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INTRODUCCION

Desde sus mismos corigenes, el Estado
moderno se ha suslentado, en dltimo término,
en el aseguramiento y mantenimiento de la
paz gracias al monopolio de la fuerza y la
coaccian,

Esta funcidn esencial del Estado no ha
dejado de crecer en importancia a lo largo del
tiempo, si se tiene en cuenta gue se trata de
garantizar las condiciones minimas externas
de la convivencia que son presupuesto para el
libre desarrollo de la personalidad individual y
del funcionamiento del cuerpo social (aspectos
ambos de una misma realidad) en todas las
dimensiones. En la actualidad es mas esencial
gue nunca, precisamente por i} el pluralismo y
la complejidad de la sociedad, que dificultan la
determinacién del orden minimo de valores
comunes de la convivencia pacifica, es decir,
del orden publico; i) la conversidn de |a socié-
dad, ademas, en una «sociedad del riesgo»
caracterizada por |a superacion del principio,
gue hasta entonces la habia venido rigiendo,
segun el cual lo deseado es hacedero y lo no
deseado es soslayable; y iii) la alteracion de |a
tension y, por tanto, el equilibrio entre el «cam-
bio= y la «estabilidad=, en el sentido de la
entronizacién del cambio continuo y rapido, lo
que vale decir de la coyunturalidad y la incerti-
dumbre.

Estas transformaciones no han dejado de
tener obviamente consecuencias para el
Estado, en su triple cardcter de Estado demo-
cratico, social y de Derecho. Estado, ademas,
que hoy ha dejado de ser ya la instancia de
referencia dltima y acotadora del espacio en gl
que se desenvuelve por entero la vida social v

politica relevante.



El Estado y el Derecho experimentan cada
vez mas una reduccién a instrumento para la
adaptacion al cambio continuo y a la compleji-
dad social. Han pasado a la condicion de
medios de direccion social y no sdlo ni pre-
ferentemente de organizacién y control de
situaciones y relaciones sociales y del trafico
de bienes, sino de la actuacion de toda tipo de
sujetas para la efectividad de los procesos
sociales: un medio de en éstos de perturbacio-
nes. ¥ ello en un contexto de quiebra del
madelo de reparto de responsabilidades entre
el propio Estado y el ciudadano v, en el seno
de la sociedad, entre el empresario y el traba-
jador.

Algunas repercusiones sobre |a estructura,
la organizacidn y el funcionamiento del Estado
son visibles ya en la doble tendencia a la inte-
gracidn supranacional (transformacion hacia la
«astatalidad abiertas: expresidn acufiada,
para el Derecho publico interno aleman, ya en
1964, por K. Vogel (1), vy a la descentracion
territorial interna (transformacién hacia la
desagregacion del poder constituido en una
pluralidad de instancias). El sistema estatal, en
cuanto sistema de peder piblico, deja, pues,
de ser monolitico y monocéntrice (Unica cen-
tralidad) para ser complejo v policéntrico,
dotado de un equilibrio precisads de renova-
cion constante. Otras repercusiones, en |a
misma linea de la fragmentacion del espacio
politico o pdblico, estan todavia fraguandose y
lucen en algunas propuestas, sorprendentes
desde el punto de vista de |as categorias esta-
blecidas, como por gjemplo las de B. Wehner
{2): desagregacion del espacio politico de
debate y decision hoy Unico (en cada una de
las instancias del Estado) en diferentes espa-
cios por ambitos de problemas v cuestiones
fundamentales y traslacion de tal desagrega-
cion a la organizacion misma del poder publico
¥, por tanto del Estade, desde la idea de que la
diferencia de naturaleza de los problemas
colectivos requiere formas de representacion y
ejercicio del poder distintas. Con el resultado,
de aceptarse tales propuestas, del transito de
un sistema de democracia unidimensional a
atro de democracia pluridimensional.

En este orden de ideas, nuestro Estadg,
aunque ha acreditado una enorme capacidad
de evolucion, presenta un grado variable,
segun materias, de adaptacién a las requeri-

mientos a los que hoy debe hacer frente. Uno
de los aspectos en que es constatable un
cierto o relativo retraso es precisaments, a
pesar de su caracter basico para la conviven-
cia, el de |la seguridad y orden publicos. La
razon de que asi sea esltriba sin duda tanto en
nuestra historia, como en los términos de
la construccion del Estado constitucional.
Dejando de lado la sin duda importante
influencia del factor representado por el milita-
rismo tan presente en nuestra reciente historia
(estudiade por M. Ballbé) (3), interesa aqui
destacar mas bien la prevalecida entre noso-
tros de un entendimiento del orden piblico
como nocion formal, interpretable y definible
por ¥ desde el poder, legitimado, a su vez,
para su imposicién unilateral y coactiva en la
vida social. Esta circunstancia capital ha
tenido como consecuencia mas notable la per-
cepcion colectiva de |a accion publica de sequ-
ridad, es decir, de mantenimiento del arden
publico como sujeta a un limite relevante juri-
dicamente y, por tanto, un contral juridico
externo, es decir, judicial, dnicos y ultimos: los
proporcionados, precisa y respectivamante,
por la definicion legal de lo ilicito penal y el
arden jurisdiccional de lo criminal. Salva &l
penal, pues, la referida accion se despliega
normalmente en principio sin sujecién a ningon
otro criterio juridico anlerior y mas afinado de
direccion y limitacién. En particular, luce por su
falta notable de desarrollo y aplicacién genera-
lizada el que, de ofro lade, es connatural a la
accion de policia del orden plblico an tanto
gque accidon administrativa, sujeta por defini-
cion, toda ella, al principio de legalidad.

Los pericdos constitucionales democraticos
han sido, por ello, de intento (fallido) de ins-
tauracion de una nocion sustantiva o material
de orden publico. Los cuadernos robados y
recuperados de M. Azana se refieren justa-
mente a uno de esos intentos: la concepcidn
de la Ley de Orden Publico como una de las
tareas fundamentales de las primeras Cortes
republicanas justamente para superar la des-
dichada Ley de Defensa de la Republica, cuya
aplicacion —obligada por inexistencia de otra
mejor concebida— tantos problemas habia pro-
vocadao.



LA SEGURIDAD Y EL ORDEN PUBLICOS
EN LA CONSTITUCION DE 1978

El orden constitucional y las nociones de
seguridad y orden publicos.

Mo puede, pues, sorprender qgue la
Constitucidn de 1978 descanse sobre una
nocian material estricta de seguridad y orden
publicos, condiclonando asi benéficamente su
desarrolle legislativo. Pero tampoco que, a
pasar de ello, la nocidn formal histéricamente
arraigada siga teniendo, por su gran fuerza
inercial, un peso en absoluto despreciable.
Como resultado, la situacidn en la materia al
dia de hoy dista aun de ser la guerida por y, en
todo caso, |la deducible de la norma funda-
mental,

La Constitucién, desde la reclamacién de
normatividad y aplicacion directa de la totali-
dad de su contenido dispositivo, define el
Estado en su doble dimension de erganiza-
cibn-poder y ordenamiento juridico, siendo la
primera para la realizacion de la segunda. Y
esta, articulada sobre un orden sustantivo pre-
sidido por los derechos fundamentales y las
libertades publicas —al mismo tiempo situacio-
nes de peder individuales frente al Estado y
principios constructivos objetivos del ordena-
miento, como ha precisado el Tribunal
Constitucional—, esta dotada de sentido, es
decir, es valorativa por tener estimativa, cabal-
mente la que le proparciona el bien juridico
principal que consagra: la dignidad de la per-
sona y el libre desarrollo de ésta en sociedad
—respeto a la Ley y a los derechos de los
demas—, gue se declara, y esto es esencial
aqui, fundamento del orden politico y la paz
social {art. 10.1 CE). Por ellc mismo posee
una ldgica y estructura internas precisas, que
expresa el ariculo 53 CE: sus elementos
(derechos calificados expresamente como fun-
damentales) mas vinculados a la dignidad de
la persona y, por tanto, a la personalidad indi-
vidual tienen una especial consistencia frente
a la accion del Estado y reclaman de éste fun-
damentalmente respeto y generacion de las
condiciones externas necesarias para su efec-
tividad {no es casual, por tanto, gue en gl
articulo 17 CE la libertad y la seguridad apa-
rezcan relacionadas entre si); por el contrario,

los mas dependientes de las condiciones de
vida en sociedad presentan una consistencia
sustancialmente deferida al desarrollo consti-
tucional y reclaman, por ello, una accion esta-
tal positiva de configuracion. En funcion de
esta logica, el contenido del orden sustantivo
canstitucional ofrece una gradacién que va
desde los derechos fundamentales y las liber-
tades plblicas que otorgan al ciudadano la
gue la doctrina alemana ha acufiado como
«posicién fundamental del ciudadano», pasan-
do por los derechos y los deberes constitucio-
nales dotados de contenide propio indisponi-
ble por el Estado, hasta los denominados
«principios rectores de la politica social y eco-
namicas.

Asegurando al ciudadano, de farma efectiva,
esa «posicion fundamental» la norma funda-
mental ha gquebrado la construccion pura-
mente formal dal Derecho plblico en general y
del Derecho administrative en particular,
haciendo imposible |a continuidad de |a rela-
cién entre el poder publico y, en concreto, el
administrativo y el ciudadano comeo calegoria
Unica y monolitica, montada sobre el status
subjetive de uno y otro, es decir, la supra- e
infracrdenacion. Porgue ha hecho emerger el
plano material o lo que es lo mismo las rela-
ciones sustantivas con ocasion de y sobre las
cuales se desarrolla y proyecta, respectiva-
mente, la relacion juridico-publica. Es claro
gue este efecto ocurre basicamente a través
de los derechos constitucionales y las liberta-
des publicas o, lo que es lo mismo, la consa-
gracion como valor central de la libertad.

El orden politico asi definido implica unas
nociones de seguridad y orden publicos acor-
des con el valor de la libertad, gue —como,
segun conviene reiterar, se deduce sin mas
del articulo 17 CE- en modo alguno es incom-
patible con la seguridad.

La seguridad y el orden publicos como
funciones politicas relevantes y fines de
una accion administrativa especializada.

;Qué son, pues, la seguridad y el orden
publicos en la Constitucién?

Se trata, por de pronto, de bienes y valores
constitucionalmente protegidos ({seguridad
interior y exterior) que se corresponden con
funciones politicas de gran relevancia y




demandan una especifica y positiva accidn
estatal, teniendo por ello reflejo tanto en la
parte sustantiva, como en la organizativa de la
Constitucidn; y, en |la segunda, no solo para
establecer la primera asignacion de la o las
competencias en la materia {(art. 149.1.29 CE),
sino también para precisar que el gjercicio de
ésta o estas debe traducirse, por lo que se
refiere a la seguridad interior o ciudadana, en
una pelitica pablica con una clara e impor-
tante, podria decirse que primaria, dimensién
administrativa, El articulo 104 CE se refiere
expresamente a ella desde la perspectiva
organizativa —las fuerzas y los cuerpos de
seguridad del Estade y su mision, es decir, su
finalidad-, que aparece cabalmente encua-
drada sistematicamente en el complejo argani-
zativo y funcional integrado por el Gobierno y
la Administracion. El propic precepta legal pre-
cisa, quiza innecesaria pero significativa-
mente, la dependencia de esa organizacion
del Gobierno vy, por tanto, su pertenencia a la
Administracion por éste dirigida, cabalmente
en su condicidn de director de la palitica inte-
rior y titular de la funcidn ejecutiva (art. 97 CE).

En consecuencia, se impane también entre
nosotros la distincion elemental, corriente en el
contexto europeo, entre la accidn de investiga-
cidn y castign de los delitos, de represion de
los ilicitos penales, de un lado, y la accion de
prevencion y defensa frente a peligros v ries-
gos, de otro; la Strafverfolgung de la
Gefahrenabwehr. Y se impone, porgue la GE
diferencia perfectamente las materias «penal=»
o «criminal= (arts. 120.2 y 149.1. CE) y de
«3gguridad pablica» o «seguridad ciudadana»
{arts. 104 y 148.1.29 CE), asignando la res-
ponsabilidad sobre esta al complejo Gobierno-
Administracién, es decir, considerandola pro-
pia de fa funcidn ejecutiva, y partiendo, por el
contrario, de la responsabilidad del poder judi-
cial sobre la primera en tanto que requiere el
gjercicio de la potestad de juzgar y ejecutar lo
juzgado, sdlo actuable por los Jueces y
Tribunales, al implicar la libertad personal por
suponer la posibilidad de una condena de pri-
vacion de esta {arls. 117, 120.2 y 125, en rela-
cién con el art. 25, todos CE). De ahi cabal-
mente 1) la prohibicion a la Administracion
publica, no obstante la legitimidad constitucio-
nal de la atribucidn a la misma de la potestad
sancionadora, de la imposicién de sanciones

gue, directa o subsidiariamente, supongan pri-
vacion de libertad; ii) el establecimiento de las
garantias tipicas penales con ocasion de la
garantia de la tutela judicial efectiva (art. 24
CE).

La dependencia funcional de la «policia judi-
cial» de los Jueces y Tribunales y del
Ministerio Fiscal (art. 126 CE) lejos de cuastio-
nar confirma lo diche. Pues presupone cabal-
mente la policia administrativa de seguridad,
en su doble dimensidn organizativa e institu-
cional, intentando resolver el problema prac-
tico gque deriva de la natural pertenencia mate-
rial a la funcidn de juzgar (condenar) y ejecutar
lo juzgado, que se inscribe en un poder cons-
titucional independiente, de la tarea técnica o
real previa de averiguacion del delito y descu-
brimiento vy aseguramiento del delincuente.
Porque se trata de una pertenencia instrumen-
tal, que, con entera independencia de las
diversas soluciones gue puedan postularse
porrazones de conveniencia u oportunidad, no
requiere inexcusablemente la incardinacion de
la «palicia judicial- en el Ministerio Fiscal o,
incluso, en el propio pader judicial,

La Ley organica 1/1992, de 21 de febrero,
de proteccicin de la seguridad ciudadana
(LoPSC) es, pues, congruente con la norma
fundamental cuando se centra no tanta ni prin-
cipalmente en la investigacion y |la persecucion
de las infracciones penales, cuanto en la pre-
vencion de peligros y riesgos y la represion de
las perturbaciones de |a seguridad y el orden
publicos. 5in perjuicio obviamente de que la
policia en sentido organizativo, es decir, la
arganizacion administrativa de prestacion del
servicio de sequridad ciudadana cumpla mate-
riaimente, ademas y bajo la direccion funcional
del Ministerio Fiscal y del poder judicial, la
tarea propia de policia judicial, es decir, la acti-
vidad asi calificada por referirse a la funcidn
propia de Jueces y Tribunales.

En consecuencia, la seguridad y el orden
publicos es el fin propio de una actividad admi-
nistrativa, la de la pelicia en sentido estricto:
actividad que, por su propio objeto —no existe
verdadera libertad en ausencia de un minimo
de seguridad—, incide en el stalus del ciu-
dadano presidido por dicho valor de la libertad.
De donde se sigue que la actividad adminis-
trativa de que agui se trata esta lejos de ser
incompatible con la libertad y que, por tantg, la



libertad personal no es inaccesible para ague-
lla actividad o refractaria absolutamente a ella.

El arraigo de la concepcidn formal del orden
publico y la inercia tanto de la percepcion,
motivada hisldricamente, de l|a incidencia
gubernamental-administrativa en la libertad
como antidemocratica, cuanto de la conse-
cuente identificacién de Estado democratico
de Derecho con monopolio judicial de la
garantia de la libertad {en concreta la perso-
nal), estan en la base de una difusa y no expli-
cita tendencia a obviar la constante, necasaria
e inevitable intervencidn policial administrativa
en |a libertad personal, a pesar de constituir
una realidad cotidiana de bulte, con los peli-
gros que ello comporta. Ya en el momento
mismo de surgimiento en Europa del Estado
constitucional de la mano de la revolucion
francesa, la Declaracidn de Derechos de 1789
dejd dicho (arl. 12} que: ~La garantia de |os
derechos del hombre y del ciudadano necesita
de una fuerza plblica; esta fuerza plblica es
instituida para beneficio de todos y no para uti-
lidad de aguellos a los que esta confiadas.

En una primera aproximacion al fin de la acti-
vidad administrativa de policia de la seguridad
publica o ciudadana sigue siendo vélido hoy el
concepto de orden plblico de nuestro admi-
nistrativista clasico A, Posada (4): la situacion
de normalidad en que se mantiene y vive un
Estado cuando se desarrollan las diversas
actividades, individuales y colectivas sin que
se produzcan perturbaciones.

Esta implicito en este concepto que el orden
a garantizar no es cualquiera, sino precisa-
mente el requerido por orden juridico, gue el
gran iuspublicista M. Hauriou (5} califico como
orden material y externo, estado de hecho
opuesto al desorden, estado de paz opuesto al
estado de perturbacion. Orden que, para exis-
tir y ser efectivo, precisa, conforme al propio A.
Posada y también a Santamaria, una accion
administrativa concretada en medidas de pre-
vencion y de represion, con empleo de la
coaccitn y de la sancion.

La clave del orden publico radica, pues, enla
idea de normalidad minima. El riesgo {concre-
tado en una situacion de peligro) de actualiza-
cién de una ruptura de esa normalidad y ésta
misma, es decir, la perturbacian de la normali-
dad son asi las que legitiman la accion admi-
nistrativa de policia. Esta es por ello necesa-

riaments universal, en el sentido de no poder
serle ajena ningun ambito de la realidad en el
gue sea posible que se manifieste un riesgo de
perturbacién del orden minimo necesario para
la vida colectiva; horizontal, en el sentido de
transversal a cualquier ofra actividad adminis-
trativa referida a concreto sector de la reali-
dad; y consecuentemente subsidiaria de tales
actividades administrativas especificas, en el
sentido de no operar sino en caso de insu-
ficiencia de las mismas para resolver los pro-
blemnas propios del sector de que se trate.

A este concepto responde desde luego
LoPSC, aungue aqui no sea posible desarro-
llar la argumentacion precisa para fundamen-
tar esta afirmacién. Y asi es porque no podia
ser de otra manera, en la medida en que la
Constitucion establece y define, con la fuerza
de una verdadera norma y precisamente la
superior a todas dentro del ordenamiento esta-
tal, un orden social suslantive basado en la
libertad y por ello esencialmente valorativo,
cual se desprende ya de sus articulos 1.1 y
10.1 (conforme al cual la paz social se cifra en
la dignidad v libertad de la persona dentro del
respeto a los derechos de los demas y a la
Ley). Tanto mas tras nuestra incorporacion a
las Comunidades Europeas y la articulacion de
estas en el marco institucional proporcionado
por la Unidn Europea, que remite su funda-
mento a las principios de libertad, democracia
y respeto de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales y Estado de Derecho, en
cuanto principios comunes a los Estados
miembros (art. 6 del Tratado de Unidn
Europea).

En consecuencia, puede decirse que, en
nuestro ordenamiento, la seguridad y el ordan
publicos son, al mismo tiempo, exigencias del
orden juridico y consecuerncia de dicho orden.
Son exigencias del orden juridico porgue sin
ellos no puede haber efectividad de las nor-
mas |uridicas, del ordenamiento juridico en
cuanto tal. ¥ son también al mismo tiempo
consecuencia del orden juridico, porgue es
éste el que los define y determina; mas aun: el
gue los hace posibles, toda vez que no pueden
existir una seguridad y un orden pablicos ver-
daderos —en el sentido querido por la norma
fundamental— sino en el marco del orden juri-

dico por ésta constituido y presidido.



La cuestion de la independencia del con-
cepto de orden publice a los efectos de la
legitimacion de la accién administrativa
policial.

Alcanzado este punto surge la cuestion en
moda alguno intrascendente o puramente ted-
rica de la subsistencia o no, como concepto
independiente del de seguridad publica o ciu-
dadana, del de orden publico. Cuestion ésta
muy debatida desde siempre, en cuanto ligado
histaricamente el concepto al peligro de defini-
cion formal, por la sola voluntad de los orga-
nos del Estado, de la normalidad a preservar.

¥, sin embargo, la nocion continla sienda no
sdélo Oil, sino necesaria en el Estado democra-
tico de Derecho. La prueba mas clara de que
asi es la suministran los textos internacionales
relativos a los derechos humanos y las liberta-
des publicas:

— El articulo 29.2 de la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos de
10 de diciembre de 1948 alude a la suje-
cion de las personas, en el ejercicio de
sus derechos y en el disfrute de sus liber-
tades, a las limitaciones establecidas por
la Ley con el dnico fin de asegurar el
reconocimienta y el respelo de los dere-
chos y libertades de los demas y de satis-
facer las justas exigencias de fa moral, ef
arden publico y el bienestar general en
una sociedad demaocratica.
La amplitud de las limitaciones no puede
ser, pues, mayar, incluyendo una referen-
cia expresa no ya al orden plblico, sino a
la moral publica. Pero debe tenerse en
cuenta que se trata de un orden y una
moral a definir de acuerdo con las carac-
teristicas de una sociedad democratica, lo
gue guiere decir pluralista; precision, que
es obviamente clave.

— Y el articulo 11.2 del Convenio Europen
para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de 4 de noviembre de 1950 autoriza
las restricciones a los derechos y las liber-
tades que sean necesarias en una socie-
dad democratica para la seguridad
nacional, la seguridad pdblica, la defensa
del orden v ia prevencidn del delito, 1a pro-
teccion de la salud o de la moral o la pro-

teccion de los derechos v las libertades
ajenos.

En este lexto es observable la misma
amplitud del ambite de las restricciones
posibles, si bien una mayor precision en
punto a su determinacian gracias a la exi-
gencia de su cardcter necesario precisa-
mentg en una sociedad democratica. En
el aparece mas clara aun que en el texto
universal anterior la independencia de los
canceptos de sequridad publica y orden
publico vy la referencia de ambos a una
accion preferentemente preventiva.

La Constitucién conlinda empleando el can-
cepto de orden publico: asi en sus articulos 16
y 21.2, es decir, en el contexto de los derechos
fundamentales y las libertades publicas y para
establecer sus limites. Son de destacar, en la
linea del concepto de seguridad v orden plbli-
cos aqui sostenido, las expresiones que
emplean ambos preceptos: la muy significativa
de «orden publico protegido por la Ley» en &l
primer caso v la no menos elocuente de -alte-
racién del orden publico, con peligro para per-
sanas o bienes» an el segundo. Y dentro del
blogue de la constitucicnalidad, los Estatutos
de Autonomia del Pais Vasco y Cataluiia {arts.
17. 1 y 13.2, respectivamente} emplean la
expresion «proteccion de las personas y bie-
nes y mantenimiento del orden plblico- al tra-
tar de las correspondientes policias autdno-
mas. Por no hablar de la Ley orgdnica 4/1981,
de 1 de junio, reguladora de los estados de
alarma, excepcion y sitio, importante por razo-
nes obvias para los derechos fundamentales y
las libertades publicas, que habla de «cual-
quier otra aspecto del orden publicos {art. 13).

Mo puede sorprender, pues, que el Tribunal
Constitucional parta de la independencia de
los conceptos de seguridad y orden publicos,
sefialando que el primero es mas restringido
gue el segundo (STC 33/1982, de 8 de junio),
y defina éste, segun la alusidn que al mismo
hace el articulo 21.2 CE, como un orden en
sentide exclusivamente material (STC
66/1985, de 8 de mayo).

Fuede entenderse asi que en nuestro actual
sisterna constitucional:

-~ La seguridad ciudadana o publica es la
relativa a la efectividad del orden juridico,



es decir, al Estado como un todo y, por
tanto, a sus instituciones y al funciona-
miento de las mismas, asi como a los
derechos y bienes de los sujetos ordina-
rios o privados.

~ El orden publico alude mas bien a los
comportamientos gque, aln no estando
reglados, son considerados por la con-
ciencia colectiva como  presupuesio
minimo indispensable para |la convivencia
ordenada. Se trata, como sefnala el
Tribunal Constitucional, del orden minimo
en sentido material en lugares de transito
publico, que en modo alguno puede
tenerse como sindnimo de respeto a los
principios y valores incluso metajuridicos
gue estén en la base de la convivencia
sacial.

La utilidad del orden plblico es evidente, si
se tiene en cuenta la universalidad de la
accién administrativa relativa a la seguridad y
la consecuente imposibilidad de la previsian ex
ante por el ordenamiento juridico, siguiera con
la necesaria precision para una suficiente pro-
gramacién de la actividad de prevencion de los
peligros y de restablecimiento de la normali-
dad, de todos los supuestos de posible pertur-
bacion de la convivencia ordenada.

La policia como organizacion y accion
administrativas relevantes para el orden de
la libertad y los derechos y las libertades
que de ella se derivan: sus consecuencias,
en especial para la interpretacion del
articulo 17 CE.

La policia comao organizacion y accion admi-
nistrativas tienen en la Constitucidn asiento y
perfil claros, en tanto que forman parte desde
luego de la organizacién y la accion adminis-
trativas generales. Constitucionalmente ha-
blando, pues, la policia de seguridad y orden
publicos es Administracién en el doble sentido
subjetivo y objetivo. Mo es conforme con la
norma fundamental, pues, su consideracion
como accion que puede definirse y desarro-
llarse en forma esencialmente libre hasta el
tinico limite juridicamente relevante de la lici-
tud penal y sometida consecuentemente en
principio sélo al control judicial criminal. Al
igual que el resto de la actividad de la

Administracion, la de policia en sentido estricto
esta sujeta en primer término y ante todo al
estatuto que le imponen basicamente los ar-
ticulos 103 y 106 CE, lo que quiere decir, en
especial, que rigen para la misma los princi-
pios de |legalidad (sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho) y eficacia, de un lado, y de con-
trol judicial y responsabilidad extracontractual,
de otro, consagrados por dichos preceptos. La
accidn de policia de seguridad, pues, desde
luego que ha de observar los limites que deri-
van de la ilicitud penal, pero ello no es en
modo alguno suficiente para su regularidad:
antes aln y primero ha de respetar los que
resultan de la legalidad administrativa, sin por
ello renunciar a ser eficaz.

Més concretamente: 1a policia de sequridad
y orden plblicos es una actividad administra-
tiva que, conforme se ha adelantado, se
desenvuelve en un campo con relevancia para
los derechos fundamentales y las libertades
publicas. Para cumplir su fin es inexcusable,
en efecto, gue opere incidiendo en la libertad
y, por ende, en los derechos y las libertades en
gue aguélla se concreta, de suerte que &n la
relacion juridico-administrativa a que da lugar
el ciudadano comparece y actia siempre
desde y en la «posician fundamental» que le
asequra la norma fundamental. Se esta ante
una actividad que, por ello, se ofrece imprag-
nada por completo de la tensién entre la liber-
tad (las libertades) y sus limites y limitaciones
legitimos, pues en el Estado de Derecho uni-
camente puede actuar correctamente para
hacer efectivos estos ultimos y asi cumplir su
mision de garantizar justamente |a efectividad
de todos los derechos fundamentales y liberta-
des publicas de todos los ciudadanos, muy
particularmente de la libertad personal y la
seguridad consagradas en el articulo 17 CE.

La inercia de las ideas antes aludidas y, en
particular, la del monopalio judicial de |la garan-
tia de |a libertad personal y [a concepcidn pre-
dominantemente negativa de la libertad perso-
nal que aun prevalece entre nosotros, unidas a
la afirmacion por el Tribunal Constitucional de
que en esta materia no son posibles mas que
las dos situaciones de libertad y privacion de
libertad (STG B8/1886, 10 de julia), han venido
confinando el articule 17 CE al campo de lo
penal ¢ criminal. Como en su momento argu-
mentd convincentemente el malogrado J.




Garcia Morillo {6), esta confinacidn carece de
verdadera base, sin embargo, en el preceplo
constitucional, por cuanto este refiere la priva-
cidn de libertad a los casos y en la farma pre-
vistos en la Ley, es decir, en las Leyes. Es
claro asi que los casos de privacidn de libertad
no se reducen al previsto en el propio articulo
constitucional, por mas que éste sea el argue-
tipo de tal situacion y esté entregado al contral
judicial. Lo confirma la interpretacién a la luz
de los articulos 5 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Publicas, ya citado, y 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966. Y lo ha recono-
cido el Tribunal Constitucional, para guien los
supuestos de restriccion o privacion de libertad
no se agotan en la medalidad de prision, ni los
titulos para restringir la libertad se reducen ala
comision de un hecho delictive {STC
178/1885, de 19 de diciembre; pronuncia-
miento éste acorde con la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanas: Ss. de 6 de
noviembre de 1880, asunto Guzzrdi, y 28 de
mayo de 1985, asunto Ashingdane).

Mas alla de la controversia doctrinal a que
ha dado lugar la afirmacién del Tribunal
Constitucional de la existencia en materia de
licertad personal solo de dos situaciones, la de
libertad y la de privacion libertad, es evidente
gue la extrapolacidn de dicha afirmacian con-
duce a una paradoja: el mayor garantismao de
tal posicién es meramente aparente, pues
aquella, no pudiendo hacer desaparecer las
restricciones de la libertad distintas y menos
intensas que la detencidn y la prision, les priva
de relevancia constitucional v, por tanto, de la
proteccidn dispensada por el articulo 17 CE
(como, de otro lado, reconoce el propio
Tribunal Conslitucional: STC 22/1988, de 18
de febrerp); consecuencia ésta, que es de
todo punto de vista inaceptable. Sea como
fuere, lo que no ofrece duda es la admision
constitucional de supuestos de restriccion de
la libertad distintos y de menor intensidad gue
la detencidn-prision; supuestos en los que no
juegan las garantias de los nimeros 2, 3y 4
del articulo 17 CE, sino las que establezcan
las Leyes gue los prevean y regulen, y que
integramente justamente el campa en el gue
puede desplegarse la accion de la policia
administrativa de seguridad y arden piblicos,

El radic de accion del citado precepto constitu-
cional es, asi, mas amplio que el penal, com-
prendiendo desde luego el de la materia admi-
nistrativa de seguridad y orden plblicos.

Desde la perspectiva del Estado de
Derecho, la relevancia para el orden de los
derechos lundamentales y |as libertades pabli-
cas, especialmente la libertad personal, de la
actividad administrativa de policia comporta
tres consecuencias basicas:

1% La reserva a la Ley de la requlacion de la
intervencion en la libertad (ar. 53.1 CE), que
es, ademas, absoluta {art. 17.1 CE) y ademas
organica (art. B1.1 CE) cuando menos cuando
de los casos ¥ las formas de privacion de la
libertad se trata (en este sentido STC
140/1886, de 11 de noviembre),

2? El cumplimienta del principio de legalidad
por la accion policial requiere que toda inter-
vencian en la liberiad i} tenga una suficiente
cobertura en la Ley formal, en su caso arga-
nica; y i) se mantenga dentro del supuesto de
hecho hatilitante y del alcance y demas condi-
ciones tipificadas para la forma de restriccion o
privacion de que se trate.

3% La infraccion por la accion policial de las
garantias previstas legalmente para los
supuestos de restriccion o privacion de libertad
supone, dada la especificidad de la libertad
persanal (STC 140/1986, de 11 de naviembre),
una lesidn del contenide constitucionalmente
declarado de la libertad personal y, por tantg,
de la incursion por la actividad administrativa,
cuando ésta sea juridica, de un vicio de nuli-
dad radical {art, 62.1, a) de la Ley 30/1392, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento
administrative comUn, en |a redaccidn dada al
mismo por la Ley 4/1999, de 13 de enero).

CQueda dicho asi que |a actuacion policial en
modo alguno cae fuera del mecanismo gane-
ral de legitimacion de la administrativa: la atri-
bucion de potestades vy la asignacion de com-
petencias. Ocurre que las caracteristicas de la
seguridad y el orden piblicos v, en concrete, la
imposibilidad de la prevision normativa de
todos los supuestos de riesgo con peligro de
perturbacion de la normalidad minima vy, por
tanto, de la consecuente programacion legal,
en los términes indicados, de la accion policial,



hacen necesario el recurseo, junto a las habili-
taciones especificas y tasadas, basadas en
una densidad de regulacidn suficiente, a las
habilitaciones genéricas, verdaderas clausulas
generales indeterminadas de mantenimiento
de la seguridad y el orden pulblicos. Justa-
mente esta circunstancia hace la importancia
de la precision de estos conceptos.

La LoPSC supera desde luego el test de
cumplimiento de las exigencias comentadas,
propias del Estado de Derecho. Como resulta
de sus cuatro primeros articulos, acota el
campo de la actuacion legitima de la policia
por relacion al fin gue le es propio, caracteri-
zando ésta como primariamente preventiva y
sdlo secundariamente represiva, y cumple el
cometido de la atribucion de potestades y
competencias, mediante normas, de diversa
textura, que van desde la asignacion de fun-
ciones hasta la de potestades en términos de
habilitaciones tanto especificas (cuando |a
experiencia permite al legislador definir su-
puestos y consecuencias), como genéricas.

La importancia en el Derecho administra-
tivo de la sequridad pablica de los princi-
pios generales.

Cabalmenie la apuntada dificultad de com-
pleta suficiente programacion legal de la
accion policial v la consecuente necesidad de
recurso a la habilitacidn genérica conducen a
la importancia en materia de seguridad vy
orden plblicos de los principios generales del
Derecho, de lo que sin duda es consciente la
LoPSC que se preccupa de fijar algunos rela-
tivos a la relacion tanto estatutaria funcionarial,
coma con el ciudadano. En el conjunto de
estos principios, esenciales para la reduccion
de la discrecionalidad de |la actuacion policial,
destacan sin duda los de oportunidad (res-
pecto al si y al como), posibilidad (respecto al
cantenido de lo ordenado), idoneidad (para la
produccion del efecto deseado, por razdn de
los medios a emplear) y, sobre todo, de pro-
porcionalidad (con sus requerimientos sucesi-
vos de menar incidencia posible, supuesta la
necesidad de ésta; exclusidn de consecuen-
cias negativas desproporcionadas; y prohibi-
cion de exceso en la duracidn de la medida).
Muestra jurisprudencia estd muy lejos aan de
utilizar todos estos principios y, sobre todo, de

extraer de ellos todas las consecuencias nece-
sarias,

La perspectiva del Estado de Derecho no
agota los criterios de valoracidn juridica de la
accion policial. Siendo la normalidad minima
en que consiste el orden externo que propor-
ciona seguridad para el correcto desenvolvi-
miento de la vida publica y social un estado
factico del que depende, pues, la eficacia del
orden juridico, su mantenimiento reclama una
accion positiva de la Administracion, que, remi-
tiendo al principio de Estado social, no es solo
juridica, sino en gran medida también técnica,
real o material. En ella se hace especialmente
relevante, pues, el criterio constitucional de la
eficacia como medida de valoracion juridica,
junto la de su legalidad vy no incompatible con
ella. Este criterio de valoracion, muy en ger-
men en nuestro sistema por lo que hace, en
general, a la accion administrativa, lo esta
tambigén, de forma acusada en la de caracter
policial,

Los institutos basicos del Derecho admi-
nistrativo de la seguridad publica; en parti-
cular, el riesgo y el peligro.

El instituto fundamental del Derecho de la
seguridad y orden publicos en las situaciones
ordinarias {en las extraordinarias lo es el de
estade de necesidad, en el que ahora no se
puede entrar) es sin duda el riesgo concre-
tado, en su caso, en una situacion de peligro.
Y ello porque es éste el elemento que propor-
ciona la clave para valorar la procedencia o no
de la actuacion policial y, en su caso, los tér-
minos en los que ésta deba tener lugar.

El de riesgo y, en su caso, peligro es desde
luege un concepto legal {7) (esta implicito a
todo lo largo de la LoPSC), pero cuya elabora-
cion ha de ser fundamentalmente doctrinal y
jurisprudencial (de los drdenes jurisdiccionales
contencioso-administrativo y también penal)
{8), del que, sin embargo, ni la doctrina ni la
jurisprudencia se han ocupado, en nuestra
€aso, o necesario.

El riesgo, concretado en su caso en peligro,
alude a una determinada fase en el desarralla
de un hecho potencialmente danoso de dere-
chos y bienes juridicamente protegidos vy, pre-
cisamente por ello, peligroso, dentro de la cual



deben ser posibles y legitimas, por ello, medi-
das administrativas de policia. El concepto
aparece referido, pues, a una situacion gue,
dejada su evolucion al decurso espontaneo de
los acontecimientos, debe conducir en tiempo
previsible y con suficiente probabilidad, segun
el juicio perito policial basado en la experien-
cia, a atra situacion productora o determinante
de una lesion de concretos bienes juridicos
protegidos y en Udltimo término del orden
publico. La lesian debe ser relevante y debida
a influencias exfernas contrarias a las normas,
lo que permite distinguirla de las simples
malestias o incomodidades y de las fallas de
gusto o la mala educacion (sin perjuicio de que
Leyes concretas o especiales puedan incluir
tambien las molestias apreciables an la cate-
goria de riesgo o peligro). El requisito de la
suficiente probabilidad de la actualizacion del
riesgo y, par tanto, del peligro no implica ni cer-
teza ni necesidad de que &l dafio ocurra. Basta
con la mera probabilidad de su produccidn,
pues de la defensa preventiva frente al peligro,
es decir, de la dirigida a impedir que éste se
actualice, se trata. La prognoesis de probabili-
dad requiere, para ser correcta, que, segun los
hechos cognoscibles objetivamente, pueda
cantarse, aplicando las reglas de la experien-
cia, con la produccidn del dane, En todo caso
se relativiza y adecia a la amplitud del campo
de aplicacion del concepto de peligro a traves
de la igrmula «si-entoncess: cuanto mayor sea
el patencial dafio, tanto menores son 1as exi-
gencias al pronostico de probabilidad de su
acaecimiento. La prognosis presenta un com-
ponente tempaoral importante: el relativo a la
determinacion de cémo se han presentado o,
si se quiere, se presentan los hechos al tiempo
mismo de la decision sobre la actuacion admi-
nistrativa. Desde este punto de vista, la refe-
rida determinacidn debe ser tal que haya justi-
ficado poderse contar con el acaecimiento del
dano. Por ello, el peligro de que éste se pro-
duzca no tiene que ser ciertamente inmediato,
pera tampoco ha de eslar excesivamente
lejano,

En definitiva, toda intervencian policial en la
esfera personal y patrimonial de los ciudada-
nos requiere la existencia de un riesgo o ame-
naza en grado de peligro para la integridad de
bienes relevantes protegidos por el ordena-
miento juridico. Siendo dicha intervencion pr-

mariamente preventiva y solo secundaria-
mente restablecedora del orden y represiva, el
expresado concepto determina el umbral
mismo de la |egitimidad de |a actuacion poli-
cial. ¥ ello, porque la comprobacion de una
situacion de peligro de perturbacion de la
seguridad y el orden publicos implica, de suyo,
la de |a produccion de una lesian de estos n
statu nascendl (9).

En modo alguno desmiente lo dicho €l
supuesto de peligro aparente, sino que antes
al contrarioc —y en cuanto excepcion— lo con-
firma. En &l la valoracion realizada en su
momento para acometer la accion policial —en
si misma correcta- se desvela ex posty a la
luz de la ulterior evolucién de los aconteci-
mienlos como incapaz de producir lesion
alguna de bienes relevantes y, por tanto, haber
legitimado debidamente dicha accion. A pesar
de ello la actuacion realizada debe continuar
considerandose correcta, siempre que lo haya
sido la valoracion ex anle efectuada, porgue lo
decisive es justamente esta ultima. Por ello
misma na sucede lo misme en el caso del lla-
madao peligro putativo, en el que la apreciacian
de la existencia de peligro descansa exclusi-
yamente en una valoracion subjetiva de las cir-
cunstancias (lundamentalmente por deficien-
cia de informacian), con la consecugncia de
inexistencia de peligro tanto ex ante como éx
post y, por tanto, la ilegalidad de la actuacion
que haya podido desarroliarse.

La accion policial precisa justificarse siem-
pre, pues, en una previa y adecuada valora-
cidn de la situacion de gue se trate a fin de
determinar si ésta es capaz de legitimarla.
Esta valoracion debe ser, a su vez, resultado
de un analisis de los datos facticos y de un
prondstico sobre 1a evolucion de los aconteci-
mientos y de la situacion en gue pueden
desembocar caso de no intervencidn policial
{por muy elementales y rapidos que tales pro-
cesos de andlisis y prognosis puedan ser). El
razonamiento al efecto sequido es, por defini-
cion, perfectamente reconstruible ex post v,
por tanto, en sede judicial y con fines de con-
tral {lo que vale decir susceptible de un control
de esta naturaleza). El criterio de medida de la
correccion (en términos de conformidad a
Derecho) a utilizar no es otro que el propio de
una hipotética valoracion de las mismas cir-
cunstancias por un funcionario de palicia tipo,



es decir, con buena formacion, experiencia y
prudencia.

En todo caso, la aplicacion del criterio asi
establecide ha de tener en cuenta que la pro-
babilidad de actualizacidn del peligro leqiti-
mante abarca un amplio espectro, que va
desde la simple posibilidad hasta |a certeza. El
grado de probabilidad y, por tanto, de previsi-
bilidad en el que se alcanza efectivamente el
umbral legitimante depende, pues, de diversos
factores y, muy en particular, de:

1?2 El tipo de peligro de que en cada caso se
trate, que —segun tiene establecido ya la juris-
prudencia— debe ser, teniendo en cuenta su
condicién abstracta o concreta: i) real o actual
(no merameante hipotético); i) de entidad sufi-
ciente; iii) capaz para producir, de actualizarse,
un danc grave a bienes juridicos protegidos,
inclusc en grado de constituir un verdaderg
estado de necesidad o para la integridad fisica
o la vida. ¥ ademds, desde la perspectiva tem-
poral, puede ser medialo ¢ inmediato e,
incluso, inminente y extremao.

22 La conducta observada por los posibles
perturbadares del arden.

32 El valor de los bienes amenazados vy, por
tantc, la pretension de efectividad de su tutela,

Obvio resulta decir gue cuando la situacion
que se ofrece a la policia no es de merg
riesgo, incluso concretado ya en un peligro
real, sino de perturbacion efectiva del orden
demandante de una accidn que ya no es pre-
ventiva, sino restablecedora y represiva, los
requerimientos de legitimacion de la decision
de intervencion son especificos y distintos.

Bastan las consideraciones precedentes
para poner de relieve que las ncciones de
riesgo y peligro distan entre nosolros del
estado de elaboracién y del manejo vy aplica-
cion depurados que serian deseables. Lo
mismo puede decirse de los restantes institu-
tos basicos del Derecho administrativo de la
seguridad pulblica que aqui, por razones
obvias, solo se pueden mencionar: el estado
de necesidad, el destinataric de la accion de
policia, la responsabilidad personal en calidad
de perturbador, el tercero a la referida accion y

su deber de auxilio y colaboracidn, las habilita-
ciones legales especificas para acciones poli-
ciales tipicas, etc.

Es ésta una situacidn que urge superar.
Sobre todo, si se tiene en cuenta que, al dia de
hoy ¥ como consecuencia de la responsabili-
dad del Estado social en la sociedad del
riesgo, la diversificacidn y la complejidad de
éste comportan, paralelamente, la necesidad
de una diversificacion, mediante especiali-
zacion, de la accion de policia preventiva y
represiva. Basta para ello hacer referencia a la
informdtica, las telecomunicaciones y el medio
ambiente. ¥ también que la accidn policial de
tal Estado debe producirse, ademas de resol-
viendo la cuestidn relativa a la imbricacion
material entre policia administrativa de seguri-
dad y policia judicial de averiguacidn y repre-
sion del licito penal, teniendo en cuenta la
construccion de aquel sobre una estalalidad al
mismo tiempo abieta a la iftegracion supra-
nacional e internamente plural por articulada
sobre instancias autdnomas, con las conse-
cuencias gue de lo uno vy de lo otro se siguen
para la determinacion de las nociones de
seguridad y orden publices y la organizacidn y
el desarrollo eficaces de |a accion policial.

En esta materia, pues, aungue no esté, ni
mucho menos, por hacer, si queda mucho por
hacer.
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