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Sobre el modelo policial espafiol y sus posibles reformas

Sobre el modelo policial espanol y sus posibles
reformas

Javier Barcelona Llop
Profesor titular de Derecho administrativo

La Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS) supuso un notable esfuer-
zo modernizador de las policias espafiolas en todos los aspectos. Las funciones, la organi-
zacion y el estatuto de los funcionarios de policia recibieron en ella un tratamiento nuevo
y coherente con el texto constitucional, aunque ello no quiera decir que fuera el Unico
tratamiento constitucionalmente posible.

\einte afios después, esa ley necesita una revision ciertamente profunda. O dicho de otro
modo: es el modelo policial espafiol organizado en torno a ella el que reclama una refor-
ma que seria conveniente acometer, sin apresuramientos, calculando bien cada paso, bus-
cando acuerdos y consensos, pero sin aplazar demasiado la tarea. Y ello no s6lo porque
en el actual ordenamiento juridico de la policia de seguridad se observan aspectos que,
como se decia antiguamente de algunas fincas rasticas, son manifiestamente mejorables,
sino también y ante todo porque una regulacion deficiente, avejentada y en algunos
aspectos desconectada de la realidad no es la que mejor garantiza una prestacion eficaz
del servicio.

Que la reforma es necesaria no es una percepcion estrictamente personal. Hace afios que
flota en el ambiente la idea de que es preciso acometer la revision de la ordenacion ju-
ridica de las policias espafiolas. Y asi, ya en 1995 el entonces denominado Ministerio de
Justicia e Interior elabor6 un voluminoso documento que pretendia “ser una llamada de
atencion y un punto de partida para un debate profundo sobre la necesidad de construir
un modelo policial adecuado a las necesidades del actual Estado espafiol”. Poco después,
la Comisidn de Justicia e Interior del Congreso aprob6 una propuesta presentada por Iz-
quierda Unida para la creacion de una subcomision encargada de la elaboracion de un in-
forme que sirviera de base para el establecimiento de un nuevo modelo policial espafiol.
El Pleno del Congreso de los Diputados, en sesion de 25 de febrero de 1997, acord6 por
unanimidad de los presentes (311 parlamentarios) crear dicha subcomisién, que presento
su trabajo a finales de 1999 (vid. BOCG, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Se-
rie D, n.° 526, 29 de diciembre de 1999). No es ocasidn de emitir juicio alguno acerca de
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dichos textos, pero su cita ilustra que esta extendida la conviccion de que es conveniente
afrontar la revision del modelo policial espafiol.

El presente documento de trabajo versa sobre algunas de las posibles reformas que podrian
introducirse en determinados aspectos del modelo policial espafiol que hoy conocemos.
Es, pues, un documento de propuestas concretas antes que de descripcion de una realidad
determinada, siquiera sea también necesario hacer referencia a la misma. La Guardia Ci-
vil, su naturaleza juridica y el régimen disciplinario aplicable a sus miembros, las funcio-
nes y competencias de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (FCSE), el Servicio
de Vigilancia Aduanera (SVA), la reordenacion organizativa y funcional de las policias
autondmicas y locales, la policia judicial, determinadas cuestiones estatutarias y la seguri-
dad privada son las materias seleccionadas; diversas y heterogéneas y algunas de mayor
calado institucional que otras, pero todas importantes.

En cualquier caso, el documento parte de un postulado preciso: el modelo policial espa-
fiol es una maquinaria sin duda compleja, motivo por el cual no seria bueno “tocar” nin-
guno de sus elementos principales sin tener en cuenta el todo. Queramos o no, cada una
de las piezas del modelo policial espafiol debe integrarse arménicamente en él, de ahi que
sea imprescindible una visién global del asunto. Con esto anuncio mi creencia en que,
aun compuesto de una pluralidad de elementos y de organizaciones que dependen de ad-
ministraciones publicas diversas, el modelo policial espafiol debe ser coherente y suscep-
tible de reduccion a una unidad conceptual.
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Introduccién

Nada se descubre afirmando que el estudio de la policia de seguridad se presta a aproxi-
maciones muy diversas. La sociologia, la criminologia, las ciencias politicas y de la Ad-
ministracion o las frecuentemente Ilamadas ciencias juridicas son, probablemente, las ra-
mas del conocimiento mas involucradas en el anélisis actual de la policia, aportando cada
una de ellas un determinado punto de vista al conjunto y complementandose inevitable-
mente todas entre si. Desde luego, ninguna de esas disciplinas ni sus respectivas metodo-
logias suple a otra ni tiene un valor epistemologico superior a las demas.

El presente documento aborda el tema de la policia de seguridad Gnicamente desde la pers-
pectiva del Derecho; mas en particular, versa sobre la conveniencia de modificar el or-
denamiento juridico en vigor. Eso quiere decir que arranca de una lectura critica de la re-
gulacion vigente y que da por supuesto que su reforma puede producir efectos beneficio-
sos. Naturalmente, tanto dicha lectura como las sugerencias de modificacion subsiguientes
obedecen a criterios personales, pero como estas paginas no cumplen otra funcion que la
de contribuir al debate sobre la suerte del modelo policial espafiol que conocemos, es im-
posible redactarlas desde otro prisma que el estrictamente particular. Conforme a €l se han
seleccionado los temas y elaborado las propuestas de modificacion.

El documento asume que es preciso un nuevo enfoque del modelo policial. Por tal motivo
sugiere algo mas que un simple aggiornamento del régimen juridico de la policia de se-
guridad que pudiera resolverse con algunas modificaciones concretas aqui o alla. Aunque
no es la unica importante, la LOFCS es la norma de cabecera del modelo policial espafiol
y la que va a ser objeto preferente de atencion; seria negar la evidencia no reconocer que
esa ley ha rendido grandes servicios a la modernizacion de las policias espariolas, pero
en aspectos capitales esta probablemente agotada y no da mas de si. No basta, en conse-
cuencia, con someterla a un tratamiento cosmético. Necesita una profunda reforma, que
por fuerza ha de estar precedida del oportuno debate social, politico y profesional, pero
que ha de emprenderse con pretensiones reales de cambio. Este es un documento de
accion muy lejano de la idea que expresaba la famosa frase de Tancredi en la bella novela
de Lampedusa y que tanto tranquilizé al imponente gatopardo inquieto porque su sobrino
predilecto se habia sumado al movimiento garibaldino: quiza no haya que cambiarlo to-
do porque no es necesario, 0 porque no es tiempo o porque no se dan las condiciones ob-
jetivas imprescindibles, pero los cambios no se proponen con la oculta aspiracion de faci-
litar que todo siga méas o menos igual.
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Antes de entrar en materia, y aun a riesgo de alargar excesivamente estas lineas introduc-
torias, quisiera hacer una reflexion en voz alta que ponga al descubierto la orientacion del
documento.

Durante un tiempo, y no hace falta explicar las razones de ello, la prioridad ha sido con-
seguir que la policia sintiera como propia la cultura de los derechos fundamentales y que
la llevara a la practica en el desempefio de su trabajo cotidiano. De esa idea ha pendido
otra, de la que es complemento inescindible: que los ciudadanos que consideran que sus
derechos han sido vulnerados por la policia cuenten con remedios judiciales eficaces.
Los derechos fundamentales y el control judicial de la accion policial han protagonizado,
asi, los andlisis juridicos de la policia de seguridad a lo largo de bastantes afios, sin duda
porque lo imprescindible era poner el acento en tales aspectos.

Muestra cualificada de ese planteamiento es la importante STC 55/1990, que se detiene en el
enunciado del articulo 104.1 CE, conforme al cual las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (FCS)
tienen como mision “proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la
seguridad ciudadana”. El Tribunal afirma, con todo fundamento, que dicho precepto implica
que la actuacion de las fuerzas de policia debe llevarse a cabo respetando y garantizando las
libertades y derechos fundamentales de los ciudadanos y, acto seguido, afiade lo siguiente:

“El articulo 104.1 CE refleja un necesario y no siempre fécil equilibrio en relacion con la ac-
tuacion de las Fuerzas de la Policia, que son un instrumento necesario para asegurar la liber-
tad y la seguridad de los ciudadanos, pero que, al mismo tiempo, por la posibilidad de uso
legitimo de la fuerza y de medidas de coaccion supone, en el caso de extralimitaciones, una
puesta en peligro de la libertad y seguridad de aquéllos, asi como de otros derechos y bienes
constitucionales de la persona (vida, integridad fisica, inviolabilidad del domicilio, etc.). Un
orden constitucional democratico es incompatible con el uso de métodos represivos ilegiti-
mos y por ello mismo exige una proteccion adecuada del ciudadano frente al peligro de
eventuales extralimitaciones, lo que incluye también la posibilidad de acudir a la via judicial
para reaccionar frente a los excesos y abusos, con trascendencia penal, por parte de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el uso, en principio legitimo, de la fuer-
za 'y de los medios de coaccion”.

No era imprescindible que el TC vertiera tales razonamientos para resolver el problema con el
que habia sido llamado a enfrentarse, pero no dejé pasar la ocasion de hacer el recordatorio de
los temas que, a la sazon, constituian el nicleo central de la problemética juridico-policial*. A

! Lasentencia 55/1990 resuelve varias cuestiones de constitucionalidad planteadas a propdsito del articu-
lo 8.1, parrafos segundo y tercero, LOFCS. El TC consider6 inconstitucional el primero de ellos, pues
preveia la acumulacion en las audiencias provinciales de las fases de instruccion, procesamiento y fallo
cuando existieran indicios racionales de criminalidad en conductas de los miembros de las FCS; esto es,
aplico al &mbito policial el principio “quien instruye no debe juzgar”, de amplio reconocimiento inter-
nacional y sobre el que ya se habia pronunciado, asumiéndolo, nuestro TC.

I
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las mismas preocupaciones responde en alguna medida la LOFCS, que si descuida un tanto
ciertos aspectos importantes de la ordenacion juridica de la policia, regula con esmero sus
principios béasicos de actuacion en el articulo 5, que sigue siendo uno de los mas importantes
de la norma 'y por cuya efectividad cotidiana debe vigilarse sin descanso.

Va de suyo que siempre hay cosas que mejorar en el terreno de los derechos fundamen-
tales y que los estudios sobre la policia deben seguir pisandolo, pues nunca estara sufi-
cientemente hollado. Asi, no seria inoportuno que el legislador estatal incorporara al or-
denamiento espafiol el Codigo Europeo de Etica de la Policia® o que, incluso, se revisara
la “regulaciéon” —por llamarla de algin modo- del uso de las armas de fuego y del empleo
de la fuerza en general por si conviniera tener en cuenta la riquisima jurisprudencia del
TEDH en esta materia. Pero lo sustancial esta en buena medida hecho y, hablando siem-
pre en términos generales, podemos considerar que los policias espafioles han interiori-
zado bien las claves del sistema de los derechos fundamentales. De igual modo, el control
judicial de la accion policial estd completamente normalizado, tanto en la via penal como
en la contencioso-administrativa, ésta a traves del instituto de la responsabilidad patrimo-
nial extracontractual de la Administracion. Naturalmente, hay sentencias criticables por
mas y por menos, pero el sistema funciona con regularidad.

Asi las cosas, es probable que estemos en condiciones de ocuparnos de otros asuntos que
hasta ahora han recibido menor atencién, dado el privilegio natural de aquellos otros.
Asuntos relativos a cuestiones que son decisivas para el funcionamiento engrasado y efi-
caz de un modelo policial plural, unas, y pertinentes para la coherencia interna del mis-
mo, otras. Cuestiones que se refieren a la organizacién y a las funciones de los cuerpos
de policia y al estatuto de los funcionarios de policia y que son, a mi juicio, las que en el
momento presente reclaman atencion perentoria.

2 Recomendacién 10, de 19 de septiembre de 2001, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa; no cabe silenciar una referencia a la Resolucién del Departamento de Interior de la Generalidad
de Catalufia de 14 de junio de 2004, por la que se aprueba la Instruccién para la incorporacion y
aplicacion del Codigo Europeo de Etica de la Policia en relacion con la actuacion y la intervencion de
la Policia de la Generalidad-Mossos d’Esquadra.
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1. La Guardia Civil

1.1 Situacién actual

Del texto constitucional se deduce que las Fuerzas Armadas (FAS) y las FCS son organi-
zaciones publicas diferentes. Si a las primeras atiende el articulo 8, cuya ubicacion en el Ti-
tulo Preliminar de la Constitucion suscitd en su dia criticas hoy practicamente olvidadas®, el
precepto central que se refiere a las segundas es el articulo 104, sito en el titulo regulador del
Gobierno y de la Administracion. No hay que echar en saco roto esta dispar colocacion siste-
matica, que obedece a una idea profunda y por nadie discutida. La Constitucion pretende
superar la situacion precedente, caracterizada, entre otras cosas, por la existencia de vinculos
muy estrechos entre lo policial y lo militar. Por no citar mas que un ejemplo revelador de la
misma, recordemos que el articulo 37 de la Ley Organica del Estado de 1967 disponia que
“las Fuerzas Armadas de la Nacion, constituidas por los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y las
Fuerzas de Orden Publico, garantizan la unidad e independencia de la Patria, la integridad
de sus territorios, la seguridad nacional y la defensa del orden institucional”. La Constitucion
propicia la eliminacion de las concomitancias organizativas y funcionales entre unas y otras
organizaciones; la diferente ubicacion sistematica de los articulos 8 y 104 tiene bastante que
ver con ese proposito, por lo demas ya explicito en el tenor literal de ambos preceptos. Si a
ello afiadimos que la Defensa y las FAS son materia de competencia exclusiva del Estado
(articulo 149.1.4 CE), mientras que la titularidad y el ejercicio de las funciones policiales
admiten un importante grado de descentralizacion, no podemos sino certificar que la
separacion que se comenta responde a una clara voluntad constitucional.

No obstante, la Constitucion no impide que existan cuerpos sometidos a la disciplina mi-
litar no integrados en las FAS. Asi se deduce de los articulos 28.1 y 29.2, relativos, res-

* Préactica, pero no completamente. El excesivo e inaceptable discurso de un alto jefe del Ejército de
Tierra en la Pascua Militar de 2006 ha provocado una justificada retahila de comentarios criticos, al-
gunos de los cuales han puesto precisamente sobre el tapete la “privilegiada™ ubicacién constitucional
del articulo 8. Particularmente, no confiero demasiada importancia a la misma siempre y cuando no se
extraigan de ella conclusiones contrarias al propio ordenamiento constitucional; y de todos modos, esta
por ver si dichas conclusiones fuera de tono tienen que ver antes con una defectuosa comprension de
la funcion militar en el Estado de Derecho que con la interpretacion de la Constitucién, tarea esta com-
pleja y delicada donde las haya.
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pectivamente, a los derechos sindicales y al derecho de peticion, que hablan de las Fuer-
zas e Institutos Armados y “de los Cuerpos sometidos a disciplina militar” a los efectos
de habilitar modulaciones (0 incluso excepciones) en el régimen general de ejercicio de
aquéllos. Debe tenerse en cuenta que la Constitucion no obliga a que existan cuerpos de
esa clase, sino que simplemente admite que pueden existir, que no es lo mismo; cuando
hablamos de textos constitucionales con eficacia normativa, la diferencia entre lo que
prescriben y lo que consienten es en verdad importante. Hay normas constitucionales que
vinculan estrechamente al legislador, mientras que otras le dejan un margen de maniobra
mas 0 menos extenso; en el segundo caso, el legislador nunca es enteramente libre, pues
esta vinculado por los principios constitucionales generales y por la regla de la unidad de
la Constitucion, que apela a la coherencia interna del texto fundamental, pero dispone de
una legitima capacidad de decision politica que el Tribunal Constitucional le ha recono-
cido desde sus primeras sentencias. Por lo tanto, la existencia de cuerpos de disciplina
militar no integrados en las FAS depende del Parlamento.

Dos dias antes del refrendo popular de la Constitucién, las Cortes Generales aprobaron la
Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de la Policia, que liquido la legalidad vigente en la materia
desde los primeros afios de la década de los cuarenta y supuso un avance muy significativo
en el camino hacia la instauracion del nuevo modelo policial que, organizativa y funcional-
mente, disefiaba una Constitucion ain no alumbrada, pero ultimada ya por los parlamenta-
rios constituyentes el 31 de octubre anterior. Dicha ley daba por supuesta la naturaleza civil
del Cuerpo Superior de Policia, afirmaba el fuero militar de la Guardia Civil y decia del de
la Policia Nacional que era de estructura y organizacion militar, aunque no integrado en las
FAS. Poco mas tarde, la LO reguladora de la Defensa Nacional de 1980 rompi6 con la tra-
dicional insercion de la Guardia Civil en las Fuerzas Armadas y, aunque de un modo un tanto
indirecto, mantuvo la naturaleza militar del Cuerpo®. NGtese que, entre unay otra ley, el frus-
trado Proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana, publicado en el BOCG el 21 de septiembre
de 1979, aspiraba a mantener la caracterizacion tradicional de la Guardia Civil como un
cuerpo militar integrado en el Ejército de Tierra (articulo 70.1).

La LOFCS clarifica definitivamente el panorama. Por un lado, unifica en el CNP los an-
tiguos Cuerpo Superior de Policia y Cuerpo de Policia Nacional, atribuyendo al de nuevo
cufio la condicion de Instituto Armado de naturaleza civil, dependiente del Ministerio del

+ Merece la pena recordar que el articulo 35 del Proyecto de Ley disponia, en sus primeras palabras, que
“la Guardia Civil es un Cuerpo Militar que, como tal, forma parte del Ejército de Tierra”. El que fuera
el articulo 38 del texto definitivo no contuvo un pronunciamiento similar; su parrafo primero decia lo
siguiente: “En tiempo de paz, el Cuerpo de la Guardia Civil dependera del Ministerio de Defensa en el
cumplimiento de las misiones de caracter militar que por su naturaleza se le encomienden, y del
Ministerio del Interior en el desempefio de las funciones relativas al orden y a la seguridad publica, en
los términos que establezca la Ley Organica prevista en el articulo 104 de la Constitucion”. El articulo
39 disponia que: “En tiempo de guerra, y durante el estado de sitio, la Guardia Civil dependera
exclusivamente del Ministro de Defensa”.
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Interior [articulo 9.a)]. Por otro, sefiala que la Guardia Civil y el Cuerpo Nacional de Policia
(CNP) componen las FCSE y que el primero es un Instituto Armado de naturaleza militar,
dependiente del Ministerio del Interior en el desemperio de las funciones que ella misma le
confiere, y del Ministerio de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caréacter militar
que éste o el Gobierno le encomienden, aunque en tiempo de guerra y durante el estado de
sitio depende exclusivamente del Ministerio de Defensa [articulo 9.b)]. La muy posterior LO
5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, se mantiene en la misma linea®.

En consecuencia, la Guardia Civil forma parte de las FCSE y no de las FAS, lo que implica
que es un cuerpo de policia (articulo 104 CE) y no de defensa nacional (articulo 8 CE). No
obstante, tiene naturaleza militar, siguiéndose de ahi que sus miembros estan sometidos a
un conjunto normativo parcialmente diferente del que se aplica a los demas policias. Es
cierto que no es €l propiamente castrense, pues el Parlamento ha aprobado disposiciones
especificas referidas al régimen disciplinario de la Guardia Civil y al del personal del Cuer-
po, pero las concomitancias materiales entre el estatuto de la Guardia Civil y el de las Fuer-
as Armadas son notorias, ademas de ser supletoriamente aplicable el segundo. En palabras
del Auto del TC 4/2004: “El Cuerpo de la Guardia Civil es un Instituto Armado de natura-
leza militar, se rige por las normas que regulan el estatuto del personal militar profesional
y le son de aplicacion, en su integridad, las normas penales y disciplinarias militares, ade-
mas de su normativa especifica”.

Esa es la situacion actual, cuya descripcion no seria completa sin hacer notar que la Guar-
dia Civil no tiene asignadas funciones militares.

1.2 ¢ Desmilitarizacion de la Guardia Civil?

En aquellas democracias que mantienen cuerpos policiales de naturaleza militar, el deba-
te acerca de su persistencia suele ser recurrente. Desde ciertos puntos de vista, la condi-
cion militar se asocia a una cultura profesional que no se tiene por la mas adecuada para
el desempefio de las funciones policiales, que muchas veces se traducen en tareas de
composicion y de mediacién social y otras tantas en cometidos que requieren una forma-
cién especializada que poco tiene que ver con la propia de los militares; ademas, se aduce
que los policias de estatuto militar estan sometidos a una regulacion bastante mas severa
de sus derechos individuales que la aplicable a sus colegas de estatuto civil. En el flanco
opuesto militan argumentos de eficacia, y no infrecuentemente de arraigo historico.

5 Articulo 23: “La Guardia Civil es un Instituto Armado de naturaleza militar, dependiente del Ministerio
del Interior en el desempefio de las funciones que se le atribuyen por la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y del Ministerio de Defensa en el cumplimiento de las misio-
nes de caracter militar que se le encomienden”.
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Aungue el debate es sugestivo e incitador, no me detengo en él. Sefialo simplemente que
desde la STC 194/1989 sabemos que la vigente caracterizacion juridica de la Guardia
Civil no es contraria a la Constitucion. Si es posible enhebrar una critica juridica de la sen-
tencia, que no en vano cuenta con un voto particular formulado por dos magistrados, no
cabe ignorarla en el anélisis legal; de igual modo, tampoco podemos pasar por alto que el
TC apostilla que la naturaleza militar de la Guardia Civil no es un imperativo constitucio-
nal, sino el fruto de “una opcidn entre otras posibles, dejada por el constituyente a la libre
disponibilidad del legislador posconstitucional”. Esto tiene su importancia, pues desmonta
cualquier pretension de presentar la naturaleza militar de la Guardia Civil como la deriva-
cién de un mandato constitucional; antes al contrario, es s6lo consecuencia de la decision
que al respecto adopte el legislador constituido, tan legitima constitucionalmente como la
contraria.

Clarificado que la pelota esta en el tejado de las Cortes Generales, la cuestion es qué hacer
con ella y hacia donde dirigirla. Una opcion podria ser la desmilitarizacion pura y simple
del Cuerpo. Se ha hecho en Bélgica, donde la Gendarmeria perdio el caracter militar en vir-
tud de la Ley de 18 de julio de 1991 y su personal ha sido integrado més tarde en el servicio
de policia de estatuto civil organizado por la Ley de 7 de diciembre de 1998. Es digno de
mencionar que la operacién ha precipitado una reforma constitucional, pues la Gendarme-
ria estaba citada en el articulo 184 de la Constitucion de 1831, que remitia a ley su organiza-
cion y atribuciones; suprimido el Cuerpo, la referencia al mismo ha sido eliminada en la
modificacion constitucional de 30 de marzo de 2001 y sustituida por una mencion al ser-
vicio policial de nuevo cufio®.

No cabe duda de que la desmilitarizacion de la Guardia Civil puede aparecer como una
solucion atractiva, pero es posiblemente la més dificil de llevar a la préctica a medio pla-
zo y sin fases intermedias. No hace falta insistir mucho en que podria encontrar impor-
tantes resistencias en el seno del propio Cuerpo y de la sociedad en general; no seria pru-
dente modificar una situacién muy arraigada sin disponer del maximo nimero de apoyos
sociales, politicos y corporativos, apoyos cuya existencia, hoy por hoy, dista de estar
clara. Dicho de otro modo, si quiza no hay que renunciar al objetivo Gltimo de la desmi-
litarizacion (que posiblemente seria el paso previo a la unificacion de los cuerpos esta-
tales), no esta claro que pueda o deba plantearse de inmediato.

En cambio, es factible la adopcién de algunas medidas méas concretas, pero de cierto al-
cance préctico.

¢ El articulo 184 de la Constitucién de Bélgica decia: “Sera objeto de una ley la organizacion y atribu-
ciones de la gendarmeria™; su nueva redaccion dispone: “La organizacion y atribuciones del servicio de
policia integrada, estructurado en dos niveles, son reguladas por la Ley. Los elementos esenciales del
estatuto de los miembros del personal del servicio de policia integrada, estructurado en dos niveles, son
regulados por la Ley”.
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1.3 Funciones militares

En Europa occidental existen cuerpos policiales de naturaleza militar en varios Estados,
ademas de en Espafia. Nuestro pais forma parte del grupo de los que, por una razén o por
otra, y en algin momento de su historia, decidieron crear un cuerpo de seguridad de
caracter militar méas o menos inspirado en la Gendarmerie francesa y que lo conservan
todavia hoy. La peculiaridad hispanica radica en que la Guardia Civil no tiene atribuidas
funciones militares, a diferencia de lo que sucede con los cuerpos homologables presen-
tes en otros sistemas policiales. Esta circunstancia dificulta la comprension de las razo-
nes que llevan al legislador a mantener su consideracion de “instituto armado de natu-
raleza militar”, y esta en la base de algunas de las criticas que pueden hacerse a la vigente
caracterizacion legal del Cuerpo. De ahi que si se opta por mantenerla, sea conveniente
asignar a la Guardia Civil cometidos militares precisos, que debieran ser permanentes y
generales.

Con el empleo de esos epitetos indico que no me parece que suministren apoyos objetivos
suficientes a la naturaleza militar de la Guardia Civil las tareas desempefiadas en el exte-
rior bajo el mandato de organismos internacionales, ni aunque se desarrollen o se hayan
desarrollado en situaciones de conflicto bélico, declarado o no. Aun siendo importantes y
dignas de todo elogio, son misiones coyunturales, que asumen contingentes reducidos de
funcionarios y que por si solas no justifican que un cuerpo compuesto por decenas de mi-
les de ellos ostente naturaleza militar. Algo parecido puede decirse a proposito de la con-
tribucion espafiola a la “Fuerza de Gendarmeria Europea”, impulsada por Francia con la
finalidad de crear una organizacion policial integrada por miembros de las policias de ca-
racter militar de varios paises europeos (Francia, Espafia, Italia, Portugal y Holanda), que
preste servicios en el marco de operaciones de gestion de crisis en el exterior. Cabe pensar
que dichos servicios se encuentran a caballo entre los de policia propiamente dichos y los
de naturaleza militar o, si se quiere, que si han de desempefiarse en situaciones de con-
flicto armado no es ilégico que los agentes llamados a ejecutarlos tengan formacién y
adiestramiento militar, y no exclusivamente policial. Pero no conviene situar en la parti-
cipacion espafiola en la Gendarmeria Europea la justificacion exclusiva de la naturaleza
militar de la Guardia Civil, pues es una participacion incierta en lo que concierne al dénde,
al cudndo y al como; ademas, por ahora no esta previsto que la contribucién espafiola a
dicha Fuerza supere los 800 funcionarios, que es un nimero muy reducido por compara-
cion al de miembros con que cuenta la Guardia Civil.

En definitiva, la naturaleza militar del Cuerpo deberia cimentarse funcionalmente en da-
tos estructurales o permanentes; esto es, en la atribucion al mismo de cometidos militares
de desempefio cotidiano en tiempo de paz. Que la situacién actual no sea inconstitucional
no significa que no se pueda mejorar; una de las ventajas que tiene que la Constitucion
deje margenes de decision al legislador es que éste puede hacer uso de la libertad confe-
rida y afrontar situaciones cuya regulacion no es satisfactoria, aunque no sea inconstitu-
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cional. La existencia de un cuerpo de policia de naturaleza militar sin funciones militares
no puede defenderse facilmente en términos de estricta racionalidad, y si se quiere man-
tenerla seria conveniente dotarle de un fundamento objetivo. Si no, el debate estara per-
manentemente abierto, o que no es bueno para nadie.

Sobre el tema que se comenta inciden los articulos 9.b) LOFCS y 24 de la Ley Orgénica
de la Defensa Nacional de 17 de noviembre de 2005. El primero establece que la Guardia
Civil depende del Ministerio de Defensa “en el cumplimiento de las misiones de caracter
militar que éste o el Gobierno le encomienden”, mientras que el segundo remite su regu-
lacién a un real decreto, apuntando que entre tales misiones han de encontrarse las opera-
ciones en el exterior contempladas en la misma ley. Nada hay que objetar, sino todo lo con-
trario, a que se precisen normativamente las misiones o funciones militares de la Guardia
Civil, pero si a que la operacion se deje en manos del Gobierno o del Ministerio de De-
fensa. Recuérdese que la Guardia Civil forma parte de las FCSE, pero es un cuerpo de se-
guridad publica que no se integra en las FAS (a diferencia, por ejemplo, del de Carabinieri
o de la Gendarmerie francesa), por lo que su régimen juridico esta encabezado por el ar-
ticulo 104 de la Constitucion. Y el apartado segundo de este precepto es taxativo: “Una ley
organica determinara las funciones, principios basicos de actuacion y estatutos de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”.

La categoria de las leyes orgéanicas ocupa una posicién dificil en el sistema de fuentes del
Derecho, pues lleva aparejada la sustitucion del principio de la mayoria simple por el de la
mayoria reforzada; pero hay que contar con ella en la medida en que la Constitucion lo ha-
ce, generalmente con el propdsito de que las leyes reguladoras de materias particularmente
importantes sobre las que la norma fundamental no puede o no debe pronunciarse cuenten
con respaldo parlamentario numéricamente cualificado. Como la reserva de ley orgénica
contenida en el articulo 104.2 es clara, resulta muy discutible juridicamente que la deter-
minacion de las funciones militares de la Guardia Civil pueda deslegalizarse sin incurrir en
infraccion constitucional. Por militares que sean, son funciones de un cuerpo de seguridad
tout court.

Cabria oponer a dicho planteamiento que, como las reservas materiales a las leyes
organicas deben ser de interpretacion restrictiva, las funciones de las FCS que debe
determinar el legislador orgénico son las propiamente policiales, mientras que las
militares quedan fuera de ese imperativo constitucional. Desde luego comparto que
los &mbitos reservados a las leyes organicas deben delimitarse con sumo cuidado con
el objeto de no quebrar méas alla de lo constitucionalmente indispensable el principio
de la mayoria simple, pero no encuentro la forma de aplicar el criterio a nuestro caso.
El articulo 104.2 remite a la ley orgénica la determinacion de las funciones de todas
las FCS, y puesto que la Guardia Civil pertenece a ellas, debe darse cumplimiento
escrupuloso a dicha exigencia, que no estd formulada unicamente al hilo de las
funciones propiamente policiales de los cuerpos de policia, sino en referencia a todas
las de éstos.
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1.4 Régimen disciplinario

Una vez explicitadas juridicamente las funciones militares de la Guardia Civil en tiempo de
paz, convendria un reajuste importante del régimen disciplinario. Durante un tiempo los
miembros de la Guardia Civil han estado sometidos a lo dispuesto en la legislacion regu-
ladora del régimen disciplinario de las FAS, pero el articulo 15.1 LOFCS reclama una nor-
mativa propia del Cuerpo al disponer: “La Guardia Civil, por su condicién de Instituto Ar-
mado de naturaleza militar, a efectos disciplinarios se regira por su normativa especifica”.
Fue este precepto el que hizo decir a la citada STC 194/1989 que el legislador debia ser fiel
a su proposito, zanjar de una vez por todas las indefiniciones legislativas y “regular la
materia disciplinaria de dicho Instituto Armado de un modo directo y positivo y no, como
hasta ahora, por medio de técnicas de exclusion y de remision”. La LO 11/1991, de 7 de
junio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, da cumplimiento a ese mandato. De
ella interesa destacar ahora que prevé sanciones administrativas restrictivas y privativas de
libertad, que pueden imponerse por la comision de faltas leves (sancion de arresto de 1 a 30
dias en domicilio) o graves (sancién de arresto de 1 mes y 1 dia a 2 meses en establecimien-
to militar).

En nuestro ordenamiento constitucional los jueces ordinarios predeterminados por la ley
son quienes deciden sobre la libertad personal, con la Unica excepcion prevista en el ar-
ticulo 25.3 CE. Este precepto establece que “la Administracion civil no podra imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad”, por lo que
admite que la Administracion militar si las imponga. En rigor, los miembros de la Guar-
dia Civil sélo estan dentro de la érbita de la Administracion militar cuando ejercen fun-
ciones militares, caso en el que dependen del Ministerio de Defensa. Sin embargo, la
eventual imposicion de sanciones privativas de libertad se contempla con caracter general
y, se insiste, en ausencia de un catalogo de cometidos militares del Cuerpo.

La determinacion normativa de las funciones militares de la Guardia Civil seria ocasion mas
que propicia para reservar las sanciones privativas de libertad a las infracciones cometidas
en el desempefio de aquéllas. Ello implicaria una compartimentacion del réegimen discipli-
nario de la Guardia Civil segin que los ilicitos administrativos se cometieran en el cumpli-
miento de misiones militares o no, pero al limitarse al terreno sancionatorio no pondria en
jaque la naturaleza militar del Cuerpo. Es verdad que la STC 194/1989 rechazd tal compar-
timentacion, pero Unicamente porque el legislador no la contemplaba, no por otro motivo.
De ahi que el Parlamento pueda preverla y, ademas, sin ningun dafio visible. ;Acaso ofende-
ria sensibilidades que la imposicion de sanciones administrativas privativas de libertad uni-
camente procediera respecto de las infracciones cometidas por los miembros de la Guardia
Civil en el cumplimiento de misiones militares? Planteado el tema de otra forma: ¢ tiene fun-
damento la imposicién de sanciones administrativas privativas de libertad —por poner ejem-
plos bien conocidos por todos— a los funcionarios que prestan servicio en las Agrupaciones
de Tréfico, en el SEPRONA o en los Grupos de Rescate e Intervencion en Montafia? Si se
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cree que las sanciones de esta clase deben contemplarse por definicion con criterio restric-
tivo y que lo dispuesto en el articulo 25.3 CE es una excepcion a la regla que impone que
Unicamente los jueces disponen sobre la libertad de las personas, la respuesta admite pocas
dudas; hablamos —no se pase por alto— de derechos fundamentales. Por tal motivo, en tanto
en cuanto no se fijen normativamente las funciones militares de la Guardia Civil, las san-
ciones disciplinarias privativas de libertad debieran desaparecer del ordenamiento juridico.

A lo anterior ha de afiadirse que la vigente articulacion legal de las sanciones administra-
tivas privativas de libertad es problemaética si la contemplamos a la luz de las exigencias
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH).

El articulo 5.1. a) del Convenio dispone que las privaciones de libertad deben ser impuestas
“en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente”, garantia que desde la sen-
tencia del TEDH de 8 de junio de 1976, Engel y otros, se reputa aplicable al ambito militar.
Ello no quiere decir que tales sanciones deban ser impuestas por un “tribunal jurisdiccional”
propiamente dicho, pero si por un 6rgano legalmente predeterminado, independiente e im-
parcial (articulo 6.1 CEDH). La clave que nos interesa esta en las ideas de independencia e
imparcialidad, asunto sobre el que la jurisprudencia del TEDH es abundante. Aunque casuis-
tica y muy ligada a las circunstancias de cada caso concreto, esa jurisprudencia obedece a
unos principios claros. En sintesis muy apretada, a los siguientes’:

* Para evaluar si un érgano puede ser considerado independiente, hay que tener en cuenta
el procedimiento de designacion y la duracién del mandato de sus miembros, las ga-
rantias existentes contra las presiones y si tiene la apariencia de serlo efectivamente.

» En materia de imparcialidad, hay que distinguir entre un aspecto subjetivo referido a
las convicciones del juzgador en su fuero interno y otro objetivo, concerniente a las ga-
rantias que debe ofrecer el dérgano encargado de juzgar y que se establece desde con-
sideraciones orgéanicas y funcionales. EI importante es el segundo.

 Entodo caso, el Tribunal considera que las apariencias son dignas de consideracion y gus-
ta de recordar el aforismo **justice must not only be done, it must also be seen to be done™.

El Gobierno espafiol tiene formulada una reserva a los articulos 5y 6 CEDH en la medida
en que sean incompatibles con lo previsto en la LO 12/1985, de Regimen Disciplinario de
las FAS; por lo tanto, cabe que las sanciones privativas de libertad en el &mbito castrense
se impongan por 6rganos que no encajan en la nocién de “tribunal independiente e impar-

7 Véanse, por ejemplo, las sentencias Campbell y Fells, de 28 de junio de 1984; Hauschildt, de 24 de mayo
de 1989; Langborger, de 22 de junio de 1989; Pescador Valero, de 17 de junio de 2003; Whitfield y otros,
de 12 de abril de 2005.
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cial” sin que ello implique vulneracion del Convenio. Pero esa reserva no alcanza al régi-
men disciplinario de la Guardia Civil una vez que éste se “independiza formalmente” de
aquel otro y es regulado autbonomamente en la LO 10/1991, a la que no se refiere la reserva
comentada, cuyo texto actual puede consultarse en el BOE de 30 de septiembre de 1986.
Como las reservas deben formularse incluyendo una breve exposicion de la ley que el Es-
tado considera en desacuerdo con una determinada disposicion del Convenio (articulo 57
CEDH) y Gnicamente conciernen a las leyes expresamente citadas en ellas, puede afirmarse
que la mencionada no alcanza a la legislacion reguladora del régimen disciplinario de la
Guardia Civil. Asi las cosas, y dado que los 6rganos competentes para imponer las sancio-
nes privativas de libertad en el &mbito de la Guardia Civil son el director general del Cuer-
po y los oficiales generales con mando o jefatura en el mismo, ¢cabe reputarlos 6rganos
independientes e imparciales en el sentido del CEDH?

Las dudas al respecto son serias y convendria que quedaran resueltas mediante una mo-
dificacion de la legislacion aplicable, que no sélo debiera orientarse hacia la restriccion
de las sanciones limitativas o privativas de libertad a las infracciones cometidas en el
ejercicio de funciones militares, sino que también habria de alcanzar a una nueva prede-
terminacién normativa de los érganos sancionadores que no suscitara dudas de compa-
tibilidad con el concepto de tribunal independiente e imparcial, tal y como lo concibe el
TEDH.

No esta de més recordar en este momento que el articulo 10.2 de la Constitucion dispone
que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades publicas que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”, que entre esos tratados el CEDH ocupa un lugar muy destacado
y, con él, la dindmica jurisprudencia del tribunal que lo aplica e interpreta.

1.5 Asociacionismo

Conforme al articulo 15.2 LOFCS, los miembros de la Guardia Civil no pueden pertene-
cer a partidos politicos o sindicatos ni hacer peticiones colectivas, aunque pueden ejercer
individualmente este derecho en los términos establecidos en su legislacion especifica.

La restriccion relativa al derecho de peticidn es trasunto directo de lo previsto en el articulo
29.2 de la Constitucion, y la que afecta a los derechos sindicales cuenta con el apoyo que
le suministra el articulo 28.1 de la Constitucion, que remite al legislador la decision de li-
mitar o exceptuar el ejercicio de los mismos a las Fuerzas o Institutos Armados o a los
demas Cuerpos sometidos a disciplina militar. En cambio, la norma fundamental nada dice
de la prohibicion de la pertenencia a partidos politicos (a diferencia de los jueces, magis-
trados y fiscales en activo: articulo 127.1).
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No parece dudoso que el articulo 15.2 LOFCS traslada a la Guardia Civil la interdiccion
de afiliacion o colaboracion con cualquier tipo de organizacion politica o sindical dis-
puesta en el articulo 182 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas a pesar de
que, a la sazon, el Cuerpo ya no formaba parte de éstas; en consecuencia, esta prohibi-
cion legal se apoya implicitamente en que se trata de un instituto armado de naturaleza
militar. Prohibicion que respecto de los miembros de las FAS tiene hondo sentido en la
medida en que, aunque no lo diga la Constitucion, la neutralidad y la imparcialidad son
valores especialmente relevantes en el seno de la funcion publica militar. Pero si los
miembros de la Guardia Civil no forman parte de las FAS, no desempefian funciones mi-
litares y la Constitucion no sugiere que puedan ser privados de esta modalidad de asocia-
cionismo, no ha de extrafiar que se susciten ciertas dudas al respecto.

Por lo que hace al derecho de asociacién en general, de la STC 291/1993 se infiere que los
guardias civiles deben disfrutar de él; no en vano no esta excluido por el articulo 15.2
LOFCS ni parece que pueda fundamentarse su prohibicion en el articulo 22 del texto cons-
titucional. En cierto modo, ello coloca a los guardias civiles en una posicion relativamente
proxima a la de los jueces, magistrados y fiscales en activo: no se pueden sindicar, pero si
asociarse®. No obstante esa proximidad sustancial, la situacion real es muy diferente. De
entrada, el articulo 127 CE remite a la ley la regulacion del sistema y modalidades de
asociacion profesional de jueces, magistrados y fiscales; a partir de ahi, el articulo 401 LOPJ
establece las reglas de ejercicio del derecho de libre asociacion profesional de los jueces y
magistrados, mientras que lo propio hace para los fiscales el articulo 54 de su Estatuto
Organico. No se trata de valorar en qué medida esas regulaciones son homologables a la
general contenida en la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion,
sino sélo de sefialar que el derecho de asociacion de aquellos servidores publicos cuenta con
regulacion legal especifica que, a su vez, entronca con una disposicion constitucional. No
sucede asi a propdsito de los miembros de la Guardia Civil. Aparecen citados en el articulo
3.c) de la LO 1/2002, que les reconoce, junto a los miembros de las Fuerzas Armadas, ca-
pacidad para constituir asociaciones ateniéndose “a lo que dispongan las Reales Ordenanzas
de las Fuerzas Armadas y el resto de sus normas especificas”, pero ese derecho malvive en
un estado de anomia total. Veamos por qué.

En primer lugar, debe descartarse la aplicacion de las Reales Ordenanzas a la Guardia
Civil, pues, como ya se ha sefialado, hace muchos afios que el Cuerpo no forma parte de

¢ De dicha sentencia constitucional dice la del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1996 (Sala de lo
Militar) que “no legaliza las actividades sindicales en la Guardia Civil, y se limita a reconocer el derecho
de asociacion de quien solicit6 el amparo, anular la denegacién presunta de la inscripcion de determi-
nada asociacion y las resoluciones judiciales que la confirmaron, y declarar que la Administracién viene
obligada a dictar una resolucién expresa y motivada sobre la procedencia de la inscripcion solicitada,
puntualizando en su fundamento juridico segundo que no en todo caso procedera la inscripcion, pu-
diendo requerirse antes de hacerla la reparacion de posibles defectos subsanables o incluso rechazarse
la inscripcion pedida”.
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las FAS. El articulo 181 de aquéllas prohibe “a los miembros de las Fuerzas Armadas”
(sic) participar en asociaciones con finalidad reivindicativa y sélo les permite “pertenecer
a otras asociaciones legalmente autorizadas de caracter religioso, cultural, deportivo o
social”; esta norma no afecta a la Guardia Civil, y la remision que a las Reales Ordenanzas
hace el articulo 91 de la Ley 42/1999, del régimen del personal del Cuerpo, no modifica
el criterio. Esa remision se refiere a las disposiciones de las Reales Ordenanzas que fueran
aplicables a los miembros de la Guardia Civil, y aunque adolece de una imprecision digna
de mejor causa, no puede servir para delimitar el ejercicio de un derecho fundamental por
parte de unos funcionarios que no pertenecen a las FAS.

En segundo lugar, cabria rastrear la normativa disciplinaria de la Guardia Civil por si en
ella hubiera algun tipo infractor del que se pueda deducir el régimen juridico del derecho
de asociacion de los miembros del Cuerpo. Particularmente, me parece cuando menos ina-
decuado que el ejercicio de los derechos se contemple legalmente de forma oblicua, pero,
si por las razones que fueren el legislador decide hacerlo, la critica que merece la opera-
cion no obsta a que haya que reconocer a la norma pertinente la eficacia debida®. Pues
bien, entre las infracciones que contempla la LO 11/1991, del Régimen Disciplinario de
la Guardia Civil, ninguna nos orienta acerca del derecho de asociacion de los miembros
del Cuerpo y de sus limites.

En consecuencia, el ejercicio de este derecho esta huérfano de regulacion. Y ello es muy
poco justificable desde cualquier punto de vista que se contemple. De entrada, porque ali-
menta quejas Yy reclamaciones corporativas que, amén de justificadas, son perfectamente
evitables, y con ellas los conflictos que detonan. Después, y esto es mas importante en rea-
lidad, porque estamos hablando de un derecho fundamental cuyo ejercicio no puede perma-
necer méas tiempo en el limbo juridico. Urge, en consecuencia, afrontar el tema con decision
y cuanto antes.

® Un ejemplo, casi de manual, de “reconocimiento oblicuo” de un derecho se encuentra en la disposicion
adicional duodécima de la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcion Pdblica, que a estas
alturas no merece ya ni comentario: “Los funcionarios que ejerciten el derecho de huelga no devengaran
ni percibiran las retribuciones correspondientes al tiempo en que hayan permanecido en dicha situacion,
sin que la deduccion de haberes que se efectle tenga, en ningln caso, caracter de sancién disciplinaria
ni afecte al régimen respectivo de sus prestaciones sociales”.
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2. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado:
funciones y competencias

Todas las FCS tienen las mismas misiones constitucionales: proteger el libre ejercicio de
los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana (articulo 104.1). Esta im-
portante norma implica una concepcion de las misiones policiales bien distinta a la domi-
nante con anterioridad. Ya he hecho una mencion a la STC 55/1990, que se ha pronun-
ciado acerca de la primera; acerca de la garantia de la seguridad ciudadana podemos ela-
borar maltiples disquisiciones teoricas, pero no cabe negar que esa mision policial conec-
ta con la idea de tranquilidad material en los espacios publicos y no con concepciones
poco menos que metafisicas de la nocion de orden publico, o con las que han facilitado
su identificacion con los valores propios de un sistema politico no legitimado democra-
ticamente ni por origen ni por funcionamiento.

Asi caracterizadas constitucionalmente las misiones de las fuerzas de policia, el legisla-
dor organico debe traducirlas en funciones concretas, teniendo en cuenta la necesidad de
repartirlas entre los diversos cuerpos existentes o de existencia presumible. Eso hace la
LOFCS a proposito de las policias estatales, de las policias locales y de las policias de
las comunidades auténomas distintas al Pais Vasco, Catalufia y Navarra, pues a las de és-
tas se refieren los Estatutos respectivos, que son también leyes organicas estatales.

En el presente epigrafe nos detenemos Unicamente en las funciones de los cuerpos que
dependen del Estado. Pero antes de abordar el asunto quiero comentar por qué es espe-
cialmente importante que la distribucion legal de las funciones entre los dos cuerpos esta-
tales sea lo més clara posible. El argumento inspira en parte las consideraciones que se
hacen algo mas adelante a proposito del Servicio de Vigilancia Aduanera (SVA), motivo
por el cual lo que se indica acto seguido debera ser recordado en su momento.

Los modelos policiales complejos o plurales, y el espafiol sin duda alguna lo es, deben
articularse en torno a un dato esencial. Como es preciso repartir funciones y competen-
cias entre varias organizaciones policiales, el legislador ha de esmerarse en dejar muy
claro quién puede hacer qué y donde. Salvemos las acciones que demanda la urgencia o
impone la llamada “dedicacion profesional” que obliga a todos los policias a intervenir
en cualquier tiempo y lugar, estén o no de servicio, en defensa de la ley y de la seguridad
ciudadana (articulo 5.4 LOFCS), y pensemos en las intervenciones ordinarias. Si las
leyes no pueden evitar ocasionales colisiones entre cuerpos policiales que obedecen a
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razones diversas, a veces quiza auténticamente patoldgicas (blsqueda de protagonismo o
de reconocimiento, recelos corporativos, ignorancia consciente del marco normativo...),
si deben hacer lo posible por no crear espacios de confluencia que al final se convierten
en una suerte de no man’s land en la que diversos cuerpos de policia se consideran legi-
timados para intervenir ordinariamente y con preferencia sobre todos los deméas. He ahi
una fuente de conflictos, y cuando surgen conflictos competenciales entre las fuerzas de
policia, la eficacia administrativa puede padecer; pero, aunque no lo haga, sufre, y mu-
cho, la buena imagen social de la policia.

La policia de seguridad es un servicio muy vulnerable socialmente. Sus aciertos son muy
valorados, pero hay errores capaces de disolver el juicio global alcanzado sobre ella aunque
sea solo transitoriamente. En nuestro pais las policias y sus responsables han tenido que
esforzarse por ganarse la confianza generalizada de la ciudadania y lo han conseguido, pero
ciertos episodios pueden tener una repercusién muy negativa en la opinion publica y
erosionar gravemente una buena imagen social que ha costado mucho consolidar y que en
el fondo es todavia un poco fragil. Quiza cuando la democracia espafiola sea mucho mas
veterana pueda omitirse este comentario, pero todavia no ha llegado ese tiempo. Entre dichos
episodios ocupan un lugar destacado los conflictos competenciales entre policias, que los
ciudadanos no entienden ni tienen por qué entender. Algunos conflictos de esa clase son
inevitables, pero las leyes deben cuidar de evitar que se produzcan, y una forma de hacerlo
es no propiciar la existencia de zonas de confluencia funcional entre los diversos cuerpos. A
mi juicio, la LOFCS no acierta suficientemente en este punto.

El articulo 11 LOFCS enumera las funciones comunes de las FCSE, mientras que el
precepto siguiente establece una distribucion material de competencias, de la que se sigue
que el CNP ejerce unas y la Guardia Civil otras®. Mientras que el reparto de competencias
obedece a un criterio material, las funciones se distribuyen entre un Cuerpo y otro en razon
de un criterio territorial (el CNP las ejerce en las capitales de provincia y en los términos
municipales y ndcleos urbanos que el Gobierno determine, la Guardia Civil en el resto del
territorio nacional y su mar territorial).

Obviamente, las funciones de las FCSE deben ser las mismas, entendiendo por tales las que
habitualmente se consideran caracteristicas de toda organizacion policial e identifican los

© El CNP las de expedicion de DNI y pasaportes, control de entrada y salida del territorio nacional, las
previstas en la legislacion de extranjeria, refugio y asilo, extradicion, expulsién, emigracién e inmigracion,
juego, investigacion de los delitos relacionados con la droga, auxilio y colaboracién policial internacional,
control de los servicios privados de seguridad; la Guardia Civil las derivadas de la legislacion sobre armas
y explosivos, resguardo fiscal del Estado y contrabando, trafico, transito y transporte interurbanos,
custodia de vias de comunicacion, costas, fronteras, puertos, aeropuertos y centros e instalaciones que lo
requieran, conservacion de la naturaleza y del medio ambiente y conduccion interurbana de presos y
detenidos. Ademas, ambos Cuerpos ejerceran aquellas otras competencias que les atribuya la legislacion
vigente.
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cometidos institucionales de la policia frente a los que corresponden a otros servicios pu-
blicos (velar por la observancia del ordenamiento juridico, cooperar con la justicia en la re-
presion jurisdiccional de las infracciones, auxiliar y proteger a las personas y bienes, vigilar
edificios e instalaciones, mantener la tranquilidad y la seguridad en los lugares puablicos,
prevenir e investigar los delitos, participar en las tareas de proteccion civil, etc.). Si hubiera
un solo Cuerpo estatal, bastaria con enumerarlas; al existir dos, es imprescindible buscar un
criterio que delimite con precision cual de ellos ejerce cada una de ellas. La LOFCS, como
se ha dicho, utiliza el territorial y el material, siquiera éste lo aplique a las que llama “com-
petencias”.

En principio, nada cabria objetar al planteamiento legal, que incluso podria considerarse
acertado. Frente a la eventual rigidez de un criterio Unico, la Ley opta por utilizar dos: el
general (territorial) y el especifico (material), de donde se seguiria que el segundo mati-
zaria el primero a propdsito de determinados cometidos policiales concretos, que serian
ejercidos por un Cuerpo u otro sin consideracion a ningun otro factor. Pero el esquema
normativo es bastante mas confuso. De él inferimos, ciertamente, algunas conclusiones
claras. Por ejemplo, que donde haya Cuerpo Nacional de Policia le compete el manteni-
miento de la paz publica y la prevencién de los delitos o que a ese Cuerpo corresponde to-
do lo relativo al DNI, los pasaportes y al control de entrada y salida del territorio nacional,
mientras que a la Guardia Civil concierne el control del trafico interurbano o el manteni-
miento de la paz publica y la prevencion de los delitos en aquellas demarcaciones donde
no haya CNP. Pero la confusion se suscita a proposito de uno de los cometidos policiales
mas destacados: ¢qué Cuerpo se encarga de la investigacion de las infracciones? En este
punto clave la divisoria no esta clara y no es suficiente para paliar la deficiencia con prever
las soluciones que convienen a los conflictos que puedan presentarse, pues lo decisivo es
anticiparse a ellos™.

La falta de claridad se debe a que el articulo 11, tras establecer la distribucion territorial
de funciones antes mencionada, introduce un elemento de distorsion que volatiliza la ra-
cionalidad del sistema. En efecto, su apartado 3 dispone que los miembros del CNP po-
dran ejercer las funciones de investigacion de los delitos en todo el territorio nacional,
mientras que “la Guardia Civil, para el desempefio de sus competencias propias, podra asi-
mismo realizar las investigaciones procedentes en todo el territorio nacional, cuando ello
fuere preciso”; en ambos casos, el precepto apostilla que “los miembros de cada Cuerpo
deberén dar cuenta al otro” de su actuacion.

Convienen al respecto las siguientes consideraciones:

1 Articulo 11.5 LOFCS: “En caso de conflicto de competencias, ya sea positivo 0 negativo, se hara cargo
del servicio el Cuerpo que haya realizado las primeras actuaciones, hasta que se resuelva lo procedente
por el Gobernador Civil o las instancias superiores del Ministerio del Interior, sin perjuicio de lo
dispuesto para la Policia Judicial”.
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» Una vez que se parte de una distribucion territorial de funciones, no debiera contemplar-
se como algo absolutamente normal y ordinario que las tareas de investigacion puedan
desempefiarse indistintamente por un Cuerpo u otro en todo el territorio nacional, como
se contempla ahora.

 Una primera solucion seria llevar a sus ultimas consecuencias el criterio territorial y no
admitir excepciones al mismo. De esta forma, el CNP y la Guardia Civil ejercerian las
funciones de investigacién criminal en sus respectivas demarcaciones, y si por algin
motivo se impusiera la necesidad de actuar fuera de las mismas, la actuacion pasaria a
ser conjunta, con independencia de que uno de los dos cuerpos asumiera la responsa-
bilidad de las operaciones.

» Una segunda posibilidad, que me convence mas, seria estudiar una division de las fun-
ciones de investigacion criminal entre los dos cuerpos estatales a partir de un criterio
estrictamente material. Esto es, aceptado que ambos deben estar capacitados para,
como dice el articulo 11.2.g) LOFCS, “investigar los delitos para descubrir y detener
a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, po-
niéndolos a disposicion del juez o tribunal competente y elaborar los informes técnicos
y periciales procedentes”, cabria asignar la totalidad de esas funciones en la totalidad
del territorio bajo la jurisdiccion policial del Estado a un Cuerpo u otro en funcion del
delito de referencia, sin perjuicio, naturalmente, de que las primeras diligencias las
asumiera un Cuerpo u otro. La dificultad de llevar a la préctica una propuesta seme-
jante no es pequefia, pero tiene algunas ventajas. Basicamente que, ademas de evitar
potenciales diferencias entre los dos Cuerpos, facilitaria una especializacion funcional
que habria de redundar en una mayor eficacia policial. Desde luego, si la investigacion
condujera a la noticia de delitos que pertenecen a la jurisdiccion del otro Cuerpo pero
de los que podria ser presunta culpable la persona investigada, procederia una labor
conjunta entre las FCSE, que debiera contemplarse como algo normal, ordinario y
deseable.

Para casi todas las demas funciones asignadas a las FCSE, el criterio territorial tiene
sentido, pues, en definitiva, las ha de ejercer el Cuerpo que esta en el territorio o demar-
cacion correspondiente. Hay, con todo, dos funciones cuya asignacion debiera quiza
obedecer a otros criterios:

 Lade velar por la proteccion y seguridad de altas personalidades, que bien podria en-
comendarse a uno de los dos Cuerpos por razones de especializacion.

 Lade captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la seguridad
publica, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y técnicas de prevencion de la
delincuencia. Cifiéndonos al plano estatal (y obviando, por lo tanto, el papel que estan
Ilamados a desempefiar en este campo los 6rganos de coordinacion y colaboracion), se-
ria oportuno que estas tareas estuvieran concentradas en un centro unico formado por
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funcionarios de los dos Cuerpos y dotado de sustantividad juridica. No podria tratarse
del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), cuyas funciones son otras de conformidad
con el articulo 1 de su Ley reguladora, aunque es notorio que entre éste y aquel otro
debiera existir una comunicacion fluida e institucionalizada.

Por lo demas, debiera mantenerse la actual prevision que obliga a ambos Cuerpos a “ac-
tuar fuera de su &mbito competencial por mandato judicial o del Ministerio Fiscal o, en
casos excepcionales, cuando lo requiera la debida eficacia en su actuacion” (articulo 11.4
LOFCS). En este altimo caso, la legislacion vigente parece atribuir a la autoridad guber-
nativa cierta libertad para ordenar la continuacién de las actuaciones o su pase al Cuerpo
competente, y quizé conviniera estudiar si la regla no debiera ser la primera. En el otro
supuesto, la autoridad gubernativa nada tiene que decir, dado que presupone una depen-
dencia funcional entre las fuerzas policiales y los jueces, magistrados y fiscales.
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3. El Servicio de Vigilancia Aduanera

El SVA no forma parte de las FCSE, sino que depende el Ministerio de Economia y Hacien-
da a través de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Su origen se encuentra en el
servicio especial de vigilancia que la Ley de 18 de marzo de 1944 obligaba a organizar a la
empresa que resultara ser adjudicataria del monopolio de tabacos. Por Decreto de 17 de di-
ciembre de 1954, y llamado ya Servicio Especial de Vigilancia Fiscal, paso a depender jerar-
quica y funcionalmente del Ministerio de Hacienda, regulandose su funcionamiento por Or-
den de 8 de febrero de 1956, que puso a su cargo, “sin perjuicio de las funciones que corres-
pondan a otros organismos publicos, el descubrimiento y persecucion en todo el territorio
nacional de los actos e infracciones de contrabando y defraudacion, asi como cualquier otro
servicio que pueda encomendarsele” (articulo 1). Por Orden de 30 de junio del mismo afio,
se permitio que sus miembros portaran armas de fuego en ideénticas condiciones que los del
Cuerpo General de Policia, de la Guardia Civil, de la Policia Armada y de la de Trafico (ade-
mas de los generales, jefes, oficiales, suboficiales y asimilados de los tres ejércitos). Confor-
me al RD de 12 de febrero de 1982, el Servicio pasa a denominarse de Vigilancia Aduanera
con las funciones siguientes, sin perjuicio de las reconocidas a la Guardia Civil como Res-
guardo Fiscal del Estado: a) el descubrimiento, persecucion y represion en todo el territorio
nacional, aguas jurisdiccionales y espacio aéreo espafiol de los actos e infracciones de
contrabando; b) la actuacion en cuantas tareas de inspeccion, investigacion y control le sean
encomendadas por los Servicios de Inspeccion de Aduanas; c) la participacion en misiones
de investigacion, vigilancia y control en materia de impuestos especiales; d) la colaboracion
con los drganos competentes en la investigacion y descubrimiento de las infracciones de
control de cambios; €) cualquier otro cometido que le asigne el Ministerio de Hacienda.

Con motivo de la adhesion del Reino de Espafia al Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen (BOE n.° 81, de 5 de abril de 1994), el SVA ha visto reforzada su posicion juri-
dica. El Instrumento de Adhesion precisa que los funcionarios dependientes de la Admi-
nistracion de Aduanas estan entre los habilitados para ejercer actividades de vigilancia y
persecucion transfronteriza, en las condiciones determinadas por acuerdos bilaterales
apropiados, por lo que respecta a sus atribuciones relativas al trafico ilicito de estupe-
facientes y sustancias sicotrépicas, al trafico de armas y explosivos y al transporte ilicito
de residuos toxicos y nocivos. No es una originalidad hispanica. EI Convenio refleja una
solucion similar respecto de los cinco Estados contratantes (Bélgica, Alemania, Francia,
Luxemburgo y los Paises Bajos), y los agentes de aduanas son citados en los instrumentos
de adhesion firmados por otros paises (Italia, Portugal, Grecia, Austria, Dinamarca, Fin-
landia y Suecia).
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Con posterioridad, la disposicion adicional primera de la vigente Ley Organica 12/1995,
de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando, establece que:

“Las autoridades, los funcionarios y fuerzas a quienes esta encomendada la persecucion
y el descubrimiento del contrabando continuardn desempefiando sus cometidos, con los
derechos y facultades que, para la investigacion, persecucion y represion de estas con-
ductas, han venido ostentando desde su creacion.

El Servicio de Vigilancia Aduanera, en la investigacion, persecucion y represion de los
delitos de contrabando, actuara en coordinacion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado y tendra, a todos los efectos legales, caracter colaborador de ellas.”

Y, en fin, el detallado articulo 56 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social, reestructura el Servicio e indica que, sin per-
juicio de las competencias que hasta la fecha le corresponden, “desarrollara las funciones
que se le encomienden en el ambito de la persecucion, investigacion y descubrimiento del
fraude fiscal y de la economia sumergida”. Dicha Ley consuma la integracion del SVA
en la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, pues, segun recuerda la Orden de
27 de julio de 1998, si se integro formalmente en ella desde que fue creada, “ha mante-
nido hasta el momento caracteristicas organizativas y funcionales, heredadas de su ante-
rior configuracion como organismo auténomo, que no han facilitado la actuacion conjun-
ta y coordinada con los restantes 6rganos controladores de la Agencia”.

Como veremos mas adelante, la jurisprudencia mayoritaria y la Fiscalia General del Es-
tado estiman que el SVA es auténtica policia judicial, consideracién de la que se sigue
que tiene reconocidas facultades de investigacion criminal de naturaleza genuinamente
policial a pesar de no formar parte de las FCS. Luego volveré sobre este punto; ahora
quiero detenerme un momento en lo dificil que resulta delimitar entre las funciones del
SVA y las de la policia estatal, toda vez que en su labor de investigacion y persecucion
de las infracciones en materia de contrabando aquél concurre funcionalmente con las
FCSE, sin que el legislador haya establecido criterio alguno que permita discernir cudndo
corresponde la tarea a uno o a otras, ni quién tiene prioridad en caso de confluencia.

De la situacion se hace eco la Consulta de la Fiscalia General del Estado 2/1999, de 1 de fe-
brero, en la que leemos que “la concurrencia de competencias con el Cuerpo Nacional de Po-
licia o con la Guardia Civil puede ser problematica porque la Ley Orgéanica 12/1995 no ha de-
finido criterios de distribucion material o geogréfica ni prevenido organismo o procedimiento
alguno para dirimir las discordias que en sentido negativo o positivo se puedan plantear en la
asignacion de los casos”. La deficiencia, dice literalmente la Fiscalia General, es de lamentar.
Traigamos su texto: “La problemética concurrencia de atribuciones que en este campo se pro-
duce entre el SVA 'y los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado habra de encontrar so-
lucién por los cauces de la leal cooperacion institucional, pero a este problema pocas solu-
ciones puede aportar el Ministerio Publico, al que solo le cabe lamentar que el legislador no
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haya sabido articular 6rganos y cauces de coordinacion habiles para resolver estas contro-
versias y para evitar indeseables pérdidas de energia y medios”. Por lo demas, la Fiscalia no
solo acepta la competencia general del SVA sobre las conductas tipificadas como infracciones
de contrabando en el articulo 2 de la LO 12/1995, sino que afiade que esa competencia se ex-
tiende a la investigacion de delitos conexos de acuerdo con los criterios sentados en el articulo
17 de la Ley de Enjuciamiento Criminal (LECrim), “pues el mismo motivo de eficacia que
determina la acumulacion de objetos procesales justifica que la previa investigacion se efectue
por un mismo Organo o servicio, y que no se fragmente de un modo artificioso segun la
tipificacion formal que merezcan los diversos actos objeto de persecucion’.

Con independencia de otras consideraciones, la Consulta 2/1999 de la Fiscalia General
del Estado pone sobre el tapete un problema que el legislador no ha sabido, podido o
querido resolver hasta ahora: si el SVA se integra orgéanica y funcionalmente en la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria y esta situado extramuros de las FCSE, o si fun-
cionalmente concurre con éstas a propdésito de la investigacion y persecucién de delitos
ciertamente importantes sin que haya un criterio legal que delimite los campos de actua-
cion de las organizaciones concurrentes.

Podria intentarse una interpretacion de la normativa vigente de la que resultara que el
SVA esta llamado a desempefiar un papel méas modesto del que le reconoce la Consulta
2/1999, pero el esfuerzo seria indtil. Bastenos con repasar el tenor literal de la disposi-
cion adicional primera de la LO 12/1995, antes transcrita, para reconocerlo. Su apartado
primero (que tiene rango de ley organica) mantiene el statu quo en lo relativo a las fun-
ciones de las autoridades, funcionarios y fuerzas que tuvieren encomendada la persecu-
ciony el descubrimiento del contrabando. Eso quiere decir que da por bueno que el SVA
conserva las atribuciones de descubrimiento, persecucion y represion de los actos e in-
fracciones de contrabando que le reconoce el RD 319/1982, sin otra cortapisa que un “sin
perjuicio” de las facultades reconocidas a la Guardia Civil como Resguardo Fiscal del

2 Sigue diciendo la Consulta que “las posibilidades que se ofrecen de lege lata al SVA para desplegar sus
facultades sobre delitos diferentes del contrabando no comprendidos originariamente en el texto del art. 2
de la Ley Organica 12/1995 —blanqueo de capitales, relativos al control de cambios, falsarios, etc.— no
suponen un ejercicio arbitrario de su funcion, sino que son consecuencia directa e inevitable de la potestad
que la Ley le confiere, potestad cuyo ejercicio no queda restringido o exceptuado por el hecho bastante
habitual de que la conducta normativamente encuadrable en el concepto de contrabando se presente
asociada a comportamientos susceptibles de otras formas de tipificacion penal”. Y afiade: “en definitiva, el
SVA, por sus propias disponibilidades materiales y mediales, su 6ptima infraestructura para la vigilancia
maritimay su especifica habilitacion legal, esta Ilamado a desempefiar un papel relevante en la investigacion
de redes organizadas que tengan por objeto la realizacién de cualquiera de los comportamientos criminales
descritos en el art. 2 de la Ley Organica 12/1995, asi como en el esclarecimiento de los eventuales delitos
conexos que en cada caso particular se detecten, sobre todo si se toma en consideracién que la infraccion de
contrabando, cualquiera que sea su cuantia, se transforma indefectiblemente en delito cuando se realiza a
través de una organizacion ilicitamente constituida para este fin”.

|28

2



Sobre el modelo policial espafiol y sus posibles reformas

Estado. En cambio, el apartado segundo de la misma disposicion adicional (cuyo rango
es de ley ordinaria) dice que el SVA tiene caracter colaborador de las FCSE, precision
que, si se interpretara literalmente, conduciria a restarle buena parte del protagonismo
que el apartado precedente le ha reconocido, creando un conflicto intranormativo de nada
facil solucién. Y como, a mayor abundamiento, el Instrumento de adhesion del Reino de
Espafia al Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen privilegia a los agentes de
aduanas en los términos que han quedado sefialados, puede afirmarse que el ordenamien-
to juridico no contribuye a clarificar el tema. Si a ello afiadimos que, como se ver4, el
Tribunal Supremo considera que el SVA es, a todos los efectos, Policia Judicial, se com-
prendera que nos hallemos ante un confuso panorama juridico de muy dificil modifica-
cion a través de instrumentos meramente interpretativos.

Hace falta una reforma legal. En primer lugar, porque no deben existir servicios con
competencias genuinamente policiales situados al margen de la organizacion policial. Es
un tema de racionalizacion administrativa. Las funciones policiales han de concentrarse
en las fuerzas y cuerpos de seguridad propiamente dichas, sin que tenga sentido que di-
ferentes servicios estatales dependientes de ministerios distintos hagan lo mismo y a sa-
ber con qué grado de coordinacién. Pero, aunque ésta existiera, la situacion seguiria sien-
do criticable. Hablamos de la investigacion y persecucion de los delitos, tarea publica de-
masiado importante como para disgregarla en servicios administrativos independientes,
generando una indeseable multiplicacion de los competentes para cumplir cometidos ma-
terialmente idénticos. Por no hablar de los potenciales conflictos entre unos y otros, acer-
ca de lo que algo se ha dicho ya con carécter general en el apartado precedente. Y por no
hablar, en fin, de la escasa transparencia del SVA, del que practicamente nada sabe el co-
mun de la ciudadania, lo que desde luego no es bueno si se cree que el control social de
los servicios publicos es un elemento importante de la democracia.

Ademas, ;cudl es el régimen estatutario de los funcionarios del SVA? Puesto que no estan
concernidos por la LOFCS, es el comin de la funcién publica civil, a salvo de la regu-
lacién de la segunda actividad previsto en la citada Ley 66/1997. ¢ Se sindican como los
demas funcionarios civiles no policiales?, ¢ejercen el derecho de huelga en los mismos
términos que éstos?, ¢tienen su mismo regimen de incompatibilidades? Si las respuestas
a estas preguntas fueran afirmativas, habria que revisar con urgencia el vigente marco
legal, pues de él derivarian indudables agravios comparativos entre funcionarios civiles
del Estado que ejercen las mismas funciones.

En mi opinion, el SVA debiera integrarse organica y funcionalmente en las FCSE, con-
cretamente en el cuerpo que, de conformidad con lo propuesto més arriba, asumiera la
investigacion y persecucion de los delitos de contrabando. Habria, sin duda, que prever
regimenes transitorios e idear formulas que no perjudicaran los derechos de nadie, pero
seria muy conveniente caminar en esa linea y convertir al SVA en una seccion de uno de
los Cuerpos que forman las fuerzas de seguridad estatales, aprovechando por supuesto
sus medios y experiencia, que nadie discute.
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Si asi se hiciera, la sugerencia seria incardinar el SVA en la estructura del CNP, lo que su-
pondria atribuir a este Cuerpo la totalidad de las funciones ordinarias en materia de perse-
cucion e investigacion de los delitos de contrabando; de ahi derivaria la necesidad de revisar
las actuales atribuciones de la Guardia Civil sobre el resguardo fiscal del Estado y las fun-
ciones antedichas.
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4. Las policias autonomicas y locales

4.1 Planteamiento

Quiza pueda sorprender el tratamiento en un apartado Unico de las policias dependientes de las
comunidades autonomas y de las entidades locales, cuya problemaética es ciertamente dispar.
Sin embargo, es necesario establecer una relacion de interdependencia entre ambas, pues ni la
pieza autondémica ni la pieza local del modelo policial pueden moverse una al margen de la
otra. Adelanto ya que el escenario ideal al que habria que llegar debiera ser el siguiente: un mo-
delo policial estructurado en dos niveles territoriales, como regla general. Uno de ellos estaria
ocupado por las FCSE y el otro por las policias autonémicas o por las policias locales, pero no
por las policias autondémicas y por las policias locales simultaneamente. Regla general, digo,
pues deberia admitirse en supuestos tasados no susceptibles de interpretacion extensiva un
tercer nivel formado por los cuerpos que podrian existir en un cierto nimero de municipios.

Cabria afirmar que, en buena medida, tal es la situacion que conocemos ya, pues en 14 de
las 17 comunidades autonomas la organizacion policial efectivamente existente bascula
sobre dos niveles: el estatal y el local (mejor dicho, el municipal). Y en efecto es asi; pero no
por ello la reflexion carece de sentido. En primer lugar, porque no se puede descartar la
creacion de nuevas policias autonomicas, fendmeno cuyas repercusiones sobre el conjunto
del modelo policial deben tenerse previstas. En segundo lugar, porque, en cualquier caso, es
imprescindible una nueva ordenacion de las policias locales, por ser la actual notablemente
insatisfactoria.

Antes de desarrollar el planteamiento, proceden algunas consideraciones acerca de las
policias autondmicas y de las locales con el objeto de enmarcar los términos de la cuestion;
las referidas a las segundas son mas extensas que las otras, pues los problemas que suscita
la actual regulacion de las policias locales son ciertamente abundantes.

4.2 Consideraciones sobre las policias de las comunidades autbnomas

Conforme al articulo 149.1.29 CE, el Estado ostenta la competencia exclusiva en materia
de seguridad publica, sin perjuicio de la creacion de policias por las comunidades auto-
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nomas en la forma que se establezca en los respectivos estatutos en el marco de lo que
disponga una ley orgéanica.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado la idea de que el concepto constitucional de
seguridad publica —que designa una “materia” a los efectos de la distribucion de compe-
tencias entre el Estado y las comunidades autbnomas— no se agota en las actividades y
servicios policiales y que otros aspectos y otras funciones distintas de las FCS y atribui-
das a otros 6rganos y autoridades administrativas forman igualmente parte del ambito
material de aquél (Ultimamente, la sentencia 154/2005, muy (til, dada su no disimulada
vocacion de compendio de doctrina constitucional sobre el particular). De ahi se infiere
que la temética policial no agota el significado del concepto de seguridad publica, pero
también que lo policial forma parte del mismo, tanto organizativa como funcionalmente.
Por lo tanto, lo que la Constitucién permite a las comunidades autdnomas que asumieron
competencias en el marco del articulo 149.1.29 es organizar sus propios cuerpos de po-
licia “en la forma en que se establezca en sus respectivos Estatutos en el marco de lo que
disponga una ley organica”, pero sin que de ahi se deduzca su competencia universal so-
bre el sector de la seguridad publica, al extenderse éste hasta campos de la accion admi-
nistrativa que no son policiales.

Dicho lo anterior, y en relacion con las policias autonémicas, es preciso distinguir entre
varios supuestos, todos ellos previstos en la LOFCS, que no es, como a veces se dice, la
Ley Orgénica reguladora de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sino la re-
guladora, més o menos profundamente, de todas las fuerzas de seguridad:

« Lasdisposiciones finales primera, segunda y tercera LOFCS establecen la inaplicacion de
la Ley a las policias vasca, catalana y navarra, a salvo de los preceptos que contienen los
principios bésicos de actuacion y las disposiciones estatutarias comunes, asi como de
algunos otros, pocos, que se proclaman aplicables al régimen de las policias de Catalufia
y de Navarra, y que en este momento no parece necesario enumerar.

Sin entrar en valoraciones, el hecho comentado se explica en que tanto Catalufia como
el Pais Vasco habian puesto en funcionamiento sus propios cuerpos policiales a partir
Unicamente de lo dispuesto en los respectivos estatutos de autonomia, por lo que la
LOFCS, que fue aprobada en 1986, se encontrd con una realidad que era muy proble-
matico desconocer, tanto juridica como politicamente®. En relacion con Navarra, que

3 Bien pronto se habia presentado un Proyecto de Ley Organica de Policias de las Comunidades Auténo-
mas, que fue publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, | Legislatura, Serie A, n.° 65-1, 11 de
julio de 1979. Fue informado por la Ponencia en noviembre, dictaminado por la Comision en diciembre
y retirado por acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de mayo de 1980, cuando ya se habian aprobado
los Estatutos catalan y vasco. Cabe preguntarse por lo que hubiera podido suceder si ese Proyecto hu-
biera llegado a puerto antes, pero, como no fue asi, es mejor olvidarse del asunto.
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prefirid no hacer nada hasta la aprobacion de la legislacion organica estatal, la solucion
parece justificarse en la tradicional disponibilidad por parte de la Comunidad Foral de
ciertas competencias en materia de seguridad y policia, y podria conectarse con la
actualizacion del régimen foral prevista en la disposicion adicional primera de la
Constitucion.

Notese que las leyes autondmicas reguladoras de los Cuerpos vasco, catalan y navarro
contemplan la existencia de unidades orgénicas de policia judicial. En apariencia, ello
choca con la reserva que hace la LOFCS en favor de los cuerpos estatales, pero existen
argumentos que permiten sostener que la solucién es adecuada a derecho. Sea como
fuere, es llamativo que el propio Gobierno haya acabado dandola por buena en el afio
2002 con ocasidn de la reforma del Decreto regulador de la Policia Judicial®.

« Como quiera que a la entrada en vigor de la LOFCS cuatro estatutos de autonomia con-
templaban la posible creacion de cuerpos policiales (Galicia, Andalucia, Canarias y
Comunidad Valenciana), la norma estatal enumera sus funciones (articulo 37) y prevé
que, en tanto no se creen, puedan ser ejercidas mediante la adscripcion de unidades del
CNP dependientes organicamente del Ministerio del Interior y funcionalmente de las
autoridades autonémicas (articulo 47).

 Hasta la fecha los demaés estatutos no prevén la creacion de policias autonémicas, siquie-
ra las reformas estatutarias operadas en la segunda mitad de la década de los noventa del
siglo XX han introducido en algunos la posibilidad de solicitar la adscripcion de unida-
des del CNP para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 148.1.22 de la
Constitucion (vigilancia y proteccion de sus edificios e instalaciones); dicha posibilidad
debe entenderse exclusivamente cefiida a esas funciones, no siendo factible que a través
del empleo de la técnica de la adscripcion estas comunidades autonomas pretendan res-
ponsabilizarse de cometidos policiales mas amplios.

A dia de hoy sabemos cuéntas policias autonémicas existen, pero no cuantas habra a medio
plazo. Desde luego, el mapa actual revela que Unicamente tres comunidades autonomas han
dado los pasos conducentes a su creacion y desarrollo, mientras que las otras cuatro que han
podido hacerlo no lo han hecho, por las razones que sean. La existencia en ellas de un mode-
lo policial un tanto peculiar viene avalada, segun se ha dicho, por la propia LOFCS, cuyas

% El Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, regulador de la Policia Judicial, es modificado por el Real
Decreto 54/2002, de 18 de enero, con el Gnico objetivo de introducir en las Comisiones Nacional y Pro-
vinciales de Coordinacion de la Policia Judicial representantes de las comunidades auténomas “con
competencia estatutaria para la proteccion de personas y bienes y para el mantenimiento del orden pu-
blico, que ejerzan efectivamente funciones de policia judicial” (cfr. los articulos 32 y 34). El preambulo
de la norma de modificacidn es explicito al admitir que algunas comunidades auténomas, que no cita,
“han creado Unidades de Policia Judicial en sus propias fuerzas policiales, cuya participacion en las
investigaciones judiciales se ha ido generalizando”.
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disposiciones adicionales primera, segunda y tercera remiten el régimen de las respectivas
policias a lo dispuesto en los estatutos y en la normativa dictada en su desarrollo. Obviamen-
te, los estatutos a los que se refiere la LOFCS son los originarios, pero habra que entender
que la remisién se hace al texto estatutario que resulte de las reformas en curso o por venir.

En cuanto a las deméas comunidades auténomas, las eventuales reformas estatutarias que
puedan tener lugar no deberian modificar el cuadro normativo fundamental. Esto es, con in-
dependencia del nimero de estatutos de autonomia que al final contemplen la existencia de
policias autondmicas, ello habra de hacerse en el marco de lo dispuesto en la Ley Orgénica
prevista en el articulo 149.1.29 de la Constitucion, que es la norma estatal llamada a precisar
las funciones y cometidos de los cuerpos policiales autonémicos. Esa norma es, hoy por hoy,
la LOFCS, ley que, en las sentencias recaidas a propdsito de las primeras leyes autonomicas
de coordinacion de las policias locales, el Tribunal Constitucional ha integrado sin ambages
en el llamado “bloque de la constitucionalidad” previsto en el articulo 28.1 de su Ley
Organica reguladora®. Esa linea sigue el nuevo articulo 55 del Estatuto de la Comunidad
Valenciana (LO 1/2006, de 10 de abril), que, si es bastante mas denso que el antiguo articulo
36, no deja de apelar a la Ley Organica prevista en aquel precepto constitucional.

Aungue desconocemos el nimero de cuerpos autonémicos que existiran en el futuro, hay
que prever que un cierto numero de ellos pueden crearse. Desde luego, no seria raro que las
cuatro comunidades auténomas que desde la primera version de los estatutos han contem-
plado la posibilidad de crear policias propias acabaran materializandola tarde o temprano. Y
no cabe rechazar de plano que, al calor de las reformas estatutarias previstas o anunciadas,
otras hagan lo mismo.

Por lo tanto, y al menos como hipoétesis de trabajo, es necesario contar con el nivel autono-
mico. Y preciso que me refiero ahora a las comunidades autdnomas distintas de las tres que
ya disponen de cuerpos de policia, que ocupan un espacio propio dentro del modelo.

4.3 Las policias locales: estado de la cuestion

Cuando se dice que la garantia institucional (o constitucional segun las Gltimas tendencias,
que no se limitan a un simple cambio terminoldgico) de la autonomia local no tiene traduc-
ciones competenciales concretas en la propia Constitucion, se olvida quizéa que el articulo
148.1.22 permite a las comunidades autdnomas asumir competencias en materia de coordi-

5 De ahi que el TC sostenga que la LOFCS se ha dictado para delimitar las competencias del Estado y de
las diferentes comunidades auténomas en materia de seguridad y policia y debe ser tenida en cuenta para
apreciar la conformidad o disconformidad a la Constitucion de las leyes autonémicas de coordinacion
de las policias locales, que habian sido impugnadas por el Presidente del Gabierno.
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nacion y demaés facultades en relacion con las policias locales en los términos que establezca
una ley orgénica. Es notorio que de esa norma constitucional no se pueden extraer demasia-
das conclusiones. La Constitucién no se pronuncia sobre si esos cuerpos deben ser munici-
pales o no, ni en que entidades locales pueden o deben existir, pero su cita arrastra su reco-
nocimiento implicito y el correlativo de ciertas facultades de las entidades locales en materia
de policia. En consecuencia, puede decirse que del articulo 148.1.22 cabe deducir que de una
forma u otra en el modelo policial espafiol deben estar presentes los cuerpos locales,
deduccion reforzada, si se quiere, por la asuncion estatutaria de las competencias auto-
némicas de coordinacion, cuya efectividad presupone la existencia de policias locales a las
que coordinar.

Expongamos ahora como cuenta con ellas el modelo legal vigente.

El articulo 51 LOFCS determina inequivocamente que los cuerpos locales de policia son
cuerpos municipales y que su &mbito de actuacién es el municipal. Por lo tanto, el legislador
estatal ha optado por identificar “local” con “municipal” en este ambito y por prescindir de
otros marcos territoriales igualmente locales (provincias, islas, areas metropolitanas, comar-
cas, mancomunidades, entidades inframunicipales, etc.). Como el TC considera que la
LOFCS forma parte del blogue de la constitucionalidad, ha anulado los preceptos de las
primeras leyes de coordinacion de las policias locales que preveian la creacion de cuerpos
supramunicipales (sentencias 25/1993, 49/1993, 50/1993, entre otras) y ha negado a los
cuerpos locales otras posibilidades de actuacion extraterritorial que las expresamente previs-
tas en la LOFCS; esto es, situaciones de emergencia y mediando el requerimiento de las au-
toridades competentes y, desde la LO 1/2003, 10 de marzo, para la garantia de la democracia
en los ayuntamientos y la seguridad de los concejales, las funciones de proteccion de auto-
ridades de las corporaciones locales previa autorizacion estatal o autonomica.

De ahi se sigue que las policias locales son, en sentido estricto, policias municipales y no
policias cuya creacion esté al alcance de las diversas entidades locales que pueden existir
de conformidad con lo dispuesto en la legislacion basica del ramo y en la autondémica que
desarrolla sus determinaciones. No obstante, en la Comunidad Foral de Navarra esta pre-
vista la agrupacion de municipios para la prestacion del servicio de policia local, extremo
que requeriria un analisis detallado que no podemos emprender aqui.

En cuanto a los municipios en los que pueden existir, el Texto Refundido de las disposi-
ciones vigentes en materia de régimen local establece que s6lo podran crearse en los que

% A la fecha de aprobacion del texto constitucional, y al menos en el plano de las normas juridicas, las po-
licias provinciales eran una realidad asumida. Sin necesidad de aportar mayores referencias, recuérdese
que el articulo 1.2 de la Ley de la Policia de 1978 disponia que “la organizacién y funciones de los
Cuerpos de Seguridad dependientes de las provincias y municipios se regiran por sus disposiciones
especiales”.
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superen los 5.000 habitantes, salvo autorizacion expresa; como esa norma no es basica, hay
leyes autondmicas que mantienen la cifra, otras que la elevan, otras que la reducen y otras
que no fijan ninguna. Esta previsto que en los municipios que no disponen de policia local
—que son la gran mayoria—, sus cometidos sean ejercidos “por el personal que desempefie
funciones de custodia y vigilancia de bienes, servicios e instalaciones, con la denominacion
de guardas, vigilantes, agentes, alguaciles o analogos” (articulo 51.2 LOFCS).

Es precisamente en el plano de las funciones de las policias municipales donde se obser-
va la peculiaridad mayor de estos cuerpos. Dichas funciones estan enumeradas en el ar-
ticulo 53 LOFCS, y son las siguientes:

a) Proteccion de autoridades, vigilancia y custodia de edificios e instalaciones.
b) Ordenacion, direccion y sefializacion del trafico en el casco urbano.
c) Instruccion de atestados por accidentes de circulacion dentro del casco urbano.

d)Policia administrativa en relacién con bandos, ordenanzas y demas disposiciones
municipales.

e) Participar en las funciones de policia judicial.
f) Prestar auxilio en los casos de accidente, catéstrofe o calamidad publica.

g) Efectuar diligencias de prevencion y cuantas actuaciones tiendan a evitar la comision
de actos delictivos.

h) Vigilar los espacios publicos y colaborar con los demas cuerpos policiales en la pro-
teccion de las manifestaciones y el mantenimiento del orden en las grandes concentra-
ciones humanas, cuando sean requeridas para ello.

i) Cooperar, también si son requeridas, en la resolucién de los conflictos privados.

Ninguna duda cabe de que todas y cada una de dichas funciones son genuinamente po-
liciales. Pero, y aqui se encuentra la clave del asunto, el ejercicio de las més importan-
tes y caracteristicas queda supeditado al protagonismo de otras organizaciones de poli-
cia. Las citadas supra c) y g), dice el articulo 53.2 LOFCS, “deberan ser comunicadas a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado competentes”, mientras que las relacio-
nadas con la proteccion de las manifestaciones y el mantenimiento del orden en las
grandes concentraciones humanas corresponden a las policias locales a titulo de mera
colaboracion y mediando previo requerimiento. Por lo que hace a las funciones de poli-
cia judicial, destaquemos que disponen de ellas a titulo de simple colaboracion (articu-
lo 29.2 LOFCS).
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Que desde el punto de vista funcional las policias locales no son exactamente como las
demas es extremo que el propio legislador estatal se ha ocupado de destacar. Lo hace ya
en el preambulo de la LOFCS, al decir que se atribuyen a las policias locales “las funcio-
nes naturales y constitutivas de toda policia”, ilustrandose el aserto con la cita de las re-
feridas hace un momento supra a) y b), y afiadiendo que se les asignan “también las ‘fun-
ciones de colaboracion’ con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en materia de policia
judicial y de seguridad ciudadana”. El inciso destacado entre comillas tiene su reflejo en
el articulado de la ley, pues para lo concerniente al ejercicio de los derechos sindicales
de los miembros de las policias locales, el articulo 52.2 LOFCS remite a la legislacion
reguladora de los 6rganos de representacion de los funcionarios de las administraciones
publicas, remision que el precepto dice hacer “en atencion a la especificidad de sus fun-
ciones”, y que ha desembocado en la aplicacion a los policias municipales del régimen
comun en materia de sindicacion funcionarial. Parece que no son necesarios comentarios
adicionales.

Desde hace tiempo se elevan voces en ambitos diversos que reclaman el incremento de las
funciones de las policias locales. El legislador ha sido sensible a ello, al menos simbdlica-
mente. La disposicién adicional décima LBRL —afiadida por la Ley 57/2003, de 16 de di-
ciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local- establece: “En el marco
de lo dispuesto en las Leyes Organicas 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protec-
cion de la Seguridad Ciudadana, y en las disposiciones legales reguladoras del régimen local,
se potenciara la participacion de los cuerpos de policia local en el mantenimiento de la segu-
ridad ciudadana, como policia de proximidad, asi como en el ejercicio de las funciones de
policia judicial, a cuyos efectos, por parte del Gobierno de la Nacion, se promoverén las ac-
tuaciones necesarias para la elaboracién de una norma que defina y concrete el &mbito mate-
rial de dicha participacion”. Esa norma carece de eficacia por si misma, pero entronca con
el anhelo, compartido por muchos policias locales y autoridades politicas, de conferir a los
cuerpos municipales una cuota mayor de participacion en el mantenimiento de la seguridad
ciudadana. Ahora bien, y como contrapunto, cabe anotar que la LO 19/2003, de 23 de di-
ciembre, ha introducido un nuevo apartado en el articulo 53 LOFCS por el que se permite
que las funciones relativas al trafico urbano se atribuyan a cuerpos funcionariales creados ad
hoc y no integrados en la policia local. La formula puede ser utilizada por cualquiera de las
localidades que encajen dentro de la variopinta y heterdclita categoria de los “municipios de
gran poblacion”, y abre la puerta a la sustraccion a las policias locales de cometidos inequi-
vocamente policiales".

7 Que las funciones relacionadas con el trafico y la seguridad vial son propiamente de policia lo acredita,
entre otras fuentes, que fuera precisamente la disponibilidad de un cuerpo policial propio una de las
razones aducidas para justificar la transferencia a la Comunidad Auténoma de Catalufia de las
competencias en materia de trafico interurbano; véase el preAmbulo de la LO 6/1997, de 15 de
diciembre, de transferencia de competencias ejecutivas en materia de trafico y circulacion de vehiculos
a motor a la Comunidad Auténoma de Catalufia.
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Llegados hasta aqui, afiadamos las siguientes consideraciones para completar el panorama:

 En Espafia existen unos 8.100 municipios, de los que aproximadamente 1.800 cuentan con
cuerpos locales de policia, cuyos miembros prestan servicio a algo mas del 85% de la po-
blacion. Entre los cuerpos municipales hay diferencias de mucha entidad. En un informe
elaborado en 1995 por el Ministerio de Justicia e Interior, ya citado aqui, se indicaba que
las plantillas de los cuerpos existentes oscilaban entre un funcionario (unos 200 cuerpos) y
los casi 6.000 con que contaba el de Madrid; desglosando las cifras, el resultado era el si-
guiente: 70 cuerpos disponian de plantillas superiores a 100 funcionarios, 79 entre 60 y 100,
96 entre 30 y 60, 450 entre 10 y 30 y 976 entre 1 y 10. Once afios después los datos pue-
den haber variado un poco, pero no es probable que lo hayan hecho de manera importante.

Salta a la vista que los cuerpos exiguos no pueden afrontar con garantia de éxito el cum-
plimiento de las misiones que legalmente tienen asignadas, que son las mismas para todos.
Teniendo en cuenta turnos, bajas, descansos semanales, vacaciones, permisos, asistencia
a cursos de formacion, etc., es evidente que los cuerpos integrados por un nimero redu-
cido de funcionarios no estan en condiciones materiales de prestar el servicio. Dicho in-
forme era claro al respecto: “el propio sentido comin hace innecesario incidir mas en la
imposibilidad de existencia de cuerpos de policia con uno, dos, tres o cuatro funcionarios
policiales carentes de cualificacion profesional y medios para ejercer sus funciones.
Solamente para asegurar una presencia policial minimamente significativa durante las
veinticuatro horas de cada dia, seria preciso contar con una plantilla de, al menos, dieciséis
funcionarios, y ello solamente para garantizar una presencia permanente, obviamente con
una prestacion bajo minimos del servicio” (p. 141). En 1995, unos 1.200 cuerpos locales
no alcanzaban la cifra minima de funcionarios manejada por el Ministerio; es decir, las
dos terceras partes de los que habia.

Con independencia del nimero de funcionarios que los forman, todos los cuerpos de
policia local tienen, sobre el papel, los mismos cometidos, circunstancia que acentda la
problematica esbozada en el punto anterior, en la medida en que organizaciones policia-
les con muy pocos funcionarios se ven en la necesidad formal de estar en condiciones de
ejecutar a diario las mismas tareas que aquéllas que cuentan con varios centenares o in-
cluso miles. Naturalmente, los cuerpos exiguos pueden convenir con la Administracion
General del Estado o con la comunidad auténoma la prestacion de los servicios que no
pueden asumir, pero un modelo policial descentralizado no puede sustentarse en la gene-
ralizacion de convenios de colaboracién interadministrativa cuya firma venga impuesta
por la incapacidad estructural de los municipios para llevar a la préctica el disefio legal
de las policias locales; si muchos cuerpos municipales no pueden asumir por si mismos
las funciones que la ley les encomienda, es que el legislador ha forjado un modelo de
espaldas a la realidad del municipalismo espafriol.

Se da, ademas, una paradoja que proviene de la mencionada reforma del articulo 53.3
LOFCS hecha por la disposicion adicional decimoquinta de la LO 19/2003; si ahora es
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posible que en los “municipios de gran poblacion” las funciones relacionadas con el
trafico y la seguridad vial se encomienden a funcionarios distintos a los de policia
local, ello tiene como consecuencia potencial que muchos de los cuerpos méas nutridos
tengan alguna funcion policial menos que cumplir que los mas exiguos.

La experiencia acredita que, por razones diversas, algunos cuerpos locales de policia
desempefian ordinariamente funciones que exceden de las que legalmente les corres-
ponden. De ello se percat6 la Subcomision creada en el seno de la Comision de Justicia
e Interior del Congreso de los Diputados con el encargo de elaborar un informe que
sirviera de base para el establecimiento de un nuevo modelo policial, ya citado, en cuya
pagina 27 se lee lo que sigue:

“Es obvio que en los ultimos afios se ha producido un incremento notable de los come-
tidos que algunas corporaciones locales han ejercitado en el campo de la seguridad,
yendo incluso mas alla de las atribuciones que hoy por hoy les estdn normativamente
conferidas. La diversidad de Cuerpos de policia local existentes en Espafia, la variedad
del medio sobre el que acttan y las diferentes demandas ciudadanas que éste genera,
asi como el grado distinto de formacién y nimero de integrantes de estos Cuerpos,
aconsejan seguir estudiando en el futuro la dimension que el estamento municipal ha
de representar en el conjunto del sistema publico de seguridad, teniendo en cuenta que
es aqui donde los principios de pluralidad y de asimetria resultan méas evidentes, de
modo que no cabré propiciar propuestas generalizadoras. El Ministerio del Interior, las
comunidades auténomas y los ayuntamientos debieran abordar un andlisis tripartito
que sustancie también un acuerdo politico en esta materia y que ponga fin a las simples
practicas de hecho”.

El asunto es particularmente delicado a propdsito de las funciones de policia judicial.
Los repertorios jurisprudenciales ensefian que no son pocas las ocasiones en las que
funcionarios de policia local realizan con entera autonomia tareas de investigacion
criminal que, con la ley en la mano, no pueden ejecutar. Los tribunales penales consi-
deran que ello no es suficiente para invalidar las pruebas obtenidas (lo que es razonable
desde el punto de vista de los fines del proceso), pero también que dicho comporta-
miento cuenta con respaldo normativo suficiente en la vieja Ley de Enjuiciamiento
Criminal, lo que es mucho mas discutible, como veremos en el proximo apartado.

El articulo 51.2 LOFCS dispone que “en los municipios donde no exista policia mu-
nicipal, los cometidos de ésta seran ejercidos por el personal que desempefie funciones
de custodia y vigilancia de bienes, servicios e instalaciones, con la denominacion de
guardas, vigilantes, agentes, alguaciles o analogos”. Dicha disposicién parece dar por
supuesto que tal personal suple integramente a los cuerpos de policia alli donde no los
haya, pero algunas leyes autondmicas restringen sus funciones por comparacion a las
de las policias locales. La solucion es razonable en cuanto al fondo, pues no cabe
olvidar que no hablamos de policias sensu stricto, e incluso que el grado de formacion
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de este personal puede no ser el mas adecuado para el desempefio de todas las funcio-
nes de la policia local, pero se plantean dudas a propdsito de su validez juridica. La
LOFCS, que forma parte del blogue de la constitucionalidad, no parece permitir la ope-
racién. Cuestion diferente es que debiera hacerlo.

Por lo demas, entiendo que la LOFCS asume que los auxiliares, alguaciles, etc., son alter-
nativos a los cuerpos de policia local, no un complemento de ella. Sin embargo, en la le-
gislacién autonémica encontramos ejemplos de clara coexistencia, siquiera entonces ne-
gando que estos funcionarios tengan la consideracion de agentes de la autoridad.

» Es una realidad incuestionable que en ciertos municipios las necesidades relacionadas
con la seguridad publica se incrementan estacionalmente, pues durante unos pocos me-
ses al afio su poblacion se multiplica. Para solventar el problema, algunas leyes auto-
nomicas apelan a la figura de la comision de servicios voluntaria, que parece una solu-
cidn razonable y a la que se ha referido la STC 86/1993 para ilustrar las posibilidades
de colaboracion intermunicipal en materia de policia que son conformes con el bloque
de la constitucionalidad. Pero hay normas que apuestan por la formula del incremento
transitorio de plantilla por el plazo maximo de unos meses al afio; solucion que desde
luego no es la mejor: si los contratados a su amparo no ejercen funciones de autoridad,
cabe preguntarse para queé se les contrata; y si se aspira a que las ejerzan, es requisito
inexcusable que ostenten la condicion de funcionarios publicos de carrera.

4.4 Propuestas

A) Pensando en el disefio de un modelo policial a dos niveles, es notorio que hay que tener
en cuenta si existen policias autonomicas 0 no. Como las tres ya creadas siguen un camino
particular, en este momento hay que pensar en las demas. No saber cuéntas policias autono-
micas pueden llegar a funcionar ni en qué plazo es un problema que dificulta cualquier
proceso de racionalizacion intelectual del modelo policial espafiol, pues obliga a trabajar con
eventualidades e hipdtesis cuya verificacion es por completo incierta. Pero como no hay
modo de resolver esta complicacion, lo mejor es convivir con ella.

Si llegan a crearse, y se admite que el modelo policial debe ser a dos niveles, esas policias
autondémicas tendran que absorber a buena parte de las locales que existan en el momento
de su implantacion. No cabe duda de que ello ha de generar un importante debate politi-
co, pero resolverlo pertenece a las comunidades autbnomas que estatutariamente asuman
la competencia de crear un cuerpo policial propio y decidan llevarla a la préctica. Al
Estado corresponde el disefio del modelo policial espafiol, pero no dirimir las diferencias
que puedan suscitarse entre las comunidades autébnomas y las entidades locales radicadas
en ellas si las primeras deciden llevar a efecto una disposicion estatutaria como la que se
comenta y a cuya adopcién nadie les obliga.
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En cualquier caso, la integracion de las policias locales en los cuerpos autonémicos no
seria total, pues podrian mantenerse organizaciones policiales municipales en ciertos
nacleos de poblacion que quedarian siempre al margen del proceso y contarian con
sustantividad propia. Son las excepciones antes aludidas al modelo policial en dos
niveles, pues tales cuerpos existirian siempre con independencia de que las policias
autondémicas se crearan 0 no. ¢De qué municipios podria tratarse? Puesto que formarian
el componente estable del nivel local, hay que rechazar el empleo de cualquier criterio de
seleccion que conduzca a una situacién imposible de reconducir a una unidad Idgica y
conceptual. La determinacién de los municipios que podrian contar en cualquier caso con
un cuerpo de policia propio deberia hacerse a partir de un patrén objetivo y al margen de
consideraciones simbdlicas, historicas o sentimentales; a este proposito, el disefio legal
de los criterios que permiten que los municipios sean incluidos en el catadlogo de los
llamados “de gran poblacion” (articulo 121 LBRL) es una excelente muestra de lo que
no se debe hacer. Queramos o no, el Unico dato objetivo a considerar es el padron muni-
cipal de habitantes, y en algin tramo de €l habra que situar la barrera. Podria barajarse la
cifra de los municipios que superen los 100.000 habitantes de derecho, que a dia de hoy
no son mas de 60.

B) Los cuerpos autondmicos que se creen —reitero que los del Pais Vasco, Catalufia y Na-
varra quedan al margen del analisis en este momento—, y los locales que, de conformidad
con lo que se acaba de decir, existieran en algunos municipios, deberian tener las mismas
funciones; los segundos las ejecutarian en el término municipal y los primeros en el resto
de la demarcacion territorial de la comunidad autdnoma. De esta forma se aseguraria que
el modelo policial es a dos niveles: estatal y autondmico o estatal y municipal en los
términos donde hubiera fuerzas de tal clase.

A estos efectos, cabe esbozar un cuadro de funciones que, con todas las reservas que se
quiera, podria ser el siguiente:

 Proteger a las personas y los bienes y mantener la seguridad ciudadana en los espacios
publicos, lo que incluye la vigilancia de tales aspectos y la consiguiente prevencion de
la comisidn de ilicitos.

 \elar por el cumplimiento de las disposiciones y 6rdenes singulares de los érganos de
la Administracion Publica de la que dependen y hacer uso de la coaccién administrativa
en orden a la ejecucion forzosa de aquéllas en caso necesario y de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion de procedimiento administrativo comun.

* Vigilar los edificios, instalaciones y dependencias de la Administracion Publica de la
que dependen, garantizar el normal funcionamiento de los servicios administrativos
alojados en ellas y el libre ejercicio del derecho de acceso a dichos servicios por parte
de los ciudadanos.
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* Vigilar y proteger a las autoridades y personas que lo requieran, dentro del ambito terri-
torial de su competencia, y sin perjuicio de las intervenciones fuera del mismo previstas
en la legislacion del Estado.

 Ejercer las funciones de policia judicial previstas en la regulacion del procedimiento
abreviado y de los procedimientos para el enjuiciamiento rapido de determinados de-
litos y de las faltas, sin perjuicio de las que les encomienden los jueces, tribunales y
fiscales de conformidad con lo dispuesto en la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ)
y de las demas que les atribuya la legislacion.

* Practicar las primeras diligencias de prevencion y aseguramiento una vez que tuvieren
noticia de la perpetracion de un hecho presuntamente delictivo, y la ocupacion y cus-
todia de los objetos relacionados con el delito, dando cuenta inmediata de todo ello a
las autoridades judiciales, bien directamente, bien a través de las unidades orgéanicas de
policia judicial competentes.

» \elar por el buen orden de las manifestaciones y concentraciones que tengan lugar en
los espacios publicos y, en general, cuidar de la seguridad de las personas y de los bie-
nes en las concentraciones humanas que se desarrollen en dichos lugares.

* Prestar auxilio en los casos de emergencia, grave riesgo, catastrofe o calamidad publi-
ca, de conformidad con lo dispuesto en las leyes.

* Ordenar, sefializar y dirigir el trafico en los cascos urbanos y ejercer en ellos las demés
funciones previstas en la legislacién de trafico y seguridad vial, cuando la competencia
no corresponda a otros cuerpos de funcionarios.

 Cooperar a la resolucion de los conflictos privados cuando fueren requeridos para ello.

Puesto que los cuerpos autonémicos absorberian a los municipales, excepcion hecha de los
que subsistirian en ciertos municipios, su implantacion contaria ya con un cierto nimero de
funcionarios que facilitaria el periodo transitorio. No habria que crearlos, pues, ex nihilo,
aunque seria muy oportuno que los agentes y los mandos recibieran la formacion adecuada,
pues las actuales policias municipales ejercen legalmente unas cuantas funciones menos
que las enumeradas.

Ni que decir tiene que la cooperacion y colaboracion de tales cuerpos autonémicos y
municipales entre si y entre ellos y las FCSE debiera ser lo méas fluida posible y obediente
a los canones de la lealtad institucional, siendo necesario prever cauces organizativos de
colaboracion interadministrativa y, sobre todo, que lleguen a funcionar en la préctica.

C) En aquellas comunidades autbnomas que no creen cuerpos policiales propios, el se-
gundo nivel estaria formado por las policias dependientes de las entidades locales, que
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debieran ser “desmunicipalizadas” con el objeto de conseguir que los cuerpos existentes
dispongan de medios personales y materiales suficientes para ejecutar las funciones que
legalmente se les atribuyan.

Naturalmente, ello no quiere decir que los cuerpos municipales dejen de existir. Unicamen-
te que han de ser menos que los actuales y que debiera potenciarse la supramunicipalidad en
muchos casos. A tal fin, deberia elevarse el liston poblacional requerido para la creacion de
cuerpos municipales de policia. Podria barajarse una cifra censal minima que rondara los
50.000 habitantes; los municipios menos poblados no podrian contar con cuerpo de policia
propio salvo (y las excepciones debieran ser de interpretacion netamente restrictiva) que
estuvieran en condiciones de prestar el servicio con las debidas garantias de eficacia.

A partir de ahi, las policias locales debieran ser de &mbito supramunicipal. Mancomunida-
des, comarcas u otras figuras asociativas podrian formar el marco organizativo y territorial
de estos cuerpos, que por fuerza deberian estar integrados por el nimero suficiente de
funcionarios para dar servicio a la poblacion 24 horas sobre 24 horas, 7 dias sobre 7 dias y
12 meses sobre 12 meses. Ello nos lleva a plantillas no ya de 16 funcionarios (recuérdese
que tal era el minimo indispensable y aun precario segun el Informe ministerial de 1995), si-
no quiza de 40 o méas. No es posible manejar una ratio fija (tantos policias por cada mil habi-
tantes), pues las necesidades seran variables en funcion de la existencia en la agrupacion mu-
nicipal de nicleos de poblacion relativamente importantes, de sus dimensiones, etc. Igual-
mente aqui la colaboracidn ordinaria e institucionalmente leal entre los cuerpos locales y las
FCSE seria por completo fundamental.

Légicamente, los cuerpos supramunicipales se nutririan en primer lugar de los funciona-
rios pertenecientes a los municipales que absorberian, aungque no sea en absoluto descar-
table que fuera preciso crear nuevos puestos de trabajo.

En cuanto a las funciones, estos cuerpos estarian en principio en condiciones de asumir sin
grandes dificultades todas las que la vigente legislacién atribuye a las policias locales, a
diferencia de lo que ocurre hoy a propdsito de muchos de los que existen. Pero estimo que
debieran ser las mismas que las esbozadas en el punto precedente, pues ello garantizaria la
homogeneidad del modelo policial a dos niveles en todo el territorio dominado por la Ley
Orgénica estatal.

D) Por supuesto, nada de lo anterior obsta a la pervivencia de auxiliares, alguaciles o ana-
logos que pueden prestar servicios eficaces en determinados municipios. A este propdsito,
seria interesante que la legislacion estatal precisara que no son sustitutos universales de la
policia local, sino los responsables de ciertos cometidos tasados relacionados con la
vigilancia de los lugares y edificios publicos, el auxilio a la ciudadania, la ordenacion y re-
gulacion del tréfico urbano y la policia administrativa en relacion con el cumplimiento de
las ordenanzas y bandos municipales. Han ser funcionarios pablicos de carrera y agentes
de la autoridad.
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4.5 Schengen y las policias autonomicas “integrales”

No cabe negar que las policias del Pais Vasco y de Catalufia aspiran a ser las comunes y
ordinarias en el territorio de las respectivas comunidades auténomas; las policias, en expre-
sién que ha hecho fortuna, “integrales” en esos territorios. Los articulos 17 y 13 de los Es-
tatutos del Pais Vasco y de Catalufia son exponentes juridicos claros de dicha aspiracion, que
articulan y precisan las leyes reguladoras de las policias de las dos comunidades autbnomas
y deméas normativa de desarrollo, especialmente en Catalufia (en relacién con esta comuni-
dad auténoma, véase el articulo 164 del nuevo Estatuto aprobado por la Ley Orgénica
6/2006, de 19 de julio, en el que no podemos detenernos ahora).

En este contexto, es un poco extrafio, dicho sea en estrictos términos de analisis juridico,
que los cuerpos vasco y catalan no se beneficien de las posibilidades de vigilancia y per-
secucion transfronteriza que brinda el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen‘®.
No cabe poner en duda que Unicamente el Estado esta habilitado constitucionalmente para
firmar y ratificar dicho Convenio, pero debemos preguntarnos por si esa competencia
estatal puede ejercerse desconociendo la realidad del modelo policial espafiol en el que al
menos dos cuerpos autonémicos pujan con fuerza por ser “integrales”, con el benepléacito
de las Cortes Generales que han aprobado los estatutos de autonomia que enuncian tal
deseo, que lo han asumido en la LOFCS, y que incluso profundizaron posteriormente en
esa linea con motivo de la transferencia a la Comunidad Auténoma de Catalufia de compe-
tencias en materia de trafico y seguridad vial (véase la nota 17).

Es destacable que nuestro Instrumento de Adhesion al Convenio de aplicacion del Acuer-
do de Schengen indique que, para ejercer validamente las tareas de vigilancia y persecu-
cion transfronterizas, las fuerzas estatales han de actuar en el ejercicio de funciones de
policia judicial. EI Convenio no es tan estricto. S6lo exige que la vigilancia transfron-
teriza tenga lugar en el marco de una investigacion judicial, pero no que la “persecucion
en caliente” se ejecute en el mismo contexto. Ello no impide que los Estados precisen que
solo los agentes que ejercen funciones de policia judicial estan habilitados para traspasar
las fronteras en el curso de una persecucion, pero esa precisioén no es obligatoria. ¢Acaso
introduciéndola el Estado espafiol ha pretendido orillar la intervencion transfronteriza de
las policias autonémicas, amparandose en que, de conformidad con la LOFCS, las unida-

8 Espafia se adhiere formalmente al Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen en julio de 1993,
es decir, cuando ya se sabia cual era el lugar que, estatutaria y legalmente, ocupan las policias del Pais
Vasco y de Catalufia en el disefio policial espafiol. Sin embargo, la adhesion omiti6 toda referencia a
ellas, pues a los efectos de los articulos 40 y 41 del Convenio —vigilancia y persecucion transfronterizas—
s6lo estan habilitados los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia y de la Guardia Civil, en el
gjercicio de sus funciones de policia judicial, y, en los términos ya vistos, los dependientes de la
Administracion de Aduanas.
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des de policia judicial estan integradas sélo por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado?

Con independencia de que siempre haya podido sostenerse juridicamente la viabilidad de
la existencia de unidades organicas formadas por funcionarios de las policias vasca y
catalana, nos consta ya que en el momento presente tal hipdtesis ha sido claramente reco-
nocida por el propio Gobierno (véase la nota 14), e incluso el nuevo Estatuto de Catalufia
sanciona formalmente que la policia autondmica ejerce funciones de policia judicial y de
investigacion criminal, “incluidas las diversas formas de crimen organizado y terroris-
mo”. Si es asi, ¢por qué negar su participacion en las operaciones transfronterizas que
permite el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen?

Es més, incluso aunque dichas unidades no existieran, seria posible mantener la pregun-
ta. Aparte de las unidades que forman la policia judicial especifica o en sentido orgéanico,
existe una funcién de policia judicial genérica que comprende el auxilio a los juzgados y
tribunales y al ministerio fiscal en la averiguacién de los delitos y en el descubrimiento
y aseguramiento de los delincuentes, y que compete a cualesquiera miembros de cuales-
quiera fuerzas de seguridad, cuando fueren requeridos para prestarla (articulo 443 LOPJ).
En estas condiciones, rechazar que dos cuerpos policiales “integrales”, que actdan en co-
munidades auténomas fronterizas, puedan participar de los dispositivos de Schengen,
resulta cuando menos discutible.

A este propdsito, es muy ilustrativa la lectura de los debates habidos en el Parlamento Vas-
co a raiz de una proposicion no de ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto
—Izquierda Unida/Ezker Batua/Berdeak— favorable a la inclusion de la Policia Vasca y las
Policias Locales de Euskadi en los acuerdos de Schengen (DSPV, VI Legislatura, n® 34, 19
de noviembre de 1999, 1y ss.). La proposicion fue aprobada tras una enmienda transac-
cional, en cuya virtud fue eliminada la referencia a las policias locales, y sin el apoyo del
Grupo Popular Vasco, que se abstuvo. Las discusiones habidas en la Camara Vasca tienen
gran interés e ilustran mejor que cualquier otra fuente la verdadera dimensién del problema.

Es innegable el nervio politico de la cuestion, pero hay que diferenciar entre resortes po-
liticos y soluciones juridicamente necesarias. Recordemos de nuevo la transferencia antes
comentada a la Comunidad Auténoma de Catalufia de competencias ejecutivas en mate-
ria de trafico y seguridad vial (véase la nota 17). Se puede especular acerca de qué hubie-
ra sucedido si el Ejecutivo de la Nacion no gobernara entonces con el apoyo que los na-
cionalistas catalanes le prestaban en el Parlamento, pero es evidente que la transferencia
se produjo en un momento de colaboracion parlamentaria, que parece pudo facilitar algo
las cosas. Si no hay que llamarse a escandalo por ello, cabe decir que la transferencia no
era imprescindible para completar el “disefio juridico” que de la policia de Catalufia tra-
zaba el Estatuto de 1979, que nada decia de las funciones transferidas, a diferencia natu-
ralmente del actual. No estoy sugiriendo que la transferencia competencial haya sido ino-
portuna o inconveniente, ni mucho menos; s6lo que no era obligada en Derecho para
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ultimar la traza estatutaria de la policia catalana. La operacién, por lo demas, ha sido
juridicamente irreprochable.

En el caso de Schengen, el tema se plantea justamente de manera inversa. La decision es
politica, como siempre; pero su fundamento no, por lo menos no solo es politico, pues
estamos hablando de llevar a término la ordenacion juridica de unas policias autonémicas
que, desde su misma caracterizacion normativa, son las comunes y ordinarias para el
mantenimiento de la seguridad publica. Desde luego, la misma solucién habria que pre-
conizar a proposito de la Policia Foral de Navarra si se confirmara su evolucion hacia un
cuerpo auténticamente “integral”.
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5. La policia judicial

El articulo 126 de la Constitucion dispone que “La policia judicial depende de los jue-
ces, de los tribunales y del ministerio fiscal en sus funciones de averiguacion del delito
y descubrimiento y aseguramiento del delincuente en los términos que la ley establezca”.
Notese que el precepto no exige que la policia judicial dependa organicamente de jueces
o fiscales, pero tampoco lo proscribe, por lo que deja el asunto en manos del legislador;
éste, en cambio, esta constrefiido por lo que razonablemente se deriva de la dependencia
funcional, que implica algo més que la simple direccion judicial de las operaciones, pues
significa también la conveniencia de prever juridicamente las formas de asegurar que las
funciones de la policia judicial se desempefian sin intromisiones del Poder Ejecutivo,
duefio de la relacion organica.

La legislacion vigente acoge la distincion entre “policia judicial genérica y especifica”, for-
malizada en nuestro ordenamiento en fechas relativamente recientes (concretamente, en la
legislacion policial de 1978). A la primera se refiere el articulo 547 LOPJ, que la concibe
como la funcién de auxilio a los juzgados y tribunales y al ministerio fiscal en la averigua-
cion de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes. Compete a
todos los miembros de las FCS, sin excepcion, “cuando fueren requeridos para prestarla”. La
segunda esta encarnada por las “unidades de policia judicial” (articulos 548 y 549 LOPJ),
cuya composicion la LOFCS restringe a las fuerzas de seguridad del Estado, siquiera el pro-
pio Gobierno nacional haya aceptado la existencia de unidades integradas por policias auto-
nomicos, cuya legitimidad juridica podia inferirse sin grandes esfuerzos de las disposiciones
estatutarias pertinentes, segin se ha mencionado ya. Importa precisar que las garantias frente
a la remocion o el apartamiento de las funciones de investigacion no solo se establecen en
beneficio de los funcionarios integrantes de las unidades de policia judicial, sino también en
el de aquéllos que ejercen funciones de policia judicial genérica (articulo 550.2 LOPJ).

El problema principal que se suscita en esta materia es el de la vigencia del articulo 283
LECrim, conforme al cual constituyen la policia judicial una serie de autoridades y agentes
publicos que componen un conjunto bastante heterogéneo, casi un verdadero falansterio.
Desde 1882, afio de aprobacion de aquella Ley procesal, hasta la actualidad, el articulo 283
solo se ha modificado una vez para incluir en el elenco al personal dependiente de la Jefa-
tura Central de Trafico encargado de la investigacion técnica de vehiculos, y de él puede
decirse, cuando menos, que esta un poco anticuado. Pero la cuestion no es ésa, sino la de si
esta vigente o no. Como es logico, el tema debe abordarse contrastando lo dispuesto en di-
cho precepto con la legislacion en vigor y, particularmente, con la LOPJ y la LOFCS.
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De la lectura combinada de ambas normas se deduce que la funcion de policia judicial
compete a todos los miembros de las FCS, dependan de quien dependan, cuando fueren re-
queridos para prestarla por los juzgados, tribunales y el ministerio fiscal (“policia judicial
genérica”) y que existen unidades orgénicas de policia judicial (“policia judicial especi-
fica”) que dependen funcionalmente de las autoridades judiciales y del ministerio fiscal,
integradas por funcionarios de las FCSE y por funcionarios de algunas policias autonémi-
cas Yy respecto de las cuales las demaés policias concernidas por la LOFCS (locales y auto-
némicas de regimen general) tienen la condicion de meras colaboradoras. Esto es, cabe
interpretar que la legislacion posterior a la Constitucion reserva a las fuerzas de policia en
sentido estricto las funciones de policia judicial, genérica o especifica; sin embargo, no esta
claro que sea asi.

A este propésito, es de nuevo importante la Consulta 2/1999, de la Fiscalia General del
Estado, ya aludida en el apartado dedicado al SVA. El documento indica, en lo que nos
interesa ahora, lo siguiente:

» Aungue de conformidad con el articulo 283 LECrim no cabe hablar de monopolio po-
licial sobre las funciones de policia judicial genérica —caracterizadas, dice la Fiscalia,
“por la inexigencia de especializacion y exclusividad a los funcionarios que tienen en-
comendado su ejercicio”—, no por ello se produce una incompatibilidad entre dicho
precepto y las normas posteriores de la que se siga su derogacion técita®.

» “La creacion de unidades orgénicas de policia judicial en el seno de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado (“policia judicial especifica”) tampoco convierte en
excluyente su competencia ni expulsa del campo de juego a cualesquiera otras autori-
dades y funcionarios legalmente habilitados para el ejercicio de la funcion en virtud de
titulos normativos propios”.

En consecuencia, la Fiscalia General del Estado considera que el articulo 282 LECrim
sigue vigente. Particularmente, no comparto la interpretacion que de la legalidad aplica-
ble a la organizacion de la policia judicial hace la Fiscalia, pero es la que prevalece en la
practica juridica. Antes de la Consulta 2/1999, el articulo 1 del RD regulador de la Policia
Judicial de 1987 se habia remitido al articulo 283 LECrim, dando por supuesta su
vigencia. Casi 20 afos después, la Exposicion de Motivos de la Ley 10/2006, de 28 de
abril, de modificacion de la de Montes, vuelve a referirse a ese precepto a propdsito de

L eemos en la Consulta que “si se considera que la LECrim es la norma que regula especificamente el
procedimiento penal, y en particular la instruccién sumarial y preprocesal y la actuacion de jueces, fis-
cales y auxiliares policiales en la averiguacion de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de
los culpables, es obvio que detenta por su especificidad un titulo prevalente para atribuir el ejercicio
institucional de la funcion de policia judicial sobre el que concurre la LOPJ, cuya regulacion se centra
en aspectos adjetivos de organizacion y funcionamiento que por su propia naturaleza ni delimitan ni
agotan la materia”.
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los agentes forestales, agentes que —leemos alli— “constituyen policia judicial en sentido
genérico, de acuerdo con lo dispuesto por el apartado 6.° del articulo 283 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, considerando que la referencia que hace este precepto a guar-
das de montes, campos y sembrados, debe entenderse hecha actualmente” a los funcio-
narios que desempefian funciones de policia administrativa forestal.

Los tribunales se inclinan igualmente por considerar vigente el articulo 283 LECrim, al
menos a proposito de dos organizaciones funcionariales muy cualificadas: el SVA y las
policias locales.

Asi, el Auto del Tribunal Supremo de 31 de julio de 1998 estima que el SVA “tiene sin duda
alguna la conceptuacion de policia judicial a tenor de la amplia definicion que de la misma
se hace en el articulo 283 LECrim. Frente a este criterio se ha alzado la sentencia de la Sala
2.2 del TS de 25 de septiembre de 2003, que ha razonado en sentido contrario y afirmado
la derogacion tacita de la norma, pero la sentencia de 6 de noviembre siguiente dice que “la
ausencia de una regulacion, cada vez méas necesaria y urgente, de la policia judicial propicia
la posibilidad de una interpretacion que permita la consideracion del Servicio de Vigilancia
Aduanera como policia judicial”, lo que contradice a aquélla a pesar de que el ponente es
el mismo en ambas y la segunda sentencia cita a la primera sin afan aparente de rectificarla.
Entre una y otra, un Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la propia Sala 2.2, adoptado en
el 14 de noviembre de 2003, afirma que si el SVA no constituye policia judicial especifica,
si lo es en el sentido genérico del articulo 283 LECrim, por lo que en relacién con los
delitos relacionados con el contrabando “tiene encomendadas funciones propias de policia
judicial, que debe ejercer en coordinacién con otros cuerpos policiales y bajo la de-
pendencia de los jueces de instruccion y del ministerio fiscal”. Tal afirmacién viene pre-
cedida de la siguiente: “el articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no se encuen-
tra derogado, si bien debe ser actualizado en su interpretacion”. Con posterioridad, el TS ha
reiterado el criterio (véanse, por ejemplo las sentencias de 22 de julio de 2004 y de 13 de
diciembre de 2005).

En relacién con las policias locales, no suscita ningun problema que ejerzan funciones de
policia judicial cuando sean requeridas por los jueces, tribunales o fiscales y aunque no
integren las unidades orgénicas (articulo 547 LOPJ), pero la apelacion al articulo 283
LECrim sirve para justificar actuaciones autbnomas en materia de investigacion y perse-
cucién de la delincuencia. Baste la cita de las sentencias de 23 de enero de 2004, de 14
de noviembre de 2004 y de 28 de abril de 2005, las tres de la Sala 2.2 del Tribunal Supre-
mo. Esta jurisprudencia prescinde de que, salvo que medie el requerimiento previsto en
el articulo 547 LOPJ o se trate de la ejecucién de tareas directamente relacionadas con
las funciones que tienen legalmente asignadas (instruir atestados por accidentes de circu-
lacién en el casco urbano, préctica de las primeras diligencias de prevencién y asegura-
miento cuando tengan noticia de la perpetracion de un delito, ocupacion y custodia de los
objetos provenientes del delito o relacionados con su ejecucion), las policias locales uni-
camente son “colaboradoras” de las unidades orgénicas de policia judicial (articulo 29.2
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LOFCS); y no esta de mas recordar que el articulo 53.2 LOFCS obliga a que el ejercicio
de las funciones que se acaban de mencionar se comunique a las fuerzas policiales com-
petentes, prevision legal de significado tan explicito que no merece comentario alguno.

De todos modos, la tesis defendida por los tribunales del orden jurisdiccional penal tiene
alguna explicacion. Al fin'y al cabo, lo que importa en el proceso penal es hallar la verdad
dentro del respeto a las garantias de los acusados, motivo por el cual puede no considerarse
en exceso relevante queé cuerpos de funcionarios hayan realizado las investigaciones siempre
que, al hacerlo, no hayan cometido vulneracion directa o indirecta de derechos fundamenta-
les, que es lo que determina que las pruebas obtenidas no surtan efectos procesales (articulo
11.1 LOPJ). Dado que no existe un derecho fundamental a ser investigado o detenido por tal
o cual cuerpo de policia, los tribunales penales no se preocupan demasiado por si el que ha
intervenido lo ha hecho dentro del marco de sus atribuciones legales; en alguna sentencia se
apela vagamente a unas hipotéticas responsabilidades administrativas o disciplinarias (de
exigencia, afiado, simplemente impracticable), pero nada mas.

La situacion descrita no es la mejor de las posibles, y seria interesante que el legislador
fuera mas explicito que ahora acerca de quién puede ejercer las funciones de policia judi-
cial, toda vez que las disposiciones vigentes no parece que aclaren la cuestion. El tema de-
biera enfocarse a partir de un criterio sencillo de exponer: las funciones de policia judicial
son demasiado importantes como para asumir con naturalidad que hay una pluralidad de
cuerpos funcionariales que pueden desempefiarlas correctamente. Hablo de aptitudes, no de
actitudes ni de buenas voluntades. La investigacion criminal presupone una formacién
especializada que debiera ser homogénea para todos los cuerpos que asumen funciones de
esta clase, que debieran estar cuidadosamente reservadas a las fuerzas de seguridad en
sentido estricto. Esto es, postulo que la funcion de policia judicial se atribuya Unica y
exclusivamente a las fuerzas de policia propiamente tales; desde luego, la de policia judicial
especifica, pero también la de policia judicial genérica.

Por lo tanto, deberia derogarse expresamente el articulo 283 LECrim y aclararse normati-
vamente que solo las fuerzas de policia estan habilitadas para la investigacion de los hechos
delictivos y el descubrimiento y aseguramiento de los autores y demas participes en su co-
misién. En consonancia con lo sefialado anteriormente, las policias autondmicas que pue-
dan crearse o las locales resultantes de la reorganizacion propuesta serian también policia
judicial en los términos que han quedado dichos y sin que se pudiera aceptar ninguna ex-
tralimitacion funcional. Desde luego, nada de ello impediria, ni mucho menos, que otros
funcionarios ostentaran la condicion legal de agentes de la autoridad, tan Gtil a los efectos
de configurar el valor juridico de sus denuncias, pero no habria que ir mas alla.
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6. Cuestiones estatutarias

6.1 El presupuesto: la funcién publica policial

La policial es una las funciones publicas prototipicas y, por mucho que se postule el adelgaza-
miento del Estado, su ejercicio no podria encomendarse a sujetos privados sin afrontar gravi-
simos riesgos y minar el fundamento mismo de aquél. Los policias Unicamente pueden ser
funcionarios publicos de carrera, no siendo de recibo el empleo de otras formulas. EI Tribunal
Supremo ha aceptado, al menos a proposito de la policia local, la legalidad de la figura del
“policia interino” (sentencia de 12 de febrero de 1999), argumentando que la legislacion
vigente no excluye que los funcionarios de policia local puedan ser nombrados interinamente.
Y es verdad, pero lo formalmente correcto no es siempre lo sustancialmente correcto; en
materia de policia conviene anticiparse a ciertas patologias y no hacer nada por facilitar que
aparezcan. Pensando en los cuerpos locales, la precariedad del funcionario interino y su logico
y comprensible interés en adquirir la condicion de funcionario de carrera pueden condicionar
el ejercicio de sus funciones; el mundo de la policia local es, hoy por hoy, muy heterogéneo,
y es posible que la situacion inherente a la interinidad propicie la creacion de verdaderas
“guardias pretorianas” de la autoridad municipal de turno; cuando ello sucede, los cuerpos de
policia son cualquier cosa excepto una organizacion publica al servicio de la sociedad.

Que los policias sean funcionarios publicos lleva de la mano al concepto de “estatuto o de
régimen estatutario”, caracteristico de la ordenacion juridica de la funcion publica, como
acreditan el articulo 103.3 de la Constitucion y la importante STC 99/1987. Estatuto que,
ademas, debe ser establecido por la ley. Pero el estatuto funcionarial de los policias puede ser
distinto al de los demas funcionaros publicos. Formalmente, el articulo 104.2 de la Consti-
tucion suministra apoyo suficiente a esa diferenciacion, como expresamente ha reconocido
el propio Tribunal Constitucional, que no ha dejado pasar la ocasion de sefialar que existen
argumentos materiales que abonan las diferencias que el legislador puede legitimamente es-
tablecer entre el estatuto de los policias y el de los demas funcionarios pablicos®. Ahora bien,

% Auto 66/1987, de 21 de enero: “ya desde la Constitucion esta previsto un estatuto juridico distinto para
los funcionarios publicos en general (art. 103.3) y para los funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (art. 104.2). Este diferente estatuto juridico puede incluir también una diferencia del resto de
los funcionarios en relacion con la edad de jubilacién, dado que, como es obvio, el desgaste fisico
producido por la edad puede tener mayor incidencia en el tipo de actividad propia de los funcionarios
del Cuerpo Superior de Policia que en el resto de los funcionarios”.
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y esto es lo importante, “deben existir razones de orden material que justifiquen las peculia-
ridades que el legislador introduce en el estatuto de los policias”, razones que sélo pueden
estar relacionadas con el adecuado desempefio de las funciones que aquellos tienen atribui-
das. Por tal motivo, siempre me ha parecido aceptable que los policias no puedan ejercer el
derecho de huelga, aunque al estar la prohibicion Unicamente establecida por la ley (articulo
6.8 LOFCS) pueda ser problemética en términos constitucionales, por muy justificada que
esté materialmente. De hecho, hay autores que exponen sus dudas al respecto. No obstante,
dado que no considero necesario rectificar la absoluta prohibicion del derecho de huelga que
actualmente sujeta a todos los policias, omito cualquier referencia al asunto y me centro en
dos cuestiones estatutarias que tengo por méas enjundiosas.

6.2 Sindicalismo

Del articulo 28.1 de la Constitucion se infiere que la Ley puede limitar o exceptuar el ejer-
cicio del derecho de sindicacion a las fuerzas o institutos armados o a los demas cuerpos
sometidos a disciplina militar y regular las peculiaridades de su ejercicio para los funcio-
narios publicos. La funcion publica policial es un sector, si acaso el Unico, en el que con-
viven todas las opciones posibles que permite el citado precepto constitucional.

En efecto:

» Los miembros de la Guardia Civil no disfrutan del derecho de sindicacion, dada la na-
turaleza militar del cuerpo al que pertenecen.

* Los miembros del CNP disfrutan de ese derecho, pero con importantes diferencias respec-
to del comun de los funcionarios civiles; véanse los articulos 18 y siguientes LOFCS, a los
que me remito sin comentarios adicionales para no sobrecargar el texto del presente do-
cumento. Sefialo, simplemente, que si el debate acerca de si dichas diferencias son “limi-
taciones” o simples “peculiaridades” (cfr. el tenor literal del articulo 28.1 CE) no parece
cancelado, la legislacion social internacional admite que la sindicacion de los policias pue-
da obedecer a canones propios y distintos de los aplicables a otros funcionarios publicos®.

% Valga como muestra el articulo 5 de la Carta Social Europea (1961), relativo a la libertad sindical, que
permite que las leyes o reglamentaciones nacionales determinen la medida en la cual las garantias de dicha
libertad se aplican a los funcionarios de policia. Dicha Carta ha sido revisada en 1996 y el articulo 5 del
nuevo texto dispone que las garantias del derecho de sindicacion “se aplicaran a la policia con los limites
establecidos por la legislacion o reglamentacion nacionales”. De igual modo, el Convenio de la OIT sobre
las relaciones de trabajo en la Administracion Publica de 1978, que regula entre otros extremos la sindi-
cacion de los empleados publicos, prevé que la legislacion nacional determine hasta qué punto las garantias
reconocidas en él son aplicables a las fuerzas de policia.
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» Los miembros de las policias locales ejercen el derecho de sindicacion en términos
exactamente idénticos al resto de los funcionarios civiles de régimen comun o general.

« En relacidn con los policias autonémicos, la LOFCS nada dice. El Decreto Foral Legis-
lativo regulador de los Cuerpos de Policia de Navarra, de 14 de octubre de 2002, se re-
mite integramente a aquélla, lo que significa que a la Policia Foral se aplican las mismas
disposiciones que al CNP. La Ley reguladora de los Mossos d’Esquadra se aparta un tan-
to del régimen sindical establecido para el CNP, mientras que la norma que disciplina a
la policia vasca se separa mucho mas y en cuestiones ciertamente importantes.

La situacion descrita no es satisfactoria por los siguientes motivos:

 En primer lugar, porque en la medida en que el ejercicio de los derechos de sindicacion
forma parte del estatuto de los funcionarios de policia, su regulacion corresponde a la ley
organica ex articulo 104.2 de la Constitucion. Es cierto que no todos los aspectos rela-
tivos a dicho ejercicio deben estar contemplados en una ley de esa clase, pero los esen-
ciales si, y por tales tengo a algunos de los regulados en aquellas dos leyes autonémicas,
que a mi modo de ver pueden ser inconstitucionales y, desde luego, no se justifican en
este punto en las competencias del Pais Vasco y de Catalufia en materia de policia y segu-
ridad publica. Claro que ¢quien se atreve a postular pdblicamente la inconstitucionalidad
de la regulacion de los derechos sindicales de los policias autondmicos cuando es mas
favorable que el previsto en la LOFCS para los funcionarios del CNP? Porque la in-
constitucionalidad seria por razones formales y competenciales, no de orden material,
toda vez que la Constitucion no exige que los policias soporten ciertas restricciones en
el ejercicio de su derecho de sindicacion; y puesto que hablamos de derechos fundamen-
tales y de normas mas permisivas que la estatal, las consideraciones de orden técnico-
juridico pueden quedar semiocultas bajo la fronda creada por la legislacion mas favora-
ble. A mi juicio, no debiera suceder asi por razones que tienen que ver con la superioridad
normativa de la Constitucion, pero sucede. A ello debemos afadir que la LOFCS ha
renunciado a unificar el régimen de los derechos sindicales de los policias estatales y
autonémicos, cuando sin duda podria haberlo hecho con toda legitimidad. Es decir, que
la situacién es un auténtico atascadero nada facil de desatorar, que con los afios se ha
consolidado y aproximado a la irreversibilidad.

« Como seguramente irreversible es también el régimen de los derechos sindicales de los
funcionarios de las policias locales. Como se recordard, un importante “hecho diferen-
cial” de estos cuerpos es que el legislador estatal considera que sus funciones no justifi-
can que los derechos sindicales de sus miembros se ejerzan en condiciones diferentes a
las de los demas funcionarios civiles. Cuando los policias locales reclaman un mayor
protagonismo funcional o lo asumen de hecho y sin recato alguno, debieran ser cons-
cientes de que sus privilegios en orden a la sindicacién obedecen legalmente a la razon
mencionada; de ahi que una hipotética aproximacion de las funciones de las policias
locales a las de los demas cuerpos de policia debiera conducir, en buena Idgica, a la
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eliminacion de su privilegiado régimen sindical (privilegiado, se entiende, por compa-
racion al de otros cuerpos). Sin embargo, si tal eliminacion puede defenderse en términos
racionales siempre que se dé el paso de la mentada aproximacion funcional, hemos de
ser conscientes de que la racionalidad no es la carta mas potente cuando las reglas del
juego se han debilitado, que es lo que ha sucedido una vez que se constata que ordinaria-
mente no pocos cuerpos locales ejercen funciones policiales que no les competen segin
la Ley y “se les ha dejado hacer”. Ademas, los policias locales tienen asumido que sus
derechos sindicales son los que son y no los relacionan con la delimitacion legal de sus
funciones, por lo que cuando reclaman otras adicionales ni siquiera se plantean el tema
de la sindicacion. Nuevo atolladero dificil de desatascar.

En tales circunstancias, se impone que el legislador estatal intervenga y clarifique la si-
tuacion. Su intervencion se justifica en que se trata del desarrollo de un derecho funda-
mental, aunque debiera cefiirse estrictamente a ello y no ir méas lejos. Sobre este extremo
y las posibilidades constitucionales de que dispone el legislador autonémico, puede
verse, por ejemplo, la STC 173/1998, de la que cabe resefiar ahora que diferencia entre
la regulacién del derecho de asociacion y la del régimen juridico de las asociaciones, para
ubicar la primera en el &mbito reservado a la ley orgénica. Desde luego, la determinacion
de los sindicatos a los que pueden pertenecer los policias, sus objetivos o sus posibili-
dades de negociacion colectiva son aspectos que pertenecen al derecho de sindicacion de
los funcionarios de policia, no al régimen juridico de los sindicatos policiales, y no es
descabellado afirmar que forman parte del nicleo del derecho de sindicacion del que
deben disfrutar por igual todos sus ejercientes (articulo 149.1.1 de la Constitucion). A
este proposito, la cita de la STC 173/1998 es de nuevo oportuna; en ella leemos que di-
cho precepto constitucional habilita al Estado para regular las facultades elementales y
los limites esenciales en aquello que sea necesario para asegurar una igualdad de los
esparioles en el ejercicio de los derechos.

Cuestion distinta es la de en qué sentido debiera intervenir el legislador del Estado, punto en
el que, a mi juicio, haria bien en obedecer al realismo antes que a la filosofia; al fin y al cabo,
la situaciéon actual es responsabilidad suya en buena parte, pero, aunque no lo fuera, no se po-
dria prescindir de ella. Técnicamente, la ley estatal que regulara de forma uniforme la sindi-
cacion policial desplazaria a las autonémicas que no se compadecieran con ella, pero el
problema no es estrictamente técnico, como facilmente se colige de lo expuesto hace un mo-
mento. A la vista de como estamos, habria que hacer de la necesidad virtud y, dando por su-
puesto que el legislador estatal tiene que intervenir en este ambito, convendria que extendie-
ra a todos los policias de estatuto civil el régimen sindical comdn de los funcionarios pabli-
cos civiles, incluyendo ahi el tema relativo a la participacion en la determinacién de las con-
diciones de trabajo. No es una solucidn que satisfaga por completo, pero es la Gnica que po-
dria introducir un poco de orden en el panorama gque conocemos ahora, y quizé la méas ade-
cuada si se optara por una reordenacion estructural de las funciones de los cuerpos locales y
autonémicos en términos similares a los propuestos en otro lugar del presente documento.
Una operacion semejante debiera hacerse sin temor a que de ella pudiera seguirse una
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suerte de justificacion de las reclamaciones relativas al reconocimiento del derecho de
huelga a los policias; aunque entre el régimen de las actividades sindicales y el derecho
de huelga existe una importante ligazon, se trata de derechos distintos.

6.3 Incompatibilidades

El articulo 6.7 LOFCS dispone que “la pertenencia a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad es
causa de incompatibilidad para el desempefio de cualquier otra actividad publica o privada,
salvo aquellas actividades exceptuadas de la legislacion sobre incompatibilidades”. Notese
que el precepto permite que los policias (todos ellos, pues forma parte de las disposiciones
estatuarias comunes) desempefien Unicamente las actividades “exceptuadas” de la legisla-
cion de incompatibilidades. Esto es, el articulo 6.7 LOFCS no remite a las normas de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas, relativas a las actividades pablicas o privadas cuya compatibilidad puede
autorizarse, sino a las que estan “exceptuadas” del régimen de incompatibilidades previsto
en dicha Ley. Son las enunciadas en el articulo 19, que las enumera taxativamente. Sin em-
bargo, y una vez mas, las cosas no estan tan claras.

En primer lugar, porque los tribunales discrepan de la interpretacion que conviene al
articulo 6.7 LOFCS. Si el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional se inclinan, en las
contadas ocasiones que han tenido oportunidad de hacerlo, por una lectura de la norma en
el sentido expuesto, otros 6rganos jurisdiccionales entienden que los policias estan some-
tidos al mismo régimen de incompatibilidades que los demas funcionarios publicos, por lo
que pueden ejercer no sélo las actividades exceptuadas del ambito objetivo de aplicacion
de la Ley 53/1984, sino también las demas que ésta permite, previo reconocimiento admi-
nistrativo de compatibilidad. En este contexto, es una lastima que la STS de 31 de enero de
2005 haya dejado pasar la ocasion de resolver las dudas existentes; resuelve el recurso de
casacion en interés de ley interpuesto contra una sentencia que daba por supuesto que los
Mossos d’Esquadra estan sometidos al régimen general de incompatibilidades, y no entra
en el fondo por una —a mi modo de ver— incorrecta identificacién del ordenamiento
aplicado por la sentencia recurrida. Ello ha dado al traste con la posibilidad de clarificar la
cuestion®.

2 El Tribunal Supremo entiende que la sentencia recurrida habia aplicado Gnicamente derecho autonémico, por
lo que debia estar vedado el acceso a la casacion. Y, ciertamente, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Catalufia de 13 de marzo de 2003 maneja e interpreta la legislacion catalana sobre
policia y sobre incompatibilidades de los funcionarios, pero dice expresamente que del articulo 6.7 LOFCS
se deduce que los miembros de “las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se hallan sometidos al régimen general
de incompatibilidades”. A mi juicio, el Tribunal Supremo debié pronunciarse, como le habia pedido el
Gobierno de Catalufia, por la interpretacion que procede del citado precepto estatal, pues no en vano el Tri-
bunal Superior de Justicia lo habia situado en el origen mismo de todo su razonamiento.
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En segundo lugar, es resefiable que la aplicacién a los miembros de la Guardia Civil del
régimen de las incompatibilidades conduzca a un resultado paraddjico, pues el TS sostie-
ne que es el general establecido en la Ley 53/1984. ElI RD 517/1986, de 21 de febrero,
sobre incompatibilidades del personal militar, remite a aquélla, por lo que asume que el
estatuto de los miembros de la Guardia Civil no difiere en este punto del de los funcio-
narios de régimen general. Podria pensarse que el articulo 6.7 LOFCS deroga esa horma
reglamentaria y que toda la normativa posterior relativa al Cuerpo confirma la deroga-
cion; pero a partir de la sentencia de 17 de enero de 2003, la Sala de lo Militar del TS
defiende la aplicacion del Real Decreto 517/1986, con todas sus consecuencias. Dicha
sentencia es dictada por el Pleno de la Sala, y aspira a establecer una doctrina general en
la materia a la vista de que a lo largo del afio 2002 se habian dictado sentencias que daban
al asunto una respuesta diferente. A partir de ella, la tesis sisteméaticamente aplicada es la
que ha quedado dicha; es decir, que el régimen de las incompatibilidades de los miem-
bros de la Guardia Civil es el previsto en la Ley 53/1984, sin mas (véanse las sentencias,
todas de la Sala Militar del TS, de 4 de julio de 2003, de 8 de marzo de 2004, de 19 de
abril de 2004, de 14 de junio de 2004 y de 16 de diciembre de 2004). No se trata ahora
de valorar si la naturaleza militar de la Guardia Civil debe tener o no alguna influencia
sobre el régimen de las incompatibilidades de sus miembros, pero no parece que tenga
mucho sentido que el aplicable a ellos sea mucho més flexible que el que sujeta a los po-
licias de estatuto civil.

Seria conveniente una reforma legislativa que pusiera un poco de orden en todo esto. En
realidad, como he apuntado ya, el articulo 6.7 LOFCS dice que las Unicas actividades que
los policias pueden realizar al margen de su trabajo funcionarial son las “exceptuadas”
por la Ley 53/1984, y no otras. El precepto es criticable, pues adolece de no poca rigidez.
Es probable que la conciencia de esa excesiva rigidez sea lo que ha llevado a algunos
tribunales a interpretarlo en un sentido distinto al de su tenor literal, pero no corresponde
a los jueces la funcion de rectificar los errores del legislador. Por lo demas, y quiérase o
no, que el TS defienda que el régimen de las incompatibilidades de la Guardia Civil es
el general contribuye a desmontar cualquier argumento de orden racional que se pretenda
presentar como fundamento del precepto.

Cabe postular una reforma legislativa que aproxime el régimen de incompatibilidades de los
policias al de los funcionarios incluidos en el &mbito de aplicacién de la Ley 53/1984. Esa
aproximacion no tendria por qué traducirse en una total identificacion. Las caracteristicas del
trabajo policial exigen que se extremen las cautelas tendentes a garantizar la imparcialidad
del funcionario, y teniendo bien presente que no se trata sélo de que el policia sea imparcial,
sino también de que los ciudadanos consideren que lo es. De ahi que, con toda probabilidad,
determinadas actividades privadas cuya compatibilidad puede ser autorizada de conformidad
con el régimen general no debieran serlo en nuestro caso. En cuanto a las actividades
pUblicas potencialmente compatibles, el esquema deberia ser similar al previsto en el articulo
4 de la Ley 53/1984.
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Por lo demas, debemos ser conscientes de que el policia tiene el deber legal de intervenir en
todo tiempo y lugar, esté o no de servicio, en defensa de la ley y de la seguridad ciudadana
(articulo 5.4 LOFCS). Cuando este deber surge, prevalece sobre cualquier actividad que el
agente esté realizando en ese momento, sea la que sea. La infraccion de este deber ha de ser
acreedora de sancion disciplinaria, pero el temor a que los policias descuiden este deber
legal, si estan desempefiando una actividad laboral o profesional por cuenta propia o ajena,
no deberia ser una coartada para afirmar la practica incompatibilidad entre la funcion po-
licial y otras actividades. Lo mismo cabe decir de las “necesidades del servicio”, que si jus-
tifican la modificacion de las jornadas de trabajo inicialmente previstas no obstaculizan la
propuesta planteada, pues, en caso de colision entre las obligaciones del servicio publico y
otras, el ordenamiento ha de establecer claramente la prioridad de las primeras.
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7. Seguridad publica y seguridad privada

Es notorio que no solo las administraciones publicas se ocupan del mantenimiento de la
seguridad. Con independencia de las razones (socioldgicas, econémicas o de otra indole) que
explican el fendmeno, es hecho cierto que la seguridad privada ocupa un espacio importante
que se agranda dia a dia a la vista del progresivo incremento del volumen de negocio que
experimenta el sector. La seguridad privada crece en cifras, en contratos, en personal. Los
poderes publicos deben ordenar juridicamente el fendmeno vy, entre otras cosas, precisar
hasta donde puede llegar. La seguridad privada es, sin duda, una actividad privada, pero tiene
mucho interés para la sociedad en su conjunto. La Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad
Privada, reconoce que contribuye a la prevencion del delito, pero precisa que es un servicio
complementario y subordinado respecto a los de la seguridad publica, corroborando asi lo
ya dispuesto en el articulo 4.2 LOFCS y en el articulo 17.3 de la Ley Organica 1/1992, de
21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana. Este y no otro es el punto de partida
y el criterio que ha de guiar la lectura de los cometidos que pueden desempefiar validamente
tanto las empresas como el personal de la seguridad privada.

Por tal razon, es erroneo interpretar la Ley 23/1992 aisladamente y deducir solo de ella cuéles
son las funciones que pueden entregarse a la seguridad privada. Si hablamos de un servicio
complementario y subordinado al de la policia de seguridad, parece evidente que, salvo indi-
cacion expresa en contrario, las tareas ordinarias de la seguridad privada no pueden coincidir
con las que las leyes atribuyen a las fuerzas publicas de policia, y que los servicios de
seguridad privada no pueden suplantar ordinariamente a los publicos en el desempefio de las
misiones que éstos tienen encomendadas. En la interpretacion de las habilitaciones que la Ley
23/1992 hace a favor de la seguridad privada no es posible olvidar las que el ordenamiento ha
hecho a favor de las fuerzas de policia. Este punto de vista debe ayudar a solventar las dudas
que pueda suscitar la formula legal que atribuye a las empresas y personal de seguridad
privada funciones relacionadas con la proteccion de inmuebles y personas. Seran aquellas que
no estan previamente reservadas a las fuerzas y cuerpos de seguridad.

Que es asi lo corrobora que la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y del Orden Social, introdujera en la Ley 23/1992 una disposicion adicional
quinta que permite que la Secretaria de Estado para la Seguridad autorice que los escoltas
privados presten funciones de acompafiamiento, defensa y proteccién de personas que
tengan la condicion de autoridades publicas, cuando las circunstancias asi lo recomienden.
Es decir, facilita que personal de seguridad privada cumpla funciones que la LOFCS atri-
buye a las fuerzas publicas de policia.
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El modo en que se ha hecho la reforma invita a algunas consideraciones. Primera, que el
legislador haya considerado oportuno introducir en la Ley de Seguridad Privada dicha dis-
posicién adicional indica que en absoluto estaba claro que los escoltas privados pudieran
ejercer las funciones referidas. Segunda, que sea necesario el previo asentimiento guberna-
tivo acredita que no se trata de una actividad normal de seguridad privada, pues se introduce
un control que se suma a los que ya existen con caracter general. Tercera, que no haya sido
modificado el precepto relativo a las funciones de los escoltas, sino que se haya introducido
una disposicion adicional nueva de marcado caracter excepcional y con la limitada voca-
cion de dar respuesta a un problema muy concreto, revela que no se establece un principio
general ni se altera el régimen ordinario de distribucion de funciones entre seguridad pri-
vada y policia pablica.

De igual modo, la legislacion autonémica de coordinacion de las policias locales suminis-
tra una confirmacion adicional. Algunas de estas normas precisan que el servicio de los
cuerpos locales de policia debe ser prestado por ellos “directamente”, sin que puedan utili-
zarse modalidades de gestion indirecta. Quiza la formula legal no sea, técnicamente ha-
blando, la mas adecuada, pero es indiscutible lo que se quiere expresar con ella: que las
funciones de los cuerpos de policia Unicamente pueden ser desempefiadas por funciona-
rios de policia.

Y aln cabe traer a colacién otro argumento nuevo, ya por completo definitivo. La sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de octubre de 1998 (asunto C-
114/97, “Comisién contra Reino de Espafia”) afirma que el Estado espafiol ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado al supeditar el ejercicio de la ac-
tividad de seguridad privada al requisito de tener la nacionalidad espariola las empresas y las
personas que pueden realizarlo. El problema era el de la compatibilidad de la norma nacional
con el régimen comunitario de las libertades de establecimiento, prestacion de servicios y
circulacion de trabajadores. Las razones que llevan al Tribunal a afirmar que el incum-
plimiento existe, parcialmente reiteradas en las Sentencias “Comision contra Reino de
Bélgica” y “Comision contra Republica de Italia”, de 9 de marzo de 2000 y 31 de mayo de
2001 (asuntos C-355/98 y C-283/99), son las siguientes:

 Las empresas privadas de seguridad no forman parte de la Administracién Publica, por
lo que no estan afectadas por el articulo 39.4 del Tratado (inaplicacion a los empleos
en la Administracion Puablica del principio de libre circulacion de trabajadores).

« Su actividad tiene por objeto llevar a cabo misiones de vigilancia y proteccion sobre la
base de relaciones juridico-privadas, motivo por el cual, y aunque contribuyan al man-
tenimiento de la seguridad publica como cualquier otro individuo, no ejercen poder pu-
blico.

 La legislacion espafiola distingue claramente entre las tareas que realizan las empresas
privadas de seguridad y las reservadas a la policia; si en determinadas ocasiones los
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empleados de las primeras estan obligados a asistir a la segunda, ello constituye so6lo
una funcion auxiliar.

* Por tal motivo, las excepciones previstas en el Tratado relativas a la inaplicacion de las
normas sobre el derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios a las ac-
tividades relacionadas, aunque sélo sea de forma ocasional, con el ejercicio del poder
publico, no pueden operar véalidamente en este caso.

La sentencia ha obligado a reformar la Ley de Seguridad Privada con el objeto de per-
mitir que empresas nacionales de un Estado miembro o de un Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo puedan prestar servicios de seguridad privada, que
sus administradores y directores residan en unos o en otros y que las personas que ejercen
la actividad sean nacionales de estos Estados (Real Decreto-Ley 2/1999, de 29 de enero).
En cambio, el acceso de ciudadanos comunitarios a la funcion publica policial esta cer-
cenado por la interpretacion que ha prevalecido del articulo 39.4 del Tratado, conforme
al cual las disposiciones relativas a la libre circulacion de los trabajadores no son aplica-
bles a los empleos en la Administracion Publica, y por la Ley 17/1993, de 23 de diciem-
bre, sobre el acceso a determinados sectores de la funcidn publica de los nacionales de
los demés Estados miembros de la Comunidad Europea. Dichas interpretacion y ley par-
ten de la inaplicacién del principio de libre circulacion de trabajadores a los empleos pu-
blicos que impliquen una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder pu-
blico, lo que alcanza, sin duda, a las funciones de la policia.

De todo ello resulta que la Administracion no puede utilizar para el ejercicio de funciones
de poder publico, refractarias a la efectividad de las libertades econdmicas comunitarias,
trabajadores de un sector en el que dichas libertades deben regir, precisamente porque, a
la vista de la legislacidn, es ajeno a dichas funciones. Si el Tribunal de Justicia considera
que las diferencias legalmente establecidas entre la seguridad publica y la seguridad pri-
vada abonan que en ésta sean efectivas las libertades comunitarias y en la primera no,
seria fraudulento utilizar a la segunda para actividades que la legislacion que el Tribunal
tiene en cuenta reserva a la primera.

En definitiva, parece que debe existir una clara disociacion entre las funciones de la segu-
ridad privada y las de la policia de seguridad, cuyo cumplimiento corresponde a organiza-
ciones diferentes. Nada de ello niega que entre la seguridad privada y la seguridad publica
policial existan puntos de conexién, en la medida en que la primera pueda contribuir a ga-
rantizar la libertad y la seguridad de los ciudadanos en aquellos lugares en los que puede de-
senvolverse legalmente. Sin entrar en valoraciones que nos llevarian demasiado lejos, puede
verse al respecto la STS de 10 de octubre de 2003, que confirma la legalidad del Real De-
creto 524/2002, de 14 de junio, sobre la garantia de la prestacion de servicios esenciales en
el ambito de la seguridad privada en situaciones de huelga. De igual forma, cabe recordar
que la STC 154/2005 considera que las disposiciones reglamentarias controvertidas, todas
ellas relativas al personal de seguridad privada, se incardinan en el concepto de seguridad
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publica presente en el articulo 149.1.29 CE; el Tribunal reitera su doctrina acerca de la no
limitacién material del titulo competencial “seguridad publica” a las actividades policiales o
al &mbito propio de las FCS, y es indudable que, a efectos competenciales, tiene a la
seguridad privada por un sector de la materia “seguridad publica”.

Pero esas conexiones no autorizan que el personal de seguridad privada pueda suplantar al
de policia de seguridad en el ejercicio de las funciones que a éste atribuye el ordenamiento
juridico. Las leyes debieran ser algo mas claras en este punto, pues la jurisprudencia no lo
es tanto como seria de desear. Asi, las sentencias del TSJ de Baleares de 6 de noviembre de
1998y 1 de septiembre de 2000, y la del de Castillay Ledn de 11 de julio de 2004 consideran
ajustado a derecho que los ayuntamientos de Palma de Mallorca y Valladolid contraten ser-
vicios privados para la vigilancia y seguridad de las dependencias municipales. No sin dejar
simplemente apuntadas las dudas juridicas que suscita que ambos tribunales consideren que
la figura contractual procedente es el contrato administrativo de servicios —ya que no se apre-
cia que el citado servicio pueda ser objeto de esta modalidad contractual tal y como esta 'y
ha estado regulada en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas—, lo verdadera-
mente llamativo a nuestros efectos es que deducen de la legislacion aplicable que los servi-
cios de seguridad privada pueden ser contratados por las administraciones publicas para la
vigilancia interior de sus dependencias y el control de acceso a las mismas.

Discrepo de dicha interpretacion. La vigilancia exterior o interior de las dependencias
publicas es funcién de la policia de seguridad, y lo mismo cabe decir de sus controles de
acceso. La legislacion de seguridad privada permite a ésta vigilar y proteger bienes, esta-
blecimientos y espacios por cuenta de particulares, pero no por cuenta de los poderes pu-
blicos. Si se considera oportuno que sea de otra manera, seria conveniente una modifi-
cacion legislativa que clarificara la cuestion; y si no, que el legislador precisara, sin mar-
gen alguno para la interpretacion, que las funciones de la seguridad privada se circuns-
criben a los espacios privados, que a mi juicio componen su nicho natural.
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