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ARTICULO 104

1. «Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del
Gobiemno, tendrin como misién proteger el libre ejercicio de los derechos
y libertades y garantizar la seguridad ciudadana»,

2. «Una ley orgénica determinard las funciones, principios bdsicos de
actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad».
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I. LA EVOLUCION DE LA NOCION DE POLICIA.

1. El térmijno «policia», etimoldgicamente, deriva del latin «politia» y
del griego «politeia», expresiones que aludian a la constitucién del Estado
o de la ciudad, esto es, al ordenamiento politico del Estado cualquiera que
éste fuese. Durante largo tiempo los términos «politia» y «respublica» se
usarian como equivalentes.

Solo hacia finales del siglo x1v y principios del Xv, tal y como recuer-
da Ranelletti (1), el gran estudioso de la materia (2), en Francia, se vincu-
16 con las palabras «policia», «police» o «policité», el significado de
orden, prosperidad y seguridad piblica, que debian quedar al cuidado de
la autoridad.

Es decir, en el mismo momento en que surge el término, la policia se
identifica con el poder, con la comunidad politica. De esta idea estdtica de
policia se pasard, como constata Villar Palast (3), a su identificacién con
la actividad del poder piiblico (4).

La idea de policia resultard de una notable utilidad para la configura-
cién del Estado moderno y la dejacién en manos del Principe de un ver-
dadero poder absoluto. Entiende a este respecto Chiapetti (5) que la poli-
cia, en cuanto situacién de orden y de seguridad, fue un concepto lo sufi-
cientemente genérico —que incluso recuerda la nocién de la «razén de
Estado», con la que ha sido en muchas ocasiones vinculada— como para
permitir al Principe multiplicar hasta el infinito los poderes de interven-
¢ién sobre la libertad de los particulares y de las organizaciones piblicas.
Asf las cosas, se comprende que la «police de la chose publique» justifi-

(1) O. RANELLETTI; «La polizia di sicurezza», en «Primo Trattato completo di Diritto
Amministrativo Italiano», a cura di V. E. Orlando, vol. 1V, parte primera, Societa Editrice
Libraria, Mildn, 1904, pdg. 262,

(2) CHIAPETTI, otro de los autores que mds ha estudiado este tema, ha reconccido
expresamente que Ranellet! es el estudioso que més ha contribuido, por lo menos en Italia,
a la individualizacién de la policia en el dmbito de la actividad administrativa. Achille
Chiaperti: «Latdivitd di polizia» (Aspetti storici e dogmatici), CEDAM, Padova, 1973
pig. 107,

(3) José Luis VILLAR PaLasf: «Poder de policia y precio justo. El problema de la tasa
de mercado», en Revista de Administracién Piblica, nim. 16, enero-abril 1995, pags. 11 y
sigs.; en concreto pdg. 23

(4) MERLIN, identificaria la policia del siguiente modo: «La police comprends la con-
duite de la chose publique», definicién bien reveladora de la identificacién apuntada. cit.
por José Luis Villar Palasi: «Poder de policia y precio justo ... «op. cit. y pig. 23.

(5) Achille CHiapeTTI: «['attivith di polizia», op. cit., pigs, 50-51.
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cara el redimensionamiento de las antiguas libertades y de seculares pri-
vilegios sin ninguna ofra contrapartida o garantia para cada cual.

A la vista de todo ello bien puede sefialarse con Niero (6) que la poli-
cia es, en sus comienzos, un simple Verbo cultural al que se dota pronto
de una carga politica formidable, en cuanto corporeiza la idea del interés
objetivo de la comunidad, que ¢l Monarca va a utilizar descaradamente en
su propio beneficio contra los derechos y privilegios individuales de pro-
cedencia feudal. De esta forma, la bandera regia va a tener un atractivo
ideol6gico irresistible: el Principe combate el orden feudal no en interés
propio, sino en interés de la «salus publica», articulada en unas «bonne
odre et police».

En Francia, la idea o conceptuacién de la policfa permaneceria duran-
te largo tiempo indeterminada, lo que, sin embargo, no iba a acontecer en
Alemania, donde ya a partir de la segunda mitad del siglo xvI se intenté
dar una mayor concrecidn al concepto. Ranelletti (7} cree que esta ten-
dencia se vincula con los esfuerzos de los Monarcas de sustraer al control
Jjudicial «tuzta intera I’amministrazione», esto es, la totalidad de la activi-
dad administrativa, limitando la competencia judicial a las controversias
de derecho privado. Se establecerd de esta guisa el principio de que con-
tra los actos administrativos y las decisiones de los Monarcas o de sus fun-
cionarios, en lo administrative no cabe admitir impugnacién ante los jue-
ces («In Polizeisachen gilt keine Appellation»). Este notabilisimo poder
discrecional en manos del Soberano es un rasgo tan fundamental del régi-
men que, como recuerda Garrido Falla (8), 1a literatura juridico-politica
ulterior o configurard por antonomasia como el Estado-policia.

Tiempo después se iban a desgajar de la policia, dentro de la propia
administracion, la administracién militar y la financiera. Federico
Guillermo I de Prusia, en la «Allgemeine Ordnung die Verbesserung des
Justitz» (Ordenanza general sobre reforma de la Justicia), de 2 de junio de
1713, concebiria a la policia como aquella parte de la administracién que

(6) ALEJANDRO NIETO: «Algunas precisiones sobre el concepto de policia», en Revista
de Administracién Pidblica, nim. 81, septiembre-diciembre 1976, pags. 35 y sigs.; en con-
creto pig. 37.

(7) O. RANELLETTI: «La polizia di sicurezza», op. cit., pag. 263.

(8) FERNANDO GARRIDO FALLA: «Las transformaciones del concepto juridico de poli-
cia administrativa» en Revista de Administracién Piblica, nim, 11, mayo-agosto 1953,
pags. 11 y sigs.; en concreto pgs. 13-14.
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no era administracion de la justicia, ni administracién militar, ni adminis-
tracién financiera (Cameralistica) (9).

La mayoria de la doctrina del siglo XvIII seguiria esta concepcion, que
en dltimo término identificaba a la policfa con lo que hoy llamariamos
Administracién interior (innere Verwaltung) (10). Por lo demds, como
advierte Carro (11), esta concepcidn de la policia servira de base a toda la
doctrina que se ocupd del tema y cuya aportacién contribuyd a conformar
lo que se conoce como Ciencia de la Policia.

En definitiva, en su acepcién mds amplia, la policia vino a constituir
el fundamento de la autoridad mondrquica absoluta, legitimada por los
fines del orden, la seguridad y el bienestar (12), habilitando al Principe
para intervenir en la esfera privada de sus sibditos disciplinando relacio-
nes anteriormente reservadas a su libre determinacién.

2. El pensamiente de la Ilustracidn incidirfa sustancialmente sobre la
concepcion de la policfa.

Bien es verdad que todavia en plenc siglo xvil el concepto mdés
amplio de la policia representaba, como en la etapa central del absolutis-
mo, el conjunto de fines generales que servian para constituir el «prius»
de la misma soberania. Buen ejemplo de ello lo encontramos en Josef von
Sonnenfels, uno de los tipicos exponentes del Iluminismo alemadn, y el pri-
mer jurista (habfa nacido en Nikolsburg, Moravia) que en Austria difundié

(%) En Espaiia, la norma alemana, como recuerda Nieto (Afefandro Nieto: «Algunas
precisiones ...» op. cit. pag. 40), como consecuencia de la ripida recepcidn de la cultura
juridica europea y también cabalmente de la universalidad de los principios de la admi-
nistracién de policia, tendria pronto su reflejo en el Real Decreto de 2 de abril de 1717,
recogido en Ia Novisima Recopilacién, mediante el que se divide el Despacho Universal
en tres Secretarias: la de Estado y Negocios Extranjeros, la de Guerra y Marina y la de
Justicia, Gobierno Politico y Hacienda, comrespondiendo a esta (ltima, entre otras cosas,
los «empleos politicos y mixtos de Policia y Justicias; es decir, que la Policia —equipara-
da aqui al Gobierno politico— abarca los asuntos de la Administracidn civil interior que
no son ni de Justicia ni de Hacienda.

(10) Es tan amplia la nocién de policia en el siglo xvinl y se confunde hasta tal punto
con la de administracién que, como recuerda Gleizal, el primer tratado de ciencia admi-
nistrativa es el «Traité de la police» de Delamare, del afio 1722, Jean-Jacques Gleizal:
«Le désordre policier», Presses Universitaires de France, Paris, 1985, pdg. 22.

{11} Jost Luis Carro: «Policia y dominio eminente como técnicas de intervencién en
el Estado preconstitucional», en Revista Espafiola de Dereche Administrativo, nim, 29,
abril-junio 1981, pdgs. 287 y sigs.; en concreto, pig. 291.

(12) AcHILLE CHIAPETTL: «Polizia» (diritto pubblico), voz de la «Enciclopedia del
Diritto», vol, xxx1v, Ginffré, Mildn, 1985, pags. 120 y sigs.; en concreto, pdg. 123,

40



la idea de la «Aufkiarung» (13). Para este autor, el bienestar (Wohlfahri} a
alcanzar por el Estado venia constituido por ia seguridad y por la como-
didad de la vida (14), entendiendo por aquélla, en definicién que haria
suya ulteriormente von Rotteck, aquel estado de cosas en el que no hemos
de temer nada, y por «comodidad de la vida», 1a facilidad de procurarse ¢l
sustento con la propia diligencia.

El hecho de que la primera edicién de 1a obra de Sonnenfels se publi-
cara en 1763 es bien significativo del arraigo de esta amplisima concep-
cién de la policia durante buena parte del Siglo de las Luces. Sin embar-
g0, la expansién de las ideas de Puffendorf iba a incidir de modo decisivo
sobre tal concepcidn.

En efecto, frente a las ideas desarrolladas por los tedricos del «ius
politiae» —influenciados por las ideas del pacto social que la Escuela de
Derecho Natural, y particularmente Christian Wolff, habian desarrolla-
do—, quienes creyeron «moralizar» el poder soberano del Estado median-
te la extension del concepte de policia a las nociones de bienestar y feli-
cidad comuin, y todo ello sobre la base de concebir la felicidad individual
como la contrapartida que cada individuo puede pretender de la entidad
abstracta a la que con el pacto social le ha sacrificado su propia libertad
(15). Frente a tales ideas, decimos, la concepcién de la felicidad como
asumto individual, cuya promocién no incumbe al Estado, pues ¢s ajena al
mismo, concepcidn que se presenta como tributaria del pensamiento del
barén von Puffendorf, tendria una incidencia directa sobre el tema que nos
ocupa.

Seria asi J. S. Piitter quien, en sus «Institutiones [uris Publici
Germanici», publicadas en 1770, distinguiria entre:

1) La actividad de policia en sentido lato, orientada al logro de la feli-
cidad colectiva (Wohlfahrtspolizei).

2) La actividad de policia en sentido estricto, origntada tan sdlo a la
consecucion de la seguridad pablica (Sicherheitspolizei).

El argumento que justificard esta diferenciacién serd la idea de que 1a
coaccién no debia emplearse sino para evitar peligros al sibdito, pero no

{13) EmiLio Bussi: «I principi di governo nello Stato di Polizia», en Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, afio TV, nitm. 4. actubre-diciembre 1954, pdgs. 800 y sigs.;
en concreto, pag, 810,

{14) J. FREIHERR vON SONNENFELS: «Grundsitze der Polizey, Handlung und Finanz»,
7.% ed., Wien, 1804, vol. I, pag. 13

(15) Jose Luis CARRO: «Policia y dominio eminente...», op. cit., pag. 292.
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para hacerle mds feliz. La coercién se convertird en el elemento nuclear
del «ius politiae».

La concepcién precedente encontrard su més fiel reflejo legal en el
bien conocido paragrafo 10, apartado II, tftulo 17 del «Allgemeine
Landrecht fiir die Preussischen Staaten» de 1794 (la famosa codificacion
general prusiana). Aparece aqui la policfa como «la defensa contra peli-
gros», lo que no es sino la resultante légica de la nueva concepcion que se
impone, con arreglo a la cual la coaccién debe limitarse a apartar aquellos
obstiaculos que dificulten la realizacién de la felicidad individual.
Especificdndose el concepto de 1a seguridad como funcién de la policia
gubernativa, el mismo, segin Posada (16), se condensard en la funcitn
tutelar de los Gobiernos para proteger la vida personal del todo social y de
sus miembros contra los peligros que puedan amenazarles.

La trascendencia de este concepto serd enorme, pues el mismo se
mantendrd en Alemania pricticamente hasta la segunda postguerra (17),
momento en el que las autoridades aliadas de ocupacién impondrédn la
«despolicizacién», como medida politica inexcusable para convertir al
Estado alemén en un Estado de Derecho.

Este plantearniento absolutista de la policfa vendra a poner el acento
del concepto de la funcién policial, a juicio de la doctrina (18), en la sal-
vaguarda del orden piiblico, viniendo asi esta concepcién a convertirse en
habilitadora suficiente y universal del poder politico de intervencién poli-
cial. Dicho de otro modo, el enfoque precedente ha conducido a un con-
cepto de poder de policia general que se presenta como un poder general
y virtualmente indeterminado, capaz de instrumentar en su favor cualquier
medida. Como dice Garcia de Enterria (19), segilin esta arcaica concep-
cién, la policia gozaria de una habilitacién general, ilimitada en su conte-

(16) ADOLFO PosADA: «Idea juridica y legal de la policia de seguridad en el Estado»,
en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, tomo 91, Madrid, 1897, pdgs. 270y
sigs.; en concreto, pag. 272.

(17) Bien es cierto que, como recuerda Carro, en rigor, habrd que esperar a la cono-
cida «Kreuzberg-Entscheiclung» del Tribunal Superior Administrative de Prusia, de 14 de
junio de 1882, para que el concepto estricto de policia como defensa contra peligros se
imponga definitivamente. José Luis Carro: «Policia y dominio eminente....», op. cit.,
pag. 294.

{18) Joan J. QueEracLr: «Necesidad, legalidad y oportunidad» (A propdsito de la
cobertura de la injerencia policial), en Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
ntm. 5, enero-abril 1990, pdgs. 135 y sigs.; en concreto, pig. 137.

{19) EDuARDO GARCia DE ENTERRiA: «Sobre los limites del poder de policfa general
y del poder reglamentario», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, mim. 5, abril-
junio 1975, pags. 203 y sigs.; en concreto, pégs. 206-208.
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nido, para la defensa frente a los peligros que afecten o amenacen a la
seguridad y al orden publico.

La consecuencia prictica de todo este desarrollo dogmatico del con-
cepto de policia, como advierte Carro (20}, no fue, ya en el marco del
liberalismo, la desaparicion de la idea de bienestar general como finalidad
estatal, sino la de que la consecucién de la misma deberia realizarse sin la
utilizacién de medios coactivos. Bien puede decirse que aqui radicé la
diferenciacion entre policia y fomento en la construccién doctrinal de la
actividad administrativa.

3. La funcién y la actividad policial sufrié una drastica modificacién
con la irrupcidn de las ideas, y subsiguientes modificaciones derivadas de
aquéllas, de la Revolucién Francesa. Constata Chiagpetti (21) cémo la sus-
titucién de 1a unidad y del caricter absoluto del poder monarquico por los
principios del pluralismo y de la division de poderes, condujo autométi-
camente al derrumbamiento de la idea de conservacién y bienestar que
constitufa el presupuesto del ilimitado poder de intromisidn del Estado de
policia en la esfera privada.

Los revolucionarios franceses iban a limitar la policia mediante el
reconocimiento constitucional de unos derechos individuales ante los que
habia de detenerse la potestad policial.

El Art. 12 de la Peclaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 26 de agosto de 1789 dispondria al efecto:

«La garantie des droits del’Homme et du Citoyen nécessite une force
publique; cette force est donc institu€e pour |’ avantage de tous et non pour
'utilité particuliére de ceux auxquels elle est confiéex.

No es ajena a esa prevision del Art. 12 la concepcion doctrinal que
estima que la funcién esencial del Estado es la funcién de seguridad, de
wsireté» como dirian los hombres de la Revolucion, dicho de otro modo,
el mantenimiento del orden piblico (22). El Art. 2.° de la misma
Declaracién de 1789 consideraria «la sireté» como uno de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre, cuya conservacion es el fin de
toda asociacidn politica.

La fuerza piiblica aparece como una necesidad social en cuanto que el
Estado debe poder imponer, por todos los medios, el respeto a las leyes.

(20) Jost Luis Carro: «Policia y dominio eminente ...» op. cit., pdg. 295.

(21) AcHILLE CHIAPETTI: «Polizia» (diritto pubblico), op. cit., pig. 124.

(22} F. HRT: «Du droit de la force publique», en Revue du Droit Public et de la Science
Politique, 1954 (octubre-diciembre), nim. 4, pigs. 967 y sigs.; en concreto, pig. 967.
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Como advierte Hirz (23), para los hombres de 1789, 1a fuerza piiblica es
el accesorio de la ley; tiene la misma naturaleza y el mismo cardcter. La
fuerza ptiblica vendri a ser, de esta guisa, una emanacién de la voluntad
general. Y buena muestra de ello nos la ofrece, como constata la doctrina
(24), la propia definicién que de ella darfan los revolucionarios que la
habian creado: «la reunién de las fuerzas individuales organizadas por la
Constitucidn, para mantener los derechos de todos y asegurar la ejecucién
de la voluntad general».

En definitiva, la garantfa y salvaguarda de las libertades proclamadas
por la Declaracién de 1789, que todavia hoy permanecen, como se ha
dicho (25), como uno de los signos geodésicos de nuestra civilizacién,
corresponde a la fuerza publica. Quiza por ello mismo, Gleizal (26) ha
podido afirmar que «la police est donc 'envers des libertés». Policia y
libertades se nos presentan como términos indisociables, y se encuentran
efectivamente asociados en el seno del derecho, que se nos ofrece como
un lugar de reconciliacién. Al someterse al derecho, 1a policia se autoli-
mita. No s6lo las libertades son el principio de la policia, sino que, mas
ain, llegan a ser el camino a cuyo través la policia actda respetando los
procedimientos juridicos.

Sin embargo, el devenir histérico se iba a encargar pronto de relativi-
zar los esfuerzos de los revelucionarios liberales por situar en un mismo
plano a la policia y a las libertades. Las garantias constitucionales, de la
libertad no iban a ser baluartes sdlidos frente a la accién policial instiga-
da por los intereses politicos de los detentadores del poder, que en nume-
rosas ocasiones utilizaran la fuerza piblica en beneficio propio y en con-
tra de sus enemigos politicos conculcando de modeo frontal el postulado
del Art. 12 de la Declaracién.

A todo ello habri que afiadir la pervivencia (y desde luego no sélo en
Alemania, donde esta circunstancia es evidente, como revelan con meri-
diana claridad los comentarios a la Ley prusiana de Administracién
Policial de 11 de marzo de 1850, en los que se considera que el campo de
la policia es en principio casi ilimitado) de una nocién amplia de la policia,

(23) Ibidem, pég. 969.

(24) AnDRE DEcoCq, JEAN MONTEUIL Y JACQUES BUISSON: «Le Droit de la Police»,
Editions Litec, Parfs, 1991, p4dg. 40.

(25) Ibidem, pag. 49,

(26) Jean-JacQues GLEIZAL: «Le désordre policier», Presses Universitaires de
France, Paris, 1985, pag. 102,



Desde esta perspectiva bien pudiera decirse con Nieto (27) que la poli-
cfa actiia como piedra de toque para comprobar hasta qué punto es liberal
un régimen que pregona serlo. Si esto fuera cierto, parece claro que
Francia, y mucho menos Alemania o Italia (28), son muy poco liberales
durante el siglo XiX. Y por lo mismo, asi se entiende que una concepcién
coherentemente liberal de la policia tuviera que refugiarse en Inglaterra,
donde se reduce hasta el minimo la accién policial, a la par que se crea
una policia que —tras la creacion en 1829 de una fuerza de policia metro-
pelitana auspiciada por el Ministro del Interior, Robert Peel, que poco des-
pués se extenderd por toda Inglaterra— se configura como un cuerpo civil
en estrecho contacto con el ciudadano y con una funcién preponderante-
mente preventiva.

4. A fines del siglo Xix prevalecerd un concepto instrumental de la
policia, de acuerdo con el cual, el rasgo realmente caracteristico de la poli-
cia no ser4 tanto su objetivo, sino mds bien su forma de actuar. Estaremos
ante una actuacion policial cuando nos encontremos con medidas restric-
tivas de la libertad de los individuos, utilizando al efecto la coaccién. Es
decir, ya no es tanto el objeto de la actividad lo que va a caracterizar a la
policia, cuanto, Ia forma de la actividad.

Nieto ba constatado (29) que asi se producen la mayorfa de los auto-
res alemanes de fines de siglo. Mencién especial merece al efecto Otfo
Mayer, a quien, seglin se ha dicho (30), corresponde el mérito de depurar
la amplia significacién del concepto de policia imperante en Alemania
durante 1a mayor parte del siglo XIX.

Para Mayer, 1a nocidén de policia resulta de conjugar la finalidad espe-
cifica a que se dirige su actividad con unas formas determinadas que le
sirven de medios. Y asi, Mayer entiende (31) que la policia en el marco
del Estado de Derecho es la actividad estatal orientada a defender el «buen
orden de la comunidad» a través de todos los medios de que dispongan los

(27) ALEIANDRG NIETO: «Algunas precisiones ...», op. cit., pag. 60.

(28) En el Estado liberal italiano, recuerda Chiaperti (en Ja voz «Poliziar, op. cit. pag.
126), la policia es una actividad administrativa completamente nueva que, sin embargo, se
enlaza a la de! precedente régimen absoluto, entre otros aspectos, en razén a su capacidad
de entrometerse en la esfera privada. Es decir, Italia no escapa en este punto a la situacion
{rancesa o alemana.

(29) ALEIANDRO NIETO: «Algunas precisiones ...», op, cit., pig. 62.

(30) INAKI AGIRREAZKUENAGA: «La coaccion administrativa directa», Civitas-Instituto
Vasco de Administracién Pablica, Madrid, 1990, pag .36.

(31} O110 MAYER: «Le Droit Administratif Allemand», tomo II, Parfs, 1904, pags. 6-7.
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poderes publicos, frente a las perturbaciones provocadas por los indivi-
duos, Para el autor alemdn, el «buen orden de la comunidad» no podia ser
perturbado por los ciudadanos. Esta obligacién daria lugar a una sverte de
«derecho natural de policia» (32) que permitia explicar y justificar, en el
marco del Estado de Derecho, la existencia de cldusulas generales, de
amplios apoderamientos de la Administracién en el campo de la actividad
de policia.

La tesis de Mayer seria refutada por Ranelletti, quien, como advierte
Chiapetti (33), tiene el mérito de rechazar la tentacién de individualizar
un concepto abstracto ¥ universal de la policfa. «Non possia mo ragiona-
re e decidersi in base a criteri puramente astratti, perché la polizia non &
una concezione puramente speculativa, una creazione puramente logica,
con questo nome si designa un’attivita dello Stato, un istituto positivo di
amministrazione» (34). En tales términos se pronunciard Ranelletti.

Tras separar con nitidez la funcién de policia de la funcién que el
autor italiano denomina de perfeccionamiento y de conservacién (35), y
constatar que bajo la palabra «policia» encontramos comprendidas todas
aquellas disposiciones que limitan la actividad de todos y cada uno de los
individuos (36), Ranelletti termina definiendo la policia como aquella
forma de actividad piiblica en el campo de la administracién interior que
se desarrolla limitando o regulando la actividad de todos {personas fisicas
o juridicas) vy, eventualmente, si es necesario, por medio de la coaccidn,
con la finalidad de garantizar al conjunto social y a sus partes frente a los
dafios que puedan provenir de la actividad humana (37).

Digamos por iltimo que Ranelletti, en su critica a Mayer, considera-
ria (38) que el «buen orden de la comunidad» a que se referia el autor ale-
man habfa de ser entendido en el sentido de orden juridico, esto es, de
orden establecido por el Derecho positive. En este sentido, la policia tenfa
como finalidad primigenia la salvaguarda de ese orden juridico v, consi-
guientemente, también de los derechos subjetivos que en €l se fundan. No
hace falta significar que esta juridificacion del orden piblico nos aleja de

(32) Jose Luis Carro: «Los problemas de la coaccidn directa y el concepto de orden
piblico», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, mim. 15, octubre-diciembre
1977, pdgs. 605 y sigs.; en concreto pags. 612-613.

(33) AcHILLE CHIAPETTIL: «L’attivitd di polizia», op. cit., pdg. 108.

(34) O. RaneLLeTTE «La polizia di sicurczza», op. cit. pig. 271.

(35) Ibidem, pdg. 276.

(36) Ibidem, pag, 277.

(37) Ibidem, pag. 279.

(38) Ibidem, pdgs. 432-434.
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un sometimiento moral al «buen orden de la comunidad», histéricamente
justificador de todo tipo de intervenciones (39). Y es innecesario de igual
forma subrayar la actualidad de las tesis del maestro italiano, que nos
parecen las mas acertadas.

5. A modo de reflexién final, bien puede subrayarse con Chiapetti
(40}, después de este recorrido histérico en torno a la nocién de policia, la
prevalencia final de la tendencia que considera como «policia» tan sélo
aquella parte de la actividad administrativa que persigue un fin de pre-
vencién y de tutela del orden y de la seguridad. Como entre nosotros
recuerda Carro (41), la nocidn de seguridad y orden piiblicos, entendida
unitariamente, acabé siendo, a través de un proceso de reduccién concep-
tual del concepto de policia en el Estado preconstitucional, el contenido
mismo de la actividad policial y una técnica de intervencién en la esfera
de libertad de los particulares.

Ahora bien, el Estado democrético no sélo ha reducide los espacios de
operatividad de la policia, sino, lo que adin importa mds, ha reconducido
y subordinado el campo de accidn policial a 1a vinculante disciplina cons-
titucional de los derechos y libertades fundamentales, cuya garantia cons-
tituye hoy la principal razén de ser de la fuerza piblica.

II. EL SIGNIFICADO DEL ARTICULO 104 DE LA CONSTITUCION

1. Son muy escasos los precedentes de Derecho comparado que
encontramos a este precepto. Si acaso habria que referirse al Art. 272 de
la Constitucion de Portugal de 1976, cuyo primer apartado, en la redac-
cién inicial del precepto, determinaba: «La policia tiene como funciones
defender Iz legalidad democratica y los derechos de los ciudadanos».

(39) En igual sentidos Josg Luis Carro: «Los problemas de la coaccidn directa...»,
op. cit., pag. 625.

(40) AchiLLE CHIAPETTL: «Lattivitd di polizia», op. cit., pg. 149.

{41) Jost Luis CARrO: «Sobre los conceptos de orden piiblico, seguridad ciudadana
y seguridad piiblica», en Revista Vasca de Administracién Piblica, ndm. 27, mayo-agosto
1990, pdgs. 9 y sigs.; en concreto, pag. 11.

{42} En su redaccién inicial, €l Art. 27 incluia dos apartados mds {a los que se unirfa
otro en la reforma de 1982), siendo de destacar el segundo de acuerdo con el cual: «As
medidas de policia sAc previstas na lei, nao devendo ser utilizadas para além do estrita-
menle necessdrio”. Es decir, este apartado establece dos importantes principios: el de lega-
lidad y el de proporcionalidad, con la subsiguiente interdiccién de todo exceso policial.
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Tras la reforma constitucionzal de 1982, el apartado seria objeto de una
modificacién de acuerdo con la cual, 1a policia, junto a la funcién de
defensa de la legalidad democrética, asumia la de garantizar la seguridad
interna y los derechos de los ciudadanos.

Como se ha puesto de relieve (43), de las finalidades constitucional-
mente atribuidas a la policia se deduce que la mision de la misma no se
reduce a las funciones preventivas y represivas de mantenimiento del
orden, con sacrificio de los derechos ciudadanos sino que, bien al contra-
rio, deben englobarse en la funcién general que la Constitucién atribuye
al Estado (Art. 99 b/) y mas especificamente al Gobierno (Art, 202, b)) v,
a través de éste, a la policfa, de mantenimiento de la legalidad democrati-
ca, tal y como viene definida por la Consltitucién.

Para terminar de comprender la plena significacién del precepto, no es
inoportuno recordar el papel represivo de la policia en el régimen autori-
tario portugués inmediatamente anterior a la «revolucidn de log claveless.
Es por ello por lo que se hace inexcusable poner ahora la policia al servi-
cio de la legalidad democritica y de los derechos ciudadanos.

Asi entendido, se¢ comprende la necesidad de este precepto de la
Constitucién portuguesa de 1976 que, tras la caida de la Dictadura sala-
zarista, trata de vertebrar e institucionalizar un medelo de régimen demo-
critico que se sitda en las antipodas del fenecido en abril de 1974. Dicho
de otro modo, y con una visién mas general, el paso de un régimen autori-
tario a otro democratico parece hacer més que conveniente la especifica
sujecién constitucional de la policia a los principios inspiradores del
nuevo sistema politico democritico, muy en especial a los derechos y
libertades de los ciudadanos.

Se marca con ello una pauta diferencial con un modelo policial carac-
terizado en todo régimen autoritario por su carfcter represivo de los dere-
chos ciudadanos y por su naturaleza de instrumento al servicio de la arbi-
trariedad del poder (44).

2. Estas reflexiones creemnos que son perfectamente extrapolables al
caso espafiol, que tantas concomitancias guarda con el portugués: coexis-

(43) J. J. Gomes CANOTILHO Y ViTaL, MOREIRA: «Constituigdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada», Coimbra Editora, Coimbra, 1978, pags. 470-471.

(44) Refiriéndose a Francia, Gleizal, muy significativamente afirma que la historia de
las reformas policiales es indisociable de la de los perfodos de intensificacién de los con-
flictos en el seno de la sociedad. Jacques Gleizal: «Le désordre policier, op. cit., pag. 39.
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tencia en ambas paises durante un largo periodo de tiempo de un modelo
autoritario y evolucién, bien que por cauces diferentes, en momentos tem-
porales muy préximos, del régimen autoritario a un sistema democritico,
con la subsiguiente apertura de un proceso constituyente cristalizado
finalmente en una Norma constitucional.

Pero, por lo que se refiere al caso espaiiola el cambio de modelo poli-
cial que refleja el Art. 104 no pretende sélo quebrar con el modelo policial
franquista, sino, mas profundamente, traduce la voluntad del constituyente
de romper con un modelo militarizado de mantenimiento del orden pibli-
co, insensible a los derechos y libertades fundamentaltes que pervive en
nuestro pais desde el mismo nacimiento del régimen constitucional.

Como ha significado Garcia de Enterria (45), en nuestras institucio-
nes se ha mantenido desde hace dos siglos con una sorprendente insisten-
cia la falacia de creer que sélo las armas y los modos de guerra pueden ser
eficaces para mantener integrada una sociedad o, dicho en términos mas
simples, para luchar eficazmente contra los trastornos del orden publico.

Ballbé, con notable claridad, ha llegado a la conclusion (46) de que es
una evidencia la decisiva y permanente presencia de las instituciones mili-
tares en ¢l ordenamiento y en la praxis del orden puiblico, de la organiza-
cién policial y del régimen juridico y ejercicio real de las libertades. En
este dmbito, la realidad juridico-administrativa puede quedar sintetizada
en un concepto: militarismo. En andloga direccién, Ldpez Garrido (47)
considera que el orden piblico ha sido una funcidn militar en nuestra his-
toria, lo que en buena medida es la resultante del hecho de que la seguri-
dad piiblica se ha concebido como una creacién, imposicién, estatal, y no
como un derecho ciudadano. A todo ello hay que afladir la instrumenta-
cién politica de la funcién policial, a la que va nos hemos referido, que es
la resuitante, como bien se ha advertido (48), de la visidn que se tiene de
la funcion policial: el aparato de poder que habia de hacer posible 1a alte-
racién de las causas del conflicto social y el establecimiento de la relacién
de equilibrio liberal individual.

(45) Epuarpo GARCIA DE ENTERRIA, en el «Prdlogo» a la obra de Manuel Ballbé,
«Orden piiblico y militarismo en la Espaiia constitucional» (1812-1983), Alianza
Universidad, Madrid, 1983, pigs. 12-13.

(46) MANUEL BALLBE: «QOrden piblico y militarismo...», op. cit., pags. 20-21.

(47) Dieco Lorez GArrIDO: «El aparato policial en Espafia» (Historia, sociclogfa e
ideologia), Editorial Ariel, Barcelona, 1987, pigs. 67-69,

(48) MiGUeEL DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN (y otros): «Reforma policial y
Constitucién: algunas claves para su interpretacién», en Revista de Administracién
Piiblica, nim. 109, enero-abril 1986, pdgs. 373 y sigs.; en concreto, pag. 392,
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Con el franquismo, en la década de los cincuenta, se produce un cier-
to alejamiento de las instituciones castrenses por parte de la
Administracién piiblica, en especial en el 4mbito del orden piiblico. Este
intento de administrativizar la represién se traducird en la configuracion
de unas Fuerzas de Orden Pudblico que se conciben, como bien advierte
Ballbé (49), como un cuerpo separado y aislado de la sociedad, que podia
actuar ciegamente y de forma arbitraria, al que se le encarga de modo
principal el mantenimiento de la tranquilidad en la calle.

Ciertamente, esta concepeion de la policia no es nueva, Como recuer-
da Nieto (50), y ya tuvimos oportunidad de exponer, a partir de las gue-
rras napolednicas, la policia serd el instrumento para mantener al pueblo
en orden y tranquilo, lo que supondrd una radical transmutacién de los
objetivos de la policia: de venir a corporeizar €sta 1a idea del interés obje-
tivo de la comunidad, operando como un instrumento para la defensa del
pueblo frente a sus enemigos, se convierte ahora en un mecanismo de
defensa del poder contra el pueblo.

Es innecesario reiterar, por evidente, que una concepcion de 1a policia
de esta naturaleza no podia perdurar en un sistema constitucional demo-
critico que residencia la soberania nacional ¢n ¢l pueblo, del que emanan
todos los poderes del Estado.

3. Las reflexiones que preceden, a nuestro entender, revelan con meri-
diana claridad no sélo la inexcusabilidad de un radical cambio en el mode-
lo policial existente en nuestro pais en el momento de la muerte del gene-
ral Franco, sino, asimismo, la conveniencia de plasmar las lineas maestras
de tal mutacién en la Norma suprema.

Se comprende asi que el constituyente espafiol de igual forma que el
portugués, dedicara un articulo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, pre-
cepto que revela su expresa intencion de superar la imagen represiva de
las Fuerzas policiales, propiciada como ya hemos subrayado, por la pecu-
liar interpretacion de la nocidn de orden piblico —que, con toda justicia,
como dice Barcelona (51), ha pasado a ocupar un lugar bastante, destaca-
do en la galeria de los conceptos odiosos de nuestro Derecho publico, cali-

(49) MANUEL BALLBE: «Fuerzas de Orden Puiblicor, en el colectivo, «La izquierda y
la Constitucién», Edicions Taula de Canvi, Barcelona, 1978, pdgs. 143 y sigs.; en concre-
to, pag. 144.

(50) ALEIANDRO NIETO: «Algunas precisiones...», op. cit., pags. 54-55.

(51) JaviEr BARCELONA LLoP: «Seguridad cindadana» (Derecho Administrativo), voz
de la Enciclopedia Juridica Basica, vol. IV, Civitas, Madrid, 1995, pdgs. 6.095 y sigs.; en
concreto, pig. 6.096.

50



ficativo que ya antes habia utilizado Mawrtin-Retortillo (52)—, en cuyo
nombre se han cometido, hasta las visperas mismas del régimen constitu-
cional, gran cantidad de abusos contra los derechos y libertades cindada-
nos.

En definitiva la agresividad del concepto de «orden puiblico» servird
de justificacion a la natural reaccién que tendrd lugar con la llegada del
nuevo sistema democratico, impulsor, como se ha dicho (53), de una acti-
tud debeladora de 1a aberrante praxis precedente en la materia.

Pero es que, ademds, la Constituciéon pone fin, como es opinién
comuin (54), a la tradicional implicacién de las Fueras Armadas en el man-
tenimiento del orden piblico interno, instituyendo las bases para una poli-
cia civil, acorde con los principios democriticos y esencialmente profe-
sionalizada (55).

El Art. 104 trata de delinear un estatuto constitucional de la policia
acorde con el marco constitucional general (56), y en orden al logro de tal
finalidad reflejan como ha reconocido el Juez de 1a Constitucién (57), un
necesario y no siempre ficil equilibrio en relacién con la actuacién de las
Fuerzas de la policia que son un instrumento necesario para asegurar la
libertad y la seguridad de los ciudadanos, pero que, al mismo tiempo, por
la posibilidad de uso legitimo de la fuerza y de medidas de coaccidn,

(52) L.ORENZO MARTIN-RETORTILLO Y BAGUER {en «El orden publico como limite al
derecho de libertad religiosa», en su obra «Bajo el signo de la Constitucidn», IEAL,
Madrid, 1983, pdg. 298) la tildard de «expresidn odiosax.

(53) Jost MaNUEL CASTELLS ARTECHE: «El marco normativo de los Cuerpos de
Seguridad publica desde la vertiente competencial», en Rafael Gémez-Ferrer Morant
(coord.), «Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi», Civitas, Macrid, 1989,
pags. 207 y sigs.; en concreto, pdg. 207,

(54) Es el caso, por ejemplo, de FERNaNDO LorPEz RAMON: «Principios de la ordena-
cién constitucional de las Fuerzas Armadas», en Sebastidn Martin-Retortillo (coord.),
«Estudios sobre la Constitucién Espaiiola» (Homenaje al Prof. Eduardo Garcia de
Enterrta), vol. I1I, Civitas, Madrid, 1991, pags. 2.547 y sigs.; en concreto, pdg. 2.559.

(55} En andlogo sentide se manifiesta Manuer Barisg, en «la policia y la
Constitucidn», en José Maria Rico {comp.), «Policia y sociedad democrética», Ministerio
del Interior, Madrid, 1983, pdgs. 8% y sigs.; en conereto, pig. 92.

(56) A juicio del Tribunal Constitucional, el Art. 104.1 CE trata de asegurar la adap-
tacidn del sistema policial, de sus funciones y de sus principios bdsicos, al orden constitu-
cional subrayande, en un planc positivo, y en la misma linea que el Art. 53.1 CE, la fun-
cidn de garantia de libertades y derechos fundamentales que también corresponde a la
Policia pero, al mismo tiempo, negativamente, destacando que la actuacién de la fuerza de
1a Policia debe respetar también y garantizar las libertades y derechos fundamentales del
ciudadano (STC 55/1990, de 28 de marzo, fund. Jur. 5.°).

(37) STC 55/1990, de 28 de marzo, fund. juridico 5.7,
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supone, en ¢l caso de extralimitaciones, una puesta en peligro de la liber-
tad y seguridad de aquéllos asi como de otros derechos y bienes constitu-
cionales de la persona (vida, integridad fisica, intimidad, inviolabilidad
del domicilio etc.). Es claro que un orden constitucional democratico es
incompatible con ¢l uso de métodos represivos ilegitimos y por ello
mismo exige una proteccion adecuada del ciudadano frente al peligro de
eventuales extralimitaciones.

En resumen, nuestra Norma suprema sienta las bases de un nuevo
modelo policial, un modelo que es del todo inédito en nuestra historia
politico-constitucional.

Ciertamente, hay que advertir que la no expresa regulacién por el
constituyente de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no hubiera entraiia-
do su no sujecidn al marco constitucional. Esto es una evidencia, Y el caso
italiano es revelador al efecto. Como sefiala Volpi (58), no obstante la
escasa relevancia de un tema como el de la policia en los trabajos de la
Asamblea constituyente (la Constitucién italiana no dedica ninguna pre-
visidn especifica a la policfa administrativa), «non per questo non esista
la possibilita di enucleare dalla Costituzione un insieme di principi e di
norme di per sé sufficienti a delineare una profonda riforma dell’ordina-
mento di polizia». Y el propio autor (59) entresaca del ordenamiento cons-
tituctonal hasta cinco grupos de normas aplicables a las Fuerzas de poli-
cia (60). Con todo, el mismo Volpi ha reconocido (61) que en Italia el
ordenamiento de las Fuerzas de policia constituyé durante largo tiempo
«una specie di zona franca» en la que parecia que las normas constitu-
cionales no podian en modo alguno adentrarse.

Las reflexiones que preceden no hacen sino abonar nuestro juicio ine-
quivocamente favorable a la opcién de nuestro constituyente de dedicar
una norma constitucional a las Fuerzas ¥ Cuerpos de Seguridad, precepto

(58) Mauro VoLen: «Costituzione e polizia», en «Politica del Diritto», afio XIV, ndam.
1, marzo 1983, pags. 91 y sigs.; en concreto pag. 92.

(59) Ibidem, pdgs. 92 y sigs.

{60) En una direccién andloga, Corso ha puesto de relieve que la falta de una atribu-
cién general a la policia de una actividad de prevencio6n, la ausencia de una cliusula gene-
ral de orden publico la misma estructuracién (siempre, obvio es decirlo, en la Constitucidn
italiana) del poder de policia a través de Ia determinacién de los intereses que se estable-
cen como limite frente al ejercicio de algunas libertades, con la consiguiente afirmaci6n
de la primacia del valor de la libertad frente a sus limitaciones, asignan a la policia una
posicién bien definida que es la propia de los ordenamientos democriticos liberales. Guide
Corso: «L'ordine pubblico», Il Mulino, Bologna, 1979, pdg. 59.

{61) Mauro VoLer: «Costituzione e poliziax», op. cit., pdg. 91.
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que el Tribunal Constitucional ha considerado {(62) directamente heredero
del ya mencionado Art. 12 de la Declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadano.

Por lo demds, no deja lugar a dudas que de la Constitucidn, es decir,
de su marco general, no sélo del enunciado particular de su Art. 104, se
desprende que las Fuerzas de policia estdn al servicio de la comunidad a
fin de garantizar al ciudadano el libre y pacifico ejercicio de los derechos
constitucional y legalmente reconocidos. Es decir, esa regla bdsica — en
el ambito que ahora nos ocupa— de todo Estado democritico, a la que ya
nos refiriéramos en un momento anterior, de reduccién de los espacios de
actuacion de la policia y de subordinacién de la actuacion policial a la vin-
culante disciplina constitucional de los derechos y libertades, encuentra
plena confirmacién tanto en el marco constitucional general como, parti-
cularizadamente, en el estatuto constitucional de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

III. LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD EN EL DEBATE
CONSTITUYENTE

1. El primer antecedente que del Art. 104 encontramos en el itinerario
constituyente nos aparece en los acuerdos de la Ponencia constitucional
adoptados en su sesion del 8 de noviembre de 1977 (63). En ella, tras el
correspondiente debate sobre los textos de los documentos de UCD, del
Partido Comunista y de AP, se aprobaba como Art. 124 un texto sobre las
Fuerzas de Orden Piblico, dejando pendiente para segunda lectura su ubi-
cacién.

De conformidad con el citado Art. 124:

A. «Las Fuerzas de Orden Piblico tendrdn como misién defender el

ordenamiento constitucional, proteger el libre ejercicio de ios derechos y

libertades de los ciudadanos y garantizar la seguridad personal de estas».

B. «Una Ley Orgdnica determinard las funciones, principios basicos

de actuacion y estatuto de las Fuerzas de Orden Priblico».

El precepto en cuestién se ubicaba dentro de un titulo referente a las
«Fuerzas Armadas, de Orden Piblico y estados de excepciony,

(62) STC 55/1990, de 28 de marzo, fund. jur, 5.
{63) Actas de la Ponencia constitucional, en Revista de las Cortes Generales, nim. 2,
segundo cuatrimestre 1984, pags. 251 y sigs.; en conereto, pig. 315.
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Las similitudes de esta norma con la que habria de ser redaccién final
del texto es notable, bien que quepa advertir tres diferencias sensibles al
menos:

a) En primer término, ¢l cambio terminolégico, que llevard al aban-
dono de la alusidon al orden publico al identificar las fuerzas policiales.
Entre nosotros, Ballbé (64) propugnaria como necesaria la sustitucién del
mismo concepto de «orden piiblico» por otro que careciese de las conno-
taciones antidemocriticas del citado concepto, como, por ejemplo, el de
seguridad publica, siguiendo en ello de cerca a Carlo Lavagna, quien pro-
pugné la eliminacidén del término «ordine pubblico» y la reconduccién y
articulacién de los componentes materiales del mismo en torno a la nocién
de «sicurezza» (65). Bien es verdad gue de ello no podemos concluir,
como hace algin sector doctrinal (66), que el Anteproyecto de
Constitucion giraba con exclusividad en torno al concepto de orden publi-
co, pues es evidente que tal concepto se habia abandonado al enumerar las
misiones que correspondian a las Fuerzas policiales, manteniéndose tan
s6lo a efectos de la denominacién de estas mismas Fuerzas, bien que, de
modo un tanto incongruente, el concepto se reflotaba en el Art. 138 del
Anteproyecto (equivalente al actual Art, 149), que atribufa al Estado, en
su ndmero 29, la competencia exclusiva en materia de orden publico, sin
perjuicio de la posibilidad de crear policias territoriales, que habian de
coadyuvar al sostenimiento del orden piiblico en la forma estatutariamen-
te establecida.

b) En segundo lugar, la atribucién a las Fuerzas de Orden Piblico de
la misién de defensa del ordenamiento constitucional, coincidente con la
que el Art. 123 del propio texto atribuia a las Fuerzas Armadas, lo que
encerrada una notable confusion en tema tan importante como el de las
funciones de unas y otras Fuerzas, determinacién que en un momento
ulterior del «iter» constituyente seria suprimida

¢) Por dltimo, ia falta de alusion a 1a dependencia del Gobierno, aspec-
to que posteriormente serfa también modificado.

Y desde luego, junto a las anteriores divergencias, ne cabe ignorar la
que, en ¢l plano formal, bien que con indudables consecuencias que po-
dian trascender dicho plano significaba ubicar en un mismo titulo a las
Fuerzas Armadas y a las de Orden Publico.

(64) MANUEL BALLBE: «Fuerzas de Orden piiblico», op. cit. pag. 149,

(65) Asi nos lo recuerda INAKI AGIRREAZKENUAGA: «La coaccién administrativa direc-
ta» Civitas-Instituto Vasco de Administracién Puiblica, Madrid, 1990, pag. 364, nota 119,

(66) IRAaKI AGIRREAZKENUAGA: «La coaccién...», op. cit., pag. 346,
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En las Actas de la Ponencia ne encontramos referencia alguna al
momento en que se acordd la reubicacién de los articulos recogidos en
este confuso titulo, ni las razones a que ello respondié. Lo cierto es que en
el Anteproyecto de Constitucién (67) ya nos encontramos con que el ar-
ticulo antes referido aparece como art. 102 en el capitulo segundo (dedi-
cado a la Administracidn) del Titulo V, relativo al Gobicrno v a la
Administracién, modificacién formal a la que se ha de unir, como tdnica
alteracién en su redaccidn, la explicita referencia a la dependencia del
Gobierno.

2. Un total de ocho enmiendas se presentaron al texto del Art. 102 del
Anteproyecto. Dos de ellas (la nim. 2. del Sr. Antonio Carro Martinez de
AP y la nim, 64, del Sr. Letamendia Belzunce, del Grupo Mixto) propug-
naban la supresién del precepto (en el primer caso en su totalidad y en €l
segundo en su apartado primero) por entender que no debia darse trata-
miento constitucional a la policfa. Una tercera enmienda (la nim. 539, del
Grupo Parlamentario Mixto) se limitaba, respecto al apartado primero, a
‘meras precisiones terminoldgicas, y en cuanto al segundo, propugnaba
supresién del cardcter de «orgdnica» que debia tener la ley llamada disci-
plinar estas Fuerzas.

La Ponencia no aceptaria los requerimientos de ninguna de estas tres
enmiendas {(68), como tampoco de la enmienda nim. 635 (del Grupo
Parlamentario Vasco), que postulaba la necesidad de que se contemplara
por la norma que las Fuerzas de Orden Piblico debian estar bajo la depen-
dencia del Gobierno o, con impropia expresion técnica, de los Territorios
auténomos. La ponencia justificarfa su rechazo en este tltimo caso por
entender que el contenido de la enmienda nacionalista estaba en parte
recogido en la distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas (l6gicamente hay que pensar que la Ponencia se
referia al contenido del ya referido Art. 138.29).

Un bloque de tres enmiendas (nimeros 713, del diputado de UCD,
Sr. Sancho Rof; 736, del también diputado centrista Sr. Orti Bordds, y
779, del Grupo Parlamentario de UCD) iban a propugnar, con expresiones
muy parejas (Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Fuerzas de Seguridad del
Estado y Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, respectivamente) un cambio

(67) Boletin Oficial de las Cortes (en adelante BOC), nim. 44, 5§ de enero de 1978,
pag. 686.
(68) BOC, nim. 82, 17 de abril de 1978, pig. 1.580.
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terminolégico en la denominacién inicialmente utilizada (Fuerzas de
Orden Piblico) para aludir a las Fuerzas policiales.

La expresién «Fuerzas de Orden Piublicos tenia su antecedente inme-
diato en el Art. 37 de la Ley Orgénica del Estado de 10 de enero de 1967,
que consideraba que tales Fuerzas, en unién de los Ejércitos de Tierra,
Mar y Aire, constitufan las Fuerzas Armadas de la Nacién. Ya hemos teni-
do oportunidad de aludir a las razones por las que esta expresion habia
suscitado un rechazo muy generalizados al ser considerada como 1a «clau-
sula de cierre» Ultima del sistema autoritario (69), en cuanto que el orden
piblico era el fundamento de poderes explicitos e implicitos, lo que llegd
a convertirie mds que en un concepto material en un concepto ideolégico
ademas ya de juridico.

En la enmienda nim. 713, de la que es directa tributaria la terminolo-
gfa finalmente empleada por ¢l constituyente, se justificaba ¢l cambio de
denominacién que sc postulaba por ser la de «Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad» mds omnicomprensiva y mejor adaptada al moderno entendi-
miento de su papel. La Ponencia haria suya esta propuesta aceptando con
ello, en parte, las enmiendas nims. 736 y 779.

Por iltimo, el acertado abandono de la misién de defensa del ordena-
miento constitucional, como propia de la policia, se deberia a la aceptacién
de alguna de las propuestas acogidas en la enmienda nim. 637, del Grupeo
Parlamentario Comunista, que consideraba necesario prescindir de esta
funcién de defensa constitucional al objeto de precisar con més claridad la
posicidn constitucional de estas Fuerzas. La Ponencia, efectivamente, pres-
cindiria de esta mision, rechazando por contra las otras formulaciones de
la enmienda comunista; la sujecién de los miembros de las Fuerzas de
Seguridad a la jurisdiccidn ordinaria y el reconocimiento de su derecho de
sindicacién, lo que entrafiaba una postura, por parte del enmendante, pro-
clive a la plena y definitiva desmilitarizacion de estas Fuerzas policiales.

La Ponencia alterarfa asimismo la redaccién de la segunda de las
misiones asignadas a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, siguiendo tam-
bién lo propugnado en este punto por el diputado St. Sanche Rof en su
enmienda ndm. 713: frente a la inicial referencia del texto del
Anteproyecto a la garantia de «la seguridad personal de éstos» (se refiere
a’los ciudadanos), el Informe de la Ponencia se referiria a la garantia de
«la seguridad ciudadana».

(69) DIEGO LOPEZ GARRIDO: «Fuerzas y Cuerpos de Seguridads, en José Juan
Gonzdlez Encinar {dir.), «Diccionario del sistema politico espaiiol», Akal, Madrid, 1984,
pdgs. 358 ¥ sigs.; en concreto pag. 360.
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Finalmente, aunque la Penencia aduciria que mantenia el texto del
Anteproyecto en el apartado segundo del precepto que nos ocupa, recha-
zando las enmiendas presentadas al mismo, lo cierto es que se introducia
una modificacidén que podia tener consecuencias importantes en un futu-
ro: frente al empleo en singular del término «estatuto» (estatuto de las
Fuerzas de Orden Pablico), ahora se recurria al plural (estatutos de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad). Evidentemente, ese empleo del plural
podia entenderse como una mera exigencia gramatical en cuanto que la
expresién venia ahora referida a las Fuerzas v Cuerpos, pero también
cabia admitir que con ella el constituyente estaba amparando la posible
dualidad de regimenes estatutarios segilin se tratase de la Guardia Civil o
de las restantes Fuerzas de Seguridad.

Lo cierto es que la Ponencia constitucicnal di6 al precepto que nos
ocupa {que en el Informe quedd como Art, 96) la redaccién que, a la pos-
tre, habria de ser la definitiva.

3. El paso del precepto que venimos comentando por la Comisidn de
Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas del Congreso revelaria
con nitidez el amplio acuerdo que la redaccion dada al mismo por la
Ponencia habia suscitado. La doctrina (70) también ha destacado el dila-
tado clima de consenso en que se desarrollé la regulacidn de las Fuerzas
de Seguridad a lo largo de los debates constituyentes,

En efecto, en la sesién del dia 6 de junio (71) se procedia al debate del
Art. 96 del Informe de la Ponencia. En realidad ese debate seria inexis-
tente por cuantc unas enmiendas se entenderfan recogidas en el Informe y
otras retiradas, bien que alguna de ellas con el 4nimo de defenderla en otro
momento del debate aunque fuera por medio de una enmienda «in voce»
(cual aconteceria con la enmienda del PNV). Tan sélo habria que recordar
la explicacion de voto del diputado comunista Sr. Solé Tura, quien mani-
festarfa que la retirada de la enmienda de su Grupo tendente a constitu-
cionalizar el derecho de sindicacién de los miembros de las Fuerzas de
Seguridad no debia entenderse fruto de la accesoriedad del tema; bien al
contrario, para Sol€ Tura y su Grupo, se trataba de un tema fundamental

(70) FERNANDO GaRRIDG FaLLA: «Comentario al artfculo 104», en la obra por €1 diri-
gida «Comentarios a la Constituciéne., 2* ed., Civitas, Madrid, 1985, pig. 1.447.
Astmismo, José Manuel Castells Arteche: «La policia auténoma», Instituto Vasco de
Administracién Piblica, Ofiati, 1989, pag. 51. ’

{71y Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados {en adelanie DSCD),
Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pdblicas, 6 de junio de 1978, pags.
2.963-2.964.
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«para abordar con €xito el proceso de democratizacién de nuestro pafs que
implica la democratizacién de todo el aparato del Estado». En consecuen-
cia, la retirada de esta parte de la enmienda ntiim. 697 debia vincularse con
la posibilidad contemplada al efecto por el Art. 27 del texto del Informe
(referente al derecho a la libertad sindical).

El precepto serfa aprobado por unanimidad, sintoma bien fehaciente
del consenso que suscité esta norma constitucional.

El Dictamen de la Comisién (72) acogeria, consiguientemente, inalte-
rado el texto del articulo, bien que ahora numerado como Art. 97.

En el Pleno del Congreso, la norma que analizamos ni tan siquiera
scria objeto de ningun intento de debate o intervencién, procediéndose a
votar de modo conjunto con otros preceptos (los articulos 93 a 99 del texto
del Dictamen), siendo aprobada por 259 votos a favor, tres en contra y
cuatro abstenciones (73).

Como es obvio, en el texte del Proyecto de Constitucién aprobado por
el Pleno del Congreso, al precepto en cuestién quedaba inalterado incluso
en su numeracion (art, 97) (74).

4. Este clima de acuerdo y connivencia no quebraria en la Cémara
Alta. De entrada, fueron muy escasas las enmiendas presentadas al Art.
97: cuairo tan s6lo. Una de ellas (enmienda ndm. 522, del Sr. Xirinacs, del
Grupo Mixto) creemos que carece de todo interés dada la marginalidad de
sus planteamientos, en sintonia con el modelo confederal de Estado defen-
dido por el referido senador; quiz4 podria destacarse tan sélo la defensa
por el Sr. Xirinacs del principio de subsidiariedad en la actuacién de la
Confederacién, ante las responsabilidades prioritarias de seguridad por
parte de los Estados miembros de aquélla.

Una segunda enmienda (la nim. 302, del senador Sr. Bandrés, del
Grupo de Senadores Vascos) propugnaba la supresién del apartado prime-
ro, debiendo quedar circunscrito €l precepto al texto del apartado segun-
do, en el que se habria de aludir tanto a las Fuerzas Armadas como a las
Fuerzas de Orden Publico. Unas y otras, como instituciones integrantes de
la Administracién, habian de tener definidas sus funciones y estatutos por
ley orgdnica propia, sin ser necesario, segin razonaba el Sr. Bandrés, que
esa definicién tuviera rango constitucional. Los argumentos que expusi-

(72) BOC, mim. 121, | de julio de 1978, pdg. 2.608.

(73) DSCD, nitm. 109 (sesi6n plenaria ndm. 38), 13 de julio de 1978, pdgs. 4.230-
4.23,,
(74) BOC, nim. 135, 24 de julio de 1978, p4g. 2.962,
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mos en el epigrafe inmediatamente anterior creemos que contradicen fron-
talmente la bondad de esta reflexién.

Finalmente, dos enmiendas coincidentes en su finalidad: suprimir el
inciso «bajo la dependencia del Gobierno» (del apartadoe primero), bien
que por razones harto diferentes. La primera de ellas (enmienda nim. 242,
del senador Sr. Satnistegui Ferndndez, del Grupo Progresistas y
Socialistas Independientes) propugnaba la supresién en base a que el
Art. 91 del Proyecto aprobado por el Congreso ya establecia que el
Gobierno dirige la Administracién civil y militar. Y con un argumento un
tanto equivoco, el Sr. Satristegui consideraba que en cuanto las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad forman parte bien de la Administracidn civil o de
la militar, en cualquiera de ambos casos se hallaban ya bajo la dependen-
cia del Gobierno. La secunda enmienda (nim. 1001, del Grupo de
Senadores Vascos) asentaba su propuesta de supresion del inciso en cues-
tion en la inexcusable necesidad de una gestién autondmica del orden
publico, que hacia necesario suprimir la referida prevision, en cuanto que
la misma condicionaba constitucionalmente la correcta resolucidn del
problema.

5. En la Comision de Constitucién del Senado (75), 1a norma que atrae
nuestra atencién seria objeto de un mayor debate que en el Congreso, en
donde, como ya dijimos, la discusién fue de hecho inexistente. El debate
gird en torno a la supresidn de la expresa referencia a la dependencia
gubernamental de las Fuerzas policiales.

Para el senador Sr. Satristegui, la susodicha supresién se justificaba
en base a una doble argumentacién: de un Jado por la exisiencia de
Fuerzas policiales dependientes no del Gobierno, sino de la autoridad
judicial (Policia judicial) o de las autoridades autondémicas (Policias auto-
ndémicas), y de otro, por el argumento ya expuesto en la justificacion de la
enmienda de la innecesariedad de esa previsién a la vista de una interpre-
tacidn sistemética de la Constitucién. »

A su vez, el senador del Grupo Vasco Sr. Zabala, tras adherirse a la
enmienda y a los argumentos del Sr. Satristegui, aduciria que existia una
antinomia entre este texto y la prevision del Art. 143.27, a cuyo tenor la
seguridad ptblica correspondia al Estado, sin perjuicio de la posibilidad
de creacién de policias por las Comunidades Autdnomas. A juicio del

(75) Diario de Sesiones del Senado (en adelante DSS), nim. 50, 6 de septiembre de
1978, pags. 2.357-2.360.
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senador vasco, debia de preverse que las Fuerzas de Seguridad quedaran
bajo la dependencia de los poderes piblicos.

A modo de transaccidn, €l senador socialista Sr. Sainz de Varanda
defenderfa que el precepto contemplara la dependencia de estas Fuerzas
policiales «del Gobierno y demds poderes piblicos», supeditando su res-
paldo a las enmiendas en cuestién al apoyo de los demas Grupos al texto
socialista, respaldo que no se produciria al decantarse el representante se
UCD, Sr. Hurtado Simén, por mantener en su integridad el texto aproba-
do por el Congreso, que a juicio del senador centrista no planteaba ningu-
na clase de dudas, al referirse tan sélo a las Fuerzas de Seguridad directa-
mente dependientes del Gobierno, sin excluir en modo alguno las restan-
tes Fuerzas.

La enmienda del Sr. Satristegui serfa rechazada finalmente (por doce
votos en contra y tres a favor, con ocho abstenciones), siendo con posterio-
ridad aprobado el apartado primero del Art. 97 por 18 votos a favor y 6 abs-
tenciones, y aprobandose por asentimiento el segundo de sus apartados.

En el texto del Dictamen de la Comisién de Constitucién del Senado
(76), el precepto cambiaba nuevamente de numeracion, pasando a ser
ahora el Art. 103.

El senador Sr, Satristegui y el Grupo de Senadores Vascos manten-
drian como votos particulares (nfims. 319 y 320, respectivamente) sus
enmiendas {ntims, 242 y 1001) al texto del precepto {77). Sin embargo, en
la sesi6n plenaria de la Alta Cimara del dia 30 de septiembre (78), el
Sr. Satrdstegui retiraba su voto particular, tras constatar su convencimien-
to de que existia un consenso contrario al mismo, mientras que el voto
particular del Grupo Vasco se entendia decaido.

La votacion del precepto depard un resultado rotundo: 141 votos a
favor, ninguno en contra y una sola abstencion. Culminaba de esta forma
la trayectoria del que, tras el Dictamen de la Comisién Mixta Congreso-
Senado sobre el Proyecto de Constitucién (79), pasaba a ser el definitivo
Art. 104,

6. A la vista de las reflexiones aducidas en la Alta Cdmara sobre la
conveniencia de que el precepto en cuestién no viniera limitado subjeti-

(76) BOC, nim. 157, 6 de octubre de 1.9789 pag. 3.433.

(77) Ibidem, pdg. 3.490.

(78) DSS, mim. 63 (sesién plenaria ndm. 37), 30 de septiembre de 1978, pag. 3.157.
(79) BOC, niim. 170, 28 de octubre de 1978, pdg. 3.719.
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vamente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dependientes del
Gobierno, algin sector doctrinal (80) consideraria que hubiera sido mejor
que tales pretensiones hubieran llegado a plasmar en el precepto a través
de una formulacién u otra, bien que, de inmediato, se reconozca que un
minimo sentido comiin apela a que las diversas organizaciones policiales
existentes en nuestro pafs cumplen con los mismos cometidos estructura-
les, sin perjuicio de que las funciones en que €stos se concretan sean ejer-
cidas por unos Cuerpos u otros en funcién del reparto de competencias
sobre la materia.

No concordamos con la conveniencia antes aducida. Creemos que 1a pro-
pia ubicacion del Art. 104, en un titulo dedicado al Gobiemo, hace plena-
mente congruente la expresa determinacién de dependencia del propio
Gobierno de las Fuerzas policiales. Por lo demds, tal deferminacién no entra-
fiaba que las Policias autonémicas hubiesen de quedar bajo la misma depen-
dencia del Ejecutivo estatal. Esto era una obviedad. Una interpretacién armo-
nica del Art. 104.1 y del art. 149.1.29.° conduce a descartar la solucién antes
desechada. El desarrollo normativo y estatutario de ambas normas constitu-
cionales corrobora cumplidamente lo anterior. Y es claro, finalmente, que
aunque no se diga de modo expreso en el Art. 104, todas las Fuerzas poli-
ciales estdn {lamadas a cumplir las misiones que, con cardcter creemos que
muy general, enuncia el Art. 104.1, concretdndose particularizadamente tales
misiones en funcién de la distribucién competencial entre el Estado y ague-
llas Comunidades que, al amparo del Art. 149.1.29.°, procedan estatutaria-
mente a asumir la competencia de crear Policias autondmicas. Y en cuante a
que no todas las Fuerzas policiales estatales dependen del Ejecutivo, ello es
inequivoca a la vista del Art. 126 de la propia Constitucion, que establece la
dependencia de la Policia judicial de los Jueces, Tribunales y Ministerio
Fiscal. Por tanto es inexacto entender que el Art. 104 impide 1a existencia de
Fuerzas policiales dependientes de otros érganos distintos del Gobierno.

IV. EL. DESARROLLO NORMATIVO DEL ART. 104

1. Apartado segundo del art. 104 se remite a una Ley Orgénica a los
efectos de la determinacidn de las funciones, principios bdsicos de actua-
ci6én y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. No es, sin embar-

{80) Javier BARCELONA LiLop: «Reflexiones constitucionales sobre el modelo policial
espaiiol», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucicnal, niim. 48, septiembre-diciembre
1996, pags. 81 y sigs.; en concreto, pig. 108.
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go, la unica remisién constitucional que, en relacidn con esta materia,
encontramos en nuestra «Lex superior». Basta con atender a los articulos
149.1.29.° y 148.1.22.° para constatar fehacientemente este dato.

El Art. 149.1 incluye en su apartado 29 la seguridad piblica como una
de las materias sobre las que el Estado asume competencia exclusiva, para
reconocer de inmediato que tal asuncién competencial tendrd lugar «sin
perjuicio de la posibilidad de creacidn de policias por las Comunidades
Autonomas en la forma que se establezca en los respectivos Estatutos en
¢l marco de lo que disponga una Ley Organica».

El precepto citado supone una quiebra de la técnica general del Art.
149.1, consistente, como es de sobra conocido, en posibilitar que las
Comunidades Auténomas, haciendo uso del principio dispositive, puedan
asumir por medio de sus Estatutos cuantas competencias deseen, fuera
l6gicamente de las reservas en favor del Estado previstas por el propic
precepto. En el caso que nos ocupa, la norma no posibilita, sin embargo,
la inmediata incorporacién de una materia o de potestades concretas res-
pecto a la misma, a los respectivos Estatutos por cuanto el apartado 29 del
Art. 149.1 remite a una norma estatal a los efectos de llevar a cabo una
delimitacién de competencias, rompiendo asi 1a regla general que reserva
a los Estatutos de Autonomia esa delimitacién, dentro, innecesario es
decirlos del marco constitucional.

Por su parte, el Art. 148.1.22.°, en su inciso segundo, faculta a las
Comunidades Auténemas para la asuncién de competencias en materia de
coordinacién y demds facultades en relacién con las policias locales en los
términos que establezca una Ley Orgénica.

Esta triple remisién a una Ley Organica por mandato constitucional
planteaba el interrogante de si se trataba de una misma Ley Orgénica o de
leyes diferenciadas materialmente. A nuestro juicio, nada se oponia a la
formulacién de un texto {nico, 0 a la opcidn contraria en favor de dos o
tres textos legales. Se trataba claramente de una decisién de politica legis-
lativa, aunque la l6gica y la racionalidad parecian hacer més aconsejable
la primera opcién, como por lo demds asi habria finalmente de acontecer,
siendo la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, la que ha venido a res-
ponder a aquella triple remisién constitucional.

En el mismo Predmbulo de la citada Ley Orgdnica se justificaria pre-
cisamente el disefio de las lineas maestras del régimen juridico de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en su conjunto, tanto de las dependientes
del Gobierno de 1a Nacién como de las Policias Auténomas y Locales, en
base a exigencias de la misma Norma suprema, al remitirse en su
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Art. 104.2 a una Ley Orgénica ordenadora del régimen juridico de las
Fuerzas v Cuerpos de Seguridad, en contraposicién a ia matizacién efec-
tnada en el nimero 1 del mismo articulo, gue se refiere exclusivamente a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dependientes del Gobierno de la
Nacién. No vemos tan claro como el legislador este argumento. La dife-
renciacién apuntada no creemos que hubiera de entrafiar como conse-
cuencia juridice-constitucional la exigencia de un texto unico, circunstan-
cia plenamente compatible con la consideracién de esta opcién como la
mads racional y aconsejable desde el punto de vista de la técnica legisla-
tiva.

En otro orden de consideraciones hay que sefialar que la reserva de
Ley Orgénica que acoge el Art. 104.2 contribuye a salvaguardar adecua-
damente la determinacién del apartado primero del propio precepto. La
naturaleza legislativa de la ordenacién permite acceder, llegado el caso, a
una forma esencial de garantia: la del control de constitucionalidad lleva-
do a cabo por el Tribunal Constitucional. La reserva de Ley Orgénica pre-
supone la inexcusabilidad de un amplio acuerdo parlamentaric para que la
norma legal pueda ser aprobada, 1o que nos parece inexcusable en mate-
rias que, como la de las Fuerzas policiales, trascienden el dmbito del
«indirizzo politico» de la mayoria, para requerir de un amplio consenso
entre las formaciones parlamentarias. Por lo demads, es obvio que la reser-
va de ley orgdnica refleja la trascendencia que el constituyente ha querido
dar a la institucién policial.

2. Los llamados Pactos de 1la Moncloa constituirdn el primer momen-
to de reflexidn sobre ¢l concepto de orden piiblico y su conveniente depu-
racién de contenidos no democrdticos, ¥y asimismo, sobre la necesaria
reorganizacién de los Cuerpos y Fuerzas de Orden Publico (81). En tales
Pactos, entre otros principios, se acordaba asentar el fundamento de aguel
concepto en el libre, pacifico y arménico disfrute de las libertades pibli-
cas y en el respeto de los derechos humanos. De otro lado se preveia la
estructuracién de los Cuerpos y Fuerzas de Orden Piblico en dos grandes
sectores: un Cuerpo civil (el Cuerpo General de Policia), encargado fun-
damentalmente de la investigacion criminal, y dos cuerpos militares

(81) Cfr. al efecto la obra «Cumplimiento dei programa de actuacién juridica y poli-
tica de los Pactos de la Moncloa» (27 octubre 1977—27 enerc 1978), Servicio Central de
Publicaciones de la Presidencia del Gabierno (Coleccién Informe, nidm. 18), 2.* ed.,
Madrid, 1978, pags. 63-73.
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{Policia Armada y Guardia Civil), como Cuerpos operativos para el man-
tenimiento de fa paz publica, seguridad ciudadana ejercicio de los dere-
chos y libertades y guarda fisica de los espacios urbanos y rurales.

Desde luego, los Pactos de Ia Moncloa sélo significaron unas débiles

- medidas reformistas en el &mbito policial. Bien es verdad que en cumpli-
miento de los citados Pactos, el Consejo de Ministros aprobaba, el 13 de
enero de 1978, el Proyecto de Ley de la Policia, que, finalmente se con-
vertia en la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de 1a Policia. Se trataba, pues,
de una norma legal preconstitucional aunque bien es cierto que casi coe-
tdnea de la Norma suprema.

La Ley de Policia, ciertamente, no introduce grandes innovaciones.
Los Cuerpos de Seguridad del Estado quedan integrados por la Policfa
{que a su vez se integra por ¢l Cuerpo Superior de Policia y el Cuerpo de
la Policfa Nacional) v 1a Guardia Civil. Es decir, no introduce la Ley una
unificacién al menos de los Cuerpos de la Policia. Sin embargo, al enu-
merar las misiones de estos Cuerpos de Seguridad de! Estado, el influjo
constitucional, siquiera sea parcial, es patente: de esta forma, el Art. 2.°
atribuia a tales Cuerpos la misidn de defender el ordenamiento constitu-
cional (misién, recordémoslo, gue en el Anteproyecto de Constitucidn les
era atribuida), proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana.

Y si, como dijera Castells (82), la Administracién policial militariza-
da habia constituido ta columna vertebral de la dictadura y la Ley de
Policia de 8 de marzo de 1941, en esa direccidon, configuraba una
Administracién del orden piiblico absclutamente militarizada y al entero
servicio del poder dominante, como el propio Predmbulo de la Ley de
1941 reflejaba de modo inequivoco, la nueva Ley de Policia de 1978, que
derogaba obviamente la desde todos los aspectos ancestral Ley de 1941,
sin llegar a desmilitarizar por entero a las Fuerzas policiales, reducia los
ambitos competenciales de la jurisdiccién castrense en esta materia. En
efecto, el Art. 5.° de la Ley declaraba competente a la jurisdiccién ordina-
ria para el conocimiento de los delitos que se cometieran contra miembros
del Cuerpo Superior de Policia y de la Policia Nacional, excepto que por
razén del lugar o de la persona responsable fuera competente otra juris-
diccidn. Y aunque la Guardia Civil tenia fuero militar, se establecia en el
propio precepto la competencia de la jurisdiccién ordinaria para conocer

(82) Jost MANUEL CASTELLS ARTECHE: «La policia auténoma», op. cit., pdg. 50.
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de los delitos cometidos contra sus miembros en el ejercicio de las fun-
ciones contempladas por la propia Ley.

Es verdad que la Ley de 1978 no seria capaz de alcanzar el pleno aco-
modo policial a los nuevos aires constitucionales. Como constataba
Curbert en 1983 (83}, observando la estructura y el funcionamiento del
aparato policial espafiol, es posible descubrir el peso que alin mantienen
en ¢l determinados condicionamientos de tipo histérico. Y asi podia
constatarse como la Policfa Nacional no se habia alejado en esos afios de
su objetivo peculiar: la intervencién en los casos de alteractdn del orden
ptiblico.

Quiz4 no fuera ajeno a esta inercia historica el hecho de que el Art. 12
de la Ley de Policia de 1978 siguiera considerando a la Policia nacional
como «un Cuerpo de estructura y organizacién militar no integrado en las
Fuerzas Armadas» y dependiente del Ministerio del Interior, y en perfec-
ta sintonia con tal naturaleza, se previese como derecho supletorio por el
que, llegado €l caso, habria de regirse la Policia Nacional, a los efectos de
su organizacion y estructura interna, el ordenamiento militar aplicable al
Ejército de Tierra, derecho que habia de regir con tal cardcter supletorio
incluso en lo relativo al sometimiento de sus miembros —salvo lo dis-
puesto en el Art. 5.° de la misma Ley, ya comentado— a lo establecido en
el Codigo de Justicia Militar.

Pese a la dificil conciliabilidad de tal norma con la Constitucién, y de
modo especifico con las previsiones de su Art. 117.5, lo cierto es que el
Tribunal Constitucional entenderia que la misma no incurria en inconsti-
tucionalidad (84), no obstante lo cuval, de inmediato, el Alto Tribunal
recordaba el mandato constitucional al legislador acogido por el Art.
104.2 («sin perjuicio —razonaba el Tribunal— de que el legislador pro-
ceda en el momento oportuno a dar cumplimiento a la previsto en el Art.
104.2 de la CE en lo relativo al estatuto de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad»).

3. El legislador no iba a tardar mucho tiempo en desarrollar la reco-
mendacién formulada por el Juez de 1a Constitucién. En efecto, apenas un
afio después de ese pronunciamiento jurisprudencial, aunque casi media-

(83) JauMmEe CurserT: «El modelo policial espafiol», en José Maria Rico (comp.),
«Policfa y sociedad democritica», op. cit., pags. 75 y sigs.; en concreto, pag. 83.

(84) Auto del Tribunal Constitucional {en adelante ATC) 155/1985, de 6 de marzo,
fund. jur. 4.°,
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dos ocho afios desde la entrada en vigor de la Constitucidn, aprobaba la
Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, que obviamente derogaba la Ley 55/1978.

El periodo transcurrido para el desarrollo del Art. 104 era desde luego
bien dilatado. Se ha dicho (85) que las presiones del sector militar del apa-
rato policial y la presencia de un emergente sindicalismo policial, asi
como la debilidad del dltimo Gobierno de UCD, retrasaran e! desarrollo
del Art. 104, pero la realidad es que ya en 1979 el Consejo de Ministros
procedia a aprobar, el 3 de agosto, un Proyecto de Ley de Seguridad
Ciudadana (86), uno de cuyos capitulos (el quinto) se dedicaba a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, manteniendo, al efectuar la
enumeracién de estos Cuerpos, la distincién contenida en la Ley 55/1978,
bien que introduciendo una innovacién sustancial: el Art. 69 del Proyecto
definia a la Policia Nacional como «un Cuerpo civil cuya estructura, orga-
nizacién y empleo se basa en los principios de jerarquia disciplina, unidad
y uniformidad y que depende del Ministerio del Interior». A la par, y en
sintonfa con esa novedosa naturaleza se establecia que la Policia Nacional
se regirfa por las disposiciones de la propia Ley y de los Reglamentos
especificos que se dictaran. El Derecho militar dejaba, pues, de ser dere-
cho supletorio, El cambio, como puede apreciarse, era notable.

El proyecto era asimismo novedoso en la regulacién de los principios
bésicos de actuacidn de estos Cuerpos, principios que constituian el punto
de partida para la elaboracién de un auténtico cédigo deontolégico y juri-
dico, regulador del papel, comportamiento y actuaciones de estos
Cuerpos, siendo de resefiar que el primero de esos principios era el de
actuacion con absoluto respeto a la Constitucién y, especialmente a los
contenidos de su Titulo I, esto es, a los derechos ¥ libertades constitucio-
nales.

En cuanto a la jurisdiccién aplicable por razén de los delitos que se
cometieran contra miembros de los Cuerpos de Seguridad o de los cometi-
dos por los miembros de estos Cuerpos en el gjercicio de las funciones legal-
mente encomendadas, se seguia el criterio, ya establecido en la Ley de
Policia de 1978, de atribuir la competencia a la jurisdiccion ordinaria, salvo
que por razén del delito o del lugar, fuera competente Ia jurisdiccién militar.

(85) Micuet. DoMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN (y otros): «Reforma policial y
Constitucion...», op. cit., piag. 375.

(86) Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, I Legislatura, Serie A, ndm. 73-1, 21 de septiembre de 1979, pags. 357-382.
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Ala vista de este Proyecto, la Comisién Constitucional del Congreso,
atendiendo al Informe emitido el 20 de octubre de 1980 por la Ponencia
designada al efecto, emitia un Dictamen sobre el mismo en el que acor-
daba el desglose del proyecto en cuatro Proyectos diferentes (Ley de
Seguridad Ciudadana y competencias gubernativas; Ley Orgdnica de los
estados de alarma, excepcion y sitio, promulgada el 1 de junio de 1981;
Ley Organica sobre los supuestos previstos en el Art. 55.2 de la
Constitucién, que serfa la Ley Orgénica 11/1980; de | de diciembre, vy,
finalmente, la Ley Orgénica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad). El
Proyecto dltimo, el que realmente nos interesa, no prosperaria finalmente
en su tramitacion. Con todo este antecedente nos muestra un serio intento
de desarrollo de las previsiones del Art. 104 de la Constitucién llevado a
cabo por ios Gobiernos de UCD. Es decir, la Ley Orgénica 2/1986 no
surge de un desierto normativo resultante del desinterés centrista por el
desarrollo de esta previsién constitucional del Art. 104,

4. E1 2 de septiembre de 1985, el Consejo de Ministros aprobaba el
Proyecto de Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que era
remitido a la Comisién de Justicia e Interior por Acuerdo de la Mesa del
Congreso de 17 de septiembre (87). Tras la pertinente tramitacién parla-
mentaria en ambas Cdmaras, el Proyecto se convertia en la Ley Orgénica
2/1986 de 13 de marzo.

La Ley, como ya tuvimos oportunidad de avanzar no se limita a regu-
lar las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, aunque en ocasiones
se piense erréneamente otra cosa (88). El objetivo de la norma en este
punto es el disefio de un régimen bésico comiin a todas las Fuerzas poli-
ciales, régimen que vendria dado por unos principios basicos de actua-
cién comunes a todas ellas y por unos criterios estatutarios fundamenta-
les.

En otro orden de consideraciones, la Ley, a partir de la dificultad
—expresamente admitida por el propio PreAmbulo— de parcelar una mate-
ria como la seguridad piblica, toda vez que la misma no permite delimita-
ciones o definiciones con el rigor y precisién admisibles en otras materias,
y de la consideracién de que la seguridad piblica es un terreno de encuen-
tro de las esferas de Competencia de todas las Administraciones piblicas

(87) El Proyecto seria publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A,
nim. 163-1, 18 de septiembre de 1985.
(88) En la misma STC 51/1993, de 11 de febrero, fund, jur. 2.° se acoge ese error.
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(aunque el Art. 149.1.29.° 1a considere como de la exclusiva competencia
estatal}, llega la férmula de entender la seguridad piiblica como una de las
materias compartibles por todos los poderes piiblicos, si bien con estatutos
y papeles diferenciados, dando en todo caso respuesta a los requerimientos
de una ley organica verificados en el Art. 149.1.29.°, Por lo demas, en este
cardcter peculiarmente compartible de la seguridad piblica justifica el
legislador su tratamiento global en un texto conjunto, a cuyo través se pre-
tende ofrecer una panorimica general de todo su Ambito.

La Ley viene de igual forma a desarrollar la previsién contenida en el
Art. 148.1.22.° de la Constitucidn. El régimen estatutario serd 16gicamen-
te el que determine la comunidad respectiva, bien que con sujecién a las
bases que en la Ley se establecen, como principios minimos que persi-
guen una cierta armonizacién entre todos los colectivos que se ocupan de
la seguridad.

El Art. 25 de 1a Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, reconoce competencias a los municipios en materias de
seguridad en lugares publicos y de ordenacién del trifico de personas y
vehiculos en las vias urbanas. A partir del reconocimiento de tales com-
petencias, la Ley Organica 2/1986 admite distintas modalidades de ejecu-
¢ién de las mismas, incluyendo entre ellas la creacion de Cuerpos de
Policia propios por parte de Ias Corporaciones Locales.

Digamoes per dltimo que, con la finalidad de proteger la seguridad ciu-
dadana y el ejercicio de las libertades piblicas, binomio inseparable que
enmarca dos requisitos bisicos de la convivencia en una sociedad demo-
crética, el legistador aprobaba la Ley Orgénica /1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, con la que, segtin se reco-
noce en su Exposicion de Motivos, se trata de facilitar la tarea de proteger
un dmbito de seguridad y convivencia en el que sea posible el ejercicio de
los derechos y libertades, mediante la eliminacién de la violencia en las
relaciones sociales y la remocién de los obsticulos que se opongan a la
plenitud de dichas libertades y derechos.

Al logro de anilogos fines responde asimismo la Ley Orgdnica
4/1997, de 4 de agosto, por 1a que se regula la utilizacién de videocama-
ras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares piiblicos.

Y en este somero repaso de los textos legales que, directa o indirecta-
mente, han venidc a desarrollar el Art. 104, no hemos de olvidar la Ley
23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, norma legal que encuentra
su razén de ser en la consideracién de los servicios privados de seguridad
como servicios complementarios y subordinados respecto a los de seguri-
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dad piblica, lo que entrafia la conveniencia de establecer un conjunto de
controles e intervenciones administrativas que condicionan el ejercicio de
las actividades de seguridad por los particulares. Ademads de todo ello, es
obvio que la proyeccidn de la Administracién del Estado sobre la presta-
ci6n de servicios de seguridad por empresas privadas se asienta en la
mision que incumbe a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a tenor de la
prescripcion del Art. 104.1 de nuestra «Lex superiors.

V. EL MODELO POLICIAL DISENADO POR LA CONSTITUCION

El Art. 104 configura a la Policia como un servicio piblico para la
comunidad, especializado en la prevencién y lucha contra la criminalidad,
el mantenimiento del orden y la seguridad piblica y proteccién del libre
ejercicio de los derechos y libertades.

La concepcidn de las Fuerzas policiales como servicio piblico dirigi-
do a la proteccién de la comunidad es uno de los rasgos més sustanciales,
destacade en el propio Predmbulo de la Ley Organica 2/1986, que contri-
buye a poner de manifiesto el cambio de perspectiva de la Policia demo-
critica respecto de la Policfa dictatorial,

La segunidad presupone un interés general, un interés de la comunidad
en evitar los dafios sociales de muy dispar naturaleza que pueden derivar
de ciertas actuaciones de particulares (89); es por ello por lo que se atri-
buye a los poderes piblicos 1a salvaguarda de ese trascendental bien para
la convivencia social que es la seguridad.

Tan relevante es la funcion de seguridad, genéricamente entendida,
que en algunos paises la terminologia referente a los servicios policiales
se relaciona con esa nocién de seguridad: «public security», «siireté»,
asigurezza», «sicherbeit», etc. desde esta dptica, la policia de seguridad
ha side considerada por Zanobini (90) como la policia por antonomasia
«in quanto serve a conservare, mediante la prevenzione ¢ altre forme di

(89) SANTI ROMANO Y SANDULLI, por citar tan s6lo a dos autores concretos, destacan,
dentro de la actividad administrativa policial esa actuacién preventiva y represiva dirigida
a prevenir los dafios sociales que puedan derivar de la actividad privada (Santi Romano:
«Principii di Diritto Amministrativo Italiano», 2.% ed., Societd Editrice Libraria, Milan,
1906, pdg. 225) o a evitar los dafios sociales dimanantes de las acciones de los particula-
res (Aldo M. Sandulli: «Manuale di Diritto Amministrativo», 10.* ed., Casa Editrice
Eugenic Jovene, Napoli, 1969, pig. 581).

(90) Gumpo ZanoBINT: «Corso di Diritto Amministrativo», vol, 5.°, Giuffre, Mildn,
1950, pdg. 19.
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attivitd amministrativa, i beni pill importanti della vita sociale: Iordine
pubblico, la tranquillita, la pace, la sicurezza generale».

Quiere todo ello decir que en el estado social y democrético de dere-
cho la configuracién de la policia se formula, comno bien se ha dicho (91),
sobre los presupuestos de la misién o misiones que constitucionatmente
tiene encomendadas a las que nos referiremos mds adelante. Con todo, a
la vista de tales misiones, no cabe la menor duda del cardcter prestacional
de 1a actividad que han de desarrollar las Fuerzas policiales, visién que ha
sido incluso recepcionada por la propia jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que, en su Sentencia de 28 de octubre de 1986, considera evi-
dente que constituye un servicio ptiblico muy cualificado el que tiene por
finalidad el mantenimiento del orden piblico y la proteccién de la liber-
tad y seguridad ciudadanas, sin que esta titima pueda entenderse limitada
a la esfera estrictamente personal sino ignalmente a Ia de los bienes y de
derechos personales, con mayor razén cuando éstos sean de los constitu-
cionalmente consagrados.

Al margen ya de las reflexiones que preceden, el modelo policial dise-
fiado por nuestro constituyente (92) puede ser caracterizado por los
siguientes rasgos:

a) La desmilitarizacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, rasgo
general que, sin embargo, requiere de una cierta matizacion en el caso la
Guardia Civil.

b) La complejidad del modelo, esto es, el hecho de que nuestra norma
suprema posibilita la coexistencia de Cuerpos de policia estatales, auto-
némicos ¥ locales.

¢) La administrativizacion, bien pateate en el hecho de que el consti-
tuyente ha ubicado el precepto que nos ocupa dentro del Titulo relativo al
Gobiermno y a la Administracidn y, de modo muy clare, en aquel bloque
normativo dedicado a la Administracién piblica. Y al margen ya de este
argumento puramente formal, la administrativizacién, la insercién en la
Administracién piblica de 1a policia, es la l16gica consecuencia del basa-

(91) ALFONsO J. VILLAGOMEZ CEBRIAN: «Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad: del
orden piiblico a la seguridad ciudadana», Ara Solis-Xunta de Galicia, La Corufia, 1997,
pégs. 153-154.

(92) los rasgos que enumeramos, a nuestro juicio, perfilan un modelo bastante defi-
nido que puede admitir, desde luego, matices, bien que dentro de un marco notablemente
predeterminado. Con esos mismo matices puede, pues, admitirse la tesis de Morales
Villanueva, para quien la flexibilidad de 1a Constitucién espafiola permite la adopcién de
modelos policiales diferentes. Antonio Morales Villanueva: «Administracidn Policial
Espafiola», Editorial San Martin, Madrid, 1988, pig. 210.
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mento funcional de los Cuerpos policiales, esto es, de la circunstancia de
que éstos encuentran su razén de ser en las misiones que la Constitucién
les atribuye, de lo que a su vez deriva, como ya dijimos, su caricter de ser-
vicio piblico imbricado en la Administracién civil.

d) El peculiar régimen estatuario de los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, que aunque no se halla como es 16gico regulado,
ni siquiera en sus grandes rasgos, por la Constitucién, ésta sienta unas
bases minimas que permiten atisbar un régimen estatuario particularizado
respecto de los demés funcionarios publicos.

e) La sujecidn a unos principios de actuacién inexcusablemente acor-
des con el ordenamiento constitucional general, de modo particular, con
los valores constitucionales y con los derechos y libertades que la Norma
suprema proclama.

A los anteriores rasgos habria que afiadir, para completar el perfil
constitucional de la policia, las misiones que, en tltimo término, otorgan
su razon de ser a las Fuerzas policiales, plenamente acordes con esa filo-
sofia personalista que atraviesa la Constitucién. Sin embargo, de estas
misiones nos ocuparemos en otro lugar.

A) LA DESMILITARIZACION DE LAS FUERZAS ¥ CUERPOS DE SEGURIDAD Y LA
PECULIAR NATURALEZA DE LA GUARDIA CIVIL

1.- Ya en los momentos inmediatamente anteriores a la aprobacién de
la Constitucién un sector de la doctrina reivindicaba la necesidad de des-
vincular las Fuerzas de policia de las Fuerzas Armadas, inextricablemen-
te ligadas en el franquismo, considerando que la desmilitarizacién de las
primeras era un presupuesto bdsico para configurar la profesién de policia
en una democracia, pues la militarizacién impedia caracterizar un verda-
dero estatuto profesional de la policia, y la organizacién de tipo militar se
haltaba en contraccién con uno de los principios bdsicos de la profesion
policial; la capacidad de iniciativa y la decisidn personal (93).

La preocupacién expuesta no se ha dado tan sélo entre nuestra doctrina.
Bien al contrario, es una inquietud doctrinal comiin. Este es el caso de la
doctrina italiana, que se ha ocupado con bastante frecuencia del tema. Y asi,
para Corso (94), es de interes la clara delimitacién del 4mbito de las Fuerzas
Armadas y del de la Policia. Y ello por cuanto mientras las primeras son

{93) ManuEL BaLLBE: «Fuerzas de Orden Piiblico», op. cit, pdgs. 152-153
(94) Guipo Corso: «L'ordine pubblico», 1l Mulino, Bologna, 1979, pig. 60
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mandadas por el Jefe del Estado (que preside el Consejo Supremo de
Defensa) y se sustraen al «indirizzo politico» del Gobierno, debiendo su
actuacién tener como impronta una neutralidad politica que el propio Jefe
del Estado ha de garantizar, la Policia no puede sustraerse al «indirizzo poli-
tico», debiendo quedar estrechamente ligada al aparato de gobierno. La dis-
tincidén constitucional establecida entre los dos vértices de unas y otras
Fuerzas (presidente de 1a Repiiblica y Gobierno) —concluye Corso— impo-
ne también una diferenciacidn del aparato militar respecto del policial.

También Veipi (95) —por razones que presentan para el caso espafiol
mayor interés que las antes expuestas— se cuestiona la congruencia de la
militarizacién de los Cuerpos policiales respecto de los fines que estan lla-
mados z satisfacer. Y en base al Art. 52 de la Constitucidn italiana (que
considera la defensa de la patria como un deber sagrado de los ciudada-
nos y opta de inmediato por declarar la obligatoriedad del servio militar),
entiende que puede dudarse de la legitimidad constitucional de las dispo-
siciones que han militarizado varios cuerpos policiales, para concluir sig-
nificando que las Fuerzas de policia no pueden, como regla general, ser
encuadradas en el dmbito de una disciplina castrense dirigida a la satis-
faccién de una finalidad —exterior—, esto es, de diferente naturaleza a
aquellos otros fines que la Policia estd llamada a perseguir,

Desde luego, parece claro que entre los enunciados de un Estado
democritico se halle el de que las Fuerzas Armadas no integran en su seno
a las fuerzas policiales, es decir, que éstas se encuentran separadas de
aquéllas. El acomodo de la policia a los principios democriticos se alcan-
zard mejor a través de esa separacidn, pues, como ha significado Corso
(96), no importa que a la policia se atribuyan més poderes, si al ejercitar-
los puede hablarse de una nueva policia, de una policia democritica.

2.- A nuestro modo de ver, es inequivoco el deseo del constituyente de
1978 de deslindar con nitidez las Fuerzas Armadas de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. El debate constituyente del Att. 8.° sobre el que no
vamos a detenernos por razones obvias (97), refleja con notable claridad
esa voluntad de separacién.

(95) Mauro YoLpi: «Constituzione e polizia», op. cit. Pdg. 96

(96) Guipo Corso: «L'ardine pubblico», op. cit. pag. 10.

(97) Cfr. al efecto, FRanciscO FERNANDEZ SEGADO: «Las PFuerzas Armadass»
(Comentario al articulo 8.° de la Constitucién), en Oscar Alzaga (dir.) «Comentarios a la
Constitucién Espaiiola de 1978», tomo [, Cortes Generales-Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 1996, pags. 409 y sigs.; en concreto, pigs. 440-442,
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Bien es verdad que no faltan entre la doctrina quicnes niegan o mati-
zan la evidencia, cual acontece con Cano Hevia (98), para quien el espi-
ritn del Art. 8.1 no tiene intencionalidad orgénica limitativa, 0 como
Morales Villanueva (99), que entiende que con la aprobacién del Art. 8.°
quedaba claro que la Guardia Civil continuaba formando parte de las
Fuerzas Armadas, a través del Ejército de Tierra y de acuerdo con las
Leyes constitutivas del mismo. Obviamente, en la ordenacién preconsti-
tucional la Guardia Civil estaba integrada en el Ejército de Tierra, pero esa
era precisamente una de las situaciones que el constituyente deseaba cam-
biar. Es evidente que para llevar a buen puerto ese cambio se requerfa de
un desarrollo legislativo, bien pronto materializado (en la Ley Orgénica
6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios bdsicos de la
Defensa Nacional y la organizacién militar), pero no lo es menos que con
la Constitucién quedaba patentemente puesto de relieve ¢l deseo del cons-
tituyente de que la Guardia Civil, cuerpo esencialmente policial, quedara
al margen de las Fuerzas Armadas.

Una interpretacion sistemdtica de nuestra Norma suprema revela con
inequivoca claridad la separacion orginica y funcional entre fuerzas
Armadas y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Y esta es una opinién amplia-
mente compartida (100), no requiriéndose para justificarla de un amplio
arsenal argumental.

(98} Juan CaNo HEViA: «Fuerzas Armadas», en J. J, Gonzdlez Encinar (dir),
«Diccionario del Sistema Politico Espafiol», Akal Editor, Madrid, 1984, pags., 349 y sigs.;
en conereto, pag. 357.

(99) ANTONIO MORALES VILLANUEVA: «La Guardia Civil en el artfculo 8° de la
Constitucién», en el colectivo, «Jomadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la
Constitucién» (Direccién General del Servicio Juridico del Estado), vol. IV, Ministerio de
Iusticia, Madrid, 1988, pags. 2.767 y sigs.; en concreto, pig. 2.789

(100) Valga recordar, entre otros autofes, bien que sin pretensién alguna de exhaustivi-
dad, a FeperRiCO TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE: «Las Fuerzas Armadas en la
Constitucidn Espafiola» (Esbozo de una constriecién instimcional), en Revista de Estudios
Politicos, nim. 12, noviembre-diciembre 1979, pdgs. 105 y sigs.; en concreto, pig. 110,
FeErNANDO LOPEZ RAMON: «La caracterizaci6én juridica de las Fuerzas Armadas», CEC,
Madrid, 1987, pdg. 312. ManUEL BALLBE: «Orden piblico y militarismo en la Espafia consti-
tucional» {1812-1983), Alianza Universidad, Madrid, 1983, pig. 461. Javier BARCELONA
Lror: «Policia y Constitucién», Tecnos, Madrid, 1997, pags. 44-49. MiGuEeL DominGuEz-
Berrueta bE Juan (y otros): «El modelo policial ante el Tribunal Constitucional», en Revista
de Administracién Pdblica, ntim, 123, septiembre-diciembre 1990, pags. 261 v sigs.; en con-
creto pdg. 265, M4s matizada es la posicién de FERNANDO GarRRIDO FALLA, quien admite que
la Constitucién ha querido deliberadamente una separacién sustancial entre las Fuerzas
Armadas y las fuerzas de Seguridad, por razén de los fines que unas y otras persiguen. Y en
cuanto a la separacién orgénica, con criterio harto discutible, y que no compartimos, el citado
auter significa que tal separacidn ya era clara en el régimen anterior (esto es, en el régimen
preconstitucional). FErvanDo GARrRIDG FaLLa: «Comentario al articulo 104, op. cit.
pig. 1.448,
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Las Fuerzas policiales quedaron, consciente y deliberadamente,
excluidas por el constituyente de los elementos integrantes de las Fuerzas
Armadas, a diferencia, por ejemplo, de 1o establecido en la Ley Organica
del Estado de 1967. A ello se unid la nitida y reveladora ubicacién del
articulo que delinea el estatuto constitucional de la policia en el Titulo
referente al Gobierno y a la Administracién, entroncando sistemiticamen-
te el Art. 104 en el bloque normativo constitucional atinente a la
Administracién publica. Y por si todo ello no fuera suficiente, los consti-
tuyentes disciplinaron las funciones de los tres Ejércitos integrantes de las
Fuerzas Armadas y de la Policia de modo bien dispar, separdndolas sin
atisbo de duda. La diferenciacién entre aquéllas y €stas no sélo es nitida
sino que ofrece aspectos bien dispares.

Ahora bien, de 1o anterior no debe deducirse que nos hallamos ante
una separacién absoluta, ante dos bloques separados por una mampara
totalmente aislante. Dicho de otro modo, seria una interpretacidn sesgada
concluir que el constituyente ha ubicado a las Fuerzas Armadas y a la
Policia en dos compartimentos estancos entre los que no es factible nin-
giin tipo de comunicacién, como, por gjemplo, defendiera Pérez Royo en
un articulo periodistico {(«Guardia Civil y derecho de sindicacién»). Esta
tesis cae por si misma si se tienen en cuenta las previsiones de otros pre-
ceptos constitucionales, como es el caso de los Arts. 28.1 y 29.2. Asiloha
entendido el Juez de la Constituci6n, para el que «no puede decirse que la
Constitucién establezca, como dos bloques institucionales rigidos e inco-
municables los incluidos en los articulos 8 y 104, pues el propio texto
constitucional prevé y permite (Arts. 28.1 y 29.2) la existencia de
Institutos armados y de Cuerpos sometidos a disciplina militar distintos a
las Fuerzas Armadas, reconociendo asi un “tertium genus” o una figura
intermedia entre aquéllas y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no some-
tidas a disciplina militar» (101).

El Alto Tribunal ha llegado ain maés lejos en sus apreciaciones, al
admitir, de modo creemos que harto discutible, la conformidad con la
Constitucién de la sujecién de las Fuerzas de Seguridad en general, y de
modo especifico de las de la Policia, pese a su no integracién en las
Fuerzas Armadas, al régimen disciplinario de las mismas, en cuanto a la
determinacién de las faltas de disciplina de sus sanciones y del régimen

{101) STC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur, 3.°.
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de imposicién de éstas, aun cuando ello suponga excluirlas en este aspec-
to de la Administracién civil (102).

Esta posicidn jurisprudencial es, a nuestro juicio, insostenible, por lo
menos en relacién al Cuerpo Nacional de Policia, y ello por dos razones
fundamentales al menos: en primer término, porque la clara separacién
constitucional entre Fuerzas Armadas y Policfa no es un principio rets-
rico o semdntica, ni mucho menos puramente estético, sino que debe
tener unas consecuencias jurfdicas visibles, entre ellas una de las mds
evidentes ha de ser la existencia de regimenes juridicos formal, y pen-
samos que también sustancialmente, diferenciados, algo que, por lo
demds, late con claridad en las remisiones a sendas leyes orgdnicas que
acogen los articulos 8.2 y 104.2_ Y en segundo lugar, porque si todavia
pueden admitirse ciertas particularidades en €l régimen juridico de la
Guardia Civil, dada su caracterizacién juridica como «Instituto armado
de naturaleza militar» (Art. 9.°, b/ de la Ley Orgénica 2/1986), tales
matices no pueden admitirse en relacién con el Cuerpo Nacional de
Policia, que es un «Instituto armado de naturaleza civil (Art. 9.°, a/ de la
misma Ley). Su plena insercién en la Administracién civil del Estado es
incompatible con la aplicacién a sus miembros del régimen disciplina-
rio castrense. Y aiin en ¢l caso de la Guardia Civil como tendremos
oportunidad de ver mds adelante, su caracterizacion no creemos que jus-
tifique el que a los miembros de la Benemérita les sea de aplicacién el
régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas. Consiguientemente, esta
doctrina constitucional, a todas luces insostenible, solo puede compren-
derse, aunque no justificarse en la base a las circunstancias coyuntura-
les del momento (apenas acababa de prommlgarse la Ley Organica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ésta, como es 16gico, no habia sido
objeto aiin de desarrollo alguno).

3.- El desarrollo legislativo del Art. 104, como regla general, ha pro-
fundizado en la filosofia sustentada por el constituyente en esta materia.

La Ley Orgénica 2/1986, como se ha dicho (103), viene a desmilitari-
zar las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, equipardndolos al resto de los

(102) SSTC 31/1985, de 5 de marzo, fund. jur. 5.7, b/ y 93/1986, de 7 de julio, fund.
jur. 7.°

(103) CarMEN CHINCHILLA MARIN, en el «Prélogo» a la obra «Legislacién sobre
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad», edicién preparada por 1a propia autora, Tecnos, Madrid,
1986, pags. 12-13.
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sectores que integran la Administracidn civil, sin perjuicio de las peculia-
ridades derivadas de la misién que estos funcionarios realizan.

En su Preambulo, se afirma en un determinado momento que a «tra-
vés de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se ejerce el monopolio por
parte de las Administraciones piiblicas, del uso institucionalizado de la
coaccion juridica», consideracion que, forzando los términos ha side
interpretada (104) en el sentido de entender que con ella se ha pretendido
dejar fuera a las Fuerzas Armadas, aunque €stas compartan el uso de la
violencia del Estado para el cumplimiento de las funciones encomendadas
por el Art. 8.1 de la Constitucién. Y desde otra perspectiva, se ha consi-
derado (105) que seria un grave error pensar que cuando el poder del
Estado se divide y residencia en distintos titulares, el monopolio de la
coaccidn se concentra en una sola de los poderes del Estado como parece
sostenerse un poco confusamente, en tal parrafo del Preambulo.

Desde luego, no creemos que con el transcrito parrafo del Predmbulo
de la Ley Organica 2/1986 se esté tratando de excluir a las Fuerzas
Armadas del ejercicio de funciones relativas a la seguridad publica, pues
tal exclusién no es la resultante de la ordenacién realizada por la norma
legal a que venimos refiriéndonos sino que deriva directamente de la
voluntad del constituyente. Tampoco pensamos que con el parrafo en
cuestién se pretenda atribuir a uno de los poderes del Estado el monopo-
lio de 1a coaccién Juridica, pues es una evidencia incontestable que dicho
monopolio lo ostenta el Estado, correspondiendo por tanto, en principio a
todos los poderes en que el mismo se organiza. Y ain hoy habria que tener
en cuenta que en cuanto ¢l Estado se ve impotente para garantizar con sus
exclusivos medios la seguridad demandada por los ciudadanos, se ha visto
obligado a ceder parte del monopolio en €l uso de la fuerza, llevando a
cabe, como ha significado el propio Tribunal Supremo (106), una suerte
de delegacién de funciones tipicamente piblicas, por mor de la cual, las
empresas de seguridad dedicadas a esta especifica misién, en cierto modo
sustituyen al Estado. A esta nueva realidad y al deseo de integrar funcio-

(104) [NAKI AGIRREAZKUENAGA: «La coaccion administrativa directa», op. cit.,
pag. 224, :

(105} Jost JIMENEZ VILLAREIO: «La Policia Judicial: una necesidad, no un problemas,
en «Poder Judicial» (Consejo General del Poder Judicial), nimero especial II, 1986, pigs.
175 y sigs.; en concreto, pag. 178,

(106} Sentencia del Tribunal Supremo {en adelante STS) de 7 de diciembre de 1987
{Sala 5. Contenciso-Administrativo), Aranzadi, marginal ndm. 9.389,
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nalmente la seguridad privada en el monopolio de la seguridad que corres-
ponde al Estado, responde la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad
Privada (107). )

En definitiva, con el citado péarrafo del Predmbulo lo dnico que se pre-
tende, a nuestro entender, es poner de relieve que en cuanto una actividad
esencial a la existencia misma del Estado es la salvaguarda de la seguri-
dad, uno de los pilares de la convivencia social, tal funcién es monopoli-
zada por el poder Piiblico en general. Y entre los poderes piblicos, parti-
cularizadamente, las distintas Administraciones Piiblicas canalizan el ejer-
cicio de esa potestad coactiva a través de las Fuerzas policiales.

Retornando al contenido normativo de 1a Ley Orgénica 2/1986, cabe
decir que la misma fusiona los Cuerpos Superior de Policia y de la Policia
Nacional en un solo colectivo, denominade Cuerpo Nacional de Policia,
consagrando su naturaleza civil, novedad importante por cuanto que,
hasta ese mismo momento, y pese a esa suerte de mandato constitucional
implicito de desmilitarizacién de las Fuerzas de Seguridad, lo cierto es
que la Policia Nacional seguia teniendo naturaleza militar, como se encar-
gaba de reconocer el propio Tribunal Constitucional (108).

En cuanto a la Guardia Civil, como ya hemos tenido oportunidad de
indicar, es considerada por el Art. 9°, bf de ia Ley como un «Instituto
armado de naturaleza militar», calificacién que ha dado pie a una profun-
da critica por un amplio sector doctrinal (109). Llegados aqui, hemos de

(107) Es indudable —ha sefialado el Tribunal Constitucional (SSTC 6/1994, de 17 de
enero, fund, jur. 4.°y 42/1994, de 15 de febrero, fund. jur. énico}— que unas actividades como
las de seguridad privada, que afectan directamente al uso legitimo de 1a fuerza, deben ser regu-
ladas y supervisadas estrechamente por los poderes piiblicos. Y en la medida en que restrin-
gen las libertades de los ciudadanos (...} y conlievan el establecimiento de conductas punibles,
esa regulacion debe realizarse, en sus elementos medulares, por Ley, pues, de no ser asf, se
degradarfa la garantia esencial ex Art. 25,1 CE que ¢l principio de reserva de ley entrafia,
come forma de asegurar que la regulacion de los 4mbitos de libertad gue corresponden a los
ciudadanos dependan exclusivamente de la voluntad de sus representantes.

(108) ATC 631/1984, de 31 de octubre, fund. jur. dnico.

(109) La conceptuacidn legal de la Guardia Civil, a juicio de Chinchilla, no s6lo con-
tradice la «vocacién desmilitarizadora» que late en el articulado de la Ley, sino que es una
nota disonante que se compadece mal con la clara distincién entre las funciones de las
Fuerzas Armadas y [as de [as Fuerzas de Seguridad que la propia Censtitucién ha efectua-
do (Carmen Chinchilla Marin, en el «Pr6logo» ya citado de su propia obra, pig. 13). Por
su parte, Barcelona cree que la calificacién del Art. 9.°, b/ hace aflorar la sospecha de que,
posiblemente, siendo Ja Guardia Civil un cuerpo funcionalmente policial, haya conserva-
do su tradicional configuracién militar sin integrarse formalmente en la organizacién de
las Fuerzas Armadas (Javier Barcelona Llop: «Sobre las funciones y organizacidén de las
Fuerzas de Seguridad: presupuestos constitucionales problemdtica jurfdica y soluciones
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centrar nuestra atencién en la problemética que plantea esa peculiar natu-
raleza de la Benemérita

4.- Ya en su mismo origen histérico se suscit6 la problemitica de la
naturaleza militar o civil de la Guardia Civil. En el seno mismo del
Consejo de Ministros que habia de dar luz verde a su creacidn se plantea-
ria una notable polémica al respecto en el mismo momento inmedia-
tamente anterior a la aprobacién del Decreto fundacional, de 28 de marzo
de 1844. Triunfé finalmente la propuesta de Gonzdlez Bravo, descartin-
dose la integracién de la Guardia Civil en el Ejército, de igual forma que
su sujecién a las ordenanzas militares, bien que, a modo de concesién
Gonzdlez Brave hubiera de admitir 1a dependencia de la jurisdiccidn cas-
trense del Cuerpo de guardias civiles en cuanto a su organizacién y disci-
plina. Ello suponia, en todo caso, que las posibles extralimitaciones de los
guardias sobre los ciudadanos habian de ser de la competencia de la juris-
diccién ordinaria, que también conoceria de los atentados y demds accio-
nes delictuales cometidas por la ciudadania contra los guardias. Bien es
verdad, aunque ello sea un tanto indiferente a la cuestion que ahora nos
preocupa que, como ha constatade Lopez Garride (110), la creacitén de
una fuerza al servicio de la autoridad civil no tuvo como objetivo una pre-
tendida «civilizacién» o «constitucionalizacién» de la represién, sino el
establecimiento de un contrapeso real en ¢l interior del Estado a la presién
de las médximas autoridades castrenses (111).

No cabe, pues, duda alguna acerca del nacimiento de la Benemérita
como fuerza civil (112) al servicio de la autoridad civil. Este disefio civil
se iba a justificar en el fondo en la idea de hacer presente el poder central

normativas», en Revista Vasca de Administracién Publica, nim. 29, enero-abril 1991,
pégs. 9 y sigs.; en concreto pag. 14,

(110) DiEGo LopEZ GARRIDO: «La Guardia Civil y los origenes del Estado centralis-
ta», Editorial Critica, Barcelona, 1982, pig. 86

(111) Cree Lorez Garripo (en «La Guardia Civil...», op, cit. pdg. 88) que la idea de
centralizacidn estatalista en la creacién de la Guardia Civil estd presente cuando se desca-
lifica a la Milicia Nacional. Y es que la conservacién del orden social requeria de una fuer-
za permanente en todo el Estado. De ahi que Curbet (en «El modelo policial espaficl», en
José Maria Rico (comp.), «Policia y sociedad democritica», op. cit., pigs. 75 y sigs.; en
concreto, pag. 87) llegue a ver en la Guardia Civil, la pieza fundamental del proceso de
construccién del modelo de Estado que adn hay rige, en lo esencial nuestra vida colectiva,
afirmacién que creemos verdaderamente exagerada.

(112) En la Exposicién de Motivos del Decreto fundacional, de 28 de marzo de 1844,
puede leerse que «ni el Ejército ni la Milicia Nacional desempeiian con 1a fe necesaria el
servicio enojoso de la policia», y es por ello por lo que se constata «ser una necesidad {la
Guardia Civil) porque ninguna de las fuerzas existentes puede llenar la falta de un cuerpo
civils,
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en todo el territorio nacional a través de agentes directos (113). Con todo,
como apunta Bailbé (114), no era un modelo policial civil puro como el
anglosajon, sino que presentaba mds similitudes con la Gendarmeria fran-
cesa, en la que, segiin el mismo autor, sin ninglin género de dudas se ins-
piraba.

Bien es verdad que la Gendarmeria francesa respondia, y adn hoy res-
ponde, a unas premisas no exactamente iguales. Creada en 1798 y suce-
sora de la «maréchaussée» del Antiguo Régimen, se integra con nitidez en
una de las dos grandes categorias de las fuerzas del orden que, a juicio de
Gleizal (115), pueden diferenciarse con absoluta claridad en Francia: las
fuerzas civiles y las militares. Como destaca la doctrina francesa (116) los
gendarmes son militares: la Gendarmeria forma parte integrante de
«armée nationale»; las disposiciones generales de las leyes y reglamentos
castrenses les son aplicables salvo las modificaciones y excepciones moti-
vadas por la especialidad de su organizacién y de su servicio; en resumen,
plenamente integrados en el Ejército, los gendarmes tienen la calidad o
condicién de militares, Y algo anédlogo puede decirse del Arma de
Carabineros en Italia, que orgdnicamente se integra en el Ejército.

El modelo inicial de 1a Guardia Civil iba a ser, sin embargo, bien pron-
to desnaturalizado. Diez dias después de que el general Narvdez pasara a
presidir el Gobierno, un nuevo Decreto de 13 de mayo de 1844 dejaba ver-
daderamente irreconocible (117) el Decreto fundacional. La modificacién
era deudora de las llamadas «bases necesarias para que un general pueda
encargarse de la formacién de la Guardia Civil», bases elaboradas por el
general Francisco Javier Girdn, segundo Dugue de Ahumada, a quien se
habfa encomendado la organizacidn de la Benemérita por Orden de 13 de
abril. Las propuestas acogidas en tales «bases» constituirian el germen del
nuevo Decreto, siendo de resefiar entre ellas la militarizacién completa del
Cuerpo y su casi total dependencia del Ministerio de la Guerra en detri-
mento del Ministerio de la Gobernacion.

En definitiva, en el corto periodo de tiempo de dos meses, se pasaba
de un cuerpo civil con organizacién militar a un cuerpo militar que pres-

(113} Dieco Lépez GarrIDo: «El aparato policial en Espafia» (Historfa, sociologia e
ideologia), Ariel, Barcelona, 1987, pag. 44,

(114) MANUEL BALLBE: «QOrden piblico y militarismos....», op. cit., pig. 145.

(115) Jean-JacQuES GLEIZAL: «La police nationale» (Droit et pratique policiére en
France), Presses Universitaires de Grenoble, Grenoble, 1974, pdg. 31.

(116) ANDRE DECOCQ, JEAN MANTREUIL Y JACQUES BUissoN: «Le Droit de la Police»,
Editions Litec, Paris, 1991, pag. 146,

(117) D1eGo LOPEZ GARRIDO: «La Guardia Civil...», op cit. pag. 99.
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ta un servicio civil, cambio fundamental que, ¢como bien advierte
Morales Villanueva (118}, condicioné la evolucion ulterior del Instituto.
Y asi, con la Restauracion, la Guardia Civil pasaria a ser cuerpo inte-
grante del Ejército: el Art. 22 de la Ley constitutiva de éste llevaba a cabo
tan drastica transformacién sobre la controvertida naturaleza de la
Benemérita.

5.- En desarrollo del Art. 8.° de la Constitucidn, se elaboraba y aproba-
ba por el Gobierno centrista un Proyecto de Ley Orgénica por el que se
regulaban los criterios bésicos de la defensa nacional y la organizacién
militar (119). En €1, su Art. 35.1 disponfa que: «La Guardia Civil es un
cuerpo militar que, como tal, forma parte del Ejército de Tierra, depen-
diendo en los aspectos militares del Ministerio de Defensa, y en cuanto a
sus funciones de orden y seguridad ptiblica, del Ministerio del Interiors.
Tal previsién extrafiaba una conculcacidn del espiritu, y atn dirfamos de
la propia letra, de la Constitucién, pues aunque €sta formalmente no era
violentada al enmarcarse organicamente la Guardia Civil en el Ejército de
Tierra, se quebraba el nitido deslinde Constitucional entre Fuerzas
Armadas y Policia, pues es evidente que la Guardia Civil es un cuerpo
basicamente policial,

Una enmienda del Grupo Patlamentario Sccialista iba a posibilitar una
solucién aceptada por los centristas de UCD. En ella, la Benemérita, pese
a ser considerada como «cuerpo de estructura y organizacién militar», era
desvinculado orgdnicamente del Ejército de Tierra, quedando en depen-
dencia alternativa del Ministerio de Defensa o del Ministerio del Interior,
segin los casos.

La Ley Orgdnica 6/1980, de 1 de julio, dedicS finalmente dos articu-
los (Arts. 38 y 39) a 1a Guardia Civil, integrantes ambos del Titulo VI de

_la Ley. La redaccién final de los mismos se separd notabilisimamente de
la que tenian en el texto del Proyecto, prescindiéndose, entre otros aspec-
tos, de la consideracién de «cuerpo militar» de la Benemérita, y en cuan-
to tal, integrado en el Ejército de Tierra. Ello supuso una cierta clarifica-
cion, desde luego, aunque la misma no tuviera la amplitud que algin sec-

(118) ANTONIO MORALES VILLANUEVA: «El régimen disciplinario de la Guardia Civil.
Introduccién», en José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto (coord.). «Comentarios a la Ley
Disciplinaria de la Guardia Civil», Ministerio del Interior, Madrid, 1993, pags. 15 y sigs.;
en concreto, pag. 13,

(119) Puede verse en BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, mim. 72-1, 21 de
septiembre de 1979.

80



tor doctrinal (120) le quiso dar, pues, a nuestro entender el (nico punto
que quedo definitivamente claro fue el de que [a Guardia Civil no se inte-
graba en el Ejército de Tierra, punto por lo demds realmente medular e
inexcusable si se querfa respetar el mandato constitucional por cuanto,
como bien advierte Ldpez Ramdn (121}, la tnica limitacién derivada del
Art. 8.1 de la Constitucién estriba en que los Cuerpos de Seguridad, ain
cuando se hallen sometidos a disciplina militar, no pueden pertenecer a las
Fuerzas Armadas.

En los articulos 38 y 39 de la Ley Organica 6/1980 se acogia un dise-
fio legislativo de la Guardia Civil que podia ser caracterizado del siguien-
te modo:

1.°) La Guardia Civil, orgdnicamente, no formaba parte del Ejército de
Tierra, como habia venido siendo regla comin desde 1878, y por lo
mismo quedaba separada de las Fuerzas Armadas.

2.°) En tiempo de paz, la dependencia funcional dé ta Benemérita era
doble: del Ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones de
cardcter militar que por su naturaleza se le encomiendeén bien por el pro-
pio Ministro, bien por el Gobierno, y del Ministro del Interior en el
desempeiio de las funciones relativas al orden y la seguridad piblica, en
los términos que estableciera la Ley Orgédnica prevista por'el Art. 104.2 de
la Constitucion, esto es, 1a Ley Orgdanica 2/1986.

Es importante precisar que esta dependencia funcional en tiempo de
paz, del Ministro de Defensa se reftere tan sélo al propio Ministro, no a la
cadena de mando de las Fuerzas Armadas, aspecto del que derivan impor-

120) MANUEL BaLLBE {en «Orden piblico y militarismo...», op. cit.., pigs. 481-482)
cree que teniendo en cuenta el redactado rechazado del Proyecto y ¢l que lo sustituyd, se
desprende lSgicamente que la Guardia Civil no es un «cuerpo militar» y que no estd «ads-
crito» al Ejército de Tierra»; que s depende del Ministerio de Defensa, pero no «en cuan-
te a su disciplina y servicios de cardcter militars, sino sélo y dnicamente «en el cumpli-
miento de misiones de cardcter militar que por su naturaleza se le encomienden». Es decir,
que en cuanio a su disciplina y organizacién interna ya no depende del Ministeric de
Defensa, sino del de Interior; de ¢llo se deduce —siempre a juicio de BALLBE—, al recha-
zarse el articulo que la institufa como un «Cuerpo militars, que evidentemente ya no es tal,
sino que debera regularse con una disciplina y organizacidn especiales y estrictas, como
1as que deben tener los Cuerpos civiles de Policia que son a la vez armados, pero gue por
este heche ni son militares ni militarizados. La conclusién de Ballbé (op. cit., pag. 482) era
clara: el Art. 38 de la Ley Orgédnica de Defensa Nacional dejaba, pues, bien sentadas las
bases para iniciar esta reforma de la Guardia Civil.

{121} FErNaNDO LOPEZ RaMON: «La caracterizacién juridica de las Fuerzas
Armadas», op. cit., pig. 315.

81



tantes consecuencias, como la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo se
encargaria de precisar (122)

La Sala de lo Militar abordarfa, entre otras cuestiones, ¢l tema de la
legitimacién especial que en ¢l recurso de casacién establece la Ley
Organica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacidn de la
jurisdiccién militar, respecto a los mandos militares superiores, recurso
cuya razdn de ser es la defensa de la disciplina y de otros intereses esen-
ciales de la institucion militar.

Contra la Sentencia de un Consejo de Guerra condenatoria de un
Capitan de la Guardia Civil como autor de un delito de abandono de des-
tino, el Capitin General de la Regidn Militar Centro, a través de su Asesor
Juridico, interpuso tal recurso.

Tras descartar la Sala que el procesado, Capitdn de 1a Guardia Civil,
perteneciera al Ejército de Tierra, se interrogaba acerca de si el procesado
se hallaba, en rigor, jerdrquicamente subordinado al Capitin General
impugnante en el momento de la interposicién del recurso (requisito inex-
cusable para la procedencia de este recurso, de conformidad con el Art.
111 de la Ley Orgénica 4/1987).

La respuesta de la Sala atendia prioritaria, aunque no umcamcnte ala
luz de lo dispuesto por el Art. 38 de la Ley Orgénica 6/1980, siendo for-
zosamente negativa, por cuanto de ese conjunto normativo se deduce por
la Sala, en tiempo de paz, el entronque jerarquico exclusivo de los miem-
bros de la Guardia Civil, a través de su Director General, con el Ministro
de Defensa en el cumplimiento de las misiones de cardcter militar que
aquél o el Gobierno le encomienden,

3.%) En tiempo de guerra, y durante el estado de sitio, la Guardia Civil
dependera exclusivamente del Ministro de Defensa.

4.°) La Guardia Civil habia de regirse por un Reglamento Orgénico
del Cuerpo, que habia de ser aprobado por el Gobierno a propuesta con-
junta de los Ministros de Defensa e Interior, y en el que, de acuerdo con
la ley, debian regularse su organizacién, funciones, armamento y el régi-
men de personal y de disciplina,

6.- Llegamos finalmente a la dltima etapa legislativa: la que culmina

en la Ley Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

(122} STS de 15 de diciembre de 1938 (Sala de lo Militar). Aranzadi, marginal ndm.
10.347.
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Como s¢ ha repetido en varias ocasiones, el Art. 9.%, b/ de esta norma
legal viene, en lo sustancial, a reiterar la prevision de los articulos 38 y 3%
de la Ley Orgénica 6/1980, bien que con una precisién decisiva en orden
a la caracterizacion juridica de la Guardia Civil: su definicién como
«Instituto armado de naturaleza militar»,

Para dar una idea de la controversia que la militarizacién de la
Guardia Civil suscita, nos bastard con aportar la opinién de Lépez Garrido
(123), quien entiende que ia cuestién central de la Guardia Civil es la de
su cardcter militar, hasta el punto de hacer parecer que la reforma demo-
critica de las Fuerzas de Seguridad pasa necesariamente por su desmilita-
rizacion y por su dependencia exclusiva del Ministerio del Interior.

Asi las cosas, no nos extrafiard que esta caracterizacién haya sido
enormemente controvertida por la doctrina. Nos detendremos con breve
dad en algunas de las distintas posiciones manifestadas.

Entre los favorables a la naturaleza militar del Instituto, Morales
Villanueva (124), tras recordar que los «Carabinieri» en ltalia, la
Gendarmerfa en Francia y la Guardia Nacional en Portugal son cuerpos
militares, justifica la naturaleza mititar de la Benemérita en el hecho de
que se le puedan confiar misiones de cardcter militar; de ahi se deduce
inequivocamente que la Guardia Civil tiene que ser militar.

Para Rojas Caro (125), el cardcter castrense del Instituto ya parecia
deducirse del Art. 38 de la Ley Orgénica 6/1980, si bien, tras la Ley
Orgdnica 2/1986, queda claro que Ia Guardia Civil tiene permanentemen-
te cardcter militar, algo que el autor enjuicia positivamente.

Por 1iltimo, para Cano Hevia (126), la Guardia Civil es un Cuerpo
militar por tradicién constitutiva y porque en caso de guerra ha desempe-
fiado siempre un papel militar.

Desde una dptica bien dispar Barcelona (127) cree que el hecho de
que la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pretenda poten-

(123) Dieco LOPEZ GARRIDO: «Fuerzas y Cuerpos de Seguridad», en J. I, Gonzdlez
Encinar (dir.), «Diccionario del Sistema Politico Espailol»s, Akal Editor, Madrid, 1984,
pégs. 358 y sigs.; en concreto, pag. 364

{124) ANTONIO MORALES VILLANUEVA: «La Guardia Civil en el articulo 8.° de la
Constitucion», op. ¢it., pags. 2.792-2.793.

(125) Jose Rosas Caro: «El fuero procesal de los miembros de la Guardia Civil», en
Revista General de Derecho, ntims, 517-518, octubre-noviembre 1987, pags. 5.739 vy sigs.;
en concreto, pags. 5.740-5.742,

(126) Juan CaNO HEVIA: «Fuerzas Armadas», op. cit., pag. 357.

(127) JaviEr BARCELONA Lrop: «El régimen juridico de la policia de seguridad»,
Instituto Vasco de Administracién Publica, Ofiati, 1988, pigs. 177-178.
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ciar al mdximo el desempefio por la Guardia Civil de funciones propia-
mente policiales, en nada obsta, antes bien, casi todo lo contrario, a que se
cuestione la conveniencia de mantener un cuerpo de naturaleza militar
para el ejercicic de misiones que nada tienen que ver con las propias de
las Fuerzas Armadas. Ademds, dicha circunstancia provoca que la
Guardia Civil se sujete a ciertas especialidades de régimen estatutario res-
pecto del Cuerpo Nacional de Policia, suscitdndose la duda en tomo a si
es o no procedente tal diferencia de régimen juridico entre dos colectivos
que asumen conjuntamente el cumplimiento de una idéntica funcidn cons-
titucional. Y ¢! mismo autor, en otro momento (128), considera que sélo
si las funciones militares fueran mayoritariamente asignadas al Cuerpo,
cabria admitir la global naturaleza militar del mismo, al margen de su
integracién formal en las Fuerzas Armadas, pues habria ya un fundamen-
to objetivo de su caracterizacién juridica. Sin embargo, salve muy con-
cretas revisiones el ordenamiento juridico no precisa cudles son las misio-
nes castrenses que ha de desempefiar la Guardia Civil.

Las reflexiones precedentes nos ponen de relieve posiciones plurales
siempre respetables, que se decantan con la bondad de una u otra férmu-
ia, pero que no entran en el fondo del problema: ;es constitucionalmente
posible la caracterizacién militar de 1a Guardia Civil?

Ldpez Ramén si se ha adentrado en esta problemadtica (129). A su jui-
cio, de la limitacién dimanante del Art. 8§°.1 de la Constitucién: los
Cuerpos de Seguridad (ni tan siquiera los sometidos a disciplina militar)
no pueden pertenecer a las Fuerzas Armadas, derivan dos efectos concre-
tos: 1.°) el de apartar a esos Cuerpos de Seguridad de la escala ordinaria
del mando militar, es decir, situarlos més directamente bajo la dependen-
cia de las autoridades civiles, y 2.°) el efecto de impedir el ejercicio por
estos Cuerpos de funciones correspondientes a las Fuerzas Armadas,

En el primer sentido, Lépez Ramdén cree que nada hay que oponer al
cardcter militar de la Guardia Civil. El extremo que, sin embargo, suscita
extrafieza es la posible encomienda a la Benemérita de «misiones de
cardcter militar», es decir, de misiones correspondientes a las Fuerzas
Armadas. En realidad, siempre a juicio del citado autor (130}, el alcance
de las misiones militares de la Guardia Civil no deja de ser una incégnita

(128) JAVIER BARCELONA LLOP: «Sobre 1as funciones y organizacion de las Fuerzas de
Seguridad...,» op. cit. pdg. 18

{129) FERNANDO Lopez RAMON: «La caracterizacién juridica...», op., cit., pig. 315.

(130) Ibidem, pag. 316,
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no precisada directamente ni en la Ley Orgénica 6/1980, ni en la Ley
Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Para Lépez Ramon, pues, el posible conflicto constitucional no ven-
dria dado por la calificacién de la Guardia Civil como «Instituto armado
de naturaleza militar», sino por la asignacién a tal Cuerpo de misiones de
cardcter castrense, circunstancia que casaria mal con la inequivoca deli-
mtitacién constitucional de funciones entre las Fuerzas Armadas y la
Policia.

Los juicios criticos de los dos autores inmediatamente anteriores son
por entero divergentes; en efecto, mientras Barcelona viene a entender
que si la mayor parte de las funciones del Instituto fuesen militares, se jus-
tificaria su caracterizacién como «Instituto armado de naturaleza militar»,
admitiendo de esta forma al menos implicitamente la legitimidad consti-
tucional de la asuncién de misiones castrenses por la Benemérita, Ldpez
Ramdn, por el contrario cree que lo que choca con la Norma suprema es
precisamente esta atribucion de misiones castrenses a un Instituto policial
como es la Guardia Civil.

A nuestro entender, el andlisis constitucional del problema debe partir
de la cuestién de si es conforme a fa Norma suprema que el legislador, en
sede organica, caracterice a un Cuerpo policial, como es la Guardia Civil,
como «Instituto armado de naturaleza militar». Como ha diche el Juez de
la Constitucidn (131), cuando el legislador configura la Guardia Civil de
tal forma y cuando reiteradamente insiste en dicha naturaleza, hay que
entender que ésta constituye su rasgo caracteristico y definitorio, y el
«prius» 14gico del que derivan no sélo sus posibles y circunstanciales
misiones militares sino principalmente los datos permanentes u ordinarios
de su régimen juridico, a saber: la estructura jerdrquica, la organizacién y
el régimen disciplinario.

I.a Constitucién, como el Alto Tribunal ha reiterado en numerosi
simas oportunidades, es un marco de coincidencias lo suficientemente
amplio como para que dentro de él quepan opciones politicas de muy dife-
rente signe. En sintonfa con ello, y por lo que ahora importa, es evidente
gue a la vista de nuestra «Lex superiors son constitucionalmente posibles
varias configuraciones de la Guardia Civil, como el propio Tribunal reco-
noce (132).

(131) STC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur. 3.° in fine.
(132) Ibidem, fund. jur. 2.°
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La Constitucién no define, ni tan siquiera menciona a la Guardia
Civil, y es claro que ¢l silencio siempre es mas permisivo que cualquier
definicién. Y como el Alto Tribunal ha significado una vez mds (133), de
la no mencién de la Guardia Civil por el Art. 8.°.1 de la Constitucién no
se sigue que el legislador tenga vedado por la misma atribuir «naturaleza
militar» al citado Instituto, sino, por el contrario, el reconocimiento de un
4mbito de disponibilidad del legislador en orden a la definicién y confi-
guracion de [a Guardia Civil. Pero es que, ademés, como ya tuvimos opor-
tunidad de resefiar, la Constitucidn no configura las instituciones acogidas
por los articuios 8 y 104 como dos blogues institucionales rigido e inco-
municables.

Consecuentemente con todo lo expuesto, parece claro el requerimien-
to constitucional de que el legislador no incluyera a la Benemérita dentro
de las Fuerzas Armadas, pero también se nos antoja inequivoco que la
misma Constitucién no le impedia caracterizar al citado Instituto en los
términos como el legislador lo ha hecho, con la subsiguiente consecuen-
cia de dotarle de un régimen estatutario peculiar, diferenciado del propio
de otros Cuerpos de Seguridad. A ello coadyuvaban visiblemente las
determinaciones del Art. 28.1 y del Art. 29.2 de 1a propia Norma suprema.

Y es innecesario decir, que la definicion de la Guardia Civil como
«Instituto armado de naturaleza militar» no supone la inclusién del men-
cionado Cuerpo en las Fuerzas Armadas en sentido estricto como el pro-
pio Tribunal Supremo tuvo oportunidad de sefialar (134).

En cuanto a la asignacién de misiones de cardcter militar no creemos
que entrafie conculcacién constitucional alguna. En primer término, por
cuanto que se trata, llegado el caso, de misiones circunstanciales. Como
se afirma en el PreAmbulo de la Ley Orgénica 2/1986, «la Guardia Civil,
como Cuerpo de Seguridad, sin perjuicio de realizar en determinadas cir-
cunstancias misiones de cardcter militar, centra su actuacién en el ejer-
cicio de funciones propiamente policiales, ya sea en el &mbito judicial o
en ¢l administrativo», Y en segundo lugar, y a partir del presupuesto ante-
rior, porque la separacién entre Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad,
como reconociera el Tribunal Constitucional, no es una separacion tan
rigida que convierta a unas y otras en instituciones incomunicables, por lo
que, a nuestro juicio no ha de entenderse violentada la Constitucion por el

(133) Ibidem, fund. jur, 3.5
(134) 8TS de 15 de diciembre de 1988 (Sala de lo Militar). Aranzadi, marginal ndm.
10.347.
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mero hecho de que, en ciertas circunstancias més bien un tanto excepcio-
nales, esto es, no de modo comiin o generalizado la Guardia Civil pueda
asumir el cumplimiento de alguna misién militar.

Ciertamente, el alcance de tales misiones no deja de constituir una
incégnita que, desde luego, debiera precisarse y aclararse (135), pero ello
no obsta lo mas minimo a las reflexiones antes vertidas (136).

7.- De la caracterizacién juridica que el legislador ha dado a la
Guardia Civil se derivan una serie de consecuencias que el propio legis-
lador extrae en la norma que bisicamente nos ocupa (la Ley Orgénica
2/1986) o en otras. Nos referiremos a continuacién a tales consecuencias:

1.%) La estructura jerdrquica del Cuerpo segiin los diferentes empleos,
de conformidad con su naturaleza castrense {Art. 13.1 L.O. 2/1986). El
Tribunal Constitucional ha reconocido en distintas Sentencias (137) que
o es contraria a la Norma suprema la atribucién a la Guardia Civil de un
régimen militar en materia organizativa.

El régimen de personal de la Guardia Civil se establece de conformi-
dad con lo dispuesto en la Ley Orgénica 2/1986 si bien también se basa
en la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del régimen del personal
militar profesional (Art. 4.°.1 de la propia Ley 17/1989). Sin embargo, a
fin de completar las disposiciones tanto de la Ley Orgdnica 2/1986 como
de la Ley 17/1989, que, desde distintas perspectivas, proyectan su efica-
cia sobre el personal del Cuerpo de la Guardia Civil, el legislador ha pro-
cedido a aprobar una norma legal especifica: la Ley 28/1994, de 18 de
octubre, por la que se completa el régimen del personal del Cuerpo de la
Guardia Civil.

Pese a que los guardias civiles se rijan, en lo que a la organizacién del
Cuerpo se refiere, por normas propias de las Fuerzas Armadas (aunque,
como acabamos de ver, complementadas por otras normas especificas), lo
cierto es que no se puede considerar que los miembros de la Benemérita
y los de las Fuerzas Armadas pertenezcan a Cuerpos o categorias funcio-

(135) En su edicién del dia 31 de marzo de 1997, el diario «E1 Pais» infermaba de que
¢l Gobierno preparaba un Decreto sobre misiones militares de la Guardia Civil,

(136) El Art, 1.°.3 de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del régimen del per-
sonal militar profesional, dispone que en el cumplimiento de las misiones de cardcter mili-
tar que se le encomienden, la Guardia Civil contribuye a prestar ese servicio del Estado a
la comuridad que es la funcién militar.

(137) Es el caso por ejemplo de la STC 106/1992 de | de julio, fund. jur. 2.%
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nariales idénticas. Bien al contrario, como el propio Tribunal
Constitucional ha tenido oportunidad de significar (138), resulta evidente
que los miembros de la Guardia Civil y los de las Fuerzas Armadas per-
tenecen a Cuerpos o categerias funcionariales configuradas como estruc-
turas diferenciadas y definidas con caracteristicas propias. Podra haber en
ellos rasgos comunes, como los relativos, por ejemplo, a la denominacién
de sus empleos, pero ese paralelismo, cuando existen, es un dato féctico
que no implica en modo alguno una igualdad juridicamente definida.

2.°) La sujecién de sus miembros, a efectos disciplinarios a una nor-
mativa especifica, siendo de resefiar al efecto que el Art. 5.° de la Ley
Orgénica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, inclufa entra las autoridades facultades para sancionar
por via disciplinaria en las Fuerzas Armadas al Director General de la
Guardia Civil, siguiendo con ello una afigja pauta legal por virtud de la
cual, desde 1890, el régimen disciplinario de los miembros de Ia
Benemérita fue el mismo que el de los integrantes de los Ejércitos.

En su Sentencia 194/1989, el Juez de la Constitucién reiteraria una
consolidada doctrina (139) de acuerdo con la cual, se ha de contemplar
como ajustado a la Constitucién que la Ley pueda sujetar a la disciplina
militar a los Institutos armados o a otros Cuerpos, por lo que no puede
afirmarse que la aplicacién del régimen disciplinario sancionador de
carcter militar a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado sea con-
traria a la Constitucién (140). La procedencia de aplicar o no este régimen
se convertia, pues, en un problema de mera legalidad. Ya nos referimos
muy criticamente a esta doctrina en un momento anterior por lo que no
insistiremos en nuestra critica.

Sin embargo, en la misma Sentencia, el Alto Tribunal requeria con cla-
ridad e insistencia manifiestas al legislador para que procediera a elaborar
una especifica normativa disciplinaria para la Guardia Civil con sus singu-
laridades especificas, pues esta obligacién del legislador, dird el Tribunal,
«no puede quedar indefinidamente incumplida, dando pie para una aplica-
cion transitoria pero también indefinida, del régimen disciplinario militar».
«EI legislador —concluird el Alto Tribunal— debe ser fiel a su propésito
zanjando de una vez por todas indefiniciones legislativas sobre la especifi-

(138) SSTC 236/1994, de 20 de julio, fund. jur. 3.°, y 237/1994, de 20 de julio, en la
que se reitera la misma doctrina.

(139) Se inicia esta doctrina con la STC 31/19835, de 5 de marzo, fund. jur, 5.°, b/,

(140) STC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur. 4.°
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cidad a estos efectos de la Guardia Civil, y regulando la materia discipli-
naria de dicho Instituto armado de modo directo y positivo y no, como
hasta ahora, por medio de técnicas de exclusidén y remisién» (141).

Sefialemos que, finalmente el legislador era sensible al requerimiento
del Alto Tribunal, procediendo a aprobar la Ley Organica 11/1991, de 17
de junio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, norma legal que,
como se ha destacado (142}, recabé tras de si un amplio consenso, y con
la que, de manera sintética, se puede afirmar que se intenta proteger la dis-
ciplina y el acervo hisiérico y actual que ha ido modelando ia idiosincra-
sia propia y peculiar de la Institucién (143).

3.°) La dependencia funcional del Ministro de Defensa en cuanto
atafie a las misiones de cardcter militar que se le encomienden a la
Guardia Civil de acuerdo con el ordenamiento, por lo demads, dnico 4mbi-
to funcional en el que el citado Instituto tendré la consideracién de «fuer-
za armada» (Art. 7.° 3 de la Ley Orgdnica 2/1986) y con las consecuen-
cias juridico-penales que de ello derivan a la vista de la Ley Organica
13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar.

4 °) La aplicacion subsidiaria del ordenamiento militar en relacién con
el régimen estatutario de la Guardia Civil, régimen que, a tenor del
Art. 13.2 de la Ley Orgéanica 2/1986, serd «el establecido en la presente
Ley, en las normas que la desarrollan y en el ordenamiento militar». Esta
tltima alusién al «ordenamiento militar» ha sido severamente enjuiciada
por Ldpez Garrido (144), para quien se trata de una expresién nitidamen-
te inconstitucional, pues no hay un derecho militar paralelo y auténomo
respecto del ordenamiento juridico general. No creemos en modo alguno
tan perniciosa dicha expresién, con la que, desde luego, no pensamos se
haya querido significar la existencia de algo inexistente como seria el caso
de un orden juridico auténomo, e¢s decir, desvinculado del ordenamiento
juridico general.

Por lo demis, como bien apunta Barcelona (145), la aplicabilidad a la
Guardia Civil de la normativa militar no es algo fatal o inevitable. De

(141) Esta doctrina seria reiterada, entre otras varias, por la STC 44/1991, de 25 de
febrero, fund. jur. 3.°

(142) ANTONIO MILLAN GARRIDO, en la «Introduccién» a su propia obra «Régimen
disciplinario de la Guardia Civil», Editorial Trotta, Madrid, 1992, pédg. 30.

(143) ANTONIO MORALES VILLANUEVA: «Disposiciones generales. Comentario al
articulo 1.° de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civils, en José Luis Rodriguez-Villasante
¥ Prieto (coord.), «Comentarios a la Ley Disciplinaria de 1a Guardia Civil», op, cit. pag. 33.

(144) DieGO LOPEZ GARRIDO: «El aparato policial en Espafia»,, op. cit., pig. 14.

(145) JaviER BARCELONA LLOP: «Policia y Constituciéns, op, cit. pag. 53
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hecho, el Art. 15.1 de la Ley Orgénica 12/1986, entre otros, habia de una
normativa especifica al aludir al régimen disciplinario de la Guardia Civil,
como ya tuvimos oportunidad de ver. Y el Art. 4.°.3 de la Ley 17/1989, de
19 de julio, reguladora del régimen del personal militar profesional, tam-
bién alude a esa normacidn especifica, bien que, ciertamente, después de
precisar que los miembros de la Guardia Civil, por su condicién de mili-
tares, estdn sujetos al régimen general de derechos y obligaciones del per-
sonal de las Fuerzas Armadas, como también a las leyes penales y disci-
plinarias castrenses, siendo de notar al efectos en sintonia con lo ya
expuesto la falta de vigencia de esta dltima precisién en cuanto que, desde
1991, la Guardia Civil se rige por su propia normativa disciplinaria.

5.°) El régimen de derechos y obligaciones de los integrantes de la
Benemérita es el mismo que €l del personal de las Fuerzas Armadas. As{
se subraya, por ejemplo en la Expoesicién de Motivos de la Ley 28/1984,
de 18 de octubre, por la que se completa el régimen del personal del
Cuerpo de la Guardia Civil. Sin embargo, la Ley Organica 2/1986 ha que-
rido precisar «per se» un tema harto conflictivo, el relativo al ejercicio de
determinados derechos politicos y sindicales. A tenor de su Art. 15.2:
«Los miembros de la Guardia Civil no podrin pertenecer a partidos poli-
ticos o sindicatos ni hacer peticiones colectivas; individualmente podrin
ejercer el derecho de peticién en los términos establecidos en su legisla-
cién especifica».

No es necesario indicar que ha sido la privaci6n del derecho de sindi-
cacién el tema mds conflictivo en relacién con la Benemérita. Como dije-
ra Ghera (146), la sindicalizacién de las fuerzas policiales encuentra un
obstdculo, al menos formalmente, insuperable en la militarizacién de los
cuerpos policiales (147). El problema en cuestion, como €l mismo autor
sefiala en otro momento (148), se presenta «complesso ¢ ricco di sfacetta-
ture politiche prima che giuridiche».

La interdiccion por la Ley del ejercicio del derecho de sindicacién de

(146) EpoarRpo GHERA: «Libertd sindacale e ordinamento dalla polizia», en
«Giurisprudenza Costituzionale», 1976 (parte primera), pigs. 656 y sigs.; en concreto,
pig. 667.

(147) También MoRALES VILLANUEVA cree que, tal como estdn concebidos y desarro-
llados los actluales sindicatos, sus pretensiones y planteamientos chocan frontalmente con
un cuerpo de naturaleza militar, Anfonio Morales Villanueva: «Limitaciones de las liber-
tades de asociacidn y sindicacién de los miembros de la Guardia Civil», en el colectivo,
«Derecho Penal y Procesal Militar», C.G.P.J., Madrid, 1993, pégs. 15 y sigs.; en concreto,
pag. 65.

(148) Epoarpo GHERA: «Libertd sindacale...», op, ¢it., pig. 687.
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los miembros de la Guardia Civil no es sino una opcién politica entre las
varias posibles, que a nuestro juicic ha de ser valorada positivamente en
cuanto que, a su través, se tratan de salvaguardar otros bienes constitu-
cionales. Por lo demds, esta opcidn presenta una clara cobertura constitu-
cional en el Art. 28.1, aunque no falten autores que, como Pérez Royo,
entiendan que el legislador no puede prescindir de los articulos 8 y 104 a
la hora de desarrollar el Art. 28, y por lo mismo, no puede proceder a una
equiparacidn de las Fuerzas Armadas y de los Cuerdos de Seguridad ni-
siquiera a los solos efectos del ejercicio del derecho de sindicacion.

No creemos en modo alguno que tan poco ponderada interpretacién
pueda mantenerse, pues la misma se asienta en una ultrarigida separacién
de los articulos 8 y 104 que, ademds, ignora la libertad de configuracién
en la materia que el Art. 28.1 otorga al legislador para limitar o exceptuar,
a su libre arbitrio, el ejercicico del derecho de sindicacién libre de los
miembros de las Fuerzas o Institutos armados. La opcién constitucional es
tan nitida que nos libera de cualquier otro comentario.

6.%) La atribucién a la jurisdiccién militar de la competencia para
conocer se los recursos interpuestos contra las sanciones disciplinarias
impuestas a miembros de la Benemérita. A tenor del Art. 65.2 de la Ley
Organica 11/1991, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, contra
las resoluciones adoptadas en recursos de alzada (interpuestos a su vez
contra resoluciones por las que se imponga una sancidén por falta grave o
muy grave), que ponen fin a la via administrativa, podrd interponerse
recurso contencioso-disciplinario militar ordinario, en la forma y en los
plazos previstos en el titulo I'V del libro cuarto de la Ley Orgénica 2/1989,
de 13 de abril, Procesal Militar, siendo, pues, competente al efecto 1a juris-
diccién castrense.

Esta competencia, con criterio en exceso apasionado, ha llegado a ser
calificada por algin autor {149) como de esquizofrenia juridica. Con
mayor ponderacion y rigor, el Juez de la Constitucion ha entendido (150)
que las sanciones disciplinarias impuestas a un Guardia Civil sélo son
revisables por la jurisdiccién militar, porque el mantenimiento de la disci-
plina en las relaciones internas de subordinacion y supraordinacidn, de un
Instituto armado de naturaleza militar y estructurado jerirquicamente per-
tenecen al dmbito de lo estrictamente castrense a que se refiere el
Art. 117.5 de nuestra «Lex superiors.

(149) ALronso 1. VILLAGOMEZ CEBRIAN: «Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad...»,
op, cit., pag. 88.
{150y STC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur. 5.°
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A su vez, las sanciones disciplinarias impuestas a los miembros del
Instituto que afecten a los derechos fundamentales a que se refiere el
Art. 53.2 de la Constitucién serdn impugnables, a través de un recurso
contencioso-militar preferente y sumario, ante los 6rganos competentes de
la jurisdiccién militar, los cuales, como ha significado el Tribunal
Constitucional (151), se configuran como el dnico cauce para obtener la
tutela judicial efectiva en materia de disciplina militar.

Y a su vez, ya para finalizar, recordemos que es una reiteradisima doc-
trina constitucional que el conocimiento del «habeas corpus» instado a
favor de un miembro de la Guardia Civil correspondera a la jurisdiccién
militar si la detencién tiene como causa una sancién revisable por la juris-
dicci6n castrense (152).

B) LA COMPLEJIIDAD DEL MODELQ

1.- El Derecho comparade nos ofrece dos grandes modelos policiales:
¢l modelo unitario o centralista y el medelo complejo o descentralizado.

La aparicidén de la fuerza piblica moderna, liberando al ejército de su
funcién de mantenimiento del orden piiblico, condujo, al menos en
Francia, a la supresién de todas las policias locales, en lo que constituyé
un inequivoco proceso estatalizador, bien que con el devenir del tiempo se
ha producido un claro renacimiento de esas policias municipales. Como
sefiala la doctrina (153), la tradicién jacobina de los gobernantes france-
ses no podia verse satisfecha con una fuerza publica satelizada entre
diversos polos o micleos de autoridad, mucho menos cuando el poder cen-
tral disponia ya de una gendarmeria. Era preciso, pues, conformar una
fuerza piblica centralizada, estatal, dejando a los Alcaldes la facultad de
creacién de policias siempre que éstas no dispusieran de competencias
comparables a las de la policia estatal.

No debe extraiiar por lo dicho que Francia sea quiza el ejemplo para-
digmadtico del modelo policial centralista. Como se ha dichos «I’organisa-
tion de la police nationale comme celle de la gerdarmerie nationale por-

(151) STC 161/19 95, de 7 de noviembre fund. jur. 7.°.

(152) SSTC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur. 5.% 44/1991, de 25 de febrero,
fund. jur. 4.7 106/1992, de | de julio, fund. jur. 2.% 1/1995, de 10 de enero, fund. jur. 6.7,
y 25/1995, de 6 de febrero, fund. jur, 2.°,

{153) AnDRE DECOCQ, JEAN MONTREUIL Y JACQUES BUISSON: «Le Droit de la Palicer,
op. cit, pags. 105-106,

(154) Ibidem, pag. 106.
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tent la marque de la centralisation de " Administration francaise» (154).
En perfecta coherencia con ello, la policia municipal francesa se presenta
como subsidiaria y precaria (155). Italia (156), Portugal y Bélgica (157)
suelen citarse, entre otros paises, como gjemplos de este mismo modelo.

Por el contrario, en el modelo complejo o descentralizado se acentiia
el protaganismo de las policias territoriales en diferentes niveles, con la
subsiguiente corresponsabilidad de distintas Administraciones piblicas en
la salvaguarda de la seguridad publica. Alemania e Inglaterra se ubican
dentro de este segundo modelo.

2.- Espaiia se ubica dentro de los modelos policiales complejos por
cuanto su policia se caracteriza por la coexistencia en ella de cuerpos esta-
tales, autondmicos y locales, y a ellos podrian afiadirse inclusc aquellas
fuerzas policiales de base territorial distinta, asi, por ejemplo, las coinci-
dentes con los territorios forales, esto es: el Cuerpo de Miiiones de la
Diputacién Foral de Alava y los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes depen-
dientes de las Diputaciones de Vizcaya y de Guiptzcoa, contemplados por
el Art. 17.5 de la Ley Orgénica 3/1979, de Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco, bien que la Ley vasca 4/1992, de 17 de julio, de Policia del
Pais Vasco (158), haya integrado en la «Ertzaintza» esos Cuerpos
(Art. 24.2), no obstante lo cual, en cada Territorio Histdrico existe un ser-
vicio de la «Errzainiza» que conserva la denominacion tradicional, a
modo de Secciones de aquélla (159).

El nim. 22 del Art. 148.1 y el nim. 29 del 149.1 de nuestra «lex supe-

(155} Cir. al efecto, Avpre DeCocg (y otros): «Le Droit de la Police», op. cit., pigs.
109 y sigs.

(136) Aunque la Constitucién italiana, como admite Volpi {en «Costituzione e poli-
zia» op. cit., pdgs. 110-111), posibilita una suerte de liberacién de la policia estatal de una
serie de competencias administrativas que podrian ser asumidas por policias locales, esta
posibilidad fue meramente teérica durante largo tiempo pues hubo que esperar al Decreto
de la Presidencia de la Repdblica mim. 1 de 14 de enero de 1972, para que se posibilitara
la transferencia a las Regiones en materia de policia local.

(157) En Bélgica coexisten una fuerza piiblica estatal, muy centralizada la Gendar-
meria, ccn una policia municipal por entero dependiente de los Alcaldes.

(158) Puede verse esta Ley vasca en GownzaLo Jar CoUSELO y Juan-Luis PEREZ
MarTtin: «Legislacién sobre Cuerpos de Policfa» (Ambito estatal, autonémico y munici-
pal), Dykinson, Madrid, 1997, psgs. 281 y sigs.

(159} El Tribunal Constitucional se pronuncid en favor de la legitimidad constitucio-
nal de la opcién legislativa del Parlamento Vasco de integrar en el Cuerpo tinico de la
«Ertzaintza» a los diversos Cuerpos de la Policia Foral (STC 159/1993, de 6 de mayo,
fund. jur. 4.
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rior», a los que ya hemos tenido oportunidad de referirnos, reflejan la
incidencia de la organizacién territorial del Estado sobre el mantenimien-
to de la seguridad. La Constitucién viene, en alguna medidas a descentra-
lizar el mantenimiento de la seguridad piiblica posibilitando la creacidn de
policias territoriales, bien que, al atribuir al Estado el propio Art.149.1.29
la exclusividad de la competencia sobre aquella materia, a salvo la posi-
ble creacién de esas policias antdnomas, el Juez de la Constitucién inter-
preta (160) que conforme al tenor literal del citado precepto (Art.
149.1.29), la competencia exclusiva del Estado en materia de seguridad
piblica no admite més excepeién que la que derive de la creacion de las
policias auténomas (161), a lo que no se oponen aquellas normas estatu-
tarias, como el Art. 17 del Estatuto de Autonomia para el pais Vasco, que
atribuyen a la Comunidad Auténoma el régimen de la propia policia auté-
noma para la proteccién de las personas y bienes y el mantenimiento del
orden piblico dentro del territorio auténomo.

Con todo, y pese a las precedentes reflexiones jurisprudenciales, la
realidad es que, como advierte Ferndndez Farreres (162), la disponibili-
dad de una policia propia por parte de algunas Comunidades Auténomas
matiza por completo la afirmacién y calificacién que el texto constitucio-
nal hace de la materia «seguridad publica» como competencia exclusiva
del Estado, pues, como es evidente, alguna competencia en relacién a la
seguridad publica deberd corresponder a aquellas Comunidades que dis-
pongan de una organizacién policial cuya funcién primaria por definicién
es cuando menos la de garantizar la integridad de las personas y de sus
bienes.

Tres niveles se han diferenciado por la doctrina (163) en los Estatutos

(160) STC 104/1989, de & de junio, fund. jur. 3.°

(161) En otro momento (STC 117/1984, de 5 de diciembre, fund. jur. 5.%), el Alto
Tribunal ha puesto de relieve que el inciso segundo del Art. 149.1,29, en el que se basa la
posible creacién de policias auténomas, se refiere al aspecto orgénico, es decir, al del ser-
vicio disponible para garantizar la seguridad piiblica (la Policia), no al aspecto material, la
seguridad piblica, por lo que la existencia de una policia auténoma no modifica la titula-
ridad estatal en materia de seguridad piblica.

(162) GERMAN FERNANDEZ FARRERES: «Sobre la distribucién de competencias en mate-
ria de seguridad piblica entre el Estado y las Comunidades Auténomas a la luz de la juris-
prudencia de conflictos del Tribunal Constitucional», en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim, 14, mayo-agosto 1985, pigs. 203 y sigs.; en conereto, pags. 219-220.

(163) Jost MANUEL CASTELLS ARTECHE: «La Policia Auténomas, [nstituto Vasco de
Administracién Piiblica, Oiati, 1989, pdgs. 56-58. Asimismo, y con mayor detenimiento,
en «El marco normativo de los Cuerpos de Seguridad Priblica desde la vertiente compe-
tancial», en Rafael Gémez-Ferrer (coord.), «Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar
Palasi» Civitas, Madrid, 1989, pdgs. 207 y sigs. en concreto pigs. 216-219.
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de Autonomia en atencién tanto a la regulacién que de Ia funcién policial
y de sus Institutos llevan a cabo, como a la relacién que presentan con la
Ley Orgénica especificamente prevista por el Art. 149.1.29, como, asi-
mismo, en atencidn a sus mismos contenidos normativos.

En un primer nivel se situarfa el Pais Vasco y Catalufia, cuyos
Estatutos asumen con plenitud las posibilidades que abre la Norma supre-
ma, desarrollando con mayor detalle que las restantes normas estatutarias
el régimen de la policia propia (Arts. 17 del Estatuto Vasco y 13 del
Estatuto de Catalufia, basicamente). A todo ello habria que aiiadir el cardc-
ter constitutivo que el Estatuto presenta para estas policfas auténomas,
que surgen con sustento tan sélo en el hecho estatutario, dada la inexis-
tencia en tal momento de la ley orgénica prevista por la Constitucion.

En un segundo nivel habrfan de situarse las Comunidades Auténomas
de Galicia, Andalucia, Valencia, Canarias y Navarra, cuyo primer rasgo en
comtin es la estricta dependencia temporal respecto de la promulgacién de
la correspondiente Ley Orgénica, cuya emergencia se convierte en el
«prius» inexcusable para la creacién de una policia auténoma propia,
expresamente contemplada en las respectivas normas estatutarias.
Ademas, el detalle con que, estatutariamente, se contempla esta policia
auténoma es notablemente inferior (Art. 27.1.25 del Estatuto para Galicia;
Art. 14 del Estatuto para Andalucia; Art. 36 del Estatuto de la Comunidad
Valenciana, Art. 34 del Estatuto de Canarias, y Art. 51 de la Ley Orgénica
13/1962, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra),

Por iltimo en un tercer nivel se situarian las restantes Comunidades
Auténomas, cuyos Estatutos se limitan a una simple mencién de la asun-
cién de las competencias aludidas en el Art. 148.1,22 sin hacer una expre-
sa mencién a la posible creacién de una policia propia.

3. La Ley Orgéanica 2/1986 sigue esta direccidn proclive a subrayar la
exclusividad de la competencia estatal en la materia «seguridad pdblica»,
cuando su norma de apertura (Art. 1.°.1) dispone que: «La seguridad pibli-
ca s competencia exclusiva del Estado. Su mantenimiento corresponde al
Gobierno de la Nacién». Sin embargo, de inmediato, el apartado segundo
del mismo articulo prescribe que: «Las Comunidades Auténomas parti-
cipardn en el mantenimiento de la seguridad piblica en los términos que
establezcan los respectivos Estatutos y en el marco de esta Ley». También
se reconoce (Art. 1.°.3) a las Corporaciones Locales la participacion en el
mantenimiento de la seguridad piiblica «en los términos establecidos en la
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Ley reguladora de las Bases de Régimen L.ocal y en el marco de esta
Ley». Logicamente, el mantenimiento de la seguridad pitblica se ejerce
por las distintas Administraciones publicas implicadas en tal funcién a tra-
vés de sus respectivas Foerzas y Cuerpos de Seguridad, es de las depen-
dientes del Gobierno de la Nacidn, de las Comunidades Auténomas, y de
las Corporaciones Locales.

Varios son los regimenes que la Ley Orgdnica 2/1986 ha establecido
para las diferentes Policias autdénomas:

a) El primero de ellos atafie a las Policias auténomas del Pais Vasco,
Cataluila y Navarra. A ellas se refieren, en términos similares, las
Disposiciones Finales primera, segunda y tercera de la Ley.
Sustancialmente, establecen tales normas que las respectivas Policias
auténomas se regirdn por sus propias normas estatutarias, siéndoles de
aplicacién los articulos 5, 6, 7 v 8 de 1a Ley, que contienen los principios
basicos de actuacion.

Bien es verdad que estas Disposiciones Finales establecen, adicional-
mente algunos otros matices, al disponer la aplicacién directa para la
Policia auténoma de Catafiula de los Art. 38, 43 y 46 de la Ley, v lade los
Arts. 43 y 46 para la Policia Foral de Navarra, a la que también podrin
ser de aplicacién, si asi se establece en la normativa propia de la
Comunidad Foral, los articulos 38 y 39 de la Ley.

b) El segundo viene referido (Art. 37.1 de la L.O. 2/1986) a aquellas
Comunidades en cuyos Estatutos esté prevista la posibilidad de creacién
de Cuerpos de Policia propios y efectivamente los creen. El Art. 38 enu-
mera las funciones que a través de sus Cuerpos policiales podran ejercer
estas Comunidades, funciones que podrdn tener cardcter propio, ejercerse
en colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o
prestarse simultdnea ¢ indiferenciadamente con ellas.

¢) El tercero de estos regimenes se refiere (Art. 37.2) a las
Comunidades que habiendo asumido estatutariamente la competencia
para la creacién de Cuerpos policiales propios, no procedieran a hacer uso
de la misma. De acuerdo con el Art. 47 de la misma Ley, estas
Comunidades podrén solicitar del Gobierno de la Nacidn para el gjercicio
de las funciones a que se refiere el Art. 38 (aquéllas a las que aludiamos
en el apartado inmediatamente anterior), la adscripeion de Unidades del
Cuerpo Nacional de Policia, pudiendo asimismo ejercer las funciones
enunciadas en el Art. 39 de la Ley (bdsicamente, la coordinacion de la
actuacidn de las Policias locales en el dmbito territorial de la Comunidad).
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d) El dltimo de los regimenes previstos (Art. 37.3) tiene como desti-
natarias a aquellas Comunidades cuyos Estatutos no prevean la creacion
de Cuerpos de Policia, no obstante lo cual, estas Comunidades también
podrén ejercer las funciones de vigilancia y proteccién a que se refiere el
Art. 148.1.22 de la Constitucion mediante la firma de acuerdos de coope-
racién especifica con el Estado.

4.- El Art. 148.1.22 es, como hemos tenido numerosas oportunidades
de separar, ¢! punto de partida, a nivel constitucional, para la existencia de
Policias locales.

Es sabido que la garantia institucional que protege a la autonomia
local no conlleva ningiin contenido competencial predeterminado, si bien,
resulta evidente que la referencia constitucional a «las policias locales» no
ha de dejar de tener ciertas consecuencias. Como advierte la doctrina
(164), de tal mencién constitucional debe extraerse, ante todo que la con-
crecién normativa del contenido de la autonomia municipal ha de tener en
cuenta la disponibilidad competencial de los entes locales sobre la seguri-
dad piblica, al menos en ciertos niveles. La determinacién de cudles sean
éstos pasa por aplicar un criterio de racionalidad conducente a precisar
qué caracteristicas han de poseer los municipios para que puedan dispo-
ner de cuerpos de policia propios

Ala vista igualmente del tenor del Art. 148.1.22 parece que en el dise-
fio del régimen juridico de las policias locales habrin de converger las
Comunidades Auténomas que, entre otras, asumen la competencia de dic-
tar las normas conducentes a la coordinacién de estas policias, y el Estado,
que, desde luego, como ha significado el Juez de 1a Constitucidn (165), no
goza de una libertad absoluta de configuracion de las competencias de las
Comunidades Auténomas sobre Policias locales, y cuya intervencién nor-
mativa se habra de canalizar tanto a través de la Ley Orgénica a que se
alude en el propio precepto constitucional, como por intermedio de la
legislacién sobre Régimen Local.

La Ley Orgénica 2/1986 dedica uno de sus titulos (el quinto) a las
Policias locales, caracterizdndolas como Institutos armados de naturaleza
civil, con estructura y organizacién jerarquizadas, rigiéndose, en cuanto a
su régimen estatutario, por los principios generales que la propia Ley esta-

(164) JaviEr BarcELONA Liop: «El régimen jurfdico de la policia de seguridad», op.
cit., pag. 187.
(165) STC 49/1993, de 11 de febrero, fund. jur. 2.°.
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blece, con la adecuacién que exija la dependencia de la Administracién
correspondiente, las disposiciones dictadas al respecto por las
Comunidades Auténomas y los Reglamentos especificos para cada
Cuerpo y demas normas dictadas por los correspondientes Ayuntamientos
(Art. 52.1)

Los Municipios son habilitados (Art. 51.1) para la creacion de
Cuerpos policiales propios, de acuerdo 16gicamente con las previsiones de
la misma Ley, de la Ley de Bases de Régimen Local y de la legislacién
autonémica. Conviene, sin embargo, precisar que, como dice Lliset (166),
el reconocimiento en exclusiva a los Municipios que hace el Art. 51.1 no
debe interpretarse como una norma excluyente de los demds entes locales,
sino como refuerzo de la ineludible y preferente competencia municipal
(167). Por lo demds, resulta evidente que cuando la Ley utiliza (como
hace en el Art. 1.°.3, al que ya nos referimos) la expresién «Corporaciones
Locales», se refiere no sélo & las Corporaciones muaicipales, sino a las
restantes Corporaciones publicas territoriales.

A tenor de la Disposicién Transitoria cuarta (mim. 1) del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abrtil, por el que se aprueba el texto refun-
dido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local,
en tanto se aprueben las normas estatutarias de los Cuerpos de Policia
local, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las Bases de Régimen Local, y en la Ley Organica 2/1986, la
Policia local sélo existird en los Municipios con poblacién superior a
5.000 habitantes, salvo que el Ministerio de Administracion Territorial
(hoy Ministerio de Administraciones Piiblicas) autorice su creacién en los
de censo inferior. Donde no existan esos Cuerpos de Policia local, su
misién se llevard a cabo por los auxiliares de la Policia local.

Los Cuerpos de policias locales sélo podrédn actuar en el dmbito del
territorial del Municipio respectivo, salvo en situacicnes de emergencia y
previo requerimiento de las autoridades competentes (Art. 51.3 L. O
2/1986).

(166) Francisco LLISET BORRELL: «Los cuerpos de policfa provincial», en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 65, enero-marzo 1990, pigs. 101 y sigs.; en
concreto, pag. 102,

(167) Para Ldrez Niero, quizd por la propia importancia de 1a Policia municipal, la
policia no estatal mds importante, no s6lo por sus facultades sino también por el extenso
nidmere de sus miembros (afirmacién que hoy creemos habria que matizar a la vista de la
trascendencia de alguna policia auténoma), la Ley Orgénica 2/1986, cuando se ocupa de
las Policias locales, parece estar pensando siempre en los Ayuntamientos y en las policias
municipales. Francisco LorEz Nieto ¥ MarLo: «La Policia Municipal», Publicaciones
Abella, Madrid, 1986, pags, 20.21.
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A fin de garantizar la coordinaci6n de la Policia local con las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad que actien en su dmbito territorial, podrd consti-
tuirse una Junta Local de Seguridad (Art, 54,1), cuya presidencia corres-
ponderd al Alcalde, salvo que concurriera a sus sesiones el Delegado o
Subdelegado del Gobierno (en la Ley se alude al Gobernador Civil), en
cuyo caso la presidencia serd compartida con éste. La Junta es el Organo
competente para establecer las formas y procedimientos de colaboracién
entre unas y otras Fuerzas policiales.

5. No podemos finalizar sin hacer una muy somera referencia a la
Policia judicial, objeto del Art, 126 de la Constitucién, cuya existencia
aporta un argumentc més en pro de la proclamada complejidad de nuestro
modelo policial.

La separacién entre policfa administrativa y policia judicial se remon-
ta muy allé en el tiempo. Ya en el Cédigo del 3 de Brumario del afio I'V se
contemplaba (Arts. 16 a 20) esa divisién, encomendando a la policia
administrativa €l” mantenimiento del orden piblico, encaminando su
actuacién principalmente a la prevencién de los delitos, mientras que a la
policia judicial se le asignaba la investigacién de los delitos que la policia
administrativa no habia podido impedir.

Este criterio de diferenciacion se ha mantenido casi inmutable a lo
large del tiempo. Hauriou, a principios de siglo, lo sintetizaria con preci-
sién {168) al sefialar que «la Police administrative a pour but de mantenir
’ordre public» mientras que «la police judiciaire a pour but la recherche
des délits et infractions» (169).

La diferenciacién conceptual entre una y otra policia ha estado consi-
guientemente muy claras pero lo cierto es que la misma no se ha traduci-
do en la creacién propiamente dicha de un cuerpo de policia judicial
dependiente de la autoridad judicial, lo que, como indica Zagrebelsky
(170}, entre otras virtualidades, otorgaria a tal autoridad la posibilidad de
dirigir una politica propia en la represién penal.

(168) MaURICE HAURIOU: «Précis de Droit Administratif et de Droit Public», 8.* ed.,
Recueil Sirey, Paris, 1914, pag. 517,

(169) Muy similares serfan los posicionamientos de toda la doctrina. Valga al efecto
con recordar, entre ia doctrina italiana, o O. RevaLLETTU: «La polizia di sicurezza, op. cit.,
pégs. 284-285, y entre la espafiola, a VICENTE SANTAMARIA DE PAREDES: «Curso de Derecho
Administrativo», establecimiento Tipogrifico de Ricardo Fe, Madrid, 1903, pigs. 258
y 261,

(170) VLADIMIRO ZAGREBELSKY: «Magistratura e Polizia Giudiziaria», en Politica del
Diritto, afio 8, mim. 3, junio 1997, pdgs. 229 y sigs.; en concreto, pig. 249
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No faltan, por supuesto, opiniones criticas frente a la diferenciacién
entre ambas policias (administrativa y judicial), como acontece con
Gleizal (171}, para quien la distincion entre una y otra es fragil en la medi-
da en que Ia actividad policial tiene una profunda unidad y ademds, y
sobre todo, porque la organizacién de la policia se halla unificada.

La Policia judicial, como cuerpo dependiente Ginicamente de las auto-
ridades judiciales y fiscales y entregado en exclusiva a la labor investiga-
dora de las infracciones penales, en rigor, nunca existié en Espaiia (172).

Han sido las Constituciones de nuestro tiempo las que han contem-
plado 1o que es ya una conquista cultural plenamente consolidada en el
orden tedrico (173): que debe existir un sector de las Fuerzas de Seguridad
incorporado a la Administracién de Justicia y en relacién directa de subor-
dinacidn a los jueces, con objeto de llevar a cabo los trabajos de investi-
gacién y otros a que de lugar la persecucién de los actos delictivos.

A partir de esta concepcién doctrinal y, sobre tode, de la determina-
ci6n constitucional del Art. 126, la Ley Orgédnica 2/1986 completa el régi-
men regulador de la Policia judicial (ya, de una u otra forma, fragmenta-
riamente acogido en la Ley Organica del Poder Judicial, en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y en el Estatuto del Ministerio Fiscal), sentando
las bases para la organizacién de las Unidades de Policia encargadas del
ejercicio de dicha funcién.

Se trata de una Policia especializada en la averiguacion del delito y en
el descubrimiento y aseguramicnto de los delincuentes. Las Unidades
orgénicas de policia judicial podrdn adscribirse, en todo o en parte, por el
Ministerio del Interior, oido el consejo General del Poder Judicial, a deter-
minados Juzgados y Tribunales. De igual manera, podran adscribirse al
Ministerio fiscal, oido el Fiscal General del Estado.

C) LA ADMINISTRATIVIZACION DE LAS FUERZAS POLICIALES

1. La conexidén entre Policia y Administracion es de todo punto inne-
gable, y no ya porque la Administracién haya de organizar un servicio en

(171) JeaN JacQues GLEIzaL: «Le désordre policier», op. cit. pags. 103104.

(172) Cfr. Al efecto, EmriLio LLERs SUAREZ BArCENA! «La Policia Judicial: concepto y
competencias», en el colectivo, «Policia y Sociedad» (Direccién General de la Policia),
Ministerio del Interior, Madrid, 1989, pigs. 129 y sigs.

(173) PERFECTC ANDRES IBANEZ Y CLAUDIO MOVILLA ALVAREZ: «El Poder Judicial»,
Tecnos, Madrid, 1986, pdg. 404.
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orden a satisfacer esa visidn del Gobierno a que aludiera Posada (174),
guien desde una perspectiva juridica y desde luego dindmica, lo conside-
raria como un sistema de servicios exigidos, en Derecha, por las necesi-
dades de la solidaridad social, hallindose entre esos servicios, indiscuti-
blemente, el de salvaguarda de la seguridad, sino, lisa y [lanamente, por-
que el mantenimiento de la seguridad, por su propia naturaleza, es en rea-
lidad una funcién administrativa, estrictamente administrativa.

La policia, en cuanto actividad discrecional de prevencién, ha tenido
siempre, afirma Zanobini (175), el cardcter de una actividad administrati-
va; en si mismo, no deja de ser un plecnasmo calificarla como «policia
administrativa» (176).

Un rasgo verdaderamente determinante en la consolidacién de la idea
del Estado serd, sin duda, el monopolio por el poder piiblico del uso de la
violencia legitima, monopolio que no siempre tuvo, y no sélo porque
durante largo tiempo cada individuo provenia a su propia defensa, sino
porque, postertormente, la funcién policial, como recuerda Ferndndez de
Velasco {177), tendria cardcter municipal. Ello acontenceria en el momen-
to en que las ciudades recobraron su prestigio e influencia, ejercitando los
Municipios labores de justicia correccional o de policia.

El Estado constitucional culminara el proceso de centralizacidn en el
monopolio de la fuerza legitima, a cuyo efecto la Administracién publica
tendra un notable protagonismo que ejercerd por intermedio de las fuerzas
policiales.

2. Nuestra Norma suprema refleja muy patentemente esa visidn, al
ubicar la norma que establece el estatuto de la Policia en aquella parte del
marco normativo del Titulo IV referente a la Administracién. Ei entron-

(174) ApoLFo Posaba: «Tratado de Derecho Politico», tomo I, 5.* ed., Libreria
General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1935, pag. 508.

(175) Guipo ZaNoBINI: «Corso di Diritto Amministrative», vol. 5.°, Giuffré, Mildn,
1650, pig. 17.

{176) Se ha hablade incluso de un «sistema de la Administracién de la seguridad
pliblica» concepcitn que se justificaria en la idea de que la seguridad piblica como estruc-
tura especial, compleja y subjetivizada no agota en si el dmbito de las personas o de las
estructuras a las que competen funciones en materia de orden y seguridad publica. El sis-
tema en cuestidn se caracterizaria por una tendencial verticalidad, delinedndose en forma
piramidal. Marce pr RamonDo: «1l sistema dell’ Ammnistrazione della pubblica sicurez-
za», CEDAM, Padova, 1984, pags. 219-220

(177} ReEcArREDO FERNANDEZ DE VELASCO: «La nocién de “Policfa”, en Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, tomo 150, Madrid, 1927, pédgs. 759 y sigs.; en
concreto, pags. 762-763.
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que sistematico del Art. 104 en ese bloque constitucional es harto signifi-
cativo, y su desvinculacién del Art. 8.° atin lo es mis.

Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad son, por lo tanto, administracién
civil y asf lo ha corroborado el Tribunal Constitucional (178}.

Junto a todo ello, el sustento funciona! de los Cuerpos policiales, deri-
vado de las especificas misiones que a elios otorga la Constitucién, confi-
gura a la policia como un verdadero servicio piiblico. Esta configuracién
encierra notables consecuencias, entre ellas, la de que ya que las funcio-
nes deben condicionar y modelar la estructura (como el fin condiciona a
los medios), la organizacién policial debe adecuarse a los objetivos que la
Constitucién asigna, reflejando la jerarquia de valores de 1la misma, en el
ambito de los cuales la libertad ocupa una posicién prevalente frente a sus
limitaciones y la persona respecto del Estado.

Admitido que la policia es Administracién civil, parece necesario
poner de relieve que a aquélla le han de ser de aplicacién los principios
constitucionales relativos a la Administracién pablica (179).

La Administracidn sirve con objetividad los intereses generales, como
proclama el Art. 103.1 de la Constitucién. Pues bien, si la policia en un
servicio publico ordenado a la colectividad social y a los valores que la
misma se ha dado, es evidente que esta idea servicial, que impregna cons-
titucionalmente a la Administracién Piblica, la aparta, a la
Administracién como estructura y al persenal a sus servicio, de la conse-
cucion de méviles particulares ajenos al interés general. Y ello tiene una
especialisima trascendencia en el caso de las Fuerzas policiales, pues a
través de ellas la Administracién hace un uso institucionalizado de la
coaccién juridica.

En relacién con un principio constitucional tan préximo como el de
«imparcialidad de la Administracién», que la Constitucién italiana pro-
clama en su Art. 97.1 —cuyo trasunto, en nuestra Norma superior, seria el
deber de imparcialidad en el ejercicio de sus funciones que pesa sobre
todos los funcionarios piblicos, y al que alude el Art. 103.3 CE—, Volpi
(180) cree que, en su proyeccidn sobre las fuerzas policiales, debe enten-
derse en el sentido de que la Policia no puede ser un instrumento de defen-
sa de los privilegios de una clase, ni tan siquiera de la orientacién o direc-
cién politica del Gobierno de turno, sino que debe enderezar su actuacion

(178) STC 31/1985, de 5 de marzo, fund. jur. 5.° b/.

(179) En igual sentido se pronuncia JAVIER BERCELONA Liop: «Policia y
Constitucién», op. cit. pags. 97 y sigs.

(180) Mauro Vorpr: «Costituzione e polizia», op. cit. pg. 98.
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a la tutela de los intereses de la colectividad y de sus miembros contra los
ataques de la criminalidad. Por lo demds, afiadiriamos nosotros, la Policia
ha de operar como un elemento de integracién social, no como un factor
de disgregacién, que es como lo vino haciendo en gran parte de nuestro
reciente pasado.

Este interés legitimo de la Administracidn en su conjunto en servir con
objetividad los intereses generales vy de cada uno de los entes u érganos
que la integran, en particular, en asegurar el funcionamiento eficaz del ser-
vicio piiblico, s¢ traduce en el caso de la policifa gubernativa (servicio
cuya eficacia se veria perjudicada si a los encargados de llevarlo a cabo se
les pudiera imputar la perpretacion de aquellos mismos actos, que, en inte-
rés de toda la sociedad, tienen por misién impedir) en que conductas de
los funcionarios como ciudadanos, esto es, al margen de su funcién pro-
pia, que, tratindose de otro tipo de funcionarios no entrarian dentro del
circulo de interés legitimo de la Administracién, entren dentro de ese cir-
culo cuando de funcionarios policiales se trata. Y asi, a partir de este argu-
mento, el Juez de la Constitucién (181) considera que la irreprochabilidad
penal de los funcionarios de la policia gubernativa ¢s un interés legitimo
de la Administracién. Ello refleja que ese caricter servicial en pro de los
intereses generales se traduce, entre otros aspectos, en unas especificas, y
qué duda cabe que mas rigurosas, exigencias para quienes integran estas
Fuerzas de Seguridad.

Por otro lado, no queremos dejar de subrayar, en relacién con la pro-
yeccidn del principio constitucional de eficacia sobre la actuacién de estas
Fuerzas de la policia, que esa eficacia no lo ha de ser en ningtin caso ni
circunstancia a toda costa, cualquiera que fuere el precic a pagar por la
misma; bien al contrario, esa eficacia se ha de buscar desde dentro de la
legalidad, no en el l{mite de la misma, aunque sea el limite interior, pues
se correrd el peligro de traspasar dicho limite,

La Administracién ha de atenerse en su actuacion a este criterio de efi-
cacia con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, como es doctrina
constitucional harto reiterada (182), lo que sigsifica una remisién a la
decisién del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios ¢
instrumentos en que haya de concretarse el logro de la eficacia.

En cuanto al principio de jerarquia, es casi innecesario decir que en una
estructura interna como la propia de la Policia este principio es casi conna-

(181) STC 234/1991, de 10 de diciembre, fund. jur. 2.°
(182) STC 22/1984, de 17 de febrero, fund. jur. 4.°
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tural, presentindose con una notable intensidad. En todo caso, conviene pre-
cisar con la doctrina (183) que el relieve del principio jerdrquico no debe ser
fruto de la sublimacion del principio de jerarquia «per se», sino, mds exac-
tamente, el resultado de una apreciacion objetiva de la trascendencia de la
Jerarquia para la dptima consecucién de los fines de la organizacién.

Finalmente, en lo que atafie a la coordinacion, es tal su importancia en
un modelo policial complejo como el nuestro, que la Ley Organica 2/1986
le dedica un Titulo «ad hoc»: el Titulo 1V, relativo a la colaboracién y
coordinacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ademds de
establecer alguna especifica prevision en orden a la coordinacién de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con las policias locales, tal y como ya
tuvimos oportunidad de sefialar.

La Ley contempla un conjunto de érganos de coordinacién con vistas
a garantizar la coordinacién entre las politicas de seguridad piblica del
Estado y de las Comunidades Auténomas, a cuyo efecto crea (Art. 48.1)
el llamado Consejo de Politica de Seguridad.

3. Por mandato constitucional (Art. 106.1 CE) los Tribunales contro-
lan la legalidad de la actuacién administrativa y el sometimiento de ésta a
los fines que la justifican.

El referido precepto constitucional no ha definido cuéles deban ser los
instrumentos procesales que hagan posible el control jurisdiccional, pero
ello no obsta para afirmar que los mismos han de articularse de tal modo
que aseguren, sin inmunidades de poder, una fiscalizacién plena del ejer-
cicio de las atribuciones administrativas.

A partir de aqui, es una evidencia, casi nna obviedad, decir que toda
la actividad policial ha de ser necesariamente susceptible de intervencién
judicial, y a ello ne obsta en lo mds minimo la discrecionalidad de que ha
de ser dotada (184).

Y es que, como la define Garcia de Enterria (185), la discrecionali-
dad es esencialmente una libertad de eleccidn entre alternativas igual-

(183) JavIER BARCELONA LLOP: «Una aproximacién al principio de jerarquia en las
instituciones penifenciarias y ¢n las fuerzas y cuerpos de seguridad», en Documentacién
Administrativa, ndm. 229, enero-marzo 1992, pags. 159 y sigs.; en concrelo, pag. 161.

(184} En tal sentido, CHARLES Eisenvann: «Cours de Droit Administratifs, 2, Paris, 1983,
pdgs. 299 y sigs. cit. por ERNESTO PEDraz PENALVA: «Algunas reflexiones sobre Policia y
Administracién de Justicia», en el colectivo «Policia y Sociedady, op. cit., pags. 111-112.

(185) Epuarpo Garcia DE ENTERRiA v ToMAS RaMON FERNANDEZ: «Curso de
Derecho Administratrativo», Civitas, 4. ed., reimpresitn, Madrid, 1986, pag. 434.
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mente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la deci-
sién se fundamenta en criterios extrajuridicos (por ejemplo, de oportuni-
dad) no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la
Administracién.

Bien es verdad que el tema ha sido uno de los mds debatidos en la doc-
trina juridico-administrativa, hasta el punto de que Villar Palasi (186) He-
gara a considerar la potestad discrecional como el verdadero caballo de
Troya del Derecho Administrativo en un Estado de Derecho.

Esta discrecionalidad se presenta con matices més acusados en la
actuacion policial {187). Aunque la potestad discrecional en modo alguno
se ha de confundir con la arbitrariedad, por cuanto, como una vez més
advierte Villar Palasi (188), la potestad discrecional implica, necesaria-
mente, una adecuacién al principio de legalidad a través del: 1.°) ajusie a
la ley; 2.°) ajuste a la finalidad de la potestad; 3.°) ajuste a los criterios
explicitos o implicitos de la ley, y 4.°) ajuste a los principios generales. Lo
cierto, sin embargo, es que esa discrecionalidad no siempre se encauza a
través de los postulados legales, propiciando en ocasiones tratos desigua-
les, cuando no discriminatorios y excesos de poder, de cuyos posibles per-
niciosos efectos nos dard idea el hecho de la utilizacién de armas por parte
de los funcionarios.

Esta discrecionalidad tan presente en la actuacion de las fuerzas poli-
ciales ha de ser controlado y, en su caso, establecidas las oportunas res-
ponsabilidades que dimanen de una transgresién de sus limites.

El Tribunal Supremo ha consagrado, en relacién con este tema, la
importante doctrina de que «el margen de libertad decisoria que la discre-
cionalidad significa ha de estar, en todo caso condicionado por la norma
general imperativa del cumplimiento de los fines de la Administracidn, al
servicio del bien comun y de respeto al ordenamiento juridico» (189},

Es evidente que son miultiples los mecanismos de control de las cen-
ductas humanas. Rico, con buen criterio, ha puesto el acento en la impor-
tancia del control interno, esto es, del que la propiza policia puede ejercer

(186) Josk Luis VILLAR PaLasi: «Apuntes de Derecho Administrativo» {parte gene-
ral), tomo I, Madrid, 1977, pig. 172.

(187) Cfr. al efecto, José Maria Rico: «El poder discrecional de la policia y su con-
trol», en la obra compilada por el propto autor, «Policia y sociedad democritica», op. cit.,
pigs. 211 y sigs.; en especial, pags.. 212-219.

(188) Josi Luis ViLLar PaLasl; «Apuntes de Derecho Administrativo», (parte prime-
ra), tomo I, op. cit., pdg. 175.

(189) STS de 12 de marzo de 1984 (Sala Cuarta). Aranzadi, marginal ndm. 1400.
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sobre sus miembros (190), pero es patente que en el cumplimiento de sus
funciones los policias pueden incurrir en responsabilidad juridica perso-
nal (penal normalmente). Y habrd que depurarla».

El control de toda actuacién policial estd, por lo general y al margen
ya de los otros mecanismos de control antes apuntados, diferido preemi-
nentemente a la jurisdiccidn penal, siendo absolutamente consecuente con
los fundamentos de nuestro sistema constitucional, como bien sefiala ia
doctrina (191), que toda actuacién policial con incidencia sobre la esfera
juridica de terceros haya de ser objeto de una investigacion penal a fin de
precisar si esa incidencia se ha producido de manera legitima, esto s, con
sujecién a lo que el ordenamiento juridico dispone y, en particular, a los
principios bésicos de actwacién contenidos en el Art. 5.° de la Ley,
Organica 2/1986. Concluyamos. No empece dicho control Jurisdiccional
el reconocimiento de una potestad discrecional, sino que, contrariamente,
la confirma.

4.- E1 Art. 106.2 de nuestra «Lex superior» consagra el principio de
responsabilidad objetiva de la Administraci6n, al reconocer a los particu-
lares el derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor y
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos.

Posiblemente sea en el campo de la coaccion directa donde, come dice
Carro (192), més ha costadoe la plena conquista de este principio (193).

Es sabido que casi en su totalidad, el siglo xIx estuvo dominado por
1a idea de la radical incompatibilidad entre los conceptos de soberanfa y
de responsabilidad, lo que extrafiaba que una responsabilidad de los per-
juicios causados sdlo podfa imponerse al Estado en virtud de normas muy
especificas. En la actividad administrativa policial este rasgo se iba a

(190) Josg Marfa Rico: «El poder discrecional de la policfa...» op. cip, pags. 223-232,

(191) Javier BarRCELONA LLOP: «Reflexiones constitucionales sobre el modelo poli-
cial espafiola», op. cit., pdg. 100.

(192) Josk Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Sobre responsabilidad administrati-
va y coaccién directa», en Revista de Administracion Publica, niims. 100-102, vol, Ti,
enero-diciembre, 1983, pdgs. 1.171 y sigs.; en concreto, pag. 1.172.

(193} Javier BarcerLona LLop (en «Responsabilidad por dafios derivados de actua-
ciones policiales, en Documentacién Administrativa, ndms, 237-238, enero-junio 1994,
pags. 333 y sigs.; en concreto pdg. 335) significa que hasta 1978, en el Tribunal Supremo,
s6lo se encuentran tres Sentencias en las que se analiza la responsabilidad derivada de los
dafios producidos a raiz de servicios policiales,
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acentuar extraordinariamente. Quiza, como dice Gleizal (194), porque el
ejercicio de los poderes de policia se vincula mucho més estrechamente
que la mayoria de las restantes actividades administrativas a esa mistica
de la soberania del Estado. Por otro lado, con frecuencia se acudia a la
consideracién de que la policia era llamada a actuar en condiciones parti-
cularmente dificultosas, con lo que los servicios policiales no podian ver
enervada su actuacidn con ocasidn de futuros recursos judiciales.

Pisier-Kouchner, en un meticuloso estudio (195), ha demostrado
cémo, en Francia, el principio de responsabilidad objetiva del Estado por
el funcionamiento de los servicios policiales no fue admitido sino a prin-
cipios de siglo para la policia administrativa y apenas en 1952 para la poli-
cia judicial.

Durante largos afios, el dogma de la infalibilidad del poder piblico
condujo a la jurisdiccién administrativa a rechazar indemnizar a las victi-
mas de las medidas v operaciones policiales. La tesis de la irresponsabili-
dad del Estado-poder piblico fue abandonada en 1905 con ocasién de la
famosa Sentencia Tomaso-Grecco (196) ‘

Pero es que, ademas, no toda falta cometida por la policia iba a desen-
cadenar esta responsabilidad objetiva del Estado. La jurisprudencia aten-
deria al grado de gravedad, decidiendo que por ciertas actividades, la res-
ponsabilidad estatal no podia ser comprometida. A partir de la Sentencia
Tomaso-Grecce, comenzaria a admitirse esa responsabilidad aunque sélo
por faltas graves (197).

Comeo constata Ardant (198), en muchos casos, la exigencia de una
falta grave para que se desencadenara la responsabilidad estatal, aseguraba
la impunidad de los atentados contra la libertad individual. Ante esta situa-
cién, el Consejo de Estado introdujo un importante correctivo a ese princi-
pio jurisprudencial de la «exigencia de falta grave». En efecto, desde 1949,
siguiendo la opinidén del Comisario del Gobierno Sr. Barbet, que habia sig-
nificado el cada vez mds frecuente uso de sus armas reglamentarias que se
ven obligados a hacer los responsables del mantenimiento del orden, el
Consejo de Estado entendié que cuando el dafio proviene del uso por la

{194) Jean-JacQuEs GLEIZAL: «Ea police nationale» op, cit,, pAg. 256.

(195) EveLYNE PISIER-KOUCHNER: «La responsabilité de la police», Presses
Universitaires de France, Parfs, 1972, pdg. 8.

(196) ArRrET Tomaso-GRECCo, 10 février 1905,

(197) EvELYNE P1SIER-KOUCHNER: «La responsabilité...», op. cit., pigs. 35-36.

(198} PHILIPPE ARDANT: «La responsabilité de la fonction juridictionnelle», LGDJ,
Paris, 1956, p4g. 254,
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policia de armas y otros artefactos que comportan riesgos excepcionales
para las personas y sus bienes, la responsabilidad del orden piiblico podia
ser comprometida atin sin la comisién de falta alguna (199).

De Espafia, quizd sélo afiadir que las limitaciones del sistema de res-
ponsabilidad administrativa anterior al instaurado a partir de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 1954 exclufan pricticamente una indemnizacion
por dafios causados por la actuacién policial.

Una primera jurisprudencia (STS de 20 de enero de 1892) que propi-
cién una interpretacion progresiva del Art. 1.902 del Cédigo Civil, en el
sentido de afirmar una responsabilidad del Estado por actos propios cuan-
do actuase a través de funcionarios, como recuerda Carro (200), pudo
cambiar notablemente las cosas, pero dicha jurisprudencia no fue seguida.

Entre la doctrina, quiza habia que recordar a Ferndndez de Velasco
(201), quien reivindicarfa entre nosotros que toda extralimitacién policial
fuera seguida de la debida responsabilidad, bien que tampoco esta voz ais-
lada tuviera éxito alguno.

Hoy, desde luego, no cabe la mas minima duda de que los dafies gene-
rados con ocasion de las actuaciones policiales dan lugar a una responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién. Por si algiin resquicio de duda
pudiese haber, el Art. 5.°.6 de la Ley Organica 2/1986, que contempla
entre los principios bdsicos de actuacidn de las fuerzas policiales, el de
responsabilidad, tras establecer la responsabilidad personal y directa por
los actos que en su actuacién profesional llevaren a cabo los miembros de
las Fuerzas de Seguridad, infringiendo o vulnerando las normas legales,
asf como las reglamentarias, dispone que esa responsabilidad se exigird
«sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial que pueda corresponder a
las Administraciones Piblicas por las mismas» (202).

(199) EveLYNE PistER-KOUCHNER: «La responsabilité...», op. cit., pdgs., 52-53.

(200) Jost Lu1s CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Sobre responsabilidad administrati-
va y coaccidn directass, op, cit. pig. 1.186.

(201) Recarepo FERNANDEZ DE VELASCO: «La nocion de “polica”, op. cit., pag. 770

(202) Ya el Art. 149.18.* CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre el sis-
tema de responsabilidad de todas lag Administraciones piblicas. Ello, como toda la doc-
trina destaco, entrafiaba la existencia de un régimen unitario en lo relativo al sistema de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas, de las que, como es 16gico,
pedrian depender fuerzas policiales,

El Art. 12.2 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proceso Autonémico insistirfa
en este punto al sefialar que serfa de aplicacién a la Administracién de las Comunidades
Auténomas la legislacién sobre el sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Insistiendo en esta direccidn, y en telacién con las Entidades locales, el
art. 54 de la Ley 7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, prevé que:
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D) EL PECULIAR REGIMEN ESTATUTARIO DE LOS MIEMBROS DE ESTAS
Fuerzas

1.- El Art. 104.2 contempla como uno de los contenidos inexcusables
de la Ley Organica a la que se remite, los estatutos de las Fuerzas de
Seguridad. Basta esa simple referencia constitucional para que haya de
entenderse que, a través de clla, el constituyente estd manifestando su
opcién en pro de un estatuto juridico diferenciado para los funcionarios
policiales {203).

El Tribunal Constitucional ha concretado, con cierta precisitn, 1o que
ha de entenderse por «régimen estatutario». Aunque se trata de un ambito
cuyos contornos no pueden definirse en abstracto y «a priori», cree el
Tribunal que ha de considerarse comprendido en dicho régimen, en prin-
cipio, la normacion relativa a la adquisicion y pérdida de la condicién de
funcionarios, a las condiciones de promocién en la carrera administrativa
¥ a las situaciones en que €sta pueda darse, a los derechos, deberes y res-
ponsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario, asi como a
la creacidn e integracion, en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales
y al modo de provisién de puestos de trabajo af servicio de las
Administraciones Publicas (204).

Las peculiaridades del régimen estatutario de los funcionarios poli-
ciales derivan, bisicamente, de las trascendentes funciones que han de
cumplir para la colectividad social. El eficaz cumplimiento de las mismas
requiere de una estructura organizativa jerarquizada que coadyuva asi-
mismo a dotar a este régimen de determinadas particularidades.

Ya hemos tenido oportunidad de ver que dentro de los Cuerpos poli-
ciales, la Guardia Civil, por su naturaleza militar, se rige por un estatuto
bien diferenciado del de los restantes Cuerpos, que son los que ahora van
a ocupar nuestra atencién. Estos, atin con un régimen estatutario que ofre-
ce ciertas modulaciones respecto del estatuto comiin de los restantes fun-

«Las Entidades locales responderén directamente de los dafios y perjuicios causados a los
particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos o de la actuacidn de sus auteridades, funcicnarios o agentes, en los términos
establecidos en la legislacién general sobre responsabilidad administrativas.

A la vista de este complejo normativo, queda bien clara la existencia de un régimen
unitario en la responsabilidad patrimonial de todas las Administraciones piblicas.

(203) Asf lo ratificarfa el Juez de la Constitucidn en el ATC 66/1987, de 21 de enero,
fuid. jur. dnico.

(204) STC 99/1987, de 11 de junio, fund. jur. 3.5 c/.

109



cionarios pdblicos, han de regirse, sin embargo en lo sustancial, por las
reglas comunes de los funcionarios civiles. Esa debe ser la regla general.

2. En el Derecho comparado, es comiin la existencia de estatutos juri-
dicos particulares para quienes integran las Fuerzas de policfa, con apoyo,
en algunos casos, incluso en las previsiones de la propia Norma suprema.

Este es el caso de 1a Constitucién italiana, cuyo Art. 98, en su tercer
pérrafo, dispone que se podréin establecer por ley limitaciones al derecho
de inscribirse en los partidos politicos para, entre otros, los funcionarios y
agentes de policia. Mientras el Art. 39, al contemplar el derecho a la liber-
tad sindical, no prevé ninguna limitacién especifica para los funcionarios
policiales, como tampoco lo hace el Art. 40, que reconoce el derecho de
huelga, para remitirse de inmediato a las leyes que lo regulen, que serdn
las que concreten el modo de su ejercicio.

Existe un cierto acuerdo doctrinal (205) en el sentido de entender que
el Art. 39 de la Constitucidn transalpina impide sacrificar la libre aso-
ciacién sindical respecto de cualquier colectivo laboral, incluso el de los
policiales (206).

Y en cuanto al Art. 98, la proyeccién de la prohibicidn de inscripeion
en partidos hacia el dmbito sindical se entiende que serfa del todo arbitra-
ria. La previsién del Art. 98 debe ser interpretada en clave positiva, como
sugiere Corso (207); con ello se pretenderfa reforzar el deber de impar-
cialidad que incumbe a todos los funcionarios piiblicos deber que en el
caso de los funcionarios policiales, hace inexcusable 1a prohibicidn de uso
partidista de la profesién. Ello responderfa al modelo de «policia impar-
cial» que no puede ser utilizado con fines particulares, sino tan s6lo en
funciones de defensa institucional.

Por lo que al derecho de huelga se refiere, la Ley niim. 121, de 1981,
lo ha excluido taxativamente para quienes pertenezcan a las Fuerzas de
Seguridad, prohibiendo no sélo el ejercicio del derecho, sino también todo
tipo de acciones sustitutivas del mismo.

En Francia, el agente de la fuerza piblica, sea policia o gendarme,
aparece ante todo como un agente del poder ejecutivo dotado de un esta-

(205) Mauro Vorr; «Costituzione e potizia», op. cit., pdgs. 99-100, asimismo,
Guide Corso: «L’ordine pubblico», op. cit., pag. 61

(208) Para GHERA, removido el obstéculo de la militarizacién, se puede apreciar que
hay via libre a la sindicalizacién, Edoardo Ghera: «Libert4 sindacale ...», op. cit., pig. 667.

(207) Gumo Corso: «L'ordine pubblicox, op. cit,, pag. 6.
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tuto bien distinto segin se trate de miembros de la Gerdarmerfa o de agen-
tes de la Policia Nacional. Ya tuvimos oportunidad de sefialar que los gen-
darmes, a todos los efectos, son militares y gozan, pues, de idéntico esta-
tuto que los miembros de las Fuerzas Armadas.

De conformidad con la Ley nim. 48, de 28 de septiembre de 1948,
relativa al estatuto especial del personal de la policia, los funcionarios
policiales constituyen una categoria especial de la funcidn pablica en
razén al cardcter particular de sus funciones y de las responsabilidades
excepcionales que asumen. Destaquemos tan s6lo l1a importancia del sin-
dicalismo policial, de la que constituye buena prueba el hecho, constata-
do por Gleizal (208), de que los policias se hallen sindicados en torno a
un 70 por 100 de sus efectivos globales. De otro lado, también debe sefia-
larse que los policias se hallan sujetos a un régimen disciplinario que pre-
senta menos garantias que el de los restantes servidores piblicos. Y ade-
mds, desde 1948 les estd vedado el ejercicio del derecho de huelga. No
deja de sorprender la argumentacién con que Gleizal cree impensable la
huelga de los cuerpos policiales: «la gréve de la police est impensable
parte que les policiers n’assunren pas simplement un service public. Ils
maintiennent I’ ordre et, dans cette mesure, mettent en jeu la conservation
de la societé et du povoir» (209).

3.- La Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el aspec-
to estatuario, seguin se afirma en su PreAmbulo, configura una organiza-
ci6én policial, basada en criterios de profesionalidad y eficacia, a cuyo
efecto atribuye una especial importancia a la formacién permanente de los
funcionarios y a su promocién profesional.

La norma legal regula la practica totalidad de los aspeclos esenciales,
integrantes de su estatuto personal (promocién profesional, régimen de
trabajo, sindicacién, incompatibilidades y responsabilidad), procurando
mantener el necesario equilibrio, entre el reconocimiento y respeto de los
derechos personales y profesionales y las obligadas limitaciones a que ha
de someterse el ejercicio de algunos de dichos derechos, en razén de las
especiales caracteristicas de la funcion policial.

La ordenacién legal es de aplicacién a todas las fuerzas policiales,
independientemente de que sean estatales, autondmicas o locales, cir-
cunstancia que, a nuestro juicio, tiene su pleno sustento constitucional en

(208) JEAN-JACQUES GLEIZAL: «Le désordre policier», op. cit. Pdg. 95.
(209) Ibidem, pag. 94
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la interpretacién entrelazada de los apartados 29 y 18 del Art. 149.1, lo
que da una buena idea de Ia relevancia que el legislador estatal ha queri-
do otorgar a estas normas estatutarias comunes, trascencia que atin se
acentiia més si cabe si se tiene en cuenta que, como ya hemos sefialado en
otro momento, las tnicas normas de aplicacién universal a todas las
Fuerzas policiales son las referentes a los principios basicos de actuacién
del Art. 5° de la Ley y las disposiciones estatutarias comunes de los ar-
ticulos 6.°,7.% y 8.°

Varias son las disposiciones estatutarias comunes sobre las que vamos
a continuacion a detenernos:

a) El deber que el Art. 6.°.3 impone a los miembros de todas las
Fuerzas de Seguridad, de jurar o prometer acatamiento a la Constitucién
como norma fundamental del Estado, deber que no se configura como un
mero trdmite o formalismo, sino como un requisito esencial constitutivo
de la condicién policial y al mismo tiempo simbolo 0 emblema de su alta
mision, que, como tantas veces hemos repetido, estd en la base de la
misma constitucidn de las Fuerzas Policiales.

b) La interdicci6n en todo caso del ejercicio del derecho de huelga, o
de cualquier accién sustitutiva del mismo o concertada con el fin de alte-
rar el normal funcionamiento de los servicios. Nuestro legislador sigue
aqui casi al pie de la letra la férmula legal acufiada en ltalia, en la ya cita-
da Ley nim. 121, de 1981,

Esta privacién del derecho de huelga a los policias se justifica en el
Predmbulo de la Ley en aras de los intereses preeminentes que correspon-
de proteger a los cuerpos de Seguridad, al objeto de asegurar ia prestacién
continuada de sus servicios, que no admite interrupcién. Partiendo de que
el Art. 28.2 de la Constitucion no excluye de su campo de aplicacién a los
funcionarios priblicos, el legislador contempla (y a Ia par justifica) la inter-
diccién del ejercicio de este derecho como una necesidad dimanante del
mantenimiento de servicios esenciales de la comunidad, comprendiendo la
nocidn de «servicios esenciales» en atencién a la naturaleza de los intere-
ses a cuya satisfaccién la prestacién se endereza, considerando por tales los
derechos fundamentales, las libertades piiblicas y los bienes constitucio-
nalmente protegidos (210). Desde esta dptica, no cabria duda de la esen-
cialidad del servicio piiblico que prestan las fuerzas policiales.

(210) STC 148/1993, de 29 de absil, fund. jur. 5.°
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¢) La Ley no procede, dentro de estas disposiciones comunes, a regu-
lar el régimen disciplinario (bien que lo haga en detalle més adelante en
relacién a la Policfa, esto es, el Cuerpo Nacional de Policia), limitindose
a sefalar (Art. 6.°.9) que dicho régimen, sin perjuicio de la observancia de
las debidas garantias, estard inspirado en unos principios acordes con la
misién fundamental que la Constitucién les atribuye y con la estructura y
organizacion jerarquizada y disciplinada propias de los mismos. En cuan-
to a las garantias, es docirina constitucional reiterada que los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al
Derecho Administrativo sancionador (211}, Io que no debe entenderse en
el sentido de que sea posible trasladar en bloque y sin matiz alguno garan-
tias constitucionales extraidas del orden penal al orden disciplinario.

d) En el ejercicio de sus funciones, la Ley considera (Art. 7.°.1) a los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad como agentes de la
autoridad, esto es, funcionarios en cuya tarea cotidiana es esencial la idea
de ejecutoriedad, esto es, gjecucion material de los actos y decisiones
adoptados por la autoridad administrativa. Elle no obstante, a los efectos
de una mayor proteccion penal, cuando se atente contra los agentes
poniendo en peligro grave su integridad fisica, tendrén 1a consideracion de
autoridad, lo que entrafia una sancidn superior para el autor o autores del
delito.

e) Sometimiento al fuero ordinario, siendo, pues, la jurisdiccién ordi-
naria la competente para conocer de los delitos que se cometan contra
miembros de las Fuerzas de Seguridad, asi como de los cometidos por
éstos en el ejercicio de sus funciones (Art. 8.°.1) (212). La Ley exceptiia
de esta regla general los supuestos en que sea competente la jurisdiccién
militar, supuestos que, como hemoes visto, se circunscriben a la Guardia
Civil.

Ello no obstante, conviene recordar que en su redaccién inicial, la Ley
inclufa en el Art. 8.1 un segundo parrafo que establecia una suerte de

(211) Véase por todas, STC 246/1991, de 19 de diciembre, fund. jur. 2.°.

(212) En sintonia con ello, el Alte Tribunal ha tenido oportunidad de precisar que
queda fuera del «dmbito estrictamente castrense» a que se refiere el Art. 117.5 de la
Constitucién la revisién en sede judicial de sanciones administrativas impuestas en el seno
de organizaciones especificamente excluidas por la Ley de las Fuerzas Armadas. Y afiade
el Tribunal que el hecho de que se haya recurrido para fijar el régimen disciplinario de las
Fuerzas de Policfa, a una remisién a las disposiciones del Cédigo de Justicia Militar para
regular las faltas, sanciones y procedimiento disciplinario, no tiene por qué suponer una
extensién de! alcance de la jurisdiccion militar a &mbitos que, por ministerio de la Ley, son
considerados no especificamente castrenses de forma expresa, como son las Fuerzas de
Policia. STC 93/1986, de 7 de julio, fund. jur. 8.°.
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«fuero policial», En su esencia, atribuia la competencia para seguir la ins-
truccién y ordenar, en su caso, ¢l procesamiento de los miembros de las
Fuerzas de Seguridad por delitos cometidos en el ejercicio de sus funcio-
nes a la Audiencia correspondiente. Este parrafo seria declarado inconsti-
tucional y, por tanto, nulo, por el Juez de la Constitucién en su Sentencia
55/1990.

Parte el Alto Tribunal (213) de la idea de que un orden constitucional
democratico es incompatible con el uso de métodos represivos ilegitimos
y por ¢llo mismo exige una proteccion adecuada del ciudadano frente a
peligro de eventuales extralimitaciones. Es por ello por lo que la protec-
cién de los medios de actuacion de las Fuerzas de la policfa no puede
suponer un sacrificio de bienes y derechos constitucionales y del propio
respeto del Estado de Derecho, ni una limitacién efectiva de la posibilidad
de verificar judicialmente los abusos o extralimitaciones, por excepciona-
les que puedan ser, en que eventualmente incurran los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

A partir de esta reflexién bésica, entiende el Tribunal que la diferencia
de trato que ese supuesto «fuero policial» entrafia sélo serd aceptable «en la
medida en que no ponga en peligro, sino, al contrario, asegure la necesaria
conexidn de la actuacién policial con los valores, principios y derechos
constitucionales». Ello significa que ese llamado «filtro de proteccién» ini-
cialmente contemplado por la Ley sdlo serfa constitucionalmente legitimo
si no supusiera una dificultad o traba para el justiciable, victima de la even-
tual extralimitacion judicial, o para la accién piblica, de manera que pueda
entenderse como una medida necesaria «en una sociedad democrética»
fundada en una necesidad social imperiosa y proporcionada al fin legitimo
perseguido, que ha de ser considerado también a la luz del Art. 104.1.

La consecuencia de esta argumentacién es la ya antes adelantada: el
Tribunal, considerard que el prrafo en cuestién es inconstitucional, por
contrario al derecho a un Juez imparcial, en cuanto que asigna a un mismo
drgano judicial la instrucci6n, procesamiento, conocimiento y fallo de este
tipo de delitos,

La doctrina constitucional expuesta es perfectamente suscribible y de
modo muy especial en sus reflexiones méds generales. Como ha dicho
Volpi (214), «stettamente collegato al principio della democraticita & que-
lle della responsabilita degli agenti, ufficiali e funzionari di polizias.

(213) STC 55/1990, de 28 de marzo, fund, jur, 5.°
(214) Mauro VoLpr: «Costituzione e polizia», op. cit., pig.., 98
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Y desde esa misma doctrina general, cobra pleno sentido un fallo de
la «Corte Cotituzionale» italiana (Sentencia mim. 94, de 1963), que en
cierto modo aborda un problema de fondo muy similar, aunque no sea
idéntico procesalmente al tratado por nuestro Tribunal Constitucional en
la referencia Sentencia 55/1990. En el citado fallo, la «Corte» italiana
declararia la inconstitucicnalidad de una norma del Cédigo de
Procedimiento Penal que requerfa de la autorizacién del Ministro de
Justicia para proceder contra los oficiales o agentes de la seguridad pibli-
ca o de la policia judicial o contra los militares en servicios de seguridad
publica por hechos cometidos en servicio y relativos al uso de las armas o
de otros medios de coaccidn fisica.

4.- La Ley Orgdnica 2/1986, dentro del titulo que regula de modo
especifico las Fuerzas de Seguridad del Estado (Titulo II), dedica un capi-
tulo {el cuarto) a la Policia. En sus cuatro secciones (articulos 16 a 28) el
legislador sienta los trazos maestros del régimen estatutario del Cuerpo
Nacional de Policia, abordando, sucesivamente, su estructura, organiza-
cidn y sistema de acceso; los derechos de representacién colectiva; el
Consejo de Policia, érgano que viene a conformar como un cauce de
exprestén, mediacién y solucién de los conflictos que puedan producirse
por razones profesionales, tanto mds necesario cuanto que la Ley veda el
ejercicio del derecho de huelga, y, finalmente el régimen disciplinario de
los policias. Nos detendremos en algiin aspecto particular.

A) El Art. 18 de la Ley reconoce a los miembros del Cuerpo Nacional
de Policia el derecho a constituir organizaciones sindicales de dmbito
nacional para la defensa de sus intereses profesionales, asi como ¢l de afi-
liarse a las mismas y a participar activamente en ellas en los términos pre-
vistos por la propia Ley.

Un amplio sector doctrinal se ha inclinado en pro del reconocimiento
sin trabas del derecho de sindicacién para los policias. Afios antes de la
aprobacion de la Ley que venimos comentando, Ballbé (215) reivindica-
ba para la profesidn policial el reconocimiento del derecho de sindicacién
como una medida indispensable para romper el esquema del «cuerpo
separado» de 1a sociedad. Ya vigente la Ley Orgénica 2/1986, Barcelona
(216) consideraba que las peculiaridades del ejercicio del derecho de sin-

(213) MANUEL BALLBE: «La Policfa y Ia Constitucion», op. cit., pag. 95.
(216) Javier BaRcELONA LLOP: «El régimen juridico de la policia de seguridads», op.
cit.,pdg. 198,
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dicacidn por los miembros del Cuerpo Nacional de Policia han de ser sus-
tancialmente las mismas que penden sobre ¢l de los demds cuerpos inte-
grados en el sistema espafiol de pension publica. Sin embargo, la Ley ha
optado por lo que la doctrina (217) ha denominado un modelo «segrega-
cionista» de la libertad sindical de los funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia respecto del resto de los funcionarios piiblicos.

La Ley establece ademds (Art. 19) un conjunto de limites sobre el
ejercicio del derecho de sindicacién y de la accién sindical por parte de
los miembros del Cuerpo Nacional de Policia: respeto de los derechos
fundamentales y libertades piblicas; crédito y prestigio de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado; seguridad ciudadana y de los propios
funcionarios y garantfa del secreto profesional. Constituirdn asimismo
limite, en la medida que puedan ser vulnerados por el ejercicio del dere-
cho, los principios bisicos de actuacién del Art, 5.° de la Ley.

El Tribunal Constitucienal en reiterada jurisprudencia (218), ha certi-
ficado la licitud constitucional de esas limitaciones al gjercicio de la liber-
tad sindical, que se justifican por las especiales caracteristicas de la fun-
cién policial y por su cardcter de Instituto armado.

Conviene recordar en cualquier caso que, como ¢l propio Tribunal ha
tenido ocasién de decir (219), precisamente en relacién con el ejercicio
del derecho a la libertad sindical de los miembros de la Policia Local,
«limitar» la libertad sindical no es excepcionarla, por lo que tal libertad
debe contar con una zona de existencia posible en que pueda ser recono-
cida, lo que presupone, a su vez, la existencia de ciertos contenidos —por
minimos que éstos sean— en que sustanciarse aquella libertad, v entre
tales contenidos minimos, la libertad sindical no se circunseribe tan sélo
a la afiliacién y constitucién de organizaciones sindicales, sino que, ade-
més, también alcanza a lo que genéricamente se conoce como accién sin-
dical, dentro de la cual debe sitvarse el derecho de informacién y la posi-
bilidad de adoptar medidas de presion sindical siempre que, obviamente,
no excedan los limites legalmente establecidos.

B) Un derecho importante «per se» y también en orden a canalizar la

(217) Marcos M. FERNANDO PABLO: «Policfa y libertad sindical: desarrollo constitu-
cional y desarrollo estatutariox, en Revista Vasca de Administracién Priblica, ndm. 18,
mayc-agosto 1987, pags. 25 y sigs.; en concreto, pag. 61.

(218) SSTC 85/1995, de 6 de junio, fund. jur. 5.% 127/1995, de 25 de julio, fund. jur.
3.5 v, entre otras, 17/1956, de 7 de febrero, fund. jur. 4.°,

(219) STC 273/1994, de 17 de octubre, fund. jur. 4.
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libertad de accién sindical es el derecho a la libertad de expresidn.
También en relacién con &, el Juez de la Constitucién ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse en numerosas ocasiones, fijando una doctrina muy
reiterada.

A su juicio (220), las altas misiones que el Art.104.1 atribuye a los
miembros de las Fuerzas de Seguridad se pondrian en peligro si se consi-
derasen amparadas por el derecho a la libertad de expresién aquellas cri-
ticas que fueran vertidas por los mismos sin la necesaria mesura para no
incurrir en una vulneracién del respeto debido a sus superiores ni atentar
contra el buen funcionamiento del servicio y de la Institucién. Esos limi-
tes especificos no excluyen, como ha dicho en otro momento el Tribunal
(221), toda libertad de critica de los integrantes de los Cuerpos o Fuerzas
de Seguridad hacia sus superiores jerdrquicos en defensa de sus derechos
o intereses profesionales sino Unicamente aquella que fuese realizada sin
la mesura necesaria. Y esta doctrina no quiebra ni tan siquiera por la cri-
tica vertida por los representantes sindicales en el gjercicio de su funcién
sindicai.

No conviene en ningin caso olvidar la fuerza expansiva de los dere-
chos fundamentales que debe conducir de modo inexcusable a una inter-
pretacion restrictiva de los limites de aquéllos (222),

E) Los PRINCIPIOS DE ACTUACION DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE
SEGURIDAD

1. Por mandato constitucional, la Ley a que se refiere el Art. 104.2
habia de regular de modo especifico los principios basicos de actuacion de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, esto es, una suerte de cédigo deon-
toldgico que habia de abarcar tanto los enunciados que rigen la profesién
como la conducta de quienes la ejercen.

La necesidad de dotar a la policia de un c6digo moral es universal-
mente sentida. No en vano los organismos internacionales se han hecho
eco de ello en diferentes oportunidades, como revelan la «Declaracién

(220) STC 270/1994, de 17 de octubre, fund. jur. 4.°

{221) STC 69/1989, de 20 de abril, fund. jur, 2.°

(222} Recordemos que y mucho antes de la existencia de la Ley Orgdnica 2/1986, el
Tribunal Supremo tenia oportunidad de afirmar que: «La normativa reguladora del régi-
men funcionarial del Cuerpo Superior de Policia (...) no puede ser interpretada de forma
tan literal y desorbitada que anule o convierta en ineficaz la factibilidad del ejercicio de un
derecho fundamental». STS de 9 de julio de 1981 (Sala 4.°. Cont. Admtvo), Aranzadi, mar-
ginal ntim. 3462.
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sobre la Policfa» adoptada ¢l 8 de mayo de 1979 por la Asamblea parla-
mentaria del Consejo de Europa (Resolucién ndm. 690), y el «Cédigo de
conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley», aproba-
do por Resolucién 169/34, de 17 de diciembre del mismo afio, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas —que ya en los afios sesenta
habfa intentado sin éxito preparar un cédigo deontoldgico policial—, tex-
tos (223) que han side considerados y atendidos por nuestro legislador
para la elaboracién de los principios basicos de actuacion contemplados
por la Ley, como se hace constar de modo expreso en su Preambulo.

La dimension ética ha adquirido, como bien dice Beristain (224}, una
resonancia especial en el mundo policial y en 1a opinién piblica respecto
a la policia. Y ello se estd traduciendo en la elaboracién de un conjunto
codificado de reglas morales de conducta para la Institucion.

Buen ¢jemplo de lo que acabamos de decir lo encontramos en Francia,
en donde por Decreto nim. 86-592, de 18 de marzo de 1986 «portant
Code de déontologie de la Police nationale», se ha aprobado un cédigo de
esta naturaleza orientado, como afirma Thomas-Tual (225), a conferir una
nueva imagen a la Policfa nacional: la de una policfa respetuosa con las
libertades reconocidas a los ciudadanos.

El Cédigo francés traza un modelo de funcionamiento policial, segiin
Thomas-Tual (226), no muy distante de la actitud, respecto de los ciu-
dadanos, del «buen padre de familia» del derecho civil. Aunque el Cédigo
no lo indica de modo expreso, con cardcter general, ¢l funcionario no debe
atentar al buen nombre de la Policia, tal y como ya habfa sefialado el
Consejo de Estado en su decisidn «Ministre de I'Intérieur ¢. M. Occelli»,
de 13 de junio de 1990.

2.-Entre nosotros, el primer precedente de un conjunto de reglas de
esta naturaleza lo hallamos en la Orden del Ministerio del Interior de 30
de septiembre de 1981, por la que se dispone 1a publicacién del Acuerdo
del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de 1981, sobre principios

(223) Cft. al efecto, ANTONIO BERISTAIN: «La institucién policial v su articulacién con
los derechos del ciudadano», en Revista Vasca de Administracién Piblica, mim. 3, mayo-
agosto 1982, pigs, 57 y sigs. (cn pégs 84 a 100 se recogen los textos de ambas
Declaraciones).

(224) Ibidem, pag, 59,

{225) BEATRICE THoMaS-TuaL: «Le Code de déontologie de la Police nationale: un
texte passé inapergu», en Revue du Droit Public et de 1a Science Politique, 1991, mim. 5.
septiembre-octubre 1991, pags. 1.385 y sigs.; en concreto, 1.385.

(226) Ibfdem, pdg, 1.399.
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basicos de actuacién de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (BOE de 2 de octubre de 1981) (227), norma que,
con incumplimiento del principio de reserva material de ley del Art.
104.2, abordaba cuestiones referentes no sélo a los principios basicos de
actuacién sino también al régimen estatutario de los policias, pese a lo
cual y a sus «importantes deficiencias», quizd no deba ser juzgada criti-
camente, como un sector de la doctrina, a quien ha de atribuirse la valo-
racién inmediatamente anterior ha hecho {228). Més bien, entendemos
debiera considerarsela de modo positivo, al suponer un serio intento, bien
que de caréicter provisional, hasta tanto se dictara la oportuna norma legal,
como expresamente se reconocia en el breve texto que antecedia a su arti-
culado, de reconducir las Fuerzas policiales a los principios, valores y
derechos del Cédigo constitucional.

La Ley Orgdnica 2/1986 establece los principios basicos de actuacion
como un verdadero cédigo deontolégico que vincula a los miembros de
todos los colectivos policiales, imponiendo, segiin se afirma en el
Preimbulo, el respeto de la Constitucién, el servicio permanente a la
comunidad, la adecuacién entre fines y medios, como criterio orientativo
de su actuacidn, el secreto profesional, el respeto al honor y dignidad de
la persona, la subordinacién a la autoridad y 1a responsabilidad en el ejer-
cicio de la funcién.

Este conjunto principal es elevado a la categorfa-de eje fundamental
en torno al cual gira el desarrollo de las funciones policiales. Su existen-
cia encuentra dos raices diferenciadas: una, los propios principios consti-
tucionales més generales, como el de legalidad o adecuacién al ordena-
miento juridico, y otra, los rasgos estructurales propios de estos Cuerpos,
que propician principies como los de jerarquia y subordinacin.

De la trascendencia que se ha querido dotar a estos principios nos da
idea un dnico dato: integran un precepto de la Ley (el Art. 5.°) que es de
los muy escasos articulos que rige para todo tipo de Fuerzas policiales,
esto es, estatales, autonémicas o locales, como por lo demds ya hemos
tenido oportunidad de indicar.

(227) Puede verse asimismo ¢l texto de esta Orden en Antonio Beristam: «La insti-
tucidn policial ...» op. cit,, pags. 89-93.

(22R) JaviEr BaRCELONA LLoP: «Principios bdsicos de actuacion de las fuerzas poli-
ciales», en el colectivo, «Policia y Seguridad: anélisis juridico-pdblico», Institute Vasco de
Administracién Piblica, Ofiati, 1990, pags. 45 y sigs.; en particular, pags. 50-51.

119



3.- La Ley vertebra los diferentes principios deontolégicos que acoge
en seis grandes blogues a los que, de modo desde luego un tanto somero,
nos referiremos a continuacién,

a) El principio de adecuacién al ordenamiento juridico, que, entre
otras manifestaciones, se traduce en: el ejercicio de la funcidn con abso-
luto respeto a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico; 12 abso-
luta neutralidad politica ¢ imparcialidad que debe presidir el cumplimien-
to de sus funciones; una actuacién integra y digna, con la abstencién y
rechazo de todo tipo de corrupcidn; la sujecion en su actuacién a los prin-
cipios de jerarquia y subordinacién, bien que, en ningiin caso, la «obe-
diencia debida» pueda amparar la ejecucién de actos manifiestamente
constitutivos de delito o contrarios a la Constitucién o a las leyes y la
colaboracion y auxilio con 1a Administracion de Justicia.

El apartado d/ del Art. 5.°.1 contempla un tema de notable interés’
como es la sujecion en la actuacién a los principios de jerarquia y subor-
dinacién, con la problemdtica que puede plantear en conexién con aqué-
llos el principio de «obediencia debida». Como bien se ha dicho (229), se
abre aquf un vasto campo en e} que los aspectos penales adquieren una
evidente notoriedad tanto desde ¢l punto de vista de las causas de justifi-
cacién como desde la propia tipificacién del delito de desobediencia de
los funcionarios puiblicos.

Es sin duda la problemdtica de 12 «obediencia debida» la més sugesti-
va pues la misma no puede amparar Grdenes que entrafien la ejecucion de
actos delictivos o contrarios a la Constitucién y a las leyes. En principio,
hay que decir que la obediencia jerarquica se debe traducir en la ejecucion
leal de las 6rdenes por los agentes de la autoridad.

Tradicionalmente, el personal policial se ha caracterizado casi univer-
salmente por una de las obediencias jerdrquicas més ciegas, como consta-
ta Thomas-Tual (230). Buen ejemplo de ello lo puede representar la f6r-
mula utilizada en Francia por ¢l Reglamento general de disciplina de los
gjércitos del afio 1933, que aunque ya derogado, s itil ahora recordar:
«Les ordres sont exécutés littéralement, sans hésitations ni murmure.
L’autorité qui les donne en est responsable et la réclamation n’est permi-
s¢ au subordonné que lorsqu’il a obéi». Esta formulacidn del deber de

(229) JaviER BARCELONA LLOP; «Una aproximacion al principio de jerarquia...» op.
cit., pg. 179.

(230) BEaTRICE THoMas-TuaL: «Le Code de Déontologie de la Police..» op. cit.,
pdg. 1.402.
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obediencia, seguida por las fuerzas policiales, reflejaba de modo sensible
el estado de espiritu de tales fuerzas hace poco mis de medio siglo.

Hoy, también en Francia, el Cédigo de Justicia Militar, siguiendo la
doctrina del Consejo de Estado, prevé limites frente a este deber de obe-
diencia, al igual que acontece en Espafia en 1a norma legal equivalente. De
esta forma, se admite un derecho a rechazar la orden dada cuando ésta sea
manifiestamente ilegal o de tal naturaleza que comprometa gravemente el
interés pablico. Como vemos, las simtlitudes actuales entre los ordena-
mientos democréticos son bien patentes.

Los limites de 1a obediencia debida presuponen, como es légico espe-
cialmente en los supuestos que susciten dudas razonables, la carga para el
funcionario que ha de materializar la ejecucion de la orden dada por su
superior, de examinar el contenido de lo ordenado. Es clare que hoy no es
de recibo exigir un «ciego acatamiento» a cualquier orden que se pueda
recibir.

b} Los principios que han de regir 1as relaciones con la comunidad que
son, singularmente, los siguientes:

1) Impedir, en ¢l ejercicio de su actuacion profesional, cualquier prac-
tica abusiva, arbitraria o discriminatoria que entrafie violencia fisica o
moral. Cabe aqui recordar algo bien conocido pero no siempre seguido:
que la discrecionalidad que asiste a los funcionarios policiales estd bien
lejos de poder equipararse a la arbitrariedad. «Nunca —ha dicho el
Tribunal Supremo (231)— es permitido, y menos en el terreno del
Derecho, confundir la discrecionalidad con lo arbitrario».

2) Observar en todo momento un trato correcto y esmerado en sus
relaciones con los ciudadanos, a quicnes procurardn auxiliar y proteger,
proporcionando en todas sus intervenciones informacién cumplida y tan
amplia como sea posible sobre las causas y {inalidad de las mismas.

3) Actuar con la decisién necesaria y sin demora cuando de ello
dependa evitar un dafio grave, inmediato e irreparable, rigiéndose al
hacerlo por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad
en la utilizacién de los medios 2 su alcance.

Ya en 1974, el Tribunal Supremo (232) tuvo oportunidad de sostener
que el uso de la fuerza es necesario cuando no haya otro medio utilizable

(231) STS de 28 de mayo de 1980 (Sala 4., Cont. Admtvo), Aranzadi, marginal ndm,
2842,
{232) TS de 8 de marzo de 1974 (Sala 2., Crim.), Aranzadi, marginal nim. 1243.
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para conseguir los fines propuestos a los que sirve la autoridad. Por tan-
tos la fuerza ha de ser el medio ineludible, necesario e inexorable y pro-
porcionado. Y en sintonfa con esta doctrina el mismo Tribunal, en 1980
(233), entendia como necesaria tan sélo aquella accién que fuera racio-
nalmente imprescindible, con la consiguiente limitacién implicita de la
menor lesividad posible para conseguir el cumplimiento de la funcién.

Si a este principio, que alude a la congruencia y a la proporcionalidad
de la actuacion, lo ponemos en conexién con el siguiente, que contempla
el empleo de las armas como el ltimo recurso, nos encontramos en pre-
sencia de la proporcionalidad «sensu stricto», o prohibicién del exceso,
principio éste de la intervencién mfnima que, como se ha sefialado {234),
lo que pretende subrayar es que entre miltiples y posibles medios o medi-
das, considerados previsiblemente adecuados para conseguir el resultado
deseado, hay que optar por los que causen el menor dafio o molesten lo
menos posible a los destinatarios de las mismas en cuanto individuos par-
ticulares, as{ como a la colectividad, principio que, en realidad, no es sino
un trasunto del principio «favor libertatis» que ha de impregnar todo el
ordenamiento jurfdico.

4y Utilizar armas tan sélo en las situaciones en que exista un riesgo
racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o la de terceras per-
sonas, o en aquetlas ofras circunstancias que puedan suponer un grave
riesgo para la seguridad ciudadana.

Es obvia la enorme trascendencia del empleo de las armas y €l no siem-
pre facil andlisis objetivo de si se dan o no las circunstancias que hacen inex-
cusable dicho empleo. De ahi las dificultades juridicas que el tema plantea.

En su jurisprudencia, el Tribunal Supremo ha intentado desembrozar
aigo el problema, a cuyo efecto ha razonado como sigue (235): €l use de
las armas sélo podrd ser medio para el cumplimiento de su funcién «siem-
pre que sea necesario o racionalmente imprescindible para cumplir la fun-
cidén piblica que tienen encomendada, y medio adecuado a las peculiari-
dades del caso concreto, de modo que cuando estos requisitos (necesidad
y adecuacién) concurren, los actos lesivos que del uso de la violencia pue-
den derivar quedan justificados por €] cumplimiento del deber y libres de
responsabilidad penals,

(233) STS de 20 de octubre de 1980 (Sala 2.*. Crim.), Aranzadi, marginal nim. 3720.

{234) INAKI AGIRREAZKENUAGA: «La coaccién administrativa directa», op. cit., pags.
382-383.

(235) STS de 19 de diciembre de 1980 (Sala 2. Crim.), Aranzadi, marginal
nim.4979 '

122



¢) Los Principios que han de inspirar el tratamiento de los detenidos,
especialmente: la necesidad de identificacién de las fuerzas policiales en
el momento de la detencidn,; la vigilancia en favor de la vida e integridad
fisica de las personas detenidas o que se encuentren bajo custodia, y el
cumplimiento y observancia con la debida diligencia de las formatidades
de todo orden juridicamente exigidas cuando se proceda a la detencidn.

Si siempre y en todo momento la dignidad humana debe de ser respe-
tada sin merma alguna, pues, en cuanto fuente de todos los derechos, es
un valor absoluto (236), en momentos como los de la detencién de la per-
sona por las fuerzas policiales, el peligro de vulneracién de 1a dignidad del
detenido se acentia y, consecuentemente, se hace mds necesario que
nunca una actitud sensible y respetuosa hacia la misma por parte de los
funcicnarios, que evite tode trato inhumano o degradante. Trato inhuma-
no, a estos efectos, como se desprende de la doctrina constitucional (237},
ser{a todo aquel que acarreé un sufrimiento de especial intensidad, mien-
tras que serfa degradante el que provocara una humillacién o sensacién de
envilecimiento.

d) Los principios de dedicacién profesional, que se concretan en lle-
var a cabo sus funciones con total dedicacion, debiendo de intervenir
siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en
defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana.

e) principio del secreto profesional, con arreglo al cual deben guardar
secreto riguroso secreto respecto a todas las informaciones que conozcan,
por razén o con ocasion del desempefio de sus funciones, no estando obli-
gados a revelar las fuentes de informacién salvo que el ejercicio de sus
funciones o las disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra mane-
Ia.

f) Por 1iltimo, el principio de responsabilidad que supone que los fun-
cionarios policiales sean responsables personal y directamente por los
actos que en su actuacion profesional llevaren a cabo, infringiendo o vul-
nerando las normas legales, as{ como las reglamentarias que rijan su pro-
fesion y los principios enunciados anteriormente, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad patrimonial que pueda corresponder a las Administraciones
publicas por las mismas, a la que ya nos referimos con cierto detalle.

{236) Cfr. al respecto, I'rancisco FERNANDEZ SEGADO: «La dignidad de la persona en
el ordenamiento constitucional espafiol», en Revista Vasca de Administracién Publica,
nim. 43, septiembre-diciembre 1995, pags. 49-79.

(237) STC 65/1986, de 22 de mayo, fund. jur. 4.°
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Como sefiala Gleizal (238), 1a responsabilidad de la Administracién y
de sus agentes ha ocupado siempre un lugar importante en el ordena-
miento juridico. Y esa responsabilidad es penal, disciplinaria y civil, a la
que haré frente el infractor y subsidiariamente el Estado.

VI, LA DEPENDENCIA GUBERNAMENTAL DE LAS FUERZAS DE
SEGURIDAD

Ya a fines del pasado siglo el maestro Posada (239) constataba que la
funcidn de seguridad venfa siendo atribuida universalmente a los
Gobiernos. Y otro contemporaneo suyo Santamaria de Paredes (240), rei-
teraba que la misién de ejecutar el Derecho confiere al Poder ejecutivo,
entre otras atribuciones, la de mantener de hecho el orden juridico, ejer-
ciendo la coaccidn en nombre del Estado y disponiendo, por tanto, de la
policia de seguridad y de la fuerza armada.

Y si atendemos al constitucionalismo histérico, habremos de recordar
que ya el Art. 170 de la Constitucién de Cidiz, tras residenciar la potes-
tad ejecutiva en el Rey, extendia la autoridad de éste «a todo cuanto con-
duce a la conservacion del orden piblico en lo interiors. Pero, en realidad,
como precisaba Salas (241), el poder ejecutivo debia residir en el Consejo
de Ministros, y era al poder ejecutivo al que se le encomendaba todo lo
administrativo del Estado

No creemos necesario insistir méds. Es un comiin denominador entre la
doctrina clasica, y por supuesto actual, significar la dependencia del
Ejecutivo 0, con mis precisidn, del Gobierno, de la fuerza policial. Y es
una constante de nuestro constitucionalismo atribuir al Ejecutivo la fun-
cidn de seguridad, de lo que dimana, como corolario [dgico la de penden-
cia gubernamental de las Fuerzas llamadas a velar por esa seguridad
puiblica.

No debe extrafiar pues, que el Art. 104.1 prevea expresamente la
dependencia del Gobierno de la Nacién de aquellas Fuerzas policiales a

(238) Jean-Jacques GLeizaL: «<La Police Nationalen, op. cit., pag. 233

(239) ApoLro Posapa: «Idea juridica y legal de la policfa de seguridad en el Estadon,
en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, tomo 91, Madrid, 1897, pags. 270 y
sigs.; en concreto, pig. 271.

(240) VICENTE SANTAMAR{A DE PAREDES: «Curso de Derecho Administrativox, op.
cit., pdg. 256.

(241) RaMon Savas: «Lecciones de Derecho Pdblico Constitucional», CEC, Madrid,
1982, pag. 114,
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que alude tal precepto, que no son otras sino las estatales pues es eviden-
te que las Policias auténomas y locales, constitucionalmente posibles, no
dependen del Ejecutivo estatal.

Al Gobierno le corresponde, a la vista de nuestra Norma suprema
(Art, 97) el ejercicio de la funcién ejecutiva y la direccién de la
Administracién civil del Estado. El Gobierno se presenta asi como el
frgano de cabecera de una estructura orgénica jerarquizada que es la
Administracién del Estado, y en cuanto titular de la funcién ejecutiva,
decide acerca de la orientacién y contenido que a ella debe darse, ejer-
ciendo la direccién de la misma de acuerdo con la Constitucién y las
leyes.

Bastarfa con atender al Art. 97 y a las reflexiones y consecuencias que
de ¢l dimanan para llevar a 12 inmediata conclusién de que ¢l Gobierno,
en el desarrollo de las funciones constitucionales que le atribuye el Art,
97, dispone, como bien se ha dicho (242), de una funcion de direccidn
politica sobre la seguridad ciudadana, bien constitucional de enorme rele-
vancia en la vida social, y a todo ello habrfa que affadir, a nuestro modo
de ver, que en cuanto el Gobierno dirige la Administracién civil (y tam-
bién, innecesario es apuntarle, la militar, que ahora no nos interesa) y las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado se integran en ecsa
Administracién civil, le estdn por entero subordinadas dependiendo del
Gobierno tanto la direccion de la politica de seguridad como la direccion
de los Cuerpos policiales.

Todas estas reflexiones conducen a poner de relieve la innecesariedad
de la especifica alusién constitucional a la dependencia del Gobierno de la
Nacién de estas Fuerzas de Seguridad. Dicho de otro modo, aunque tal pre-
cisién no hubiese tenido acogida constitucional 1a dependencia en cuestién
habria existido. La diccién constitucional es, pues, casi redundante.

Sin embargo, quizd no sea initil recordar que los intentos que en el
debate constituyente se produjeron con vistas a la supresién de esta dic-
cién o precision del Art, 104.1, no se justificaron, en la mayoria de los
¢asos, en base a la innecesariedad técnica de la referencia 0 a la conve-
niencia de una mayor economia gramatical que, por la apuntada redun-
dancia, recomendaba prescindir de esta alusién. Bien al contrario en tales
intentos privé el deseo de evitar que esta determinacién constitucional

(242) Teresa FREIXES SANJUAN Y JosE CarLos REMOTTI CARBONELL: «La configura-
cién constitucional de la seguridad ciudadanan, en Revista de Estudios Potfticos, nim. 87,
enero-marzo 1995, pigs. 141 y sigs.; en concreto pig. 154.
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pudiera Hipotecar o condicionar de alguna forma la existencia de Policias
auténomas en algunas Comunidades cuya dependencia l6gicamente, no
podia ser del Gobierno de la Nacién. Posiblemente, ante tales deseos se
lograrg el objetivo radicalmente contrario: reafirmar a los parlamentatios
(en especial los senadores) centristas, del partido de gobierne en la con-
veniencia de mantener esta clausula de dependencia del Gobierno de la
Nacién de las Fuerzas de Seguridad,

Garrido Falla (243) ha vinculado esta mencién al Gobierno a la nece-
sidad de dejar inequivocamente claro que las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad no tienen ninguna capacidad decisoria auténoma (por ejemplo,
capacidad de apreciar la gravedad de las circunstancias desencadenantes
de un estado excepcional). No podemos en absoluto estar de acuerdo con
esta interpretacion. En primer término porque choca frontalmente con un
Estado democrético de Derecho el que exista un «poder policial» con una
cierta capacidad decisoria auténoma frente al Ejecutivo. En consecuencia
no era necesaria la mencién al Gobierno para desechar todo resquicio de
«poder policial» Y en segundo término, los argumentos antes expuestos
revelan, como creemos haber demostrado que la dependencia guberna-
mental existiria en idénticos términos aunque no se previera por el Art.
104.1, simplemente sobre la base de una interpretacién sistematica de la
Norma suprema.

Y a mayor abundamiento, el soporte funcional de los Cuerpos poli-
ciales, que encuentra su dltima «ratio» en las importantes misiones que el
Art. 104.1 les asigna, como venimos exponiendo reiteradamente, confi-
gura a la Policla como un servicio piblico orientado a la salvaguarda de
los derechos constitucionales y de la seguridad piblica, lo que desenca-
dena comoa consecuencia ldgica y a la par necesaria su plena subordina-
cidn respecto del Gobierno de la Nacién.

Por 1o demds, como se dijo en Italia al comentar la Ley mim. 121, de
1 de abril de 1981, «Nuove ordinamento dell 'Amministrazione della pub-
blica sicurezza» (244), la finalidad de atemperar la eficacia policial con la
democratizacion de la gestion de la seguridad ciudadana, objetivo perse-
guido por el legislador transalpino, encuentra uno de sus principios en la
reafirmacién de la dependencia gubernamental de 1a Policfa, destacando y
subrayando (es decir jerarquizando) el rol bésico que en ese esquema

(243) FERNANDO GARRIDO FALLA: «Comentario al articulo 104.%, op,, cit,, pag, 1449,
(244) MARCO D! RaIMONDO: «l sisterna dell *Amministrazione della pubblica si-
curezza, CEDAM, Padova, 1984, pags. 216-217.
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desempefia el Ministerio del Interior. Y como es 16gico, a todo ello cree-
mos habria que afiadir un dindmico control parlamentario.

En definitiva, por cuanto hasta aqui se ha expuesto nos parece bien
positiva esta afirmacién constitucional de la descendencia del Gobierno
de 1a Nacion de las Fuerzas de Seguridad (obviamente estatales).

Y una dltima precisién muy breve por cuante ya aludimos a esta cues-
tion. La clausula comentada no presupone que ¢l Ejecutivo monopolice 1a
coaccidn, la violencia legftima. El Art. 126 otorga una cierta participacién
en la misma al Podar Judicial, en cuanto que la Policia judicial se hace
depender de los Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal, Y la Constitucitn
ha de ser arménicamente interpretada.

VII. LA DETERMINACION CONSTITUCIONAL DE LAS
MISIONES POLICIALES

En 1980, en una conferencia pronunciada con ocasién de un Curso
Internacional de Criminologia y relativa a las funciones policiales, André
Bossard (245) iniciaba su intervencién con la siguiente reflexidn:
«Intentar una definicion de la funcién policial a nivel internacional puede
parecer und empresa pretenciosa. Sin embargo, cuando examinamos
minuciosamente las funciones ejercidas en diversos paises por diferentes
servicios de policias cualquiera que sea la administracién de que estos
tltimos depende, quedamos sorprendidos por su carfcter extremadamen-
t¢ variado, por no decir heterdclito. Tenemos la impresidn de encontrar-
nos ante un traje de arlequin.»

Esta apreciacion contrasta de modo notable con la existencia durante
mucho tiempo de un comiin denominador doctrinal que, simplificando al
extremo, circunscribia las funciones policiales al mantenimiento del orden
publico. Buen ejemplo de ello nos lo ofrece Gleizal (246), para quien «les
forces de police ont pour fonction la réalisation matérielle de !'ordre
publicy, para, més adelante (247), que es «"action du maintien de Uordre
sur la voie publique» la mds significativa actuacién policial,

(245) ANDRE BossarD: «Police et fonction», en Revue Internationale de Policer
Criminelle, nim. 364, marzo 1981, pdgs. 84 y sigs. Puede verse su traducci6n al espafiol
bajo el tilo «Las funciones policialess, en José Maria Rico (comp,}, «Policfa y sociedad
democrética», op. cit., pigs. 99 y sigs.; en concreto, pag. 99,

(246) Jean-JaccLugs GueizaL: «La Police Nationale», op. cit., pdg. 28.

(247) Ibidem, pag. 92.
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No es ésta una posicién aislada. Bien al contrario se nos presenta
como muy extendida. Algunos ejemplos dispares lo pueden corroborar,
En 1927, entre nosotros, Ferndndez de Velasco (248) recordaba que la
doctrina germana dominante (Stein, Seydel y Otto Mayer, entre otros)
entendfan como funcién de la policia la defensa coactiva de personas y
sociedad contra toda alteracion del orden piblico. Y en Italia, Sandulli
{249) circunscribe la funcion policial al mantenimiento del orden y de la
seguridad, conceptos a los que Virga (250) afiade ¢l de las buenas cos-
tumbres. Y Zanobini llegard a establecer una verdadera hipéstasis entre
policia y orden publico al afirmar que «la conservazione dell’ ordine pub-
blico prende anche il nome di ‘polizia’ in senso lato» (251).

Bien es verdad que no faltan precedentes doctrinales alineados con esa
vi5i6n profundamente amplia de las funciones a desempeiiar por las fuer-
zas policiales. Es el caso, bien destacado ademds, de! maestro Posada
(252}, quien cree que lo mds acorde con el cardcter ético del orden politi-
co ¢s entender que ¢l fin capital de la policia de seguridad es cooperar a
la realizaci6n del ideal de concordia y de paz y de bienestar que el Estado
representa,

Lo cierto es que la policia se ha configurado no sélo por intermedio
del disefio abstracto del legislador, sino también a través de la praxis de
sus actuaciones. Y el devenir del tiempo ha ido imponiendo funciones
bien dispares a veces. Bossard (253), en un somero inventario de las
acciones ejercidas por los servicios policiales, enumera cinco grandes
categotfas: lucha contra la criminalidad; accién puramente administrativa;
informacion a la autoridad {en casi todos los pafses existe al menos una
rama policial que representa «los ojos y los ofdos del gobierno»}; mante-
nimiento del orden y primeros socorros (254).

(248) RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO: «La nocidn de policia», op., cit., pig. 765.

(249) ALpo M. SanpuLLn «Manuale di Diritte Amministrativo», 10.* ed., Caca
Editrice Eugenio Jovene, Napoli, 1969, pdg, 583,

(250) PIETRO ViRGA: «Diritto Amministrativos, vol. 4.° Giuiuffré, Mildn, 1990,
pig. 329.

(251) Guipo ZanoBint: «Corso di Diritto Amministrativo», op. cit., pags. 14-15.

(254) AnoLro Posapa: «Idea juridica y legal de la policia de seguridad en el Estado,
op., ¢it., pdg. 274.

(253) ANDRE BossARD: «Las Funciones policiales», op. cit. t pags. 100-104,

(254) BossarD resume su posicién significando que la policfa, de manera general,
tiene por mision garantizar la paz y la seguridad en una colectividad, asi como la seguri-
dad de los ciudadanos, imponiéndoles por la fuerza si fuese necesario, la observancia de
las leyes. ANDRE Bossarp: «Las funciones policiales», op., cit., pdg. 106.
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La realidad quizd venga dada por el hecho de que la progresiva mino-
racién de los conflictos sociales en estos lustros postreros de siglo, por lo
menos respecto de décadas atrds, ha conducido a las fuerzas policiales a
atender otras necesidades sociales en orden al logro de ese bello ideal de
concordia y paz a que se referfa el maestro Posada. Y es asi como se ha
podido hablar entre nosotros (253) de las funciones asistenciales de la
policfa, que, ademas, no se limitan a ser el fruto de una opinién doctrinal
mds o menos consistente, sino que, bien al contrario, empiezan a tener
reflejo normativo.

Es el caso de la Ley italiana niim, 121, de 1 de abril de 1981, «Nuovo
ordenamento dell’ Amministrazione delle pubblica sicurezza», ya en otro
momento referida, que, como dice Raimondo (256), amplia el dmbito
material del orden y de la seguridad publicas a materias tales como la
sanidad, comercio, el urbanismo... etc.

Con mis claridad atin se refleja esta nueva direccién en el Art. 3.°.2
de la Ley catalana 1071994, de 11 de julio, de !a Policfa de la
Generalidad-Mossos d’Esquadra, a cuyo tenor: «El Cuerpo de ‘Mossos
d’Escuadra’, como policia al servicio de la comunidad, contribuira a la
consecucidn del bienestar social, cooperando con otros agentes sociales
especialmente en los Ambitos preventivo, asistencial y de rehabilita-
cidn». Y finalmente, bien que sin pretensién exhaustiva, no deja de ser
asimismo significativo que et Art. 4.° de la Ley vasca 4/1992, de 17 de
julio, de Policia del Pais Vasco, prevea que «la politica de seguridad ciu-
dadana de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco se orientard al logro
del bienestar social».

Desde otra perspectiva, un hecho bien visible ¢n nuestra sociedad es
el de la internacionalizacién de la delincuencia, a lo que la policia ha res-
pondido con un fortalecimiento de la cooperacién internacional. A ello se
une la formalizacién, a nivel regional, de distintos dmbitos de coopera-
cién, siendo de destacar al efecto el Acuerdo de Schengen de 14 de junio
de 1985 (257), que da pie a una profunda cooperacién intergubernamen-

(255} I. M. Rico v L. SaLas: «Inseguridad ciudadana y policia» Tecnos, Madrid,
1988, pdgs. 88-90.

(256) MARCO DI RAIMONDO; «ll sistema dell’ Amministrazione delle pubblica sicurez-
za», ap, cit,, pg. 242.

(257) El Instrumento de ratificacion del Acuerdo de Adhesidn de] Reino de Espana al
Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 23 de julio de 1993 (BOE de 5 de
abril de 1994).

129



tal en asuntos policiales, que, como se ha dicho (258), si bien no faculta
para referirse a una accién de policfa europea, si legitima para aludir a una
accion enropea de policia. Esta internacionalizacién policial no puede por
menos que incidir sobre las funciones a ejercer por la Policia, constitu-
yéndose, a nuestro modo de ver, en un nuevo fermento de dinamizacién
de las mismas.

2.- En una primera y muy general visién del Art. 104.1 puede ya, sin
embargo, apreciarse con cierta nitidez que la razén de ser principal, si no
tnica, del tratamiento constitucional de la Policia es la delimitacién pre-
cisa de las funciones que los Cuerpos de Seguridad han de llevar a cabo.
Ya tuvimos oportunidad de detenernos en elle en un momento preceden-
te, por lo que no vamos a insistir en esta importante idea.

Como muy bien sefiala Barcelona (259), el Art. 104.1 condensa la ver-
tiente teleolégica de la funcidn policial; especifica cudles son los fines
policiales en una cldusula general que no sirve para habilitar intervencio-
nes concretas pero que condiciona seriamente las facultades que el legis-
lador, tanto en la Ley Orgdnica a que se remite el Art. 104.2 como en otras
leyes sectoriales, puede atribuir a la policia de seguridad.

Se abandona asf radicalmente la concepcidn absolutista de la policia
prusiana, formalizada en 1794, como ya vimos, con arreglo a la cual, las
fuerzas del orden disponfan de una habilitacién general para hacer frente
a los peligros que pudieran afectar o amenazar a la seguridad y al orden
piblico. Esa habilitacién, desvinculada de todo valor constitucional, hoy
no tendria encaje en el marco de nuestra Norma suprema.

Nuestro constituyente acoge una vertiente finalista plenamente acorde
con ¢l marco constitucional, que sirve como referente de legitimidad de la
existencia y actuacion de las Fuerzas policiales, No sélo prescinde de ese
vocablo que, como dijera Ferndndez de Velasco (260), tantas concomi-
tancias guarda con aquel otro de la «razén de Estado», sino que, de modo
harto significativo, hace preceder la proteccion del libre ejercicio de los
derechos a la salvaguarda de la seguridad ciudadana.

(258) Luts JiMENA QuUESADA: «Configuracién constitucional de las Fuerzas y Cucrpos
de Scguridad espafioles en el marco de la Unién Europea», en Revista Vasca de
Administracién Pdblica, nim. 49, septiembre-diciembre 1997, pdgs. 167 y sigs.; en con-
creto, pig. 168.

(259) Javier BARCELONA LLOP: «Sobre las funciones y organizacién de las Fuerzas de
Securidad...», op., cit,, pdg. 27.

(260) RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO: «La nocién de ‘policia» op.,, cit., pag. 759.
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Esta precedencia no es casual, sino, bien al contrario responde al
deseo de enfatizar la preeminencia de los derechos, de convertirlos en el
norte permanente hacia el que se ha de dirigir la brijula orientadora de la
actuaci6n policial. La seguridad ciudadana es un bien constitucional de
evidente trascendencia, pero adquiere su més profundo significado en
conexidn con los derechos y libertades pues estd a su servicio, esto es, la
proteccién de la seguridad ciudadana es irrenunciable en cuanto que a par-
tir de esa seguridad se encontrard el contexto idéneo para el libre y pleno
ejercicio de los derechos. Es quizd por ello mismo por lo que en la
Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica /1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccién de la Seguridad Ciudadana se considera que la proteccién de
la seguridad ciudadana y el ejercicio de las libertades piblicas constituyen
un binemio inseparable, siendo ambos requisitos bdsicos de la conviven-
cia en una sociedad democratica.

En el fondo de este disefio se puede detectar el deseo de configurar
una policfa esencialmente protectora, tutora de los derechos y libertades
ciudadanos. Pensemos que el constituyente, al encomendar a la policia la
asuncién como misién prioritaria de la proteccién de los derechos y liber-
tades, le estd a la par marcando un sustancial principio de actuacion: el de
actuacion respetuosa con los mismos derechos y libertades, lo que, desde
luege, tampoco nos puede hacer ignorar que es casi connatural & la actua-
cién policial una limitacién mas o menos intensa de determinados dere-
chos, en algunos al menos. Recordemos que ya Ranelletti (261), al definir
la policia, incluia entre los rasgos de la actividad piiblica policial la limi-
tacion de la libertad de actuar de los particulares, siendo necesario, inclu-
s0 eventualmente por medio de la coaccidn.

Esta preocupacion tan visible adquiere todo su sentido en el contexto
concreto en que se gesta la Constitucién, con las inquietudes que a buena
parte de los constituyentes suscitaba la actuacidn represora de la policia
del franquismo y su falta de sensibilidad hacia unos derechos, por otra
parte, en gran medida inexistentes,

Asi contextualizada, se entiende la opci6n del constituyente y se com-
prende que €ste, con la finalidad prioritaria de subrayar la estricta vincu-
lacién policial a la disciplina de los derechos y libertades, prescindiere de
toda referencia a un modelo policial legalista, gue considera como objeti-
vo prioritario de la actuacién policial fa aplicacién de la ley, del que

(261) O. RANELLETTT: «La Polizia di sicurezzax, op., cit., pg. 307.
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encontramos un buen ejemplo en el punto primero del estatuto de la poli-
cia acogido en la «Declaracion sobre la Policia» adoptada por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, de acuerdo con el cual: «Las fuer-
zas de policia constituyen un servicio pidblico establecido por la ley vy
encargado del mantenimiento del orden v de la aplicacién de la ley»,
modelo éste que ain aparece mds claro en el «Codigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley», aprobado por la
Asamblea General de Naciones Unidas, como ya expusimos, y en cuyo
propio rétulo se alude a esa funcién de «hacer cumplir la ley».

Es obvio que el cumplimiento de la ley en un Estado constitucional
como el nuestro entrafia de modo pristino el respeto y salvaguarda de los
derechos que dan su plena razén de ser y su unidad material no sélo a la
ley, sino al conjunto ordinamental todo. Por ello, la expresién a que veni-
mos refiriéndonos hubiera podido ser constitucionalizada sin nigdn temor
0 cautela, incluso omitiendo toda alusién a la proteccién de los derechos
como misién policial, por cuanto tal misién habfa de entenderse implicita
en ¢l cumplimiento de la ley.

Sin embargo, como apunta la mejor doctrina (262), la expresién «hacer
cumplir la ley» tiene un componente de fuerza o coaccién que puede acon-
sejar que, en seglin qué momentos, se acuda & otra determinacion de los
fines policiales que, diciendo sustancialmente lo mismo, resulte algo
menos agresiva. Y en el contexto histérico en que se gesta nuestra «Lex
superior» se comprende a la perfeccion que el constituyente dejara de lado
esa concepeion legalista para decantarse por una concepcién més «sustan-
cialista», opcidn que nos parece desde todo punto de vista bien positiva.

A} EL ABANDONO DE LA CLAUSULA GENERAL HABILITANTE DEL «ORDEN
PUBLICO»

1.- En ¢l Estado absoluto, correspondia al Principe el aseguramiento
de la paz piiblica, una finalidad que habia que conseguir, no tanto conser-
var cuanto imponer («impositio-ordinis in civitate»), llegéndose a identi-
ficar con el mismo fin del poder piiblico. Serfa la policia la que hiciese
posible el cumplimiento de esta funcién. Y desde esta perspectiva, como

(262) JaviErR BARCELONA LLoP: «Reflexiones constitucionales sobre el modelo poli-
cial espafiol...», op., cit., pdgs. 105-106.
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destaca Viilar Palasi (263), el orden publico y, en consecuencia, el «ius
politiaex, vendria a justificar la misma idea de soberania

A fines del siglo xvim, como ya hemos referido en varias oportunida-
des, esta visién enormemente amplia y abierta de la clausula de orden
piblico serfa positivizada en el Derecho prusiano (en la «Allgemeine
Landrecht fiir die Preussischen Staaten» de 1794). gravitando en torno a
ella una concepcidn absolutista de la policfa que habrfa de perdurar largo
tiempo en Alemania, de conformidad con la cual, la policia pasaba a gozar
de una habilitacién general («Generalermdchiigung») para hacer frente,
sin traba alguna, a los peligros que acecharan o amenazaren la seguridad
y el orden piblicos. Ello entrafiaba, como advierte Carro (264), una grave
confusi6n entre la misidn asignada a la policia y las facultades concretas
que ¢l ordenamiento le concedia para llevarla a cabo. Dicho de otro modo,
toda quiebra o amenaza de la seguridad u orden piblicos era base sufi-
ciepte para una actuacién de las fuerzas del orden,

Esta visién arraigaria en Alemania, reproduciéndose normativamente
en el conocido Art. 14.1 de la Ley prusiana de Policfa de 1 de junio de 1831,
Y a partir de aqui, esa concepcidn de la cldusula de orden piblico como
una habilitacion general en favor de la policia, prendio no solo entre la
doctrina germana, sino también en la de otros muchos paises europeos.
Todavia hoy, en Francia, Picard (263) define ¢l contenido de la cldusula
de orden publico general en términos muy parejos a los de dos siglos
atras: «I’ordre public général a pour contenu I’ensemble des normes que
I'administrateur estime -sous le contrdle du juge— comme suffisammment
nécessaires a la protection de I'ordre institutionnel pour étre prises sans
habilitation 1égislative expresse». Y Gleizal (266), tras constatar que la
noci6n de orden piiblico se justifica por si misma, justificando toda actua-
ci6n policial, concluye que de ser una instituci6n juridica, la policfa tien-
de a convertirse en una institucién extrajuridica, esto es, al margen del
Derecho, propiciando con ello la arbitrariedad del Estado.

La cuestién sc agrava si se advierte la volatilidad y relatividad del
concepto, que muchas veces se perfila en funcidn de las circunstancias.

{263} Jost Luis ViLLar Pavast: «Poder de policla y precio justo..», op..cit., pigs. 37-40.
(264) JosE Luis CARRQ: «Los problemas de la coaccién directa y el concepto de orden
piiblicos, op., cit., pig. 623.
(265) ETIENNE PICARD: «La notion de police administrative». LGDI, Parfs, 1984,
g, 563,
P (266) Jean-JacQues GLEizAL: «La Police Nationale» (Droit et pratique policiére en
France), op., cit., pig. 161,
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«Par nature —dice Moreau (267)—, I’ordre public est une notion contin-
gente et relative» (268). Esta relatividad ha tenido su traduccién en la
imprecision con la que el Consejo Constitucional francés ha delimitado la
misma nocién (269).

Esta imprecisién conceptual es deudora de la coexistencia de dos
grandes intentos doctrinales de delimitacién del concepto, a los que ya
tuvimos oportunidad de referimos al inicio de este trabajo: I/ la visién
metajuridica, principal responsable de este relativismo conceptual, que
tiene en Otto Mayer a su principal mentor, y que encuentra en la idea del
«buen orden de la comunidad» el niicleo central del concepto (270).

En cuanto los ciudadanos tienen un deber general de no perturbar ese
buen orden de lo piblico, no ser4 necesario para la policfa disponer de un
fundamento legal especifico para reaccionar contra las perturbaciones
atentatorias al orden pudblico. 2/ La vision juridica, tributaria de la doctri-
na de Ranellerti (271), para quien el orden piiblico no puede ser sino orden
juridico, entendiendo por tal «aquel estado general de la sociedad en el
que ¢l todo social y cada uno de sus miembros, en el desarrollo de sus
fuerzas reconocidas y protegidas por el Dereche, estdn garantizados fren-
te a toda lesién o amenaza de lesién que la ley consiente de sancionar
como delito o como contravenciény.

(267) cit. Por Erienne Picarp: «La notion de police administrative», op., cit., pag.
542, nota 28,

(268) Feperico DE Castro, bien que, como resulta obvio, desde una dptica iuspri-
vatista, manifiesta que el concepto de orden pblico utilizado en los Cédigos Civiles, ha
sido considerado por los autores como una figura enigmética e imposible de ser definida.
FeperiCo DE Castro: «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad» (La defensa de la competencia. El orden piiblico. La proteccién del consumi-
dor), en Anuario de Derecho Civil, tomo xxxv, fasc, 4.° octubre-diciembre 1982, pags. 987
y sigs., en concreto pag. 1.023.

{269} En 1al sentido se manifiesta CxrisToPHE VIMBERT: «L ordre public dans 1a juris-
prudence du Conseil Constitutionnel», en Revue du Droit Pulic et de 1a Science Politique,
1994, nim, 3, mayo-junio 1994, pégs., 693 y sigs.; en concreto, pig. 696.

(270) Esta posicién sigue teniendo numeroses adeptos. Recordemos, ejemplificativa-
mente, a Pau! Bernad (en «La notion d'ordre public en Droit Administratifs, LGDJ, Paris,
1962, pag. 162}, para quiea ¢l orden piblico puede ser definido como <«une directive juris-
prudentielle suffisamment imprécise pour permettre au juge de faire prévaloir dans chaque cas
d’espécise I'intérét général qui peut entrainer soit le respect des libertés, soit leur limitation».

Y en nosotros, Buenaventura Peilisé Prats (en «Orden piblico», voz de la «Nueva
Enciclopedia Juridica», tomo xvi, Edit. Francisco Seix, Barcelona, 1986, pigs. 503 y
sigs.; en concreto, pag. 506) se refiere a aquellas convicciones 6 a aquel sentir colectivo
en cuanto a los principios bésicos en los que deban inspirarse las concretas soluciones sus-
tantivas dadas a los problemas o a los conflictos de intereses que dentro de una colectivi-
dad se planteen.

(271) O. RANELLETTL: «La Polizia di sirurezzan, op. cit., pig. 435.
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Ciertamente, la prevalencia de la concepcién jurfdica hubiera coniri-
buido en alto grado a restar o minorar ese relativismo del concepto de
«orden publico». Pero la realidad nos sigue mostrando que amplios secto-
res doctrinales siguen contemplando el orden piiblico desde perspectivas
metajuridicas, lo que incide en su contingencia. Asf, Carre (272) nos
recuerda ¢émo la moderna doctrina alemana suele definir el orden pabli-
¢o como «el conjunto de reglas no escritas, cuyo cumplimiento segiin las
concepciones sociales y éticas dominantes se considera como condicién
previa indispensable para una convivencia préspera y ordenada dentro de
la comunidad». Y también en la doctrina italiana encontramos algunos
destacados seguidores de la opcién metajuridica, como es el caso de
Virga, quien pone ¢l acento en el «complesso di principi etici e politici, la
cui osservanza & considerata indispensabile per un determinado assetto
sociales» (273), de lo que, en otro momento (274), derivard que habrd
desorden piiblico cuando se contravengan concepciones sociales religio-
sas o politicas.

Llegados aquf es preciso indicar que el orden piblico puede ser, pese
a todo lo expuesto, un concepto perfectamente vélido para sefialar las
misiones a cumplir por las Fuerzas policiales. La «Corte Costituzionale»
italiana tuvo oportunidad de decir, en su Sentencia nim. 19, de 1962
(275), que la exigencia del orden piblico no es del todo extrafia a los orde-
namientos democréticos, ni es incompatible con ellos.

Ahora bien, dicho esto hay que precisar de inmediato que lo que no
puede ser de recibo en un sistema constitucional asentado en la primacia
de los derechos es la concepcién del orden piblico como una clausula
general legitimadora de las actuaciones policiales, y ello por cuanto, como
dice Sandulli (276), tales actuaciones policiales, al incidir sobre los dere-
chos, han de encontrar su raz6n de ser directamente en las leyes. Ademds,
la Constitucion es un instrumento normativo de limitacion del poder y
ello s¢ traduce en que el ejercicio del poder se haya de plasmar en «dosis
medidas de potestad» (277). Justamente por ello, el orden piblico puede

(272) JosE Luis CArrO: «Los problemas de la coaccién directa...», op. cit., pig, 620.

(273) PIETRO VIRGA: «Dirino Amministrativos, vol, 4°, Giuffre, Mildn, 1990,
pég. 330.

(274) PIETRO ViRGA: «La potesta di poliziar, Giuffré, Milén, 1954, pég.19.

(275) Sentencia de la «Corte» nim. 19, de 16 de marzo de 1962. Puede verse en
Giurisprudenza Costituzionale, 1962, pags. 185-199; en concreto pag. 197.

(276) ALDO M. SANDULLL: «Manuale di Diritto Amministrativo», op. cit., pig. 383.

{(277) Craupio MoviLLA ALVAREZ, en ¢l Prélogo a la obra de Jesis Ferndnder
Entralgo (y otros), «Seguridad Ciudadana», Editorial Trotta, Madrid, 1993, pags. 9-10.
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scr admisible como limite puntual frente al ejercicio de algin derecho o
libertad, pero no si se le concibe como una clausula general que opere asi-
mismo como limite general de los derechos en funcién de un supuesto
orden ideal auténomo en su operatividad, y concebido como conjunto de
principios inderogables que limitan situaciones o intereses subjetivos de
grupos sociales o de particulares (278)

En definitiva, y dicho de otro medo, la necesidad, sin un soporte legal
en que sustentarse, resulta inconciliable con un ordenamiento juridico
democrdtico que se legitima por {a primacfa de los derechos y libertades
de la personal.

2.- En ¢l constitucionalismo histérico espafiol, la nocién de «orden
piiblico» va a ser recepcionada de modo reiterado en aquellos preceptos
constitucionales que atribufan al Rey la potestad de hacer ejecutar las
leyes (Art. 170 de la Constitucion de Cédiz; Art. 45 de la Constitucién de
1837; Art. 43 de la Constitucién de 1845; Art. 69 de la Constitucién de
1869, y Art. 50 de la Constitucién de 1876), lo que, como bien dice
Martin-Retortillo, serd un aliciente de mucho peso precisamente para
cebar su significado de cldusula genérica con su amparable pretensién
expansiva, al menos en las situaciones de fortalecimiento de los poderes
tradicionales (279). La cldusula desempefiard un importante papel en el
dmbito de las potestades regias y, a través suyo, en el de las potestades
administrativas.

Como es opinidn bastante generalizada entre nuestra doctrina, el con-
cepto de «orden piiblico» se convertird en una cldusula de cobertura legal
de la represion policial y en una especie de cajon de sastre en el que
encontraréin adecuado encaje legal todo tipo de limitaciones y quebrantos
a los derechos y libertades cindadanos. La idea del orden pdblico, afirma
Martin-Retortillo (280), seré utilizada sistemiticamente (al margen de un
sentido normal y defendible) para machacar y desfigurar los derechos

(278} En 1a misma direccién, Guipo Corso (en «Lordine pubblico, op. cit pig. 143)
rechaza que en Italia cupiese constitucionalmente una cldusula general de orden piblico.

(279) LorENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER: «Notas para la historia de 1a nocién de
otden piblico», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 36, enero-marzo
1983, pags. 19 y sigs.; en concreto, pag. 31,

(280 Lorenzo MaRTIN-RETORTILLO BaQUER: «El orden piiblico como Lfmite al dere-
cho de libertad religiosa» en la obra del propio autor «Bajo el signo de la Constituciény,
IEAL, Madrid, 1983, pdgs. 287 y sigs.; en concreto, pag. 305.
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fundamentales. El régimen autoritario del general Franco exacerbard en
mayor medida atin si cabe esta linea tendencial (281).

En este contexto como se entiende que €l constituyente no sélo elimi-
nara de las misiones propias de la policia el mantenimiento del orden
pablico, sino que, més aiin, suprimiera tal expr¢sion incluso de la propia
denominacién de las Fuerzas policiales. Se quiere con ello subrayar, sin
dejar el mds minimo resquicio a la duda, reactivamente incluso, ¢l radicai
cambio de concepcién de las Fuerzas de la policia (282).

Con todo, el concepto de «orden piblico» no ha desaparecido de nues-
tra Norma Fundamental, bien que su operatividad sea radicalmente dife-
rente. Ya no estamos en presencia de una clusula general habilitante de
todo tipo de actuaciones policiales, sino de un limite que se prevé respec-
to del ejercicio de determinados derechos constitucionales {como la liber-
tad religiosa, ideoldgica y de culto del Art. 16.1 o el dereche de reunidn
gjercido en lugares de trénsito piblico del Art, 21.2) que, como cualquier
otro 1fmite de un derecho, requiere de una interpretacion restrictiva, pues
asi lo exige la fuerza expansiva de cualquier derecho, consecuencia direc-
ta del transcendental rol constitucional de los derechos, en cuanto ele-
mentos informadores del ordenamiento juridico objetivo de la coleetivi-
dad.

La nocién de «orden piiblico» se contempla en algunos Estatutos de
Autonomia (asi, tanto el Art. 17.1 del Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco como el Art. 13.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia se
refieren al mantenimiento del orden piiblico al aludir de modo genérico a
las funciones de la Policfa autdnoma), aunque el Art. 149.1, en su ndim.

(281) El ensanchamiento cada vez mayor de los supuestos atentatorios contra el orden
ptblico, dice Ferndndez Farreres, servird de soporte téenico a una decidida toma de pos-
tura en contra de la efectividad y vigencia de los ya de por sf exiguos y bien modestos dere-
chos y libertades que, mds formalmente que nunca, se reconocian a los ciudadanos.
GErmAN FERNANDEZ FARRERES: «Sobre la distribuciéh de competencias en materia de segu-
ridad ptiblica entre el Estado y las Comunidades Autonomas...» op. cit,, pdg. 205.

(282) El criterio doctrinal es bastante coincidente en esta apreciacidn. La opinidn de
Izu es bien representativa al efecto. A su juicio, el descrédito que sufre el concepto trivia-
lizado del orden piiblico durante fos tiltimos afios del régimen franquista, por la carga de
arbitrarjedad gubernativa que conlleva y su reiterada utilizacién como instrumento de
represidn politica, tiene como consecuencia que los constituyentes de 1976 eviten al méxi-
mo aludir al orden pdblico en la vigente Norma Fundamental. MiGueL Josi Izv Berioso:
«Los conceptos de orden piiblico y seguridad ciudadana tras la Constitucidn de 1978, en
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 58, abril-junio 1988, pégs. 233 y sigs.;
en concreto, pig. 242.
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29, atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de seguridad
publica, exclusividad que, desde luego, ha de ser muy relativizada, como
ya tuvimos oportunidad de decir, bien que, en lo que ahora importa, €sa
alusion a la «seguridad publica» sea una muestra més, y bien significati-
va, de la decidida postergacién por el constituyente del afiejo concepto del
orden publico.

La Ley Organica 2/1986 se alinea en la misma direccién, convirtien-
do 1a nocién de «seguridad piiblica» en el verdadero concepto nuciear de
su articulado, como revela de modo insistente el texto de su Art. 1.° Nos
encontramos de esta forma con que nuestra Constitucién y ¢l resto del
ordenamienito juridico utilizan, bien que sin mucha precision y rigor, un
triptico de conceptos: los de seguridad publica, seguridad ciudadana y
orden piiblico, y ello requiere de un esfuerzo dogmético de delimitacién
conceptual, a la par que, finaimente, de un ulterior repaso de la doctrina
Constitucional.

B) LA DELIMITACION DE LOS CONCEPTOS DE ORDEN PUBLICO, SEGURIDAD
CIUDADANA Y SEGURIDAD PUBLICA

1. Hemos de comenzar este intento de delimitacién conceptual inten-
tando aproximarnos negativamente a la nocién de orden piblico. En su
empleo por nuestro ordenamiento juridico este concepto no puede identi-
ficar un «orden piblico ideal», o lo que es igual, un conjunto de valores
entresacados del texto constitucional que puedan llegar a operar como
limites de todos los derechos y libertades en cuanto que, como dice Pace
(283), tales valores y principios son considerados por el propio ordena-
miento como indispensables para su propia supervivencia. Esta nocién del
orden piiblico es la que, por ejemplo, late en dltimo término en la doctri-
na sentada por la «Corte Costituzionale» italiana en su conocida Sentencia
nim. 19, de 16 de marzo de 1962, a la que ya aludimos, y en la que, tras
aislar un conjunto de principios y valotes que integran el «orden institu-
cional del régimen vigente», identifica en ellos el orden publico del
mismo régimen, al que califica como «un beng inerente af vigente sistema
costituzionale» (284).

(283) ALESSANDRO PACE: «Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione italiana»,
en Archivio Giuridico «Filippo Serafini», vol. cLXv, fasc. 1-2, julio-octubre 1963, pégs.
111 y sigs.; en concreto pag. 113.

(284) Sentencia ndm. 19, de 16 de marzo de 1962, en Giurisprudenza Costituzienale,
1962, pags. 189 y sigs.; en concreto, pg. 198.
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El rechazo de esta vision, obvio es decirlo, presupone el rechazo de
una concepcién metajuridica del orden piblico. El orden pidblico, dirg
Corso (285), viene tutelado en cuanto orden piiblico material, como un
estado de hecho caracterizado por la seguridad, la integridad y la tranqui-
lidad, esto es, «!’ état de paix» de que hablaba Hauriou (286) o la paz
doméstica a que aludia entre nosotros, Colmeiro (287). Justamente por
ello, como de nuevo indica Corso (288), es por lo que el orden piblico
$6lo puede operar como limite en aquellos derechos en los que esté espe-
cificamente previsto como tal, y no como limite general, implicito de
todos los derechos (289).

Y hemos de concordar con Carro (290) en la idea de que el orden
piblico sélo puede ser un concepto positivo, esto es, un orden establecido
por ¢l Derecho y no por una difusa conciencia social que no tenga traduc-
cibn en concretas normas juridicas. De esta forma, s6lo serd constatable
una perturbacién del orden publico si efectivamente ha existido violacién
de derechos, bienes jurfdicos o libertades de los particulares o si se ha visto
afectado el ejercicio de competencias pblicas reguladas por ¢l ordena-
miento juridico. El orden piblico ha de referirse, pues, a regulaciones juri-
dicas concretas. Ello nos conduce a poner un tanto en tela de juicio la
supuesta juridificacion del orden publico que entrafiarfa su consideracién
como concepto juridico indeterminado, consideracién que ha hecho suya el
Tribunal Supremo, bien que con algunos matices dirigidos, en lo sustan-
cial, a limitar el efecto expansivo de la noci6n de orden piblico mediante
una exigencia mds rigurosa de la tipificacién de su contenido (291).

(285) Guino Corso: «Ordine Pubblico» (Diritto pubblico), en «Enciclopedia del
Diritto, tomo xxx, Giuffré, Mildn, 1980, pags. 1.057 y sigs.; en concreto, pig. 1.061.

(286) MauricE HAURIOU: «Précis de Droit Administratif et de Droit Public» op. cit.,
pag. 517,

(287) ManueL CoLMERO; «Derecho Administrativo Espafiol»s, tomo I, Xunta de
Galicia, Santiago, 1995, pdg. 330.

(288) Gumo Corso: «Ordine Pubblices, op., cit., pig. 1,063,

(289) Asi, el Tribunal Constitucional, en uno de sus primeros fallos (STC 18/1991, de
8 de junio, fund. jur. 3.%) ya rechazard que la Administracién, por razones de orden piiblico,
pueda incidir en la esfera juridica de los ciudadanos sin observar procedimiento alguno,

(290) José Lais Carro: «Sobre los conceptos de orden piiblico, seguridad ciudadana
y seguridad piblica», en Revista Vasca de Administracién Publica, nim. 27, mayo-agosto
1990, pdgs. 9 y sigs.; en concreto, pag. 17.

(291) El orden piiblico, segtin la doctrina del Tribunal Suprero, es un concepto juri-
dico indcterminado equivalente a estado de normalidad, que, por tanto, puede ser alterado
desde diversos frentes, siendo la resultante de varios factores, entre los que se encuentran
la seguridad, la tranquilidad, la moralidad y la salubridad ciudadana. STS de 18 de octu-
bre de 1983 (Sala 4*. Cont. Admtvo.), Aranzadi, marginal ndm. 5900. Esta doctrina ha
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Llegados aqui hemos de intentar una conceptualizacién final del orden
piblico. Puede ser de gran utilidad para ello acudir al Art. 10.1 de nuestra
«Lex superior», que eleva los derechos inviolables inherentes a la digni-
dad de la persona, conjuntamente con el libre desarrollo de [a personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds, a la categorfa de fun-
damento del orden politico y de la paz social. Late aquf una nocién amplia
del orden piiblico, que se podria concretar en el respete de los derechos
fundamentales de las leyes y de los derechos de los demds (292), nocién
que, a la vista del Art. 104.1, puede y debe precisarse, circunscribiéndola
al respeto al libre ejercicio de los derechos y libertades, En ello se con-
cretarfa el orden piblico, que 16gicamente exige de una tranquilidad mate-
rial que facilite ese ejercicio libre de aquellos derechos (293).

2.- Junto al orden piiblico nos encontramos con la seguridad ciudada-
na, concepto tildado (294) de polivalente equivoco, que ha sido conside-
rado de distintas formas: como un concepto omnicomprensivo de la acti-
vidad policial frente a todo tipo de peligros (295); como aquella actividad
dirigida a la proteccién de personas y bienes ante agresiones violentas o
ante el peligro de que las mismas se produzcan (296), o, de modo muy
similar aunque algo mds amplio y con el que nos sentimos identificados,
como nocidn referida a la proteccion de personas y bienes de acuerdo con

sido reiterada; asf en la STS de 19 de noviembre de 1984 (Sala 4.°. Cont, Admtvo.),
Aranzadi, marginal ndm, 6220, Bien es verdad que en otro momento, el Tribunal ha con-
siderado que en cuanto concepto juridico indeterminado, la constatacién de la concurren-
cia de razones de orden piiblico (que en el caso en cuestién habrian de conducir a denegar
un permiso de residencia por un Gobemador Civil) exige una prueba detallada y precisa
de los presupuestos ficticos que la hagan aplicable, no bastando la invocacién genérica del
término legal para denegar una renovacién de una autorizacién de residencia a una sibdi-
ta argentina residente en Espafia desde afios atrds. STS de 17 de octubre de 1983 (Sala 4.°.
Cont. Admtvo.), Aranzadi, marginal niim. 5187,

(292) Josg Luis CARRO: «Sobre los conceptos...», op. cit., pag, 21,

(293) Andloga es la posicién de Teresa Frees y Jost C. REmorTl (en «La configu-
racién constitucional de la seguridad ciudadanas, en Revista de Estudios Politicos, nim.
87, enero-marzo 1995, pigs. 141 y sigs.; en concreto, pdg. 149), para quienes el orden
piiblico es un interés de la sociedad constitucionalmente reconocido consistente en el ejer-
cicio libre y pacifico de los derechos constitucionales.

(294) Luis DE La MORENA Y DE LA MORENA: «La ‘seguridad puiblica’ como concepto
juridico indeterminado; su concreta aplicaci6n a los traspasos de servicios en materia de
espectdculos piblicos», en Revista de Administracién Piblica, ném. 109, enero-abril
1986, pigs. 321 y sigs.; en concreto pig. 349,

(293) INAKI AGIRREAZKUENAGA: «La coaccidn...» op, cit, pig, 366.

(296) MiGUEL Jost. Izu BELLOSO: «Los conceptos de orden pablico...», op., cit., pags.
246-247.
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el resto del ordenamiento juridico, proteccion que 16gicamente han de
otorgar las Fuerzas policiales en el dmbito que les es propio, esto &s, fren-
te a acciones violentas, agresiones situaciones de peligro o calamidades
publicas (297).

Nos resta finalmente el concepto de seguridad piblica utilizado por el
Art, 149.1.29 para identificar a la materia cuya competencia exclusiva, en
teoria al menos, se atribuye al Estado. Y frente a otras construcciones doc-
trinales de interés (298), hemos de seguir una vez mds la formulada por
Carro (299), quien, tras poner en conexién el Art. 149.1.29 y el Art. 104.1,
llega a la conclusion de que la seguridad piiblica comprende ese campo de
accién que la Constituci6n reserva a la policia de seguridad, o lo que es
igual, abarca tanto al orden piblico como a la seguridad ciudadana, los
dos supuestos a los que, de acuerdo con la tesis que venimos siguiendo, se
refiere el Art, 104.1. Asf las cosas, la seguridad piiblica seria el concepto
general omnicomprensivo del orden piblico (proteccidn del libre ejercicio
de los derechos) y de la seguridad ciudadana {proteccion de personas y
bienes).

3. El Tribunal Constitucional no ha dedicado tanta atencién como
habria cabido suponer a la delimitacién conceptual de la trfada de con-
ceptos a que venimos refiriéndonos.

En ¢l primero de sus pronunciamientos sobre ellos (300), el Juez de la
Constitucin abordd el concento y delimitacién de la seguridad publica a
que alude el Art, 149.1.29. Dos son las reflexiones centrales que hace el
Tribunal:

En primer término, constata que la seguridad publica es una nocién
mds precisa que la de orden piblico, concepto en el que, por ejemplo, pue-
den incluirse cuestiones referentes a la salubridad, que no entran en el
concepto de seguridad piblica, aunque, de inmediato, el Alto Tribunal,
contradiciéndose un tanto a si mismo, reconozca que ne cabe negar que
una crisis sanitaria pueda amenazar la seguridad publica y justificar, con-

(297) Jost: Luis CARrO: «Sobre los conceptos..», op., cit., pdgs, 21-22,

(298) Tal es el caso de JAAKr AGIRREAZKUENAGA; «La coaccién administrativa directa»,
op., ¢it., pdg. 366. Para este autor, la seguridad pdblica, materialmente, formarfa parte del
concepto més amplio de orden piblico, abarcando Gnicamente la proteccion de personas y
bienes contra peligros tipificados penalmente provocados por la actividad humana.

(299) Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Sobre los conceptos...», op., cit,
Jpags. 22-23.

{300) STC 33/1982, de 8 de junio, fund. jur. 3.°.
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secuentemente, una intervencién de las autoridades a las que corresponda
su costodia.

Y en segundo lugar, 1a seguridad piblica se centra en la actividad diri-
gida a la proteccién de personas y bienes (seguridad en sentido estricto) y
al mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano que son finalida-
des inseparables y mutuamente condicionadas.

No dista mucho esta doctrina constitucional de la posicién manifesta-
da en un momento precedente como propia; bien al contrario, varios pun-
tos de aproximacidn pueden aprectarse. Es claro que la seguridad en sen-
tido estricto (proteccion de personas y bienes) coincide con la concepcidn
que sosteniamos de la seguridad ciudadana. Y en cuanto al mantenimien-
to de la tranquilidad u orden ciudadano podria tener su correlato en la
nocion estricta que del orden piblico sostenfamos. Asi, 1a seguridad publi-
ca entendida en sentido amptio acogeria tanto al orden piblico como a la
seguridad ciudadana.

Con el devenir del tiempo, la jurisprudencia constitucional ha ido
estableciendo matices de interés en orden a una mejor comprension y deli-
mitacién que los conceptos que nos ocupan.

Especialfsima trascendencia alcanzan sus precisiones en torno al con-
cepto de orden puiblico, dirigidas progresivamente a vincular, a aproximar
dicho concepto al libre ejercicio de los derechos y libertades a que alude
el Art, 104.1. Asi, en su Sentencia 19/19835, el Tribunal (301) consideraba
evidente que el respeto a los derechos fundamentales y libertades piiblicas
garantizados por la Constitucién es un componente esencial del orden
publico.

A partir de esta formulacién del intérprete supremo de 12 Constitucién,
el Tribunal Supremo se harfa eco de esta linea de pensamiento al signifi-
car, por un lado, que tras la Constitucién, la clausula de orden piiblico no
puede encerrar otro interés que ¢l de garantizar el orden piblico de las
libertades (302), y por otro, que ¢t orden piblico se alcanza cuando cada
ciudadano puede usar pacificamente de sus derechos y libertades (303).

En su jurisprudencia ulterior, el Tribunal ha efectuado algunas preci-
siones que contribuyen en cierto modo a clarificar Ia cuestién, si bien, en
algiin caso concreto, mas parecen conducir al fin contrapuesto. Varios
aspectos de esa doctrina pueden ser destacados.

(301) STC 19/1985, de 13 de febrero, fund. jur. 1.°.
(302) STS de 27 de enero de 1987. Aranzadi, marginal nim. 331.
(303) STS de 20 de enero de 1989. Aranzadi, marginal nim. 392.
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En primer término, el Tribunal, con buen criterio, ha precisado que
aunque la Constitucién atribuye al Estado la competencia exclusiva en
materia de seguridad piblica, actividad dirigida a 1a protecci6n de perso-
nas y bienes, no toda seguridad de personas y bienes, ni toda normativa
encaminada a conseguirla, o a preservar su mantenimiento, puede englo-
barse dentro del titulo competencias «seguridad pdblica» (304) razona-
miento de todo punto 16gico por cuanto que, caso contrario, como el pro-
pio Tribunal seftala, la prictica totalidad de las normas del ordenamiento
serfan normas de seguridad piblica y, por ende, competencia estatal.

Al hilo de su precedente reflexién, el Juez de 1a Constitucién trata de
dar una interpretacion un tanto estricta a este titulo competencial al signi-
ficar que se trata de un concepto en el que hay que situar modo predomi-
nante las organizaciones y los medios instrumentales, en especial los
Cuerpos de Seguridad a que se refiere el Art. 104 (305).

Ello no obsta para que, en otro momento, entienda que la proteccion
civil es una materia que ha de englobarse con cardcter prioritario en el
concepto de seguridad piiblica {306).

Sin embargo, a partir de una interpretacién global del Art. 149.1.29,
que a la par que considera como competencia exclusiva del Estado la
seguridad publica, lo hace sin perjuicio de la creacién de policias por las
Comunidades Auténomas, creacién llevada a cabo por algunas
Comunidades, resulta, a juicio del Tribunal, que sin mengua de las com-
petencias exclusivas del Estado, en la materia de 1a proteccion civil se pro-
ducen competencias concurrentes. Es decir, el carcter estricto del con-
cepto seguridad piiblica y la habilitacién que el propio Art. 149,129 hace
a las Comunidades para que creen Policfas, desemboca en que materias
subsumibles dentro de ese titulo competencias no pueden ser, en puridad,
consideradas como de la exclusiva competencia estatal, convirtiéndose en
competencias concurrentes.

Bien ¢s verdad que, a la inversa, €l Juez de la Constitucién ha consi-
derado (307) que en cuanto la habilitacion comunitaria que lleva a cabo el
propio precepto se refiere al aspecto orgdnico (la Policia), no al aspecto
material (la seguridad publica), la existencia de una Policia auténoma no
modifica la titularidad de la competencia estatal en cuanto la competencia

(304) STC 55/1985, de 6 de mayo, fund, jur, 2.°

(305) Ibidem.

(306) STC 123/1984, de 18 de diciembre, fund. jur. 3.°
(307) STC 117/1984, de 5 de diciembre, fund. jur. 5.°,
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controvertida no guarde relacion alguna con la actividad policial. Dicho
de otro modo, la disponibilidad de una organizacién policial propia de la
Comunidad Aut6noma no arrastra tras de s la titularidad de una determi-
nada competencia material relacionada con la seguridad piblica respecto
de la que haya una ausencia de previsidn expresa,

Las notorias dificultades hermenéuticas del Tribunal, que aparenta
ciertas contradicciones en sus posicicnamientos, son la l0gica resultante
de 1a compleja articutacién de dos incisos en cierto modo contradictorios:
por una parte, la atribucidn al Estado de la exclusividad del titulo compe-
tencial «seguridad publica», actividad que, como ya hemos significado, se
centra en la proteccidn de personas bienes y en el mantenimiento de la
tranquilidad y el orden ciudadano, y por otra, la habilitacién a las
Comunidades para la creacidn de Policias auténomas a las que estatuta-
riamente se les atribuye, entre otras funciones, la proteccién de personas
y bienes y el mantenimiento del orden piblico dentro del territorio auté-
nomo. Y todo ello conduce a una resultante final: en ¢l Pafs Vasco y en
Catalufia la seguridad piblica es, de hecho, una materia de competencia
compartida entre ¢l Estado y cada una de esas dos Comunidades.

Nos resta referirnos a uno de los tltimos pronunciamientos jurispru-
denciales en que el Alto Tribunal ha tenido opertunidad de delimitar nue-
vamente la triada conceptual de que venimos ocupdndonos. En esa opor-
tunidad la posicidn del Tribunal ha sido notablemente confusa y atin dirfa-
mos que contradictoria con su precedente doctrina,

El Tribunal se viene a manifestar en estos términos (308): «la séguri-
dad publica (Art. 149.1.29 CE} también llamada ciudadana, como equi-
valente a la tranquilidad en la calle». Es decir, el Tribunal confunde o,
quizd, identifica conscientemente, dos conceptos que parecian hallarse en
su doctrina hasta ese momento bien separados: los de seguridad pdblica y
seguridad ciudadana. Y tras ellos el interprete supremo de 1a Constitucién
afiade: «Tal seguridad se bautizd ya en el siglo pasado con la nibrica del
“orden piiblico”, que era concebido como la situacién de normalidad en
que se mantiene y vive un Estado, cuando se desarrollan las diversas acti-
vidades colectivas sin que se produzcan perturbaciones o conflictos»
(309). Con ello, lo que nos viene a decir el Tribunal es que, en realidad, la
triada conceptual «orden piblico», «seguridad ciudadana» y «seguridad
publica», es reconducible a un dnico y comiin concepto, el de «seguridad

(308) STC 325/1994, de 12 de diciembre, fund. jur. 2.°
(309) Ibidem.
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piblica», también conocido como «seguridad ciudadana», con lo que ésta
pasa a ser un mero sindnimo de aguélla, y, en el pasado siglo, como
«orden publico».

Desde luego, parece evidente, como ya tuvimos oportunidad de sefia-
lar y es, por otro lado, opinién doctrinal muy generalizada (310}, que con
la nocidn de «seguridad pablica» s¢ expresa omnicomprensivamente el
conjunto de la tarea policial. A partir de aquf, es perfectamente admisible
entender que esa nocién tiene su equivalente en el pasado siglo en el ya
afiejo concepto del orden publico, aunque también parece claro que esa
equivalencia, hoy, ne s¢ puede admitir, muche menos a la vista del empleo
que de la nocidn «orden piiblico» se hace en ciertas normas estatuarias,
Pero lo que resulta menos comprensible de todo es fa trivial identificacién
que el Tribunal parece hacer entre la seguridad piblica y la seguridad ciu-
dadana.

En resumen, en sus primeros pasos, la jurisprudencia del Tribunal en
esta cuestion parecid ser relativamente ldgica y coherente; sin embargo, la
claridad inicial ha ido dando paso a una obscuridad o, quiza mejor, confu-
sion notable, con la subsiguiente contradicci6n entre sus pronunciamientos.

C) LA PROTECCION DEL LIBRE EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES

La primera de las misiones constitucionalmente asignadas a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad es la de proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades. La prevalencia de esta funcion policial es inequi-
voca, sustentdndose en la propia primacfa constitucional de los derechos
y libertades, hacia cuya plenitud, tanto a nivel individual como colectivo,
ha de orientarse la actuacién de todos los poderes piblicos en general y de
las fuerzas policiales en particular.

De ese cardcter primigenio se deduce, como se ha dicho (311}, que del
empleo en la Constitucidn de la nocién de seguridad ciudadana no puede
derivarse lectura alguna que pretenda soslayar que Ja misién bésica de las
Fuerzas de Seguridad es la proteccion del libre ejercicio de los derechos.

(310) Es el casos entre otros, de Javier BarceLona Lioe: <El régimen juridico de la
policia de seguridad», op., cit, pég. 151, y de Javier BERRIATUA SAN SEBASTIAN:
«Aproximacién al concepto de seguridad ciudadana», en Revista Vasca de Administracién
Piblica, nim. 41, encro-abril 1995, pags. 737 y sigs.; en concreto pag. 733,

(311) Javier Barcelona Llop: «Seguridad ciudadana» (Derecho administrativo), en
«Enciclopedia Juridica Bésica», vol. IV, Civitas, Madrid, 1995, pégs. 6.095 y sigs.; en con-
creto, pig. 6.097,
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Por lo mismo como ya tuvimos oportunidad de indicar, la garantia policial
de la seguridad cindadana esté al servicio de la proteccién de los derechos
y libertades.

La ubicacién de las libertades y derechos ciudadanos como referente
de actuacidn policial no es del todo nueva, por lo menos entre la doctrina.
Ya Ranelletri, en su critica a las tesis de Mayer para quien, recordémoslo,
el «buen orden de la comunidad» insito a toda vida colectiva entrafiaba
una serie de limitaciones a la autonomia individual, defanderia una com-
prensién juridica de tal orden, concebido, pues, como orden positivizado
en ¢l que los derechos habfan de ocupar una posicion bien destacada. Y
entre nosotros, Colmeiro (312) precisaba que el principio del orden no
debia ejercer un imperio omnimodo y absoluto, sino compartido con el
principio de iibertad.

Las posiciones doctrinales precedentes, minoritarias por lo demds en
el momento de su formulacién, no pueden ocultar lo alejada que se halla
la realidad histérica de las mismas. Tal realidad revela que las misiones
policiales no han tenido histéricamente como referente bésico los dere-
chos y libertades de los ciudadanos. El orden era un valor en si mismo,
como reflejan con nitidez las tesis de Mayer La definici6én que de la poli-
cfa administrativa dard Laubadére (313) es harto significativa al efecto:
«La police administrativa est une forme d’intervention qu'exercent cer-
taines autorités administratives et qui consiste & imposer, en vue d’assurer
I"ordre public, des limitations aux libertés des individus». Y esta visifn
adquiere un mds pleno sentido aiin si advertimos con Rivero (314) que la
hipertrofia del cuidado del orden ha sido la permanente tentacion de los
gobernantes cualesquiera que éstos fuesen.

Esta realidad contribuye a mostrar ms fehacientemente la subversién
del orden tradicional de valores a proteger por las Fuerzas de Seguridad
que nuestra el precepto constitucional.

Este cambio es una consecuencia de la concepcion politica constitu-
cionalizada en 1978, de la férmula politica de nuestra Constitucién, en
definitiva, de las exigencias del Estado social y demoeritico de Derecho.
Esta formula politica ha supuesto, en lo que ahora importa, 1a consustan-

(312) MaNUEL COLMERO: «Derecho Administrativo Espafiol», tomo I, op., cit.,
pdg. 330.

{313) A. pE LAUBADERE: «Traité élémentaire de Droit Administratifs, tomo I, LGDJ,
Paris, 1963, pag. 505.

(314) JEan Rivere: «Les libertés publiques», tomo I, PUF, 5. ¢d., Parfs, 1967,
pags. 199-200.
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cialidad del orden piblico y de la libertad, como dice Picard en referen-
cia a Francia (315), aunque plenamente asumible, Puede afirmarse asi con
Gleizal (316), que «la police est I'envers des libertés. Les deux termes
sont indissociables et sont effectivement associ€s au sein du droit. Celui-
ci est un lien de reconciliation».

En su Sentencia de 25 de enero de 1985, el Consejo Constitucional
francés hacia suya esta tesis de consustancialidad, que, sin embargo, no ha
sido seguida de modo habitual, considerando el orden ptiblico con el
marco y 1a condicién de existencia de la libertad. Ello entrafia, como se ha
sefialado (317), transmutar la vision del orden piblico como medio al ser-
vicio de la libertad o de los derechos constitucionales, haciendo de él la
condicion de su realizacidn.

También entre nosotros el Tribunal Constitucional ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse al respecto. En su Sentencia 55/1990, el Juez de la
Constitucién destacard la doble funcién de garantia, positiva y negativa,
de los derechos que se atribuye a las fuerzas policiales,

El Art. 104.1, afirma el Tribunal (318), trata de asegurar la adaptacién
del sistema policial, de sus funciones y de sus principios basicos al orden
constitucional subrayando, en un plano positivo, y en la misma linea que
el Art. 53.1 de la Constitucién, la funcion de garantia de las libertades y
derechos fundamentales que también corresponde a la Policia pero, al
mismo tiempo, negativamente, destacando que la actuacién de la fuerza
de la Policia debe respetar también y garantizar las libertades y derechos
fundamentales del ciudadano.

Es decir, no basta que la actuacién policial tenga como norte hacer
posible el libre ejercicio de los derechos por los ciudadanos, si no que es
de todo punto inexcusable que al hilo de su actuacion la Policia se mues-
tre respetuosa con €sos derechos. Lo contrario no sélo seria un contrasen-
tido, sino que alejaria a las fuerzas policiales de lo que el constituyente ha
querido de ellas.

Bien es verdad que toda actuacién policial afecta a la libertad ciu-
dadana, o por lo menos existe una gran posibilidad de que tal afectacion
se produzca como consecuencia del uso legitimo de la fuerza y de las

(315) ETienne PicarD: «La notion de police administratives, op., cit., pag. 541.

(316) JEAN-JACQUES GLEIZAL: «Le désordre policier», op., cit., pig. 102.

(317) CorisTopdE VIMBERT; «L'odre public dans la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel», op., cit., pig. 720,

(318) STC 55/1990, de 28 de marzo, fund., jur. 3.°
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medidas de coaccién policial, Como dice Gleizal (319), «les policiers ris-
quent continuellement de porter atteinte aux libertés publiques». No debe
extrafiar por lo mismo que los documentos internacionales relativos a la
Policia, a los que ya hemos tenido oportunidad de referirnos, pongan el
acento en la necesidad de una formacion de los funcionaries policiales
sensible a los derechos humanos. Ast, el punto tercero del estatuto policial
acogido por la Resolucién nim. 690 de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, relativa a la «Declaracidn sobre la Policfa», prevé:
«E] funcionario de policfa debe recibir una formacién general y profesio-
nal profunda antes y durante su servicio, asf como una ensefianza apro-
piada en materia de los problemas sociales, de las libertades piiblicas, de
los derechos del hombre, y particularmente en aquello que concierne a fa
Convencién Europea de fos Derechos del Hombre», Y en el Art, 2.° del
Cadigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir 1a ley,
aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas, se prescribe: «En
el desempefio de sus tareas, los funcionarios encargados de hacer complir
la ley respetarin y protegerdn la dignidad humana y mantendrdn y
defenderan los derechos humanos de todas las personas». Pero atin hay
algo més a destacar en relacion con esta cuestién en el mismo documen-
to. En su predmbulo, con evidente razdn, se afirma que «las normas en sf
carecen de valor prictico a menos que su contenido y significado, median-
te la educacidn y capacitacidn, y mediante vigilancia, pasen a ser parte del
credo de todo funcionario encargado de hacer cumplir la leys».

La Ley Orgénica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ha pre-
visto, entre los principios bdsicos de actuacién de la Policia, como ya
tuvimos oportunidad de exponer, diferentes normas orientadas a que los
funcionarios policiales actien de modo exquisitamente respetuoso con los
derechos: sin discriminacién, observando un trato correcto y esmerado
con la ciudadania, velando por la vida e integridad de los detenidos, ctc.
Y entre las funciones mediante cuyo desempefio las Fuerzas de Seguridad
llevan a cabo sus misiones constitucionales, cabe recordar (Art. 11.1, b/ )
la de auxiliar y proteger a las personas. Ello no obstante, hemos de coin-
cidir con Sdnchez Férriz (320) cuando advierte acerca de la escasa pre-
sencia de los derechos humanos en el articulado de la Ley.

(319) JEAN-JACQUES GLEIZAL: «La Police nationales, op., cit., pag. 240.

(320) REMEDIOS SANCHEZ FERRIZ: «Funcionarios piblicos; su espectal deber de pro-
teccién y respeto a los derechos y libertades», en Revista General de Derecho, ndm. 632,
mayo 1997, pags. 5.247 y sigs.; en concreto, pag. 5.260.
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D) LA GARANTIA DE LA SEGURIDAD CIUDADANA

La garantfa de ia seguridad ciudadana es la segunda de las misiones
constitucionalmente atribuidas a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Ya
hemos indicado que la seguridad ciudadana se refiere bésicamente a la
proteccién de personas y bienes,

No falta entre 1a doctrina (321) quien considera que la Constitucion,
al referirse a la seguridad ciudadana, ha elevado a la categorfa de fin lo
que en puridad no es sino una funcién, es decir, uno de los caminos a tra-
vés de los que se articulan los fines, pudiéndose explicar su inclusidn
constitucional, posiblemente, en la plasticidad del concepto de seguridad
ciudadana y en lo arraigado de su vinculacién a la tarea policial.

No concordamos con este criterio. Como se ha afirmado (322), la
seguridad cindadana responde a una de las necesidades humanas mas
fuertemente sentidas por amplios sectores sociales y hunde sus raices en
una de sus aspiraciones mds profundas: la seguridad personal. Es por lo
mismo por lo que estamos en presencia de un bien social, de un interés
social, como lo considera un sector doctrinal (323), incluso, de uno de los
pilares bisicos de la convivencia, y por lo mismo se entiende perfecta-
mente que haya sido positivizado al mdximo rango normativo.

Hay que hacer notar que el Art. 104.1, at aludir a esta misién policial,
utiliza el verbo «garantizar», frente al de «proteger» empleado en relacién
al libre ejercicio de los derechos. Estamos ante una diferencia que des-
borda lo puramente gramatical. Con ¢l empleo del verbo «garantizar hay
que entender que se estd subrayando una actividad de preparacién vigi-
lancia orientada a la disuasién. De ahi la relevancia de la prevencion en
orden a la salvaguarda de este «valor e interés constitucionalmente legiti-
mo», como lo ha considerado el Juez de la Constitucion (324).

Buena prueba de la trascendencia que el legislador ha dado a la pre-
vencién la encontramos en la Ley Orgénica 4/1997, de 4 de agosto, por la
que se regula la utilizacién de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en lugares piblicos, cuya ordenacién normativa se orienta a la

(321) Javier BarceLona Liop: «El régimen juridico de la policfa de seguridad», op.
«it., pag. 143

{322) JavIER BERRIATUA SaN SEBASTIAN: «Aproximacién al concepto de seguridad
ciudadana», op., cit., pags. 737-738.

(323) TeresA Frexes SANIUAN ¥ Josk CARLOS REMOTTI CARBONELL: «La configura-
cion constitucional de la seguridad civdadana», op., cit., pig. 142.

(324) STC 105/1988, de 8 de junio, fund. jur. 2.%
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prevencion de actos delictivos, 1a protecci6n de las personas y la conser-
vaci6n y custodia de bienes que se encuentren en situacién de peligro,
especialmente cuando las actuaciones perseguidas sucedan en espacios
abiertos al publico.

A través de la seguridad ciudadana se trata de conseguir un estado de
normalidad cfvica presidido por la sensacién objetivable en los ciudada-
nos de ausencia de riesgos y de peligros (325), situacion social ésta que,
como ya hemos reiterado en distintas ocasiones, se orienta, a su vez, a
posibilitar ¢l libre ejercicio de los derechos y libertades (326).

En cuanto pilar bdsico de la convivencia, se comprende que el Estado
moderno haya asumido el velar por la seguridad en régimen de monopo-
lio. Sin embargo, como ya tuvimos ocasién de decir, los dltimos lustros
nos muestran la progresiva extensién por todas las sociedades de nuestro
entorno de la realizacion de actividades de seguridad por otras instancias
sociales o agentes privados. Como fendémeno cada vez més relevante, ha
surgido la seguridad privada, y la necesidad de articular las facultades que
puedan tener los ciudadanos de crear o utilizar los servicios privados de
seguridad con las razones profundas sobre las que se asienta el servicio
pablico de la seguridad, ha conducido a nuestro legislador a aprobar la
Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, que posibilita
(Art, 5.°.1, o/ y b/ ) a las empresas de segutidad la prestacidn o desarrollo,
entre otros, de los servicios de vigilancia o proteccién de hienes y de pro-
teccion de personas, actividades ambas caracteristicas de la seguridad ciu-
dadana.

Terminaremos significando que la Ley Orgénica 2/1986, especial-
mente en su Art. 11, enumera las funciones concretas que han de asumir
las Fuerzas de Seguridad en orden al cumplimiento de sus fines o misio-
nes constitucionales, funciones que constituyen el punto de referencia de
las habilitaciones puntuales de intervencién de estas Fuerzas,

(325) ALFONSO J. VALAGOMEZ CEBRIAN: «l.as Fuerzas y Cuerpos de Seguridad: del
orden puiblico a la seguridad ciudadanay, op,, cit., pdg. 151,

(326) La seguridad ciudadana cuya protecci6n quede requerir de la intervencion de
las Fuerzas de Seguridad, segiin Barcelona, no puede ser otra que la que se aitera o agre-
de a consccuencia de actos o comportamientos, normalmente humanos, que afectan nega-
tivamente a los bienes juridicos cuya tutela material viene constitucionalmente asignada a
la policfa. Javier BARCELONA Liop: «Seguridad ciudadana», en «Enciclopedia Juridica
Biésica», vol. IV, Clvitas, Madrid, 1995, pags. 6.095 y sigs.; en concreto, pag. 6.097.
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