar en ese dmbito. Pero esta concepcién hace
tiempo que ha sido superada. También los derechos de primera generacién
engendran obligaciones positivas hacia el Estado, ligado ello a la teorfa de la
eficacia horizontal de los derechos (Drittwirkung)?. Asi, en relacién con el
derecho a la vida privada y familiar, el TEDH sefial6 en su sentencia Marckx
de 13 de junio de 1979 que: «al proclamar en el pdrrafo primero el respeto a la

3% MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel. «Sobre la intimidad. Derecho a la intimidad, vida privada
y privacy. El articulo 8 CE in principio en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en la
obra colectiva Sobre la intimidad, Fundacién Universitaria San Pablo C. E. U., 1996, p. 123.

31 El TEDH, evita dar definiciones acabadas de los distintos derechos para eludir la corres-
pondiente rigidez. Rompe asi los limites ratione materiae. Existen unos calculados mdrgenes de
indefinicién que, en la prictica, se traducen en una especie de vis attractiva de los derechos del
Convenio en el sentido de recoger en su seno aspectos que quedarian extramuros de los mismos si
se partiese de definiciones estrictas. As{, el TEDH ha incluido bajo el paraguas de la vida privada
circunstancias tan dispares como la integridad fisica o moral (STEDH X y C. contra los Paises
Bajos de 26 de marzo de 1985); el honor (STEDH Maekt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann,
de 20 de noviembre de 1989); la propia imagen (SSTEDH Hannover c. Alemania de 24 de junio
de 2004 y de de 7 de febrero de 2012); la vida sexual (SSTEDH X y C. contra los Paises Bajos de
26 de marzo de 1985 y Dudgeon de 22 de octubre de 1981); la libre disposicién del propio cuer-
po en la que cabe incluir la transexualidad (STEDH Rees de 17 de octubre de 1986), la interrup-
cién voluntaria del embarazo ( Informes de la Comisién casos Patton de 13 de mayo de 1980 y
Briiggemann y Scheuten de 12 de julio de 1987) o las conductas sadomasoquistas (STEDH Laskey,
Jaggard y Brown de 19 de febrero de 1997); los datos personales (SSTEDH Laender de 26 de
marzo de 1987 y Gaskin de 7 de julio de 1989) incluidos los de tipo econémico (STEDH Fressoz
y Roire de 21 de enero de 1999); el cambio de apellidos (STEDH Burghartz de 22 de febrero de
1994 y Stjerna de 25 de noviembre de 1994); las relaciones familiares (SSTEDH Moustaquim de
18 de febrero de 1991, Beljoudi de 26 de marzo de 1992 o Nasri de 13 de julio de 1995); la
filiacién (STEDH Marckx de 13 de junio de 1979); los derechos-deberes de cuidado y custodia de
los hijos ( STEDH Marckx de 13 de junio de 1979); la calidad de vida o derecho a un medio
ambiente adecuado (SSTEDH Lépez Ostra de 23 de noviembre de 1994, Guerra de 19 de febrero
de 1998 y Hatton de 2 de octubre de 2001).

32 SUDRE, Fréderic, La Convention européenne des droits de | homme, PUF, Collection que sais-je?,
n° 2513, Parfs, 1992. En el mismo sentido vid. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, «Proteccién
de Derechos humanos en el Consejo de Europa: hacia una superacién de la dualidad entre los
derechos civiles y politicos y derechos econémicos y sociales», Revista de Instituciones Europeas, vol.
18, ntim. 2, 1991, pp. 431-454.
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vida familiar de cada uno, el articulo 8 supone en primer lugar que el Estado
no puede interferir en el ejercicio de ese derecho mds que de acuerdo con los
términos que estrictamente establece el pdrrafo segundo del mismo articulo (...),
el objeto de tal articulo es esencialmente la proteccién del individuo frente a
injerencias arbitrarias de los poderes publicos (...). No obstante, el Estado no
s6lo debe abstenerse de tales interferencias, sino que, junto a tal obligacién de
cardcter negativo, existen asimismo obligaciones positivas derivadas del respe-
to efectivo a la vida familiar». Obligado es acudir a la STEDH Lépez Ostra c.
Espafia, de 24 de noviembre de 1994 pues es un hito en el reconocimiento de
obligaciones positivas en relacién con ellos”. En esta sentencia, el Tribunal
concluy6 que estos derechos inclufan una faceta hasta entonces no comprendida
y que habfa sido negada por nuestro Tribunal Constitucional®*: el derecho a
disfrutar de una calidad de vida digna que debfa ser asegurada por los poderes
publicos mediante obligaciones positivas. Ya no se trataba simplemente de
asegurar un espacio libre de injerencias de terceros, sino de que el Estado ha de
asegurar que esa vida privada y familiar y ese domicilio sean disfrutados en
condiciones dignas. Quien es perturbado en ese disfrute ve su derecho vulnera-
do y si el Estado permite esa perturbacion es responsable por ello. Esta faceta
del derecho incluye el derecho a ser dejado en paz, a no ser molestado, a no ser
objeto de atencién por parte de terceros cuando actda al margen de su faceta
publica. La consagracién de esta doctrina la tenemos en la STEDH Hannover

% Critican algunos autores hacer uso de esta sentencia cuando se habla de escraches: PRESNO
LINERA, Miguel Angel, «Los escraches», E/ Cronista del Estado social y democrdtico de Derecho, n° 37,
2013, p. 79; y MARTIN PALLIN, José Antonio, «El «escrache»: sun delito o una forma de ejercitar
derechos fundamentales?, Diario la Ley, n° 8090, 24 de mayo de 2013, p. 5. No compartimos esta
critica. Es cierto que el caso Lépez Ostra hace referencia a malos olores pero se ha aplicado por los
tribunales espafioles para casos de ruidos provocados en la calle o en locales cercanos a la vivienda
del afectado. Ademds esta sentencia del Tribunal de Estrasburgo no es la Gnica. As{ tenemos, por
ejemplo las SSTEDH Guerra de 19 de febrero de 1998, Hatton de 2 de octubre de 2001 sobre
ruidos. Y, en Espafia, entre otras muchas citar STC 119/2001 de 8 de junio, STSJC 1001/1999,
de 21 de octubre y STSJCV 235/1997, de 7 de marzo, 293/1998, de 23 de marzo y 952/1999, de
1 de junio. Esta jurisprudencia es de especial trascendencia pues considera que afecta a la vida
privada y familiar y al domicilio el estar sometido a unas condiciones externas que afecten a la
calidad de vida, sosiego, tranquilidad o descanso de una persona por lo que entendemos que es de
plena aplicacién aqui.

¥ Por Auto de 26 de febrero de 1990 el Tribunal Constitucional inadmitié el recurso de
amparo de la demandante por defecto manifiesto de fundamento. Advertir que la jurisprudencia
del TEDH contenida en el caso Lépez Ostra fue asumida por el Tribunal constitucional. Vide en
este sentido la STC 119/2001 de 8 de junio en la que el Tribunal admite que en determinados
casos de especial gravedad, ciertos dafios ambientales pueden afectar, ademds de a los derechos a
la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio, al derecho a la integridad fisica y moral.
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c. Alemania de 24 de junio de 2004, y se ha ido consolidando en otros casos
ante el Tribunal de Estrasburgo, en relacién con un fenémeno que no es el aqui
analizado pero con el que guarda cierta similitud: la gran atencién medidtica que
sufren determinados personajes piblicos en todo momento y lugar, que genera
situaciones de verdadero acoso y desasosiego con quebranto de la integridad
fisica y psiquica, tal como reconoce el propio TEDH, derechos que incluye en el
derecho a la vida privada. Cuando se habla de integridad psiquica y fisica no cabe
entrar en graduaciones, como en el caso del derecho a la vida privada entendida
en su concepcion tradicional. Todas las personas tienen el mismo derecho a la
integridad sin posibilidad de establecer graduaciones por el puesto que ocupen.

Algunas de las lineas maestras de esta doctrina pueden ser de aplicacién al
fenémeno aqui estudiado. Partimos de la confrontacién de dos derechos que
también aparecen enfrentados en los escraches: la libertad de expresién y el dere-
cho a la intimidad. Hay un elemento fictico que coincide: la situacién de presién
o atencién que sufre el personaje publico. Existe una coincidencia del elemento
real y objetivo: esa situacién se da en el espacio pablico, normalmente en los
alrededores del domicilio de aquél. A ello hay que sumar la coincidencia en otro
elemento que podriamos llamar funcional: en esos momentos el personaje publi-
co no estd ejerciendo sus funciones puablicas. Sin embargo, el elemento finalista
difiere en ambos casos: en el caso de los paparazzi y la prensa del cuore no se
trata de dar a conocer cuestiones de interés general o publico, sino de mero inte-
rés del publico, mientras que en los escraches si se da ese interés publico. Para
el Tribunal de Estrasburgo, seguido en este punto ya por el Tribunal Constitu-
cional alemdn®, el personaje puiblico tiene derecho a no ser objeto de atencién
de los medios cuando no estd desempefiando sus funciones pablicas. Si aplicamos
a los escraches esta doctrina cabria diferenciar entre si la manifestacién se da en
un lugar donde el cargo estd en el ejercicio de sus funciones (lugar de trabajo,
un acto publico, etc.) o se da en un dmbito en el que no estd en dicho ejercicio
(su domicilio, un restaurante, un hotel en vacaciones...).

El lugar donde se realiza una manifestacion es elemento a tener en cuenta,
pues, como se sefiala en la STC 66/1995, de 8 de mayo, «este elemento objetivo
configurador del derecho de reunién tiene en la prictica un relieve fundamental
ya que estd intimamente relacionado con el objetivo de publicidad de las opi-
niones y reivindicaciones perseguido por los promotores por lo que ese empla-
zamiento condiciona el efectivo ejercicio del derecho. En realidad, en ciertos
tipos de concentraciones el lugar de celebracién es para los organizadores la
condicién necesaria para poder ejercer su derecho de reunién en lugares de trdn-

3 Vide su sentencia de 26 de febrero de 2008.
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sito publico, puesto que del espacio fisico en el que se desenvuelve la reunién
depende que el mensaje que se quiere transmitir llegue directamente a sus des-
tinatarios principales». De ah{ que, como sigue sefialando el Alto Tribunal, «la
posibilidad de realizar la concentracién en un lugar préximo a la sede de las
entidades afectadas y en un horario de trabajo se convierte, en estos casos, en
factores determinantes a la hora de ejercer el derecho de reunién». Efectivamen-
te, el espacio publico es también lugar de participacién. Si el ciudadano quiere
hacer ofr sus reivindicaciones el lugar donde se manifiesta cobra su importancia,
de ahf que no sea posible desterrar la manifestacion fuera del foro, al extrarradio.
Posiblemente construir un manifestddromo, como se pretendia por el Ayuntamien-
to de Madrid y obligar a la gente a manifestarse en €l irfa en contra del derecho
de reunién y manifestacion.

Un escrache aisladamente considerado y que haya discurrido por cauces nor-
males provoca unas «indudables inconveniencias» tal como reconoce el Auto de
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 16°, de 29 de enero de 2014, que
desestima el recurso interpuesto contra el archivo de diligencias del auto del
juzgado n° 4 de Madrid citado, que en s{ mismas no revisten mayor trascenden-
cia. En el propio Auto la Audiencia Provincial atribuye escasa trascendencia a
dichas inconveniencias habida cuenta del «escaso tiempo en que se produjo la
referida circunstancia y por la presencia policial que atempera la inquietud o
intranquilidad». El problema surge cuando el escrache se repite con cierta fre-
cuencia o excede el grado de intensidad permitido. Incluso aceptando que el
cargo publico ha de soportar una disminucién de su derecho a la integridad, ;qué
sucede con sus familiares? Imponerles esta carga no parece razonable. Hemos
seflalado al principio que, por regla general, los intereses de los autores de un
escrache son vitales, acuciantes pero sectoriales. Tan acuciante es el tema de los
desahucios, como el de las preferentes, como la dependencia o como la supresién
de ayudas a determinados colectivos. Todos tienen razones para realizar un escra-
che. Si se permite a unos ha de permitirseles a otros ;Dénde poner el limite?
Para ello habria que analizar el objeto de la protesta y el nimero de escraches ya
sufridos por el representante politico. La Autoridad gubernativa y los tribunales
tendrfan que analizar la trascendencia y vitalidad del objeto de la protesta y ver
si el representante ya habfa o no cubierto el cupo (;semanal? ;quincenal?, ;men-
sual?) Se me antoja labor casi imposible. Y aqufi es interesante, como curiosidad,
traer a colacion el Auto del Juzgado de Instruccién n° 1 de Torrelavega, de 20
de abril de 2013 en el que se acuerda el sobreseimiento libre en relacién con un
escrache llevado a cabo ante el domicilio del alcalde por miembros de la plata-
forma Stop desahucios. Podemos compartir sin ninguna dificultad que no hubo
hechos que pudieran dar lugar a una sancién penal o administrativa pues las cosas
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trascurrieron dentro de la normalidad. Lo que llama la atencién es que se hicie-
ra ante el domicilio del alcalde. ;Qué competencias tiene el alcalde en materia
de desahucios? Es decir, un politico tendria que soportar escraches motivados
por actuaciones propias y también por cuestiones sobre las que no tiene compe-
tencias. Lo justifica el juez en que «es servidumbre de todo cargo politico, en un
régimen democratico (art. 1.1. CE) soportar pacientemente las molestias que
pueden causar este tipo de actos» haciendo una referencia genérica y rdpida a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. A nadie se le puede exigir tal sacrificio y en este sentido no comparto
la afirmacién contenida en la STC 172/1990, de 12 de noviembre en el sentido
de que todos los personajes publicos «aceptan voluntariamente el riesgo de que
sus derechos subjetivos de personalidad resulten afectados por criticas, opiniones
o revelaciones adversas». Esta afirmacién ha de ser matizada en el sentido de que
algunos lo aceptardn voluntariamente, incluso lo buscardn, y otros se veran abo-
cados a ello por las circunstancias, independientemente de su voluntad. Es decir,
la persona que se dedica al mundo del lamado papel cuché puede desear que se
hable de su intimidad o que se acuda a la puerta de su domicilio a ver qué hace
o dice pero la persona que es nombrada diputado o diputada lo que voluntaria-
mente hace es presentarse y aceptar, en su caso, el cargo y de ah{ derivard como
consecuencia necesaria un mayor grado de injerencia en sus derechos de la per-
sonalidad, pero ello se dard independientemente de la voluntad del cargo. Pero
la jurisprudencia del TEDH s{ diferencia el sitio en el que el personaje piblico
es presionado por parte del ptblico de tal suerte que si es un lugar en el que actda
y se comporta como particular sus derechos a la personalidad han de soportar un
grado de injerencia similar a la de una persona particular. En este sentido se
manifiesta el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en sentencias
218/2013,y 2019/2013, ambas de 16 de abril y 355/2013, de 20 de mayo*°. El
Tribunal considera que la manifestacién ante el domicilio de una Consejera del
gobierno vasco constituye una perturbacién desproporcionada en su derecho a la
intimidad personal y familiar. Considera la Sala que no es necesaria «puesto que
para que el mensaje que se pretende transmitir llegue a un representante politi-
co existen lugares alternativos, distintos de su domicilio particular, e igualmen-
te operativos para que alcance repercusién en la opinién publica, en los medios
de comunicacidn, y a los representantes politicos, a los que mds directamente se
dirige» y resulta injustificado «cuando se programa el domicilio particular, como

3 Todas ellas duramente criticadas por ALONSO Rimo, Alberto. «Escraches, Derechos de
Reunién y criminalizacién de la protesta social», Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico,

n° 14, 2013, pp. 144-165.
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lugar de concentracién, con la finalidad de presionar la voluntad del represen-
tante politico, precisamente mediante la injerencia en su dmbito mds intimo y
personal. Lo que se instrumentaliza como elemento de presion es la injerencia
en la vida privada y personal del representante politico»’’. Advierte Barcel6 que
el juzgador «tendrd que considerar si el lugar de celebracién escogido es para los
organizadores la condicion necesaria para poder ejercer su derecho de reunion,
es decir, para asegurar que el espacio fisico en el que se desenvuelve la reunién
es el adecuado para que el mensaje que se quiere transmitir llegue directamente
a su destinatario principal»®®. Si eso es asi y ponderando los derechos en conflic-
to en caso de existir otro lugar que no provoque esa injerencia en los derechos de
los cargos representativos y que asegure igualmente dicho objetivo: por ejemplo,
la sede del partido politico o de la institucién donde el cargo desempeiia sus
funciones habrd que decantarse por esta opcion.

Todo lo anterior nos lleva al siguiente punto: Si el objeto de esa mayor pre-
sién es influir en su toma de decisiones, entra en juego el derecho a desempefiar
con normalidad las funciones ptblicas.

3. LIBERTAD DE EXPRESION VS. DERECHO A DESEMPENAR
UN CARGO PUBLICO

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, sentencia 5/1983, el derecho a
ser elegido para cargos publicos contiene el derecho a permanecer en ellos. El
sufragio pasivo sélo puede tener sentido juridico como correlato del sufragio
activo de los electores de tal suerte que, STC 10/1983, la vulneracién que resul-
ta del hecho de privar al representante de su funcién afecta, sin embargo, a todos
simultdneamente y es también una vulneracién del derecho del representado a
ejercer la funcién que le es propia, derecho sin el que, como es obvio, se veria
vaciado de contenido el de los representados. Y es que, STC 161/1988, de 20 de
septiembre de 1988, el nim. 2 del articulo 23 CE garantiza «no sélo el acceso
igualitario a las funciones y cargos publicos, sino también que los que hayan
accedido a los mismos se mantengan en ellos sin perturbaciones ilegitimas y los
desempefien de conformidad con lo que la ley disponga» (FJ 6). El estatuto del
parlamentario, especialmente las prerrogativas parlamentarias, protege al parla-
mentario de esas agresiones ilegitimas. Como dird Garcia Roca, ello deriva de la

%7 Vide igualmente sentencia del Tribunal Superior de Aragén 274/2003, de 14 de mayo.

% BARCELO I SERRAMALERA, Merce. «Las libertades de expresién y de reunién en la Consti-
tucién espafiola: breve apunte sobre los «escraches» como punto de confluencia entre ambas
libertades», Espago_Juridico, vol. 14, 2013, p. 52.
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necesidad de preservar el verdadero fundamento del articulo 23.2. C. E. que no
es otro que asegurar el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos a través de los representantes (articulo 23.1 CE). Con esta concepcién
del derecho fundamental resulta fortalecido también el vinculo juridico directo
entre electores y elegidos o entre ambas clases de sufragio®. Esta doctrina esta
pensada para proteger al cargo representativo de la presién o control del partido
politico o del grupo parlamentario o municipal e intentar salvaguardar la rela-
cién elector-elegido maltrecha por tal fenémeno. La paradoja del caso es que con
los escraches, la idea de que el cargo ha de poder desempefiar su funcién fuera
de presiones externas ha de aplicarse a la relacién que justamente pretende pro-
teger: la relacion elector-elegido.

Un escrache, como se ha sefialado, intenta aumentar la presién sobre el cargo
politico en vista a las decisiones adoptadas o que se vayan a adoptar en un futu-
ro. Indudablemente si alcanzaran determinada intensidad, esos actos pueden
incurrir en diferentes ilicitos penales (por ejemplo: delito o falta de amenazas de
los articulos 171 CP o0 620 CP o delito de coacciones del articulo 172 CP). Des-
embocarfamos as{ en las perturbaciones ilegitimas de las que habla el Tribunal
Constitucional. A la luz del Auto del juzgado de Instruccién n® 4 de Madrid, de
diez de mayo de 2013, por el que se decret6 el archivo de las actuaciones en el
caso del escrache contra la Vicepresidenta del Gobierno, el juez deja claro que el
derecho de reunién no ampara el insulto, la amenaza o la coaccién y el uso de la
fuerza (vg. golpear la puerta del domicilio, realizar pintadas, intentar superar el
control policial que rodeaba la vivienda, lanzar objetos, acometer a los agentes
policiales, formar barricadas, causar dafio al mobiliario urbano, etc.), argumen-
tando que «en tales casos estarfamos ante un claro abuso del derecho fundamen-
tal que encontrarfa su tipificacién en el Cédigo penal (articulos 620.2, 634, 169,
172y 513. CP y otros)».

Imposibilitar o dificultar el ejercicio de este derecho supone una vulneracién
del derecho de todos los ciudadanos a participar en los asuntos pablicos (articu-
lo 23.2. CE). Es legitimo que una manifestacién sea reivindicativa y critica con
las decisiones adoptadas o a adoptar por determinados cargos publicos y que los
manifestantes les hagan llegar a través de ella su descontento pero no hay que
olvidar que éstos se representan a si mismos no al resto de la sociedad, como
parece dar a entender la Audiencia Nacional que en su sentencia 31/2014 (caso
Escrache ante el Parlament de Catalunya) considera que los participantes en el
piquete que se «confrontaba con los diputados del Parlament de Catalunya» «se
erigian en portavoces de un sector de la sociedad». Ante ello cabe preguntarse

% GARcIA RocaA, Javier, Cargos piiblicos representativos, Aranzadi, 1999, pp. 118-119.
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quién y a través de qué mecanismos les habfa sido atribuida tal facultad. El
argumento de la Audiencia es del todo erréneo y nos llevaria a reconocer la exis-
tencia de una confrontacién entre unos representantes de parte de la sociedad
anénimos, sin poder esgrimir titulo habilitante de esa representacién y unos
representantes con nombres y apellidos de esa misma sociedad, elegidos unos
meses antes en las urnas. Por otra parte, el cargo no estd sujeto a mandato impe-
rativo. Si la presion fuera tan fuerte que el cargo puablico se sintiera coaccionado
y variara su voluntad politica nos encontrariamos con una vulneracién del dere-
cho de los ciudadanos a participar en los asuntos puablicos.

Puede ser cierto lo que dice Sartori en el sentido de que «cuanto mds se
sometan [los representantes} a las exigencias de sus electores mds afectada se ve
la labor del Gobierno por la prevalencia de los intereses localistas sobre los
generales»™’; ello no obstante, hay que arbitrar férmulas de participacién poli-
tica que permitan a los electores relacionarse con los cargos representativos.
Como advierte Martin Pallin, «en otros paises con mayor solera democratica el
ciudadano puede satisfacer sus demandas acudiendo a las oficinas donde los par-
lamentarios atienden sus quejas. Si esta practica se generalizase en nuestro pafs
los escraches carecerfan de sentido»!.

4. EL DEBATE EN SUS JUSTOS TERMINOS: ESCRACHE NO,
MANIFESTACION Si.

Los partidarios del escrache ven en su prohibicién una violacién del derecho
de reunién y manifestacién a partir de un razonamiento que considero no acer-
tado: No se permite el escrache ergo se vulnera automdticamente el derecho de
reunién y manifestacion.

Sin embargo, considero que esto es una simplificacién de los términos en que
hay que plantear la cuestién. Una manifestacién es una reunién de personas en
el espacio publico con el objeto de exponer sus ideas o reivindicaciones y como

40 SarTORI, GIOVANNI «En defensa de la representacién politica», Claves de razin prdctica,
nim. 91, 1999.

41 MaRrTIN PALLIN, José Antonio, «El «escrache» ..., op. cit. p. 2. Hemos sefialado al inicio
de este trabajo que el escrache se caracterizaba, entre otros elementos, por la conviccién de los
manifestantes de no poder acceder a los cargos politicos. También lo recuerda PRESNO LINERA,
Miguel Angel, «Los escraches»..., op. cit. p. 74. cuando recoge fragmentos de la carta abierta a
los diputados de 23 de febrero de 2013 de la Plataforma de Afectados por la hipoteca, en la que
solicitaban reunirse con ellos. Es cierto que la falta de sensibilidad de nuestros politicos, a quienes
no se les pide que acepten dichas reivindicaciones pero si al menos que las escuchen de viva voz,
ha sido uno de los detonantes de este tipo de actuaciones.

236 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 215-239



LA CONFRONTACION DE DERECHOS EN LOS ESCRACHES

hemos dicho, de acuerdo con el Tribunal Constitucional sus elementos configu-
radores son el subjetivo (agrupacién de personas), el temporal (duracién transi-
toria), el finalista (licitud de la finalidad) y el real y objetivo (lugar de celebra-
cién)». De estos, el inico que se cuestiona en los escraches es el tltimo: el lugar
de celebracién. Los manifestantes no pueden esperar entablar un didlogo con el
cargo en cuestioén ya que, como exige la Audiencia Nacional habrd que establecer
un perimetro de seguridad. Por lo tanto, queda descartado que con el escrache
se vaya a conseguir esa relacion directa. Lo que si se conseguird es aumentar la
presién en ese espacio publico-privado; es decir, someter al cargo politico a una
serie de molestias con el objeto de conseguir mayor repercusiéon medidtica. Indu-
dablemente, no es lo mismo gritar a un politico a cien metros del lugar de tra-
bajo que aporrear la puerta de su domicilio. Se pretende alcanzar mayor reper-
cusiéon medidtica y, en teoria, que el politico preste mayor atencién a costa de
una mayor injerencia en sus derechos de la personalidad y en el de sus familiares
incluso con el peligro de que la reivindicacién quede sofocada por el acto reivin-
dicativo (nos acordamos de que aporrearon una puerta pero ;y de la reivindica-
cién que estaba detrds de estos actos?). Sin embargo, se puede alcanzar una
repercusion y atencién similar manifestdndose en el espacio ptblico propiamen-
te dicho; por ejemplo, ante la institucién en la que el cargo desempefia sus
funciones o ante la sede de su partido sin que sufran los derechos de las personas
antes mencionadas. ;De quién depende lograr esa mayor o menor repercusion?
En parte de los propios manifestantes: mensaje, nimero de participantes en la
manifestacién, etc. Pero especialmente de los propios cargos politicos y de los
medios de comunicacién. En relacién a los primeros ya hemos dicho que la falta
de sensibilidad al no reunirse al menos con los representantes de estos colectivos
ha sido uno de los detonantes de este tipo de actuaciones. En cuanto a los medios,
son los que deciden qué sale y qué no sale en pantalla, en las ondas, en papel...
Y muchas veces, desgraciadamente, los medios prestan mayor importancia a la
anécdota de la imagen (aporrear la puerta) que a la reivindicacién en si. Lo tras-
cendente no es que se manifiesten ante la casa de un cargo politico, lo importan-
te es que unas personas se manifiestan para evitar que las desahucien de sus casas.
Eso serfa suficiente para ser recibidos por los cargos politicos y disfrutar de
minutos de antena sin necesidad de recurrir a este tipo de actos. Eso dejarfa sin
sentido la realizacién de los escraches y s6lo asi se aseguraria que en el espacio
en el que el cargo publico se comporta como una persona privada, la injerencia
estuviera sometida a mayores controles, ya que, aunque politico, podria esperar
legitimamente no ser objeto de una manifestacion en los alrededores de su domi-
cilio y disfrutar del derecho al descanso y a un momento de distensién o de
expansion, a salvo de las presiones de la vida profesional o cotidiana.
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Todo lo anterior nos lleva a concluir que un escrache que se haya producido

en condiciones normales no es ni mucho menos algo que pueda ser considerado

una conducta delictiva y que la solucién, aun reconociendo que en dicho escrache

el politico se ve sometido a una injerencia injusta en sus derechos de la persona-

lidad pues en esos momentos se comporta como un particular mds, no estd en

criminalizarlo (el Derecho no lo puede todo y menos el Derecho penal) sino en

cambiar determinados hdbitos y costumbres especialmente de politicos y medios
de comunicacién. De hacerlo, los manifestantes no tendrian la necesidad de recu-
rrir a este tipo de actos. Sin embargo, son dos las cuestiones que se suscitan:
cestdn los primeros dispuestos a cambiar de actitud?; ;les interesa a los segundos,
desde el punto de vista de la audiencia, que no se produzcan este tipo de actos?
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