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			A mi amigo José

		

	
		
			PRESENTACIÓN

			El profesor Manuel F. Clavero Arévalo señalaba en 1976, en el Prólogo a la monografía de Pedro Escribano Collado, «El derecho a la salud», que las publicaciones del Instituto García Oviedo aspiraban «a ser no sólo expresión pública de la labor investigadora del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla, sino también cauce abierto para que investigadores de nuestra y de otras Universidades puedan exteriorizar sus trabajos relacionados con las materias que cultivó el profesor García Oviedo, maestro en la Universidad de Sevilla, de tantas promociones de juristas y cuyo nombre lleva el Instituto». Con las mismas palabras le recordé en la Presentación del libro La reforma del sector público, coordinado por el profesor Castillo Blanco, a la vez que manifestaba la voluntad del Instituto de impulsar la labor editorial por la que ha sido generalmente reconocido. Y, en esta ocasión, hago mías de nuevo esas palabras en esta obra de Miguel Casino Rubio.

			No me corresponde el dar cuenta de su contenido ni tampoco es mi función la de ensalzar sus muchos valores, cometidos que ya ha cumplido, con el buen hacer que lo caracteriza, el profesor Manuel Rebollo Puig en el Prólogo a este libro que ahora ve la luz. Como Directora del ahora denominado Instituto universitario de investigación García Oviedo, debo sencillamente cumplir con la simple y grata tarea de expresar la satisfacción que todos los miembros de este Instituto sentimos con la publicación de esta obra ganadora del «I Premio internacional de investigación Instituto García Oviedo», fallado el pasado 4 de marzo de 2015 por un jurado compuesto por los Profesores Gregorio Cámara Villa, Francisco López Menudo, Luciano Parejo Alfonso, José Suay Rincón y yo misma, asistido por el Secretario del Instituto, el Profesor Roberto Galán Vioque, a los que debo hacer público mi agradecimiento por su generosa e inestimable colaboración, agradecimiento que deseo también extender a todas y cada una de las personas que presentaron sus obras y que podrían igualmente haber sido dignas ganadoras de este premio.

			Con este premio, de cuya continuidad en años sucesivos estamos convencidos, el Instituto García Oviedo, en un contexto muy diferente de aquel que lo vio nacer, renueva su compromiso con la investigación jurídica dando así además cumplimiento al mandato de sus Estatutos de «organizar y desarrollar actividades de investigación aplicada en el ámbito del Derecho Público, con particular atención al Derecho Administrativo». Una iniciativa a la que ha de sumarse otra igualmente importante como es la puesta en marcha por la nueva Editorial Universidad de Sevilla de la publicación electrónica del valioso fondo antiguo de la Colección García Oviedo, ya estrenada con una de sus obras más señeras, «El principio de irretroactividad de las normas jurídico-administrativas» del profesor Francisco López Menudo.

			El Profesor Manuel Rebollo Puig concluye su Prólogo a la obra que hoy presentamos señalando que «seguramente el mismísimo Prof. García Oviedo, que hizo esfuerzos por acotar la noción de policía y eliminar de ella, decía, “nociones que, hasta hace poco, ofrecíanse malsanamente confundidas, en menoscabo de las exigencias del rigor científico”, se alegrará enormemente de que este premio que lleva su nombre haya recaído en una obra que contribuye tan notablemente al rigor en la depuración de conceptos tan obscuros e importantes». Yo añado a sus palabras que seguramente el Profesor García Oviedo se sentiría complacido con una iniciativa con la que quienes hoy nos dedicamos a la enseñanza y la investigación del Derecho Administrativo en su Universidad pretendemos contribuir a que este Instituto, tomando de nuevo las palabras del profesor Manuel F. Clavero Arévalo, siga siendo «cauce abierto para que investigadores de la nuestra y de otras universidades puedan exteriorizar sus trabajos relacionados con las materias que cultivó el profesor García Oviedo».

			Sevilla, mayo de 2015

			CONCEPCIÓN BARRERO RODRÍGUEZ

			Directora del Instituto universitario de investigación García Oviedo

		

	
		
			PRÓLOGO

			En el ordenamiento jurídico, como en otros ámbitos, lo más esencial, lo más profundo, suele ser lo más difícil de descubrir, porque, mientras más se ha construido sobre ello, más soterrado queda y más cuesta encontrarlo. Eso es lo que sospecho que sucede con el orden público y con una serie de conceptos próximos como son, entre otros, los de seguridad pública y seguridad ciudadana, por sólo citar los que utiliza la misma Constitución Española y los que especialmente analiza la obra prologada.

			Están en lo más profundo del Estado y de todo el Derecho Público, por no decir de todo el Derecho, porque forman parte de su misión más esencial, incluso de su misma justificación. Como lo expusieron las teorías del contrato social, los hombres acordaron crear el Estado para conseguir la seguridad frente a las demás personas; se creó para que, frente a la situación de naturaleza, los individuos pudieran disfrutar en paz y con seguridad de su libertad y de su propiedad. Y aunque era ésa la finalidad de todo el Estado —o sea, la obra de la institución estatal—, lo era especialmente de sus Administraciones a las que se confiaba ampliamente todo lo mucho que en esa tarea institucional no podían hacer los Poderes Legislativo y Judicial. No es de extrañar que hasta el liberalismo más radical, que quería someter a la Administración a estrictos límites, le diera los más extensos poderes para preservar el orden público. En realidad, no había en esto una contradicción: se limitaba a la Administración para garantizar el disfrute seguro de la libertad y de la propiedad frente a ella; pero a ella misma se le conferían muchos poderes para que preservara ese goce pacífico y seguro de la libertad y la propiedad frente a los sujetos que lo perturbaren. No eran nada más que las dos caras del mismo objetivo institucional, el de la seguridad. En el fondo, no han cambiado tanto las cosas y, aun los Estados con tantas pretensiones y fines como los actuales, siguen respondiendo a la misma idea y siguen teniendo como fin primero y principal el mantenimiento de la seguridad. También su Administración la tiene como fin esencial, se la llame orden público o seguridad, y se apellide a ésta de pública o de ciudadana o como se quiera. Aunque ahora sea más difícil percibirla porque esté más oculta al haberse construido más sobre ella. En esas profundidades se adentra el profesor Casino Rubio que emprende, por así decirlo, un viaje hacia el centro del ordenamiento y del Estado.

			Más allá, incluso, de los términos que se utilicen, ya de por sí desconcertantes por mudables y vagos, es problemático el mismo concepto al que aluden que es casi inasible, o simplemente inasible, sin el casi. Decir que el orden público —o, peor, la perturbación del orden público—, o la seguridad pública, o la seguridad ciudadana, son conceptos jurídicos indeterminados es demasiado optimista, demasiado benevolente con ellos y no suficientemente expresivo de su carácter evanescente y etéreo. Pero no puede ser de otra manera; forma parte de su función. Esa piedra angular del ordenamiento a la que aluden tiene que ser resistente para soportar tanto peso, pero es resistente a base de ser volátil y vaporosa porque, además, ha de ser y ha sido siempre una válvula de escape frente al rigorismo y formalismo habitual. Quienes intentan encorsetar el concepto, concretarlo, referirlo a normas —juridificarlo, según dicen, pero dicen equívocamente— lo arruinan. Así que no sólo hay que buscar en lo más profundo sino que lo buscado no es fácilmente identificable. Es como buscar por terrenos ignotos, tenebrosos y escabrosos la piedra filosofal cuya apariencia, no sólo se ignora, sino que cambia. En cualquier caso, cuando se le nombra con unos u otros términos (el de orden público, el de seguridad con sus diversos adjetivos) las palabras decepcionan por su debilidad y pobreza. Reconocido esto, no dejará de reconocerse también la complejidad de la tarea a la que se enfrenta Miguel Casino.

			A la dificultad natural de explorar en tales profundidades una pieza tan sutil se suma que no son muchos entre nosotros quienes lo hayan intentado seriamente, los que nos permitan cavar sólo hasta encontrar la galería ya hecha por ellos y hacer más fácil siquiera sea unos tramos del camino. Al contrario, las galerías que sí abrieron los autores clásicos —que acaso vieron más claro lo importante por estar más cerca del origen y por no enfrentarse con la exuberante legislación actual en la que los árboles impiden ver el bosque— y que permitían acercarse a lo profundo han sido cegadas por teorías modernas más superficiales. Y las simples grietas que siquiera hacían vislumbrar o intuir el fondo han sido cubiertas de hojarasca, plagadas de falsas pistas y de construcciones que más bien lo ocultan y hacen más difícil llegar a él. Ello cuando sencillamente no se margina o infravalora o hasta se ignora por completo el concepto de orden público y el paralelo de policía. Frente a ello tiene que luchar también quien no se conforme con quedarse en la envoltura. Y frente a ello lucha Miguel Casino.

			Pero, pese a tantas dificultades, lo cierto es que la tarea es útil. Más aún, es imprescindible. No ya porque no se puede conocer seriamente el ordenamiento prescindiendo de esa misión del Estado y de su Administración, sino por razones más concretas y prácticas. Son muchos los problemas cuya solución reclama conocer qué sea el orden público o la seguridad pública o la seguridad ciudadana, y, más todavía, cuáles sean sus funciones. Problemas ya antiguos pero que siguen vivos. El orden público sigue siendo un límite a la autonomía de la voluntad y a la libertad genérica de los ciudadanos; y límite, incluso, a los derechos fundamentales, de casi todos ellos, no sólo de la libertad religiosa o ideológica, aunque ése sea el único caso en el que lo reconoce expresamente la Constitución. Los tratados sobre derechos humanos lo demuestran paladinamente. Nada de esto ha perdido un ápice de vigencia. Y demuestra por sí solo, para quien quiera ver, que el orden público no es un concepto del que se pueda prescindir ni un valor menor, sino cardinal hasta el punto de ser límite de todos los derechos fundamentales; por tanto, situado como mínimo a la misma altura de estos. Y junto a todos esos problemas antiguos, otros muchos nuevos cuya solución no sólo no ha sido facilitada por la teoría jurídica dominante, sino incluso obstaculizada por ella y por su visión de la Administración y de su sometimiento a la legalidad desconectada de su fin y de su esencia. Así, no es de extrañar que cada vez que un legislador intrépido se propone dar forma a esa misión administrativa en sus aspectos más conflictivos, sea descalificado como represor y a sus frutos como «ley de la patada en la puerta» o «ley mordaza». Aunque puede que haga lo mismo, o hasta más, para garantizar la salud pública o para proteger de los animales peligrosos o para luchar contra los ruidos o el «botellón», o sea, en definitiva, también para asegurar el orden público, y que, sin embargo, salga airoso.

			Más todavía. La tarea ahora es incluso más necesaria. Porque, junto a esos problemas, clásicos, hay otros nuevos que la reclaman. Porque sobre el orden público y sus conceptos hermanos o primos se construyen más cosas ahora que antes. Entre otras muchas, hasta uno de los elementos capitales para distribuir las competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, como analiza agudamente este libro. Pero también, por ejemplo, se construye sobre él uno de los límites más importantes a las libertades de circulación en la Unión Europea y también, más recientemente, el límite primero a la libre circulación de bienes y servicios dentro de España por obra y gracia de la Ley de Garantía de la Unidad de Mercado. Así, en gran parte por influencia del Derecho de la Unión Europea y pese a los singulares prejuicios con que en España se le ha mirado, en nuestro Derecho positivo proliferan alusiones al orden público. Por ejemplo, hasta en leyes de contenido tan moderno como la de Servicios de la Sociedad de la Información y del Comercio Electrónico aparece este concepto tan clásico y para algunos añejo: establece las restricciones a la prestación de servicios y la primera es «la salvaguarda del orden público» y, por cierto, también «la seguridad pública». Ya no es sólo que el orden público sea de los valores que entran en las escogidas «razones imperiosas de interés general» o entre las «exigencias imperativas» del Derecho comunitario sino incluso de los más reducidos y selectos que todavía consienten en España someter una actividad económica a autorización administrativa. Y, dicho sea de paso, buceando en la normativa más concreta o en la jurisprudencia, se descubre que hay razones de orden público para proteger a los animales del maltrato o para controlar a los bancos o, incluso, para someter autorización la enseñanza bilingüe en centros privados, con lo que se comprueba la importancia y sobre todo la versatilidad del orden público, y nos sumimos en el mayor desconcierto sobre su significado que, contra viento y marea, trata de desentrañar, en tarea poco menos que heroica, Miguel Casino.

			Se ve, en cualquier caso, que a despecho de las doctrinas jurídicas que lo marginan o lo infravaloran, el orden público, se le llame como se le llame, sigue siendo pieza esencial e insustituible del ordenamiento jurídico. E igual que la Tierra siguió siendo redonda y dando vueltas alrededor del sol aunque todos se empeñaran en negarlo, el orden público sigue en el centro del ordenamiento y alrededor de él sigue girando, aunque algunas doctrinas no se aperciban de ello. Eso sí, al igual que esa ignorancia sobre la forma y movimientos de la Tierra impedía avanzar en el conocimiento y en las explicaciones del mundo, que se sustituían por supersticiones extravagantes, la ignorancia sobre el valor y la función del orden público dificulta comprender el ordenamiento jurídico y, como sucedáneo, si no supersticiones, se ofrecen las más pintorescas especulaciones, eso sí, presentadas pomposamente como sutiles teorías modernas o, si el autor de turno se siente muy inspirado, posmodernas, que, en cualquier caso desorientan porque toman lo accesorio por lo esencial.

			Así que, quoderatdesmonstrandum, la tarea, pese a su intrínseca dificultad y a la que le añade el desconcierto general, es necesaria e, incluso, ahora más necesaria. Y en ella, inasequible al desaliento, se ha embarcado Miguel Casino al que, por todo ello ya podemos llamar, como el lector entenderá, nuestro héroe, nuestro osado héroe.

			Alexander Pope dijo: «La Naturaleza y sus leyes estaban escondidas y ocultas por la oscuridad de la noche. Hasta que Dios dijo “Hágase Newton” y se hizo la luz». No osaré decir que «el orden público, la seguridad pública, la seguridad ciudadana, la seguridad privada y sus leyes estaban escondidas y ocultas por la oscuridad de la noche. Hasta que Dios dijo “Hágase Casino” y se hizo la luz». No; a tanto no llegaré. Porque, héroe y todo, en esta obra que prologo no ha ido hasta el final ni, propiamente, lo ha intentado. Su proeza es aquí más comedida y él, aunque valiente y con arrojo, sólo se ha propuesto en este episodio resolver alguno de los problemas, aunque, al hacerlo, vaya descubriendo elementos interesantes para misiones posteriores. Da muchos y buenos pasos hacia el centro abriendo esa galería tortuosa y angosta de la que hemos hablado y que en el futuro habrá que transitar siguiéndole. Galería que, por contradictorio que resulte, uniendo nuestras metáforas, es oscura pero conduce a la luz. Aquí no se hace la luz, pero se hace algo de luz o se aproxima a la luz que ya se entrevé. Incluso leyéndolo dan ganas de gritar a veces las últimas palabras que al parecer pronunció Goethe antes de morir: «¡Luz, más luz!». Aunque añado, en descargo de Miguel Casino y de mí mismo, para no parecer cicatero en el elogio, que seguramente ni siquiera Newton consiguió dar una luz definitiva y total.

			El caso es que esta obra ante todo se propone resolver el problema de la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas que tiene su referencia en el artículo 149.1.29.ª CE y su expresión clave en la «seguridad pública». Desde allí empieza su tarea Casino, allí comienza a cavar y, claro, lo primero que encuentra, son una serie de sentencias del TC que analiza y eventualmente critica. No satisfecho, a partir de ahí busca ayudas por otras vías, hace catas, sondea en distintos lugares. Indaga en muchas de las exposiciones doctrinales más reveladoras, incluidas algunas de autores españoles clásicos no suficientemente estudiados. Explora muchos caminos, escoge casi todos los buenos, abandona casi todos los malos y refuta los prejuicios que tanta obscuridad han arrojado sobre en esta materia. En todo ello va encontrando elementos valiosos y preciosos para su concreto objetivo y para los otros de mayor calado. Aquél, el de la distribución de competencias, lo lleva hasta el final con éxito, incluso aun mayor cuando se refiere a la llamada seguridad privada. A este respecto da soluciones muy valiosas, aunque ello no signifique que no susciten algunos interrogantes. A fin de cuentas, toda solución es inevitablemente fuente de nuevos problemas sin que ello obste a que, en efecto, sea la solución. Los otros aspectos sólo quedan apuntados, aunque ya señalando con ideas lúcidas en la dirección correcta. Cualquier punto de la esfera está a igual distancia del centro y desde cualquiera se puede empezar el descenso hacia él. Pero acaso hay puntos más propicios que otros y quizás el de la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas sobre «seguridad pública» no sea el que más fácilmente permita la prospección hacia el núcleo. Incluso cabe sospechar que, como en otros casos, esa materia del artículo 149.1.29.ª CE no coincida del todo con lo que sea la actuación para la seguridad pública ni, por tanto, permita ver todos sus contenidos y matices. Igual que, por ejemplo, una cosa es qué sea la defensa de los consumidores y otra qué sea la materia defensa de los consumidores a efectos del bloque de la constitucionalidad, o sea, a efectos de la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas.

			Sea como fuere, Casino logra descubrir y pulir piezas útiles con las que, quizás, colocadas en otro orden y sin el propósito de resolver el problema competencial, del que no se libera nunca, se pueda avanzar todavía más. Él mismo confiesa en algunos pasajes que sólo indica la dirección que debe seguirse. Porque, como suele suceder con los buenos autores, nadie como ellos es consciente de lo que no han logrado desentrañar del todo o de lo que sólo han podido intuir. Tal vez, entonces, no esté aquí toda la verdad ni nada más que la verdad, pero sí que hay muchos y buenos girones de verdad. Eso es lo que sobre todo hay que valorar y, junto a ello, sus formas de modo que, como pasa con los grandes libros, hasta de lo que discrepamos se saca enseñanza y provecho, y su lectura no sólo permite aprender lo que dice sino la forma de pensar y de exponer, que es mucho más importante, y en lo que Casino, el héroe de este prólogo, es maestro.

			Todo esto y mucho más es lo que el lector podrá comprobar por sí mismo. Y es también seguramente parte de lo que ha valorado el Instituto Universitario de Investigación García Oviedo y el Jurado nombrado al efecto para otorgar a esta obra el Primer Premio Internacional de Investigación que lleva su nombre. Seguramente, el mismísimo profesor García Oviedo, que hizo esfuerzos por acotar la noción de policía y eliminar de ella, decía, «nociones que, hasta hace poco, ofrecíanse malsanamente confundidas, en menoscabo de las exigencias del rigor científico», se alegrará enormemente de que este premio que lleva su nombre haya recaído en una obra que contribuye tan notablemente al rigor en la depuración de conceptos tan obscuros e importantes. Se alegrará casi tanto como yo mismo que, además, quedo impaciente a la espera de los nuevos episodios de nuestro héroe en las profundidades del ordenamiento jurídico.

			Córdoba, a 12 de abril de 2015

			MANUEL REBOLLO PUIG

		

	
		
			CAPÍTULO I

			INTRODUCCIÓN: LA CRECIENTE PREOCUPACIÓN POR LA «SEGURIDAD PÚBLICA»

			1.PRESENTACIÓN

			La actual «sociedad del riesgo» o «sociedad de riesgos», conforme a la conocida definición que avanzara Ulrich BECK1, ha concluido paradójicamente en un menor grado de aceptación social de los riesgos permitidos, una vez advertidas, como certeramente ha explicado SILVA SÁNCHEZ2, la elevada sensibilidad al riesgo que caracteriza a las modernas sociedades de la era postindustrial y la [sobre] valoración de la seguridad lato sensu como un valor realmente preeminente de nuestro tiempo.

			Si esta sencilla observación vale con carácter general para calibrar la importancia de los riesgos y peligros de todo tipo que amenazan la seguridad de los ciudadanos, la misma ha de mantenerse igualmente, incluso con mayor razón, si de modo particular se consideran los riesgos que comprometen el mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadanos, amenazando a personas y bienes, y que es, según el Tribunal Constitucional conviene en definirlo, lo que significa, como oportunamente podrá verse, el concepto constitucional de «seguridad pública» que utiliza el artículo 149.1.29.ª CE.

			Visto desde esta óptica, no hay ninguna duda que la seguridad pública o ciudadana o el orden público, como también usualmente se acostumbra a decir, representa hoy una de las principales preocupaciones ciudadanas3. Una preocupación, además, que los atentados del 11 de septiembre de 2001 de Nueva York y Washington, o las posteriores de 11 de marzo de 2004 de Madrid, y de 7 de julio de 2005 de Londres, junto con el aumento de la criminalidad del que dan cuenta las estadísticas policiales4 y, en especial, del terrorismo de grupos yihadistas, han avivado notablemente, como es notorio. Tanto que bien puede afirmarse que la angustia y la [in]seguridad ciudadanas se han convertido en uno de los principales temas del nuevo siglo XXI5.

			Por esta razón, no pueden extrañar las cada vez más frecuentes reivindicaciones ciudadanas que reclaman una mayor eficacia policial y judicial y se comprenden mejor también ciertas políticas públicas, gráficamente denominadas de «tolerancia cero», emprendidas por entonces, al parecer con notable éxito, en otros países como Francia o Estados Unidos6, pero que luce también en algunas de las iniciativas puestas en marcha entre nosotros por el Gobierno. Es el caso en ese primer momento, por ejemplo, del Plan de Lucha contra la Delincuencia aprobado en septiembre de 2002 e ideado, según advirtiera por entonces el propio Presidente del Gobierno, para «barrer de las calles a todos los [pequeños] delincuentes»; como también, y mucho más recientemente, de la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de Protección de la Seguridad Ciudadana, y cuyo interés notaremos más adelante. En cualquier caso, unas demandas y unas reacciones acaso comprensibles pero que, en ocasiones, recuerdan bastante a la célebre afirmación atribuida a GOETHE, cuando advertía que «prefiero la injusticia al desorden7».

			Los juristas normalmente observamos este tipo de reclamaciones e iniciativas con alguna preocupación, porque vemos en ellas un riesgo para los derechos y libertades de los ciudadanos8. No en vano, como cumplidamente ha demostrado L. MARTÍN-RETORILLO, tampoco está tan lejos ese tiempo en el que nuestro ordenamiento, so pretexto de garantizar el orden público, otorgaba a las autoridades gubernativas facultades poco menos que ilimitadas para reprimir arbitrariamente todo tipo de conductas9. Aunque afortunadamente poco o nada queda de todo esto en nuestro vigente ordenamiento constitucional10, es lo cierto que no faltan tampoco las incitaciones a que el fiel de la balanza oscile más allá de donde debiera, con consecuente invitación al sacrificio de las libertades y derechos fundamentales en favor de la eficacia de la acción policial o, en general, del mantenimiento de la seguridad y el orden públicos.

			Lo ha notado recientemente PAREJO ALFONSO al advertir que en los últimos tiempos es perceptible un proceso de desequilibrio entre los valores de libertad y seguridad, que habla bien a las claras del riesgo de «garantizar la seguridad a costa de los valores que, en realidad, deben ser protegidos: los derechos fundamentales de los ciudadanos»11.

			Al respecto bastará recordar ahora, por ejemplo, la abierta polémica que suscitó en su día la célebre «patada en la puerta» que contemplaba la originaria Ley Orgánica 1/1992, de Protección de la Seguridad Ciudadana, y el reproche de constitucionalidad que acabaría formulando el Tribunal Constitucional, precisamente porque «la eficacia en la persecución del delito, cuya legitimidad es incuestionable, no puede imponerse, sin embargo, a costa de los derechos y libertades fundamentales» (STC 341/1993, de 12 de noviembre; FJ 8)12. Como también las reservas que en su momento despertó igualmente la aprobación de la Ley Orgánica 4/1997, de 4 de agosto, que regula la utilización de videocámaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares públicos13 o, en fin, y más modernamente, las críticas por las limitaciones para viajar a terceros países de los seguidores de los equipos de fútbol14; con motivo igualmente de las nuevas y rigurosas normas de seguridad para los equipajes de mano en los aeropuertos europeos15, o, mucho más recientemente, con la propuesta de la puesta en marcha de un registro comunitario de pasajeros de líneas aéreas (PAR, en sus siglas en inglés), actualmente pendiente de aprobación en el Parlamento Europeo, y que fue rechazada inicialmente por la Comisión de Libertades Civiles, Justicia e Interior en abril de 2013, por atacar derechos fundamentales16. Y sin olvidar, por supuesto, la citada y moderna Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de Protección de la Seguridad Ciudadana, bautizada desde su concepción por la oposición con el sobrenombre de «Ley mordaza», y que ha sido amplia y duramente criticada por muchos especialistas17, con el Consejo General del Poder Judicial a la cabeza, que emitió en marzo de 2014 un informe muy crítico censurando buena parte de las novedades previstas por entonces en el Anteproyecto, justamente por violar significados derechos fundamentales18.

			Que no se trata, además, de una preocupación injustificada ni excepcional lo certifica también el Informe elaborado por una Comisión de expertos en derechos fundamentales de los Estados miembros, bajo el impulso de la Dirección General de Justicia e Interior de la Comisión Europea en 2003 («Ciudadanía, Carta de derechos fundamentales, Racismo y Xenofobia, Programa Daphne I»), y que advierte de los riesgos que suponen para la integridad de los derechos fundamentales (principalmente, de los derechos a la intimidad y a la vida privada, a la defensa y el derecho a libertad y a la seguridad personales), buena parte de las nuevas medidas legales adoptadas a partir de 2002 por los Estados miembros para hacer frente a la amenaza terrorista19. Probablemente, una de las más llamativas sea la que en Alemania incorporó la Ley de Seguridad Aérea, de 11 de enero de 2005, y que, entre otras medidas, autorizaba a las autoridades federales a derribar un avión con inocentes a bordo cuando, de acuerdo con las circunstancias del caso, pudiera concluirse que la aeronave va a ser utilizada para cometer un atentado terrorista kamikaze, y que sería luego censurada por el Tribunal Constitucional Federal alemán en su Sentencia de 16 de febrero de 2006, aireada entre nosotros por RODRÍGUEZ DE SANTIAGO, DOMÉNECH PASCUAL y BELTRÁN DE FELIPE20.

			Ni que decir tiene que la misma preocupación despunta igualmente en ordenamientos algo más alejados al nuestro, como es el caso de Gran Bretaña21 y, de modo particular, de Estados Unidos de Norteamérica, que ofrece asimismo sobrados ejemplos de la creciente tentación de sacrificar las garantías constitucionales en el altar de la seguridad y el orden públicos. Sirva de testimonio la Gang Congretation Ordinance que la ciudad de Chicago aprobó en 1992 para luchar contra las pandillas callejeras que controlaban barrios enteros de la ciudad, y que el Tribunal Supremo acabó censurando en 1999 (Sentencia Chicago v. Morales, 527 US 41), por contraria a la cláusula del «debido proceso» de la 14.ª Enmienda de la Constitución Federal, razonando que la Ordenanza cuestionada concedía a la Policía facultades discrecionales para prohibir y sancionar la permanencia, reunión y circulación de personas en las calles y plazas públicas con fundamento en conceptos demasiado imprecisos y contrarios al derecho constitucional «a vagar inocentemente por las calles»22.

			Todas estas medidas y las críticas que han ido saliendo prueban el interés de la materia y la importancia de calibrar muy bien la permanente tensión entre libertad y seguridad, a fin de impedir que el mantenimiento del orden lato sensu se convierta finalmente en el ácido en el que terminan por disolverse los derechos y libertades públicas23.

			2.ALGUNAS PRUEBAS DE LA DESORIENTACIÓN COMPETENCIAL DEL MODERNO LEGISLADOR

			Probablemente con apurar esa comprobación y desvelar sus debilidades para, en su caso, defender la eliminación de las soluciones incompatibles con los derechos y garantías constitucionales, esté hecho lo principal.

			Con todo, no hay duda de que en controversias de este tipo existe formalmente algo previo que importa dilucidar igualmente, y que constituye también un problema constitucional de primer orden: determinar qué debe entenderse por «seguridad pública» en un Estado descentralizado, supuesto que el artículo 149.1.29.ª CE atribuye al Estado la competencia exclusiva en esa materia, «sin perjuicio de la posibilidad de creación de policías por las Comunidades Autónomas en la forma que se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley orgánica».

			Aunque esta cuestión no puede decirse desde luego que sea nueva en el panorama jurídico constitucional y administrativo, según más adelante ha de verse, lo cierto es que el debate sobre la cuestión competencial en materia de «seguridad pública» dista bastante de estar cerrado.

			Incluso, para decir toda la verdad, habría que añadir que esa polémica muy probablemente ha de atizarse aún más en lo sucesivo, una vez advertida la creciente demanda ciudadana de seguridad a que antes aludía y, en consecuencia, la lógica tentación de todos los poderes públicos por mediar normativamente en este asunto de la seguridad y el orden públicos. Un pronóstico, además, que cuadra perfectamente con las actuales condiciones de «desorden global» subrayadas recientemente por PAREJO ALFONSO, y que han determinado que «el centro de gravedad del Estado democrático y social se [haya] desplaza[do] hacia la prevención y, por tanto, [hacia] la garantía de la seguridad [...] en la vida social»24.

			En este nuevo escenario el legislador no anda, sin embargo, competencialmente muy seguro, ni que digamos. Entre otras razones, por culpa de la propia Constitución que no se conforma con atribuir al Estado la competencia exclusiva en materia de «seguridad pública», en los términos del artículo 149.1.29.ª CE que ya nos constan, sino que ya antes y por dos veces parece referirse también a esa misma idea, solo que ahora sirviéndose de otros dos conceptos. Primero, el «orden público», y que la Constitución menciona ahora nada menos que como límite al ejercicio de los derechos fundamentales de los artículos 16.1 y 21 CE. Y segundo, la «seguridad ciudadana», que en el decir del artículo 104.1 CE es, junto con la protección del libre ejercicio de los derechos y libertades, la misión específica de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

			Estas referencias y la trilogía de conceptos que certifican han terminado por complicar aún más la depuración del significado de la materia constitucional «seguridad pública», como podrá comprobarse en los capítulos siguientes.

			En estas condiciones, de aparente confusión e indefinición, que ha sido notada una y mil veces25, no puede extrañar que el legislador, estatal o autonómico, ande efectivamente un poco perdido y utilice a discreción los citados conceptos, sin seguir aparentemente ninguna regla fija. Últimamente, de hecho, cuando el legislador se ha decidido a hacerlo se ha pronunciado con una notable imprecisión y dando muestras de una llamativa desorientación. Y para probarlo, además de los ejemplos que más adelante irán saliendo, creo que son suficientes los siguientes tres pequeños botones de muestra.

			2.1.LA LUCHA FRENTE AL FENÓMENO DEL «BOTELLÓN»


			El conocido fenómeno del «botellón» juvenil que cada fin de semana inunda las ciudades españolas y en el que resulta muy difícil no ver un genuino, aunque no exclusivo ni excluyente, problema de seguridad y orden públicos, ha sido regulado sin embargo por las Comunidades Autónomas y no, en cambio, como pareciera a primera vista lo natural, por el Estado, en el ejercicio de su competencia exclusiva en materia de seguridad pública (149.1.29.ª CE)26.

			No dudo, naturalmente, de que el consumo abusivo de alcohol es uno de los principales factores de riesgo para la salud y que, de hecho, es causa directa de no pocas enfermedades cardiovasculares, hepáticas y neurológicas. Como tampoco pongo en duda desde luego que, conforme certifican las estadísticas, cada vez son más los jóvenes que beben, singularmente los fines de semana, y que lo hacen además hasta emborracharse27.

			En estas circunstancias, nada en principio hay que oponer constitucionalmente a la competencia de las Comunidades Autónomas para terciar en este asunto y ordenar de modo congruente el consumo de bebidas alcohólicas, de conformidad, entre otros, con los artículos 39 y 43 CE, y con arreglo a los títulos competenciales autonómicos concordantes que sancionan todos los Estatutos de Autonomía28. Así de hecho lo reconocen además todas las Leyes autonómicas específicas aprobadas hasta la fecha que antes he recordado, y que comúnmente, en efecto, apuntan a la protección de la salud y a la adecuada utilización del ocio y a la protección de la juventud como fundamento constitucional de la regulación que respectivamente incorporan29. Nada, como digo, hay que reprochar a este tipo de leyes, que tienen por objeto prevenir y reducir el consumo de alcohol, principalmente entre los jóvenes.

			Ahora bien, si de lo que realmente se trata es de luchar contra el denominado «botellón», según es posible adivinar que constituye el auténtico leitmotiv de las citadas leyes autonómicas (no por casualidad, popularmente bautizadas con el nombre de «leyes anti botellón»), y, como de hecho así, con algo más de honestidad, se reconoce en algún caso30, la valoración de este tipo de leyes autonómicas cambia, y mucho además. Pues, cuando rebuscando en su articulado se descubre que su principal propósito es prohibir las concentraciones de jóvenes en los espacios públicos y evitar de este modo sus consecuencias para la normal convivencia ciudadana, ese cacareado fundamento constitucional sobre la protección de la salud y de la juventud pierde pie y deja al descubierto la competencia autonómica para ordenar esa prohibición.

			Principalmente porque, en esas condiciones, no es ya obviamente el consumo de bebidas alcohólicas ni la protección de la salud o de la juventud, sino la tranquilidad ciudadana el único y verdadero fundamento de la correspondiente regulación. Y ni que decir tiene que defender el descanso de los vecinos, proteger el patrimonio urbano de los ataques vandálicos o, en fin, garantizar la normal y pacífica convivencia ciudadana son objetivos sin duda materialmente irreprochables, pero para los que sin embargo no es fácil encontrar formalmente una justificación competencial sin acabar pensando en la «seguridad pública» que el artículo 149.1.29.ª CE atribuye en exclusiva al Estado31. Una tentación que es además muy difícil de evitar con solo reparar en que, como antes he anticipado y comprobaremos luego con más detalle, para el Tribunal Constitucional la «seguridad pública» tiene por objeto «la protección de personas y bienes y el mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano» (por todas, STC 33/1982, de 8 de junio).

			En consecuencia, no es que la prohibición que consideramos sea material y constitucionalmente discutible, por pugnar supuestamente con el principio general de libertad y el libre desarrollo de la personalidad (arts. 1.1 y 10.1 CE), en relación con el derecho a la libertad personal que garantiza el artículo 17.1 CE, o con el principio de igualdad del artículo 14 CE, como con notable dosis de exageración se ha insinuado en algún caso32; o, en fin, por hacerlo pretendidamente con el derecho de reunión del artículo 21 CE33. Es sobre todo que, con arreglo al artículo 149.1.29.ª CE, y teniendo en cuenta las precisiones que antes se han dejado anotadas, las Comunidades Autónomas no son sencillamente competentes en principio para intervenir normativamente en materia de «seguridad pública».

			Nada, sin embargo, de todo esto parece importar en el criterio de las citadas leyes autonómicas o de sus comentaristas34, y que han sido de este modo aceptadas sin mucha preocupación, cuando al cabo, a mi modo ver y a poco que se rebusque, la competencia autonómica para prohibir el «botellón» exige una explicación algo más completa.

			2.2.LA TENENCIA DE PERROS PELIGROSOS


			Paralelamente, el Estado ha dictado por su parte la Ley 50/1999, de 23 de diciembre, sobre régimen jurídico de la tenencia de animales potencialmente peligrosos35, con el confesado «fin de garantizar adecuadamente la seguridad pública atribuida al Estado en virtud de lo dispuesto en el artículo 149.1.29.ª de la Constitución, sin perjuicio de las competencias que, de acuerdo con sus Estatutos, tengan atribuidas las Comunidades Autónomas, en materia de protección de personas y bienes y mantenimiento del orden público» (Disposición final 1.ª), sin que, al menos a simple vista, se adviertan tampoco ahora las razones de semejante encuadramiento competencial36.

			Huelga decir que no dudo tampoco ahora de que ciertas razas de perros constituyen una seria amenaza para la integridad de las personas, según lo testimonian por desgracia los medios de comunicación, que periódicamente dan cuenta de ataques a personas protagonizados por perros, en ocasiones de consecuencias fatídicas. Lo que, sin embargo, no tengo ni mucho menos por seguro es que esos episodios conviertan simplemente la necesidad de ordenar normativamente la tenencia de ese tipo de perros en un asunto de «seguridad pública». A no ser, naturalmente, que se pretenda encuadrar en el ámbito material del artículo 149.1.29.ª CE cualquier norma con tal que tenga algo que ver con la seguridad de las personas y los bienes, y que es justo, según luego habrá ocasión también de comprobar con más detalle, la idea que el Tribunal Constitucional rechazó tempranamente en la STC 59/1985, de 6 de mayo, cuando descartó esa posibilidad advirtiendo que, en ese caso, «la práctica totalidad de las normas del ordenamiento serían [entonces] normas de seguridad pública y, por tanto, de competencia del Estado».

			De hecho, siguiendo esta advertencia del Tribunal Constitucional y adelantando algo de lo que luego también podrá verse, importa notar que en nuestro ordenamiento no faltan precisamente las normas sobre la tenencia de otros animales, tendencialmente igual o mucho más peligrosos para la integridad de personas y bienes que los propios perros, y que nada tienen que ver sin embargo con la «seguridad pública» del artículo 149.1.29.ª CE.

			Es el caso, por ejemplo, de la Ley 31/2003, de 27 de octubre, de conservación de la fauna silvestre en los parques zoológicos, y que no obstante contener también reglas muy precisas en materia de seguridad, y que para acabar de enredar las cosas la propia Ley califica además de «pública» (Disposición adicional 1.ª), «tiene el carácter de normativa básica de acuerdo con el artículo 149.1.23.ª de la Constitución» (Disposición final 1.ª), relativo a la protección del medio ambiente.

			Al igual que antes, sin embargo, todas estas precisiones y la conclusión que apuntan han pasado lamentablemente inadvertidas para el Estado, según lo confirma el Real Decreto 287/2002, de 22 de marzo, que desarrolla la citada Ley 50/1999, y que igualmente aclara en su disposición final primera que «el presente Real Decreto se dicta al amparo de la habilitación contenida en el artículo 149.1.29.ª de la Constitución, que atribuye al Estado competencia exclusiva en materia de seguridad pública».

			Pero también han sido ignoradas por las Comunidades Autónomas, que asimismo han dado muestras de desorientación por su parte. Valga como ejemplo la Ley 10/1999, de 30 de julio, sobre tenencia de perros considerados potencialmente peligrosos de Cataluña, cuando en su exposición de motivos anuncia que su fin es «complementar el marco jurídico de Cataluña en materia de seguridad ciudadana». O también y más modernamente, el Decreto autonómico 42/2008, de 12 de febrero, por el que se regula la tenencia de animales potencialmente peligrosos en la Comunidad Autónoma de Andalucía, y que igualmente declara que responde a la exigencia de garantizar «la integridad física y la salud de las personas, y la seguridad pública».

			2.3.LA LEY ORGÁNICA DE LUCHA CONTRA EL DOPAJE EN EL DEPORTE


			Por si alguien pudiera pensar que la confusión ha pasado ya y que hoy el Legislador es mucho más atento, basta repasar, por ejemplo, la flamante Ley Orgánica 3/2013, de 20 de junio, de protección de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, para advertir de inmediato el error de semejante posible sensación. Si se repasa su contenido podrá verse que en más de dos docenas de veces el Preámbulo de la Ley alude a la «protección de la salud» del deportista como fundamento de la regulación que incorpora y que comprende un completo arsenal de medidas.

			En lo que ahora más nos importa establece, por ejemplo, que «las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los Servicios de Inspección Sanitaria del Estado así como los órganos de las Comunidades Autónomas que tengan atribuida la competencia, por su propia iniciativa o a instancia de la Agencia Española de Protección de la Salud en el Deporte, podrán inspeccionar los botiquines y demás instrumentos que permitan custodiar o albergar los productos y sustancias susceptibles de dar un resultado analítico adverso en un control de dopaje» (art. 57); que «las sustancias y productos susceptibles de producir dopaje en el deporte o en la actividad deportiva y los instrumentos o útiles empleados a tal fin podrán ser objeto de decomiso por las autoridades administrativas que inicien los correspondientes procedimientos sancionadores, como medida cautelar dentro de los mismos o previa a aquéllos» (art. 58). O en fin, también, que «queda prohibido el depósito, comercialización o distribución, bajo cualquier modalidad, en establecimientos dedicados a actividades deportivas, de aquellos productos que contengan sustancias prohibidas en el deporte por ser susceptibles de producir dopaje» (art. 60).

			La Ley, siguiendo el mismo planteamiento de la anterior Ley Orgánica 7/2006, de 21 de noviembre, de protección de la salud y lucha contra el dopaje en el deporte, precisa que, «sin perjuicio de la competencia del Estado para regular las facetas que inciden en la esfera de intereses del deporte federado español en su conjunto, así como para dictar aquellos preceptos relativos a su propia organización, tal y como se prevé en el artículo 149.1.18.ª de la Constitución en materia de bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y el procedimiento administrativo común, la presente Ley se dicta al amparo del artículo 149.1.16.ª de la Constitución, en materia de bases y coordinación general de la sanidad y legislación sobre productos farmacéuticos», las previsiones que acabo de recordar «se dictan al amparo del artículo 149.1.29.ª de la Constitución que se refiere a la competencia exclusiva del Estado sobre seguridad pública» (Disposición final 1.ª).

			Confieso que por más vueltas que le doy al asunto no consigo ver la razón de esta habilitación competencial37. La potestad de inspección, la posibilidad de decomisar las sustancias prohibidas y los útiles correspondientes con ocasión de la incoación del correspondiente procedimiento sancionador o, en fin, la prohibición de que los establecimientos deportivos depositen y comercien con determinadas sustancias son medidas administrativas que simplemente respaldan el propósito de la Ley de proteger la salud del deportista y luchar contra el dopaje en el deporte y que, por tanto, no conectan fácilmente con la materia «seguridad pública». De hecho, medidas muy parecidas funcionan desde hace tiempo en otros sectores del ordenamiento tan próximos como la protección de consumidores y usuarios o la seguridad agroalimentaria38, sin que sin embargo hayan merecido nunca semejante calificación competencial.

			En consecuencia, no se advierte por qué ahora esas medidas de la Ley Orgánica 3/2013 deben apartarse del título competencial del artículo 149.1.16.ª CE (sobre bases y coordinación general de la sanidad) para caer en el ámbito de la seguridad pública del artículo 149.1.29.ª CE. Salvo naturalmente que se piense que la simple intervención de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en los controles antidopaje convierta la inspección administrativa en un asunto de seguridad pública39. Una idea por desgracia bastante extendida y de la que participa incluso el propio Tribunal Constitucional, según más adelante también podrá comprobarse.

			2.4.LA ENTRADA EN ESCENA DE LA ADMINISTRACIÓN LOCAL


			La conclusión más evidente de lo dicho hasta ahora es la de que el Legislador, el estatal o el autonómico, anda algo vacilante a la hora de apurar las consecuencias de la atribución al Estado de la competencia exclusiva en materia de «seguridad pública» (149.1.29.ª CE), que es un concepto bastante escurridizo en las explicaciones normativas, que aparece mezclado frecuentemente con los conceptos de «seguridad ciudadana» y «orden público», y que, en cualquier caso, termina finalmente por apretar más bien poco. Por eso no lo han seguido ni el Estado ni las Comunidades Autónomas que, recíprocamente, penetran o se retiran de sus dominios sin atender a ningún criterio competencial fijo ni, menos aún, mínimamente seguro.

			Por si fuera poco, en este río revuelto, ha aparecido recientemente también la Administración local, de la mano de las Ordenanzas municipales de Convivencia Ciudadana, y que en los últimos años han aprobado no pocos Ayuntamientos con el confesado propósito, según reza la Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio público de Barcelona, de 2006, muy posiblemente la más significada y a la que luego simplemente han seguido otras muchas40, de salir al paso de «los comportamientos incívicos» en los espacios públicos y, en general, «de hacer frente a las situaciones y circunstancias que pueden afectar a la convivencia o alterarla».

			Un objetivo seguramente irreprochable, pero que usualmente, en sus formulaciones más comunes, apunta a conceptos tales como «la alteración de la convivencia ciudadana»; «el mantenimiento de los espacios públicos» o, en fin, el «respeto a la dignidad y los derechos de los demás», y para el que, en estas condiciones, no es fácil tampoco encontrar justificación competencial sin acabar pensando en la ordenación de la «seguridad pública» que el artículo 149.1.29.ª CE atribuye en exclusiva al Estado41.

			Salvo que se decida atajar por la calle de en medio y afirmar, como hace por ejemplo la Sentencia del TSJ de Cataluña, de 23 de noviembre de 2009, que la competencia municipal para sancionar «los actos contrarios al orden y la seguridad ciudadana» o que produzcan «desórdenes y daños graves a personas y bienes de dominio público» prevista en los artículos 128 y 129 de la Carta Municipal de Barcelona (aprobada por la Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre) nada tiene que ver con la materia de «seguridad pública» de competencia exclusiva del Estado. Lisa y llanamente porque «la seguridad ciudadana, espacio de actividad propio de la policía administrativa, no puede ser identificada con la seguridad pública» (sic)42.

			En mi opinión, sin embargo, como las cosas no son tan simples, es preciso rebuscar algo más en el fundamento constitucional de este tipo de Ordenanzas de Convivencia, que tanto miran al concepto de «sicurezza urbana» que tan bien conocen en Italia43, y que acaso debiera ser incorporado también a nuestro ordenamiento. O seguir entretanto, si se prefiere, la solución que por ejemplo ha propuesto REBOLLO PUIG. Este autor, apurando planteamientos anteriores44, ha defendido que, sin perjuicio de otras habilitaciones legales expresas, la cláusula general de «policía» u «orden público» presta a este tipo de Ordenanzas municipales la necesaria habilitación legal, de modo que los Ayuntamientos pueden dictar, «sin necesidad de ningún otro fundamento legal, las ordenanzas y órdenes individuales que sean necesarias para mantener y conservar el orden público»45.

			3.CONCLUSIONES O LA NECESIDAD DE DESCIFRAR EL CONCEPTO DE «SEGURIDAD PÚBLICA»

			Sea como fuere, no hay duda de que las Ordenanzas de Convivencia han echado más leña al fuego y avivado la discusión sobre las competencias de las distintas instancias territoriales en materia de «seguridad pública», «seguridad ciudadana» y «orden público», sin que, por ahora, ninguna parezca muy dispuesta a tirar la toalla.

			En estas circunstancias, indagar sobre el significado de estos conceptos es bastante más que un simple ejercicio teórico. Tiene el interés añadido de contribuir a desvelar la instancia territorial competente para mediar en este asunto de la seguridad y el orden públicos46.

			Esta tarea no es nada fácil sin embargo. Sencillamente porque, según también luego podrá comprobarse, la seguridad pública y ciudadana y el orden público son conceptos sumamente difíciles de descifrar, al menos de un modo acabado. Una dificultad que, por otra parte, no es de ahora sino que viene de antiguo y que, de hecho, ya fue observada certeramente por A. POSADA en el siglo XIX cuando advertía que «andan en esto muy vacilantes los autores»47. Aunque para decir toda la verdad, hoy habría que añadir que, antes que indecisos, los autores, salvo meritorias excepciones, andan desaparecidos y que son pocos, en consecuencia, los estudios dedicados a desvelar las claves constitucionales de la seguridad pública y la Policía48. En estas condiciones, no puede extrañar, por tanto, que los contados autores que se han ocupado de este asunto de la seguridad y el orden públicos comiencen precisamente por reconocer la extrema dificultad de la tarea.
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