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D) ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN TORNO A LOS LIMITES
DE LOS DERECHOS Y AL CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO

1. La necesidad de una interpretacién del Tribunal Constitucional
del concepto de orden piblico: Una labor pendiente

Lo cierto es que si bien, como veremos a continuacién, el TC se ha acercado en
muchas ocasiones a la delimitacién del sentido y alcance del concepto de orden pi-
blico, debemos lamentar profundamente que haya tenido tantas ocasiones y su traba-
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Una vez establecida con cardcter general 1a posibilidad de establecer limitacio-
nes por el legislador, surge el problema de determinar en qué medida y con qué al-
cance pueden ser delimitados los derechos y libertades. En este sentido, y con refe-
rencia expresa a la moral piblica como limite de algunos derechos y libertades,
(plenamente extrapolable al concepto de orden piiblico o de cualquier otra limitacién
de carécter indeterminado), el TC (STC 62/1982, de 15 de octubre) ha sefialado:

«Problema éste de dificil solucidn si se tiene en cuenta ademas que la
moral piblica —como elemento ético comin de la vida social- es suscep-
tible de concreciones diferentes segtn las distintas épocas y paises, por lo
que no es algo inmutable desde una perspectiva social. Lo que nos lleva a
la conclusion de que la admision de la moral publica como limite ha de ro-
dearse de las garantias necesarias para evitar que bajo un concepto ético
juridificado en cuanto es necesario un minimum ético para la vida social,
se produzca una limitacién injustificada de derechos fundamentales y li-
bertades publicas, que tienen un valor central en el sistema juridico (art. 10
de la Constitucién).

Planteada asf la cuestién, para precisar tales garantias hemos de acu-
dir-nuevamente— al Convenio de Roma de 1950, dado el contenido del ar-
ticulo 10.2 de nuestra Constitucién y la competencia reconocida por Es-
paifia a la Comisién y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Pues
bien, las garantias a las que nos referimos se deducen de los articulos 10.2
y 18, del mencionado Convenio, el primero de los cuales se refiere espe-
cificamente a la libertad de expresidn, y el segundo —con cardcter gene-
ral— a las restricciones de los derechos y libertades de que trata el propio
Convenio. Tales preceptos dicen asi:

Articulo 10.2: El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes
y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condicio-
nes, restricciones o sanciones, previstas por la Ley, que constituya medi-
das necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional,
la integridad territorial o la seguridad publica, 1a defensa del orden y la pre-
vencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién
de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la impar-
cialidad del poder judicial. '

Articulo 18. La restricciones que, en los términos del presente Con-
venio, se impongan a los citados derechos y libertades no podran ser apli-
cados mds que con la finalidad para la cual han sido previstas».

La lectura de los preceptos transcritos evidencia que el Convenio de Roma pre-
vé, dos tipos de garantfas para las.restricciones a las libertades: en primer lugar, las
medidas han de estar previstas en la Ley y tienen que ser necesarias en una sociedad
democrética para la consecucién de todas o algunas de las finalidades a que se refie-
re el articulo 10, y por otra parte la aplicacién de tales medidas no podra efectuarse
mds que con la finalidad para la cual han sido previstas.
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Ademids, como ya ha reiterado en diversas ocasiones el TC, «conviene tener pre-
sente, de una parte, que sélo ante los limites que la propia Constitucién expresamen-
te imponga al definir cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la
misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos
constitucionalmente protegidos, pueden ceder los derechos fundamentales, y, de otra,
que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho
mds alld de lo razonable, de modo que todo acto o Resolucién que limite derechos fun-
damentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir
el fin perseguido y ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho
y la situacién en que se halle aquel a quien se la impone» (STC 120/1990, de 27 de
junio) ©®9; valga aqui ademds recordar la reiterada jurisprudencia SSTC 178/1985
y 341/1993, referida a los diversos supuestos de privacién de libertad, en los que «debe
exigirse —as{ mismo- una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restric-
cién de esta libertad, de modo que se excluyan —aun previstas en la Ley— privaciones
de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su li-
mitacién».

Ademas, dado el valor central que tienen los derechos fundamentales en nuestro
sistema juridico, toda restriccion a los mismos ha de estar justificada (STC 62/1982,
de 15 de octubre). Y la interpretacion de los derechos no podra ser restrictiva, «ya que
sila interpretacion de la legalidad ordinaria efectuada por el 6rgano judicial fuese res-
trictiva e impeditiva del derecho del recurrente se estaria, con tal proceder, afiadien-
do nuevos limites al ejercicio de un derecho previamente limitado por el legislador y,
por consiguiente, restringiéndose indebidamente la esfera propia ...» de los derechos
y libertades (STC 273/1994, de 17 de octubre).

Tanto las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se integran
en un tnico Ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en Gltimo
término resulta ficticia la contraposicién entre el interés particular subyacente a las
primeras y el interés piiblico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccién. Hay,
pues, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusién de tal modo que tanto
las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a su ejercicio vie-
nen a ser igualmente vinculantes y actiian reciprocamente. Como resultado de esta in-
teraccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el
alcance de las normas limitadoras que actiian sobre el mismo, de ahi la exigencia de
que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido mds favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos
(STC 20/1990, de 15 de febrero).

B% T abor de ponderacién que es necesaria para no desnaturalizar o asfixiar el derecho limitado. Por ejemplo, la STC 20/1990
de 15 de febrero de 1990, ha recordado la Iinea jurisprudencial seguida por el TC en relaci6n a las posibles limitaciones de la libertad
de expresi6n y de informacién, ha dicho: «La posicién preferente que, por la doctrina expuesta y en razén de su dimension constitu-
cional, ha de reconocerse a los derechos consagrados en el art. 20 de 1a Constitucién, y afiadimos, al menos por 1a misma razén a ta li-
bertad ideolégica que garantiza el art. 16.1, implica de una parte —como dicen las SSTC 159/1986 y 51/1989—, una mayor responsa-
bilidad moral y jurfdica en quicn realiza la infraccién, pero de otra exige una rigurosa ponderacién de cualquier norma o decisién que
coarte su ejercicio. Por ello —afiaden estas Sentencias—, cuando la libertad de expresion entre en conflicto con otros intereses de ‘signi-
ficativa importancia social y politica respaldados, como ocurre en este caso, por la legislacién penal, las restricciones que de dicho
conflicto pueden derivarse deben ser interpretadas de tal modo que el derecho fundamental no resulte desnaturalizado.
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Por ditimo, «la obligacién de motivar o lo que es lo mismo, lisa y llanamente,
de explicar la decisién judicial, no conlleva una simétrica exigencia de extension,
elegancia retérica, rigor 16gico o apoyos cientificos, que estdn en funcién del
autor y de las cuestiones controvertidas. La Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 359)
pide al respecto, nada menos pero nada mas que claridad y precision
(STC 159/1992). No existe norma alguna en nuestras leyes de enjuiciamiento que
imponga a priori una determinada extension o en cierto modo de razonar. La mo-
tivacién ha de ser suficiente y este concepto juridico indeterminado nos lleva de la
mano a cada caso concreto, en funcién de la importancia intrinseca y de las cues-
tiones que plantee», (STC 325/1994).

3. El orden piblico y la seguridad piblica

La primera de las Sentencias propuesta a andlisis es precisamente la STC 33/1982,
de 8 de junio, por haber constituido un punto de referencia obligatorio en la posterior
jurisprudencia dimanada del TC y del TS.

Se trata de un conflicto positivo de competencia entre la Generalidad de Catalu-
fia y el Estado por la posible intervencidn de éste en el 4mbito competencial de aque-
1la, concretamente por la intervencién urgente de una partida de mejillones en mal es-
tado.

Por tanto se sitda la cuestién debatida sobre el exclusivo punto de examinar cué-
les son las competencias sanitarias del Estado y cudles de la Comunidad Auténoma,
y en este sentido interpretar lo dispuesto en el articulo 149.1.16 de la Constitucion Es-
paifiola, segiin lo también previsto en el articulo 17 del Estatuto de Autonomia, com-
pletado todo ello con las transferencias competenciales recogidas en el Real Decre-
to 2210/1979, de 7 de septiembre.

Ello conlleva, en lo que a nosotros interesa, indefectiblemente el andlisis y des-
linde del concepto de orden piiblico, el concepto de seguridad pdblica, y, por exten-
sién, el de seguridad ciudadana.

Entiende la Generalidad de Catalufia que las actuaciones del Gobernador Civil de
Barcelona se enmarcan en el campo de la ejecucién en materia sanitaria (actos de con-
trol sanitario e inspeccién de alimentos), lo cual es de competencia exclusiva de la Ge-
neralidad de Cataluifia, deduciéndose de ello que «el Gobierno Civil de Barcelona o,
lo que es lo mismo, la Administracion Central del Estado se excedié en el uso de las
competencias que le corresponden, invadiendo la esfera competencial de la Generali-
dad, al ordenar la interceptacion e inmovilizacién en la provincia de Barcelona de to-
das las partidas de mejillones frescos puestos a la venta, impidiendo su comercializa-
cién y consumo, y comunicando a la Generalidad la adopcién de tales medidas como
expresién del ejercicio legitimo de unas facultades propias y, hasta cierto punto, de
una inexistente relacién jerdrquica, cuando esas competencias correspondian y co-
rresponden a la Comunidad Auténoma.

Por la parte contraria, el Abogado del Estado no pone en duda que a la Generali-
dad le corresponde la ejecucion de la legislacién bésica del Estado en materia sanita-
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ria y que la intervencién de productos para el consumo en mal estado constituye una
funcién ejecutiva.

Pero reconduce la realidad del problema a la realidad de un peligro sanitario emi-
nente y que ello constituia un problema de orden piblico. Rechaza ademas la argu-
mentacién de la Generalidad, que no acepta tal calificacion, «pues la nocién de or-
den piblico no debe forzosamente reconducirse a un sector primitivo del
ordenamiento, sino que abarca todas aquellas actividades no sélo correctivas, sino
—principalmente— preventivas de dafios y calamidades piblicas, tanto si provienen de
conductas voluntarias, como si se trata de hechos casuales ajenos a toda intenciona-
lidad dafiosa» (jurisprudencia reiterada entre otras sentencias en la STC 379/1992,
de 14 de mayo de 1991).

Para los poderes piiblicos —dice— debe ser grave todo cuanto puede afectar a la sa-
lud de los ciudadanos, pues ello entrafia no sélo un riesgo sanitario, sino también el
riesgo social que va aparejado. El articulo 149.1.29 de 1a CE otorga al Estado el ve-
lar por la Seguridad piiblica como una competencia exclusiva, y no puede vaciarse de
contenido esta remisioén expresa. En esta cuestion, el Estado ha ejercido una compe-
tencia que le es propia, aunque incida o confluya con la de la Generalidad en materia
de ejecucién sanitaria.

En apoyo de sus tesis, cita el Abogado del Estado la STC de 22 de diciembre
de 1981, en cuanto a la susceptibilidad de que un mismo objeto pueda ser situado en
distintos campos. Invoca en esta misma linea el articulo 43 de la CE en cuanto la pro-
teccion de la salud puede exigir también la adopcién de medidas policiales encuadra-
bles en el concepto genérico de seguridad piiblica.

Dentro del fundamento 3.° de esta sentencia se contienen los principales criterios
conceptuales y juridicos de deslinde competencial entre el Estado v las Comunidades
Auténomas que derivan precisamente de la distincién entre la seguridad piblica, or-
den publico y seguridad ciudadana, conceptos que por su aparente afinidad concep-
tual se han venido utilizando en el mundo juridico como intercambiables.

Se dice: «El problema concreto aqui planteado es si estaba justificada la ac-
tuacién del Gobernador por razones de orden piblico. En este aspecto lo primero
que hay que advertir es que en la asignacién de competencias establecida en la Cons-
titucion, el articulo 149.1.29 de la misma atribuye con cardcter exclusivo al Esta-
do la «Seguridad pidblica», que supone una nocién més precisa que la de «Orden
Piblico».

Dice— Sin que sea necesario un examen pormenorizado de lo que debe entender-
se por Orden Piiblico, es lo cierto que en €l pueden incluirse cuestiones como las re-
ferentes a la salubridad, para limitarse a lo que aqu{ interesa, que no entran en el con-
cepto de seguridad, 1a cual se centra en la actividad, dirigida a la proteccién de personas
y bienes (seguridad en sentido estricto) y al mantenimiento de la tranquilidad u orden
cindadano, que son finalidades inseparables y mutuamente condicionadas. Afirmar esto
no supone negar que una crisis sanitaria pueda amenazar la seguridad pdblica y justi-
ficar, en consecuencia, una intervencién de las autoridades a las que corresponda su
custodia. Incluso es de recordar que crisis sanitarias tales como epidemias y situacio-
nes de contaminacién graves pueden motivar la declaracién del Estado de Alarma (Ley
Orgénica 4/1981, de 1 de junio, articulo 4.5). Sin llegar a semejante extremo no cabe
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excluir la posibilidad de que, en aras de la proteccion de los ciudadanos, la Seguridad
Publica requiera tomar medidas para atajar riesgos de la salud ptblica, cuando esas
medidas vengan impuestas por razones de necesidad y urgencia, de forma que no pue-
da esperarse a la actuacion de las autoridades normalmente competentes para afron-
tar tales riesgos».

En primer lugar, a la vista de estos fundamentos juridicos, debemos sefialar que
resulta paradéjica la primera de las afirmaciones realizada por el TC segin la cual 1a
«Seguridad publica» supone una nocién mds precisa que la de «Orden Pidblico», so-
bre todo si tenemos presente que acto y seguido incluye en aquella la actividad diri-
gida a la proteccién de personas y bienes (seguridad en sentido estricto) y al mante-
nimiento de la tranquilidad y orden ciudadano. Y en el mismo sentido se pronunciaron
las SSTC 117/1984, de 5 de diciembre, de 21 de diciembre, 123/1984 y 59/1985; rei-
terando, la 117/1984, que los inicos motivos de orden piblico que pueden dar lugar
a que dicho control sea compatible con la Constitucién, son los comprendidos en el
concepto més estricto de seguridad ptblica. Por tanto volvia a reiterarse el caracter
maés estricto o preciso de la seguridad pidblica.

Este cardcter mas preciso de la seguridad ptiblica en relacion al orden publico
parece sin embargo estar en contradiccién con el contenido del fundamento 3.° de la
STC 104/1989, de 8 de junio.

En el susodicho fundamento se dice que: «Dicho concepto material, la seguridad
publica, entendido como actividad dirigida a la proteccién de personas y bienes y al
mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano, [...] engloba, como se dedu-
ce de estos pronunciamientos, un conjunto plural y diversificado de actuaciones, dis-
tintas por su naturaleza y contenido, aunque orientadas a una misma finalidad tuitiva
del bien juridico asi definido. Dentro de este conjunto de actuaciones hay que situar,
incluso de modo predominante, las especificas de las organizaciones instrumentales
destinadas a este fin y, en especial las que corresponden a los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad a que se refiere el articulo 104 de la CE. Pero, por relevantes que sean, esas
actividades policiales, en sentido estricto, o esos servicios policiales no agotan el 4m-
bito material de lo que hay que entender por seguridad piiblica en cuanto que concepto
delimitador de la competencia, aun sélo ejecutiva, de los poderes piiblicos. Otros as-
pectos y otras funciones distintas de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, y atribuidas
a otros érganos y autoridades administrativas —por no hablar de los aspectos legisla-
tivos o judiciales, que no se hallan en cuestién— componen, sin duda, aquel dmbito ma-
terial y entre ellas se encuentran las facultades ejecutivas en relacién con las medidas
de seguridad en entidades y establecimientos ptblicos y privados, que prevén y regu-
lan los preceptos del Real Decreto 1338/1984 en conflicto.

Por su parte, 1la STC 123/1984, de 18 de diciembre, sobre conflicto positivo de
competencia 568/1983, en su antecedente 3.a), in fine, argumenta que:

«En el Estado social y democratico de Derecho no se puede pretender
reducir la defensa del orden piblico y de la seguridad ciudadana a la ac-
tividad que desempefian los Cuerpos de Policia, que monopolizaron esa
accién en una fase anterior de la evolucién del Estado. En el Estado mo-
derno la actividad de orden piblico no es algo a posteriori de la ruptura
del orden juridico, con minimos establecidos en el Cédigo Penal. Es una
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actividad preventiva, correctora de equilibrios y desigualdades. La deter-
minacién de quién sea competente para garantizar la tranquilidad ciuda-
dana y el pacifico disfrute de los derechos deberd determinarse de acuer-
do con el reparto competencial que existe entre los distintos Entes
territoriales en diversas materias, conectadas, mediante el principio de en-
trecruzamiento, a esa seguridad ciudadana entendida en sentido amplio».

Y la STC 341/1993, de 18 de noviembre, por su parte, en el voto particular disi-
dente que formula el magistrado don Carlos de la Vega Benayas respecto de la Sen-
tencia recaida en los recursos de inconstitucionalidad y cuestiones de inconstitucio-
nalidad acerca de la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la
Seguridad Ciudadana, afirmaba que:

«La important{sima misién que la Norma suprema encomienda a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en su articulo 104 se centra como finali-
dad esencial en proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana, todo ello con sometimiento pleno a Ia
Ley y al Derecho (art. 103), y de acuerdo con su Ley Orgénica 2/1986, ar-
ticulos 11.1 y 12.

Eso no quiere decir que la expresién seguridad ciudadana del articu-
o 104 tenga el mismo significado que la diccién seguridad del articulo 17,
puesto que es evidente que el primero (art. 104) se refiere a la seguridad
u orden ptiblico y el segundo (art. 17) a la seguridad personal, individual,
que nace o se produce con el libre ejercicio de los derechos, con ausencia
de temores 0 amenazas, La seguridad piiblica, el orden piblico, es el re-
sultado, no el fin, del libre ejercicio de los derechos de todos y de su pro-
teccidn, en principio, por la Policia.

La Seguridad ciudadana no es, pues, un derecho fundamental. Es una
aspiracion, un deseo social e individual, un resultado de la eficacia de la
proteccidn policial. En ningiin caso un valor primero o superior porque,
como decia Rousseau, también se vive tranquilo en los calabozos. Lo im-
portante, segin esto, es que los calabozos estén ocupados por verdaderos
culpables o al menos por ciudadanos con racional sospecha de haber co-
metido un injusto»

Si algo resulta claro tras la atenta lectura de estos antecedentes, fundamentos de
Derecho y este voto disidente, es que la intencién del Tribunal Constitucional al de-
cir que la seguridad piiblica supone una nocién més precisa que la de orden piiblico,
no se referfa a que aquella fuese un concepto més restringido conceptualmente, sino
simplemente mds idénea para su interpretacioén, mas concreta en su significado, a pe-
sar de ser estructuralmente un concepto complejo como veremos a continuacion.

Y es que tal y como hemos visto, el concepto de orden piblico hunde sus raices
en nuestro primer texto constitucional, mientras que la seguridad piblica es un con-
cepto mds moderno que ha venido a sustituir el antiguo tépico constitucional de. «se-
guridad del Estado en el exterior» (para el interior, tal como hemos visto se reserva-
ba el término de «orden piblico»).
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Otra de las razones sin duda que imbuyen de una mayor sencillez a la tarea de
dotar de un sentido mads o menos unitario al concepto de seguridad piblica deviene
del hecho de que en nuestro texto constitucional tinicamente se utiliza como criterio
de distribucion competencial, asigndndose al Estado la competencia exclusiva en di-
cha materia (art. 149.1-29.°). En este sentido, se refiere en la STC 300/1993, de 9 de
noviembre, que «[...] Es, por ello, preciso, mediante una interpretacion sistemdtica
de ambos titulos competenciales, conceder prevalencia al titulo mds especifico —es-
pectaculos piblicos— en vez de proceder a una interpretacién extensiva de la com-
petencia estatal sobre seguridad, que afecta en realidad s6lo a la proteccion de las per-
sonas frente a determinados eventos situados dentro del ambito de actuacién de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, como es el supuesto de la comisidn de posibles de-
litos [...].»

Ademas, seria sefialable como tltimo de los argumentos en favor de la mayor sen-
cillez del concepto de seguridad piiblica frente al de orden piblico, el hecho de que
éste ha sido utilizado abusivamente en practicamente todos los sectores del ordena-
miento juridico, ya piiblicos, ya privados y la mayoria de las veces su funcién y sen-
tido han sido vagos, imprecisos, y, generalmente, no equiparables entre si. Si a ello
afiadimos el contenido tradicionalmente no democratico del término, se entenderd me-
jor lo que a nuestro juicio ha querido decir el TC.

Mas si la seguridad piblica es un concepto més sencillo de interpretar, ello no res-
ponde a lo que constituye el objeto de nuestro estudio, toda vez que nuestra pauta des-
de el comienzo del trabajo gira en torno al sentido, no de la seguridad publica, sino
del orden piblico.

Respecto de este extremo el TC no se ha manifestado con absoluta claridad,
quizds intencionadamente para dejar un cierto margen de actuacién a la jurisdic-
cién, y poder asi recoger en la realizacién particular del Derecho aquellos princi-
pios sociales que inspiran y mueven a la comunidad politica. Sin duda ello motiva
el propio desarrollo del Derecho, y, sobre todo, su adaptacién continua a la reali-
dad cambiante.

No obstante ello supone un grave riesgo como ya hemos afirmado en innumera-
bles ocasiones; y es que si bien nos hemos mostrado contrarios desde el principio a
una definicién pétrea sobre el concepto —cosa estéril cuando estamos hablando de un
concepto sometido por definicién al devenir social e incluso juridico— si pensamos que
seria necesaria la exposicién rigurosa y sistemdtica de los criterios juridico-constitu-
cionales que guian su sentido y alcance, mds en concreto los principios juridico-posi-
tivos que inspiran su proyeccion funcional como limite de los derechos civiles y po-
liticos, de los derechos fundamentales y libertades piiblicas y de algunas instituciones
fundamentales para el ordenamiento juridico ya estudiadas.

Muy timido ha sido el acercamiento hermenéutico del TC al concepto de orden
publico, y no por falta de casos concretos cuyo fallo ha venido determinado por el sen-
tido del término, la mayoria de ellos resolviendo nada menos que conflictos positivos
de competencia. Por ello espero qué se comprenda que las conclusiones a las que lle-
guemos serdn el resultado practicamente de un doble proceso interpretativo, de un lado
del llevado a cabo por el TC, generalmente enfocado hacia la delimitacién del senti-
do del concepto de orden piiblico en relacién a los conceptos afines que hemos esbo-
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zado hace un momento; del otro de nuestra propia interpretacién a partir de los razo-
namientos del TC, del TS —cuyo esfuerzo en este sentido ha sido muy superior—y de
la doctrina cientifica.

4. El orden piblico y la seguridad ciudadana

Como se recoge en la STC 325/1994, de 18 de enero, «No cabe confundir las tres
acepciones de la seguridad que maneja la Constitucién. La primera, 1a seguridad ju-
ridica (art. 9.3 CE), es un principio general del Ordenamiento juridico y, por otra par-
te, un mandato dirigido a los poderes publicos pero sin configurar derecho alguno a
favor de los ciudadanos (SSTC 122/1987 y 126/1987), como también ocurre con la
seguridad ciudadana, cuya salvaguardia como bien juridico de 4mbito colectivo, no
individual, es funcién del Estado y tiene su sede propia en el articulo 104 CE
(STC 196/1987). Ninguna de estas dos normas permiten el acceso a la via del ampa-
ro constitucional por no formar parte del elenco de libertades y derechos fundamen-
tales, subjetivos y por ello individuales, por su configuracién sustantiva y su origen
histérico en los derechos del hombre y del ciudadano. La seguridad juridica est4 re-
lacionada inevitablemente con la seguridad personal, en la situacién respectiva de me-
dio a fin. Aquella es un instrumento protector de esta y de todos los demds derechos
e intereses, fundamentales o no, como una mds, por importante que fuere, de las mu-
chas que comprende. Sin embargo, tal concepto de la seguridad piblica estd exclui-
do del articulo 17.1 de la Constitucién, donde se alberga no una funcién sino el bien
juridico eminentemente individual de la seguridad personal configurado como soporte
de la libertad de todos y cada uno (SSTC 2/1981 y 262/1988; ATC 1.178/1988), con
una tradicién ya de dos siglos, recogida en las Declaraciones del Hombre y del
Ciudadano de 1789 y 1793 como su primera expresién legislativa, que exige la
interdiccién de medidas privativas o restrictivas de la libertad sin las garantias
adecuadas».

Por lo que se refiere a la seguridad ciudadana, hay pocas referencias directas so-
bre su contenido. Tal como ha reconocido el TC, al resolver el recurso de inconstitu-
cionalidad, al que nos acabamos de referir, contra la denominada «Ley Corcuera», no
cree ni siquiera necesario, tal como hiciese en alguna sentencia ya comentada sobre
el orden piblico, pronunciarse sobre el contenido preciso de la seguridad ciudadana
toda vez que «este Tribunal ni es, en modo alguno, juez de la correccidén técnica, opor-
tunidad o utilidad de las leyes [porque el juicio de constitucionalidad no lo es de téc-
nica legislativa: STC 109/1987, FJ 3.° ¢)] ni puede, en otro orden de cosas, pronun-
ciarse sobre la interpretacién de los preceptos constitucionales, al margen del
enjuiciamiento que deba hacer, en un proceso como éste, de las concretas disposicio-
nes de ley impugnadas.

. Lo cierto es que al margen de cualquier pronunciamiento o juicio de valor sobre
la correccién técnica, oportunidad o utilidad de las leyes, pensamos que hubiera sido
conveniente cuanto menos, al igual que manifestamos respecto del orden publico, la
exposicién de los criterios o principios constitucionales, por parte del TC (en su cali-
dad de intérprete supremo de la Constitucién) a partir de los cuales se deberia integrar
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este bien juridico protegido constitucionalmente desde el Gobierno (sujeto activo pri-
mario) y desde las Fuerzas y Cuerpos de seguridad (sujeto activo secundario) L,

Ello tan sélo lo ha hecho parcialmente y con escaso rigor en la STC 55/1990, de 28
de marzo (BOE. ndm. 92, de 17 de abril0), en la que se ha limitado ha describir, por
la amplitud de los términos utilizados, la misién de las Fuerzas y Cuerpos de seguri-
dad al socaire del amplisimo concepto de servicio piblico. Lo ha hecho con estas pa-
labras: «De’la Constitucion se deduce que las Fuerzas de Policia estdn al servicio de
la comunidad para garantizar al ciudadano el libre y pacifico ejercicio de los derechos
que la Constitucién y la Ley les reconocen, y este es el sentido del articulo 104.1 CE
que puede considerarse directamente heredero del articulo 12 de la Declaracién de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, configurando a la Policia como un servicio pu-
blico para la comunidad, especializado en la prevencién y lucha contra la criminali-
dad, el mantenimiento del orden y la seguridad ptblica y la proteccién del libre
ejercicio de los derechos y libertades. El articulo 104.1 CE trata de asegurar la adap-
tacion del sistema policial, de sus funciones y de sus principios bésicos al orden cons-
titucional subrayando, en un plano positivo, y en la misma linea que el articulo 53 CE,
la funcién de garantia de libertades y derechos fundamentales que también corresponde
a la Policfa pero, al mismo tiempo, negativamente destacando que la actuacién de la
fuerza de la Policia debe respetar también y garantizar las libertades y derechos fun-
damentales del ciudadanos.

Como habri podido apreciarse de los razonamientos del TC en esta materia no es
posible deducir una distincién conceptual entre los conceptos de seguridad publica,
seguridad ciudadana y orden piiblico.

Desde nuestra Norma fundamental podriamos decir que el articulo 104.1 CE es-
tablece que ia mision de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dependientes del Gobierno
es la proteccion del ejercicio de los derechos y la garantia de la seguridad ciudadana.
Con buen criterio FREIXES y REMOTTI han dicho que: «la necesidad de precisar las
coordenadas de esta doble misién que la Constitucién impone a las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad constituye hoy dia uno de los mds importantes retos a los que se en-
frenta el intérprete constitucional» 2,

Opinamos que puede resultar trascendente la precision de estas coordenadas para
la delimitacién del contenido del concepto constitucional de orden piblico, porque hay
algo en el articulo 104.1 CE que 1lama poderosamente la atencién, y es precisamente
que nuestra prima lex haya huido expresamente de la odiosa expresion «orden pibli-
co» sustituyéndola por la expresién de «proteccion del libre ejercicio de derechos y
libertades», a la que ha afiadido la nueva nocién de seguridad ciundadana.

A la vista de esta supresién lo que debe entenderse a nuestro juicio es que se ha
sustituido el continente por el contenido, el significante por el significado, por ello el

G} Para FREIXES Y REMOTTI, «La configuracién constitucional de la seguridad ciudadanax, en Revista de Estudios Politicos,
ndmero 87, enero-marzo 1995, p. 158: «el sujeto pasivo de la seguridad ciudadana se concreta en las personas que conforman la so-
ciedad en su calidad de participantes en la vida de fa comunidad; el sujeto activo primario es el Gobierno en ejercicio de sus funcio-
nes constitucionales, y el sujeto activo secundario estd constituido por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad depéndientes del Gobierno
como ejecutoras de la normativa y decisiones gubernamentales».

(2)  FREIXES Y REMOTTL, ibidem, p. 141.
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orden publico, desde esta perspectiva vendria constituido en su sentido més estricto
por la primera proposicién normativa del binomio competencial de las Fuerzas y Cuer-
pos de seguridad, esto es, por «el libre ejercicio de los derechos y libertades».

De otra parte, la seguridad ciudadana, por eliminacién, conectaria con la protec-
cién de personas y bienes. Respecto de esta afirmacién, Carro Fernandez-Valmayor,
con el que coincidimos plenamente, ha dicho que «En estricta interpretacién literal esta
dltima nocién solo puede referirse a la proteccion de personas y bienes de acuerdo con
el resto del Ordenamiento juridico; proteccién que naturalmente ha de conectarse con
la naturaleza misma de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, lo que hace que dicha pro-
teccion se lleve a cabo en el ambito que le es propio, esto es, frente a acciones vio-
Ientas o agresiones, situaciones de peligro (normalmente constitutivas de delito o fal-
ta) o calamidades piblicas» G,

Por ello, creo que es posible concluir que al concepto de seguridad ciudadana tal
como queda expuesto es el contrapunto necesario del concepto de orden piblico en
sentido estricto (el tnico posible, a mi modo de ver), identificado, de acuerdo con el
articulo 140.1.°, con la proteccidn de los derechos fundamentales por la Policia de se-
guridad.

No coincidimos sin embargo con Freixes y Remotti en su comentario a la men-
cionada STC 55/1990. Su argumento es el siguiente: el TC afirma que en el articulo
104.1 CE se configura «a la policia como un servicio piblico para la comunidad es-
pecializado en la prevencién y lucha contra la criminalidad, el mantenimiento del or-
den y la seguridad piblica y la proteccién del libre ejercicio de los derechos y liber-
tades»; con esta afirmacidn, a su juicio, el TC identifica la seguridad ciudadana con
«la prevencién y lucha contra la criminalidad, el mantenimiento del orden y la segu-
ridad publica». A partir de una serie de buenos razonamientos juridicos concluyen que
«las actividades objeto de la seguridad ciudadana han de ser de prevencién, protec-
cidn o reparacion de las condiciones que permitan desarrollar, con garantias y en li-
bertad, la calidad participativa de los ciudadanos en las distintas formas que ésta pue-
de adoptar, ya sean politicas, econémicas, culturales, etc.»

A nuestro juicio no existe en esta sentencia equiparacién entre la seguridad ciu-
dadana y la prevencién y lucha contra la criminalidad, el mantenimiento del orden y
la seguridad publica, por las razones siguientes:

1.° Porque entonces, aplicando el criterio gramatical, no tendria razén de ser que
el propio precepto comentado separase ambas proposiciones normativas. Si la segu-
ridad ciudadana englobase conceptualmente el contenido del concepto de orden pi-
blico, el TC deberia al menos justificar la razén de la expresion separada en el articu-
lo 104.1 CE de la misidn de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, esto es, «proteger el
libre ejercicio de los derechos y libertades —en primer lugar—, y «garantizar la seguri-
dad ciudadana» —en segundo lugar.

2.° Si separa sendas acciones es porque el Constituyente entendié Que la segu-
ridad ciudadana contenia un objeto distinto que la proteccién del libre ejercicio de los

(3 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., 0b. cit., pp. 14 y ss.
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derechos y libertades. Al tratarse —la seguridad ciudadana— de un té€rmino de nuevo
cufio constitucional, sin ninguna connotacién peyorativa hubiera bastado con su ex-
presion sin necesidad de especificar al lado ninguna otra accién constitutiva de la fun-
cién de los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del Estado.

3.° Entercer lugar porque si la seguridad ciudadana contuviese en su sentido toda
la funcién de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, la seguridad ptblica serfa un con-
cepto mas restringido que la seguridad ciudadana, y ya hemos visto como de la con-
figuracién que realiza el TC se desprende lo contrario. De la propia literalidad se des-
prende ademds que juridicamente «lo ptiblico» debe ser mds amplio que «lo
ciudadano».

5. El orden piiblico como limite de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto

Tal y como nos ha recordado la Sentencia 20/1990, de 15 de febrero, para que la
libertad, la justicia, la ignaldad y el pluralismo politico sean una realidad efectiva y
no la enunciacién tedrica de unos principios ideales, es preciso que a la hora de regu-
lar conductas y, por tanto, de enjuiciarlas, se respeten aquellos valores superiores sin
los cuales no se puede desarrollar el régimen democrético que nos hemos dado en la
Constitucidn de 1978. Interpretar las leyes segiin la Constitucién conforme dispone el
artfculo 5.1 de 1a Ley Organica del Poder Judicial, exige el mdximo respeto a los va-
lores superiores que en ella se proclaman.

Aunque es cierto, como ha declarado el TC en numerosas sentencias, que no hay de-
rechos absolutos o ilimitados, también lo es que la libertad ideolGgica, por ser esencial
para la efectividad de los valores superiores y especialmente del pluralismo politico, hace
necesario que el ambito de este derecho no se recorte ni tenga mas limitacién (en singu-
lar utiliza esta palabra el articulo 16.1 de la Constitucidn espafiola), en sus manifestacio-
nes, que la necesaria para mantenimiento del orden piiblico protegido por la Ley.

Es cierto, como han mantenido las SSTC 20/1990 y 137/1990, que la libertad ideo-
I6gica no se agota en una dimensién interna del derecho a adoptar una determinada
posicién intelectual ante la vida y cuanto le concierne y a representar o enjuiciar la
realidad segiin personales convicciones. Comprende, ademds, una dimensién externa
de agere licere con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello sancién o demérito
ni padecer la compulsién o la injerencia de los poderes puiblicos.

No obstante, la limitacién, por la singularidad y necesidad con que se precisa en
el propio precepto que la determina, no puede hacerse coincidente en términos abso-
lutos [...], con los limites que a los derechos de libertad de expresién y de informa-
cién, reconocidos por el articulo 20.1 a) y d) CE, impone el nimero 4 de esta norma.
La equiparacién entre una y otras limitaciones, requiere, en todo caso, que, como ocu-
rre en este supuesto, cuando el hecho imputado a un cindadano afecte principalmen-
te a su derecho a la libertad ideoldgica, su enjuiciamiento ha de ponderar y analizar
también principalmente de que manera a través de su manifestacién externa se ha vul-
nerado el orden piblico protegido por la Ley @4:

G4 STC 20/1990 de 15 de febrero.
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«Desde el punto de vista de la libertad ideolégica al que nos estamos
refiriendo en este fundamento, hay que decir desde el primer momento que
la Sentencia del Tribunal Supremo, a diferencia de la dictada por la Au-
diencia Nacional, no contiene razonamientos explicitos que pongan en re-
lacién la libertad ideolégica del recurrente con el limite que a la misma
sefiala el articulo 16.1 de la Constitucién. Se centra en contemplar el es-
crifo enjuiciado desde la perspectiva penal de los articulos 147.1 en rela-
cién con el 457 del Cédigo Penal como delito de injurias al Rey. Lo hace
asi, porque as{ fue planteado —por inaplicacién de dichos preceptos pena-
les— por el Ministerio Fiscal en el motivo de casacién acogido por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, pero lo cierto es que olvida una referen-
cia incriminatoria concreta frente a la libertad ideol6gica del autor del es-
crito, pese a reconocer que el mismo contiene un determinado componen-
te de critica politica. Entiende la Sentencia que este componente es de
interés para graduar ¢l alcance de la faceta injuriosa del escrito e indivi-
dualizar la pena, pero, fuera de esto, ningtin otro alcance atribuye la Sen-
tencia a dicha libertad ni analiza expresamente si el escrito en cuestién ex-
cede o no del limite que a la libertad ideol6gica sefiala el articulo 16.1 de
la Constitucion.

La omisi6n es importante, porque al trasladar todo el problema a los
limites que sefiala el nimero 4 del articulo 20 —que es el marco en el que
exclusivamente se centra la Sentencia del Tribunal Supremo— a los dere-
chos que se reconocen y protegen en los apartados a) y d) del niimero 1 de
este articulo, se equipara en punto a limitaciones la libertad ideolégica con
esos otros derechos fundamentales y por esta via se restringe la mayor am-
plitud con que la Constitucién configura el dmbito de aquel derecho».

«No se trata, naturalmente, de que la libertad ideolégica en su mani-
festacion externa a través de un articulo periodistico, pueda ser utilizada
para eludir los limites que a la libertad de expresién impone el articulo 20.4
de la Constitucidn, pero 1a visién globalizada de ambos derechos, o de las
limitaciones con que han de ser ejercidos, no puede servir solamente de
interés para graduar el alcance de la faceta injuriosa del escrito e indivi-
dualizar la pena, como afirma la Sentencia recurrida, sino que han de ser-
vir también y principalmente para determinar si la faceta injuriosa, por no
ser esta la finalidad del articulo —como claramente resulta de la total lec-
tura del mismo—, puede o debe desaparecer ante la proteccién a la libertad
ideoldgica del autor que consagra el articulo 16.1 de 1a Constitucién. Hay,
pues, que partir de este derecho fundamental y no entenderlo simplemen-
te absorbido por las libertades de expresién e informacién del articulo 20».

Con lo que se ha expuesto hasta aqui, lo que se pretende destacar es la mdxima
amplitud con la que se reconoce constitucionalmente la libertad ideolégica del ar-
ticulo 16.1 CE, por ser fundamento, segin se indica en la Sentencia, juntamente con
la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes, segiin se
proclama en el articulo 10.1, de otras libertades y derechos fundamentales y, entre ellos,
los consagrados en el articulo 20.1, apartados a) y d), de 1a Norma fundamental.
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De ahi la linea jurisprudencial, por la posicién preferente de esta libertad, segui-
da por el TC en orden a proteger la libertad ideolégica frente a posibles restricciones:
Las SSTC 159/1986, 51/1989 y 29/1990 han establecido que esta posicion preferen-
te implica:

«una mayor responsabilidad moral y juridica en quien realiza la in-
~fraccion, pero de otra exige una rigurosa ponderacion de cualquier norma
o decisién que coarte su gjercicio. [...] Cuando lalibertad de expresion en-
tre en conflicto con otros derechos fundamentales e incluso con otros in-
tereses de significativa importancia social y politica respaldados, como
ocurre en este caso, por la legislacion penal, las restricciones que de di-
cho conflicto pueden derivarse deben ser interpretadas de tal modo que el
derecho fundamental no resulte desnaturalizado».

Y es que como ha mantenido el TC, si bien es cierto que los derecho y libertades
fundamentales no son absolutos, tampoco puede atribuirse dicho carécter a los limi-
tes que ha de someterse al ejercicio de tales derechos y libertades. Toda vez que tan-
to las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se integran en un ni-
co Ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en dltimo término
resulta ficticia la contraposicién entre el interés particular subyacente a las primeras
y el interés pdblico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccién. Hay, pues, un
régimen de concurrencia normativa, no de exclusién de tal modo que tanto las normas
que regulan la libertad como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igual-
mente vinculantes y actiian reciprocamente. Como resultado de esta interaccion, la
fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de
las normas limitadoras que actdan sobre el mismo, de ahf la exigencia de que los li-
mites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restric-
tivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos.

A pesar de que las conclusiones sobre el andlisis de la jurisprudencia del TC so-
bre el orden piiblico protegido por la Ley del articulo 16.1 CE no derrama demasiada
claridad sobre el justo sentido que debamos darle al concepto de orden piiblico, lo cier-
to es que si nos permite establecer las pautas generales de su aplicacién e interpreta-
cioén:

En primer lugar, y a pesar de que como hemos visto el &mbito de la libertad ide-~
olégica no puede permanecer en el &mbito interno de la persona, de sus convicciones,
y de requerir en muchas ocasiones de una accién externa, lo cierto es que el orden pi-
blico protegido por la Ley, por la singularidad rotunda con la que se expresa en el ar-
ticulo 16.1 CE no puede equiparase sin mds a los limites previstos para la libertad de
expresion e informacién reconocidas por el articulo 20.1 a) y d), e impuestos en el
ndm. 4 de esa norma. Asi, cuando el hecho imputado a un ciudadano afecte princi-
palmente a su derecho a la libertad ideolégica, su enjuiciamiento deberd ponderar y
analizar también principalmente de qué manera se ha vulnerado el orden piblico pro-
tegido por la Ley. - -

En segundo lugar, se deduce que el orden piiblico protegido por la Ley del ar-
ticulo 16.1 CE es un limite mas restringido que los limites expresados en el nimero 4
del articulo 20. No obstante, el problema de la jurisprudencia analizada es que no es-
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tablece con claridad hasta donde llega uno y otros; ni cuantitativamente ni cualitati-
vamente. Tan s6lo se limita a expresar respecto a este punto que:

«la libertad ideolégica indisolublemente unida al pluralismo politico
que, como valor esencial de nuestro Ordenamiento juridico propugna la
Constitucién, exige la maxima amplitud en el ejercicio de aquella y, na-
turalmente, no sélo en lo coincidente con la Constitucién y con el resto del
Ordenamiento juridico, sino también en lo que resulte contrapuesto a los
valores y bienes que en elios se consagran, excluida siempre la violencia
para imponer los propios criterios, pero permitiendo la libre exposicién
de los mismios en los términos que impone una democracia avanzada. De
ahi la indispensable interpretacién restrictiva de las limitaciones a la li-
bertad ideolégica y del derecho a expresarla, sin el cual careceria aquella
de toda efectividad».

De este modo sélo se puede concluir que el orden piiblico protegido por la Ley
del articulo 16.1 se ha configurado como un limite constitucional a la libertad ideo-
I6gica muy restringido, mds que los previstos para el ejercicio de las libertades de ex-
presién e informacidn, al que le son plenamente aplicables las pautas doctrinales y ju-
risprudenciales generales sobre interpretacion y aplicacién de los limites y limitaciones
constitucionales a los derechos y libertades fundamentales. No obstante, hubiera sido
deseable, y es lo que no ha hecho el Tribunal Constitucional, que se hubiera pronun-
ciado explicitamente y objetivamente sobre el justo sentido del orden piiblico prote-
gido por la Ley del articulo 16.1 CE, o , al menos, sobre las pautas objetivadoras de
las diversas conductas que pueden constituir una contravencién de esta libertad.

6. El orden piblico como limite del derecho de reunién (art. 21.2 CE)

El derecho de reunién, segtin ha reiterado el Tribunal Constitucional, «es una ma-
nifestacién colectiva de la libertad de expresidn ejercitada a través de una asociacion
transitoria de personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio
de intercambio o exposicidn de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de pro-
biemas y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores son el subjetivo —agru-
pacién personas—, el temporal —duracién transitoria—, el finalista —licitud de la finali-
dad- y el real u objetivo —lugar de celebracién— (por todas, STC 85/1988).

Ademis, el Tribunal Constitucional ha destacado en muiiltiples sentencias el re-
lieve fundamental que este derecho, cauce del principio democrético participativo, po-
see, tanto en su dimensién subjetiva como en la objetiva, en un Estado social y de-
mocritico de derecho como el proclamado en la Constitucién. Para muchos grupos
sociales este derecho es, en la prictica, uno de los pocos medios de los que disponen
para poder expresar piiblicamente sus ideas y reivindicaciones.

Por ello, ¢l ejercicio de este derecho fundamental se impone por su eficacia in-
mediata y directa, constituyendo el deber de comunicacién previsto en el articulo 8.°
de la Ley Orgénica 9/1983 un mera declaracién de conocimiento a fin de que la auto-
ridad administrativa pueda adoptar las medidas pertinentes para posibilitar tanto el ejer-
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cicio en libertad del derecho de los manifestantes, como la proteccién de derechos y
bienes de titularidad de terceros.

La autoridad administrativa estd, por esta razén legitimada, en orden a alcanzar
tales objetivos, a modificar las condiciones del ejercicio del derecho de reunién e in-
cluso a prohibirlo, siempre que concurran los motivos que la Constitucién exige, y pre-
via la realizacién del oportuno juicio de proporcionalidad. Mas esta actuacién admi-
nistrativa, como se ha sefialado en STC 59/1990, no es reconducible a ningtin género
de manifestacién de autotutela, pues la imposicién de condiciones excesivamente gra-
vosas o la prohibicién del ejercicio de este derecho es inmediatamente revisable (art. 11
de la Ley Orgénica 9/1983) por una autoridad independiente e imparcial, como son
los o6rganos del Poder Judicial, a quienes, en materia de proteccién de derechos fun-
damentales, la Constitucién ha otorgado la primera palabra.

No obstante, y a pesar de que la Constitucién consagra el derecho fundamental
sin supeditarlo a la valoracién discrecional y al acto habilitante y de poder implicito
de la Administracion, al matizar como tinica causa de prohibicién la que afecta al or-
den publico, a través de la objetivacion de un riesgo especifico, en STC 36/1982, el
alto Tribunal reconoci6 como causa suficiente para la prohibicién del ejercicio de este
derecho la falta de comunicacién previa a la autoridad:

«el preaviso o comunicacidn que sustituye a la autorizacion, tiende a
que la autoridad tenga la oportunidad para formar opinién sobre la even-
tualidad de la alteracién de orden pdblico, que de producirse supone una
desautorizacién, y que de no realizarse implica, expresa o ticitamente, una
permisibilidad por falta de prohibicién [...]. Al determinar el articulo 21.2
de 1a Constitucion para las reuniones en lugares de transito piblico y ma-
nifestaciones, la exigencia de comunicacién previa a la autoridad, a fin de
que pueda prohibirla si existen razones fundadas de alteracién de orden pu-
blico con peligro para personas y bienes, es evidente que por la propia di-
namica formal impuesta y finalidad buscada, resulta constitucionalmente
legitimo que la comunicacidén se presente, que ademds se haga con cierta
antelacion, y que contenga los datos necesarios para que la Administra-
cién pueda efectuar una justa valoracién, que le permita decidir con acier-
to, sobre el ejercicio o denegacién del derecho de reunién, conciliando su
licita realizacién, que debe siempre favorecerse, con la potestad de aque-
1la de impedir los desérdenes [...].

El incumplimiento de plazo de preaviso —o su falta~, como auténtica
condicién o presupuesto para la utilizacion constitucional del derecho de
reunién, puede conducir a la prohibicién de este por la autoridad guber-
nativa, puesto que el dnico derecho de reunién que en lugar pdblico se re-
conoce en el articulo 21.2 es el que necesariamente se ha de ejercer co-
municéndolo previamente a la autoridad; prohibicién que estd implicita
dentro de la posible alteracién del orden ptblico, porque se impide ala Ad-
ministracién ejercer la finalidad preventiva que tiene encomendada, al no
tener a su alcance el necesario y exclusivo medio legal, para ponderar o
valorar si el posterior ejercicio del derecho repercutiria en la seguridad ciu-
dadana.
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Tales defectos no pueden autorizar a realizar en la reunién ultranza,
dando caricter ilimitado al derecho de reunidn, pues con tal conducta se
incumplia una exigencia constitucional trascendente, y se realizaria una de-
fraudacidén de la potestad de prohibir que el articulo 21.2 regula, posibili-
tando la actuacidn antijuridica, abusiva, e incluso al margen de la buena
fe, del ciudadano infractor, que debe conducir racional y juridicamente a
la misma sancién que tal norma establece para la presumible alteracién del
orden ptiblico, esto es, a 1a prohibicidn previa, en evitacién de mas graves
medidas de disolucién o represién de la reunién, que siempre deben evi-
tarse; por lo que haya de entenderse, que tales circunstancias son funda-
mento constitacionalmente licito para prohibir la reunidn, ya que el ejer-
cicio ilicito de un derecho no puede protegerse juridicamente, como
determiné la Sentencia 54/1961 de la Corte Constitucional Italiana.

Esta posicion no supone adicion alguna de prohibicion a la que por
motivo de orden piiblico sefiala el texto constitucional, por estar implicita
en este la posibilidad de prohibir la reunion por tan importantes defectos
procesales imputables a los promotores, con el incumplimiento esencial
del deber de comunicar, sin que la expresién que emplea el articulo 21.2,
de que la autoridad sélo podr4 prohibirlas por las razones indicadas de al-
teracion de orden puiblico y riesgo, cohiba tal interpretacién, al referirse a
sefialar exclusivamente un limite al derecho de reunién con esa inmisién
en la seguridad ciudadana, eliminando otras causas de oportunidad politi-
ca o de similar alcance, que existfan en la legislacién precedente, sin que
pueda considerarse dicha limitacién tan restrictivamente que elimine de
consecuencias prohibitivas las infracciones de la comunidad a la autori-
dad, ya que ésta quedaria sin sentido, y se evitaria la anticipada defensa
de previsibles consecuencias dafiosas para el orden piblico, sin que todo
ello conduzca a declarar una mera responsabilidad administrativa del pro-
motor, posterior a la reunidn, porque se dejarian indefensos los intereses
generales superiores, que por primarios pueden salvaguardarse con la pre-
ventiva prohibicién, tnico medio adecuado para que sean respetados».

A la vista de estos argumentos, se puede advertir en la primera jurisprudencia del
TC un concepto de orden publico bastante amplio, formalista, a la vez que preventi-
vo, toda vez que lo que se valora efectivamente en esa omisién del deber de comuni-
car es la potencialidad de un riesgo probable pero incierto que se deriva precisamen-
te de esa omision.

Desde este enfoque lo que parece indiscutible es que el orden publico conlleva
implicitamente la posibilidad de prohibir la reunién por este defecto procesal. Sien-
do precisa entonces una muy delicada labor de ponderacidn del riesgo de la puesta
en peligro de este bien constitucional en relacién al concreto ejercicio del derecho
segiin las circunstancias concretas del caso; puesto que de otro modo se estaria jus-
tificando la restriccién del ejercicio de un derecho fundamental por razones mera-
mente formales.

Y, del mismo modo que la comunicacién previa podia constituir un requisito in-
soslayable para el ejercicio del derecho de reunién, también el TC se ha manifestado
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sobre la incidencia que puede tener cualquier anomalia en la Resolucién gubernativa
en el respeto al pleno ejercicio del derecho ¢9:

«No obstante, el hecho de que Ia comunicacién no constituya una so-
licitud de autorizacién y que la Resolucion gubernativa sea inmediatamente
.revisable en via jurisdiccional, no significa que en todo caso la extempo-
raneidad de la Resolucién produzca tan sélo una infraccién de la legali-
dad ordinaria —que por supuesto la produce—, sino que puede entrafiar una
conculcacidén del derecho fundamental de reunidn en lugares de transito
ptublico con evidente relieve constitucional. El cumplimiento del plazo no
es, pues, ajeno al control jurisdiccional de la constitucionalidad de 1a me-
dida prohibitiva y debe aplicarse siempre que la Resolucién gubernativa
sea extempordnea, como garantia del referido derecho fundamental.

Concretamente, ese retraso puede vulnerar el derecho consagrado en
el articulo 21 CE y tener, por tanto, trascendencia coanstitucional cuando,
por ejemplo, responda a un dnimo dilatorio con el objetivo de impedir o
entorpecer el ejercicio del derecho o cuando impida los érganos judicia-
les se pronuncien con anterioridad a la fecha de celebracién de la concen-
tracién programada por los organizadores. Al respecto debe tenerse en
cuenta el sistema que la Ley Organica 9/1983, con el fin de garantizar la
proteccion jurisdiccional de este derecho y el efectivo control de la deci-
sién gubernativa por parte de los tribunales de justicia, ha establecido una
estrecha vinculacién entre el plazo previsto para adoptar Ia Resolucién gu-
bernativa (art. 10) y el mecanismo especialmente acelerado de control ju-
dicial de 1a misma (art. 11), en relacién con la Ley 62/1978, de Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de Ia Persona (art. 7.6). La
brevedad de los plazos para interponer recurso (cuarenta y ocho horas) y
para dictar la Resolucién judicial (improrrogable de cinco dias) permite
que, en algunos casos, la decisidn gubernativa prohibiendo una reunién en
lugares de transito piblico o modificando alguna de las circunstancias de
Ia convocatoria pueda ser objeto de recurso contencioso-administrativo y
obtener la correspondiente Resolucién judicial revisora antes del dia pre-
visto para la celebracidén de la concentracion. En tales supuestos no pare-
ce que pueda anudarse de forma necesaria y automaética a las extempora-
neidad, y a la consiguiente infraccién legal, una vulneracién del derecho
de reunién» (STC 66/1995, de 8 de mayo).

B3 En este punto resulta muy interesante el estudio realizado por GAVARA DE CARA, J. C., sobre la eficacia de la exigencia de
comunicacién previa a la Administracion en el ejercicio del derecho de reunién. En los diversos gréficos y tablas que se relacionan en
el estudio, se puede observar un aumento constante de la cifra global tanto en lo que se refiere a manifestaciones que han sido comu-
nicadas de forma previa como a las manifestaciones que se han producido con el apartamiento de esta conducta. La comunicacidn pre-
via es una realidad en declive, 0, si se prefiere con continuas fluctuaciones, puesto que puede apreciarse un considerable aumento de
manifestaciones organizadas y ejercitadas al margen de este requisito, si bien, las magnitudes resultantes pueden tener grandes varia-
ciones en funcién del objeto de la manifestacién y de otras muchas circunstancias especiales, como el territorio, Ias circunstancias po-
liticas del momento, etc. Véase: GAVARA DE CAR4, J. C., El sistema de organizacion del ejercicio del derecho de reunién y manifes-
tacidn, Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, pp. 124 y ss.
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Por lo que respecta al orden publico como limite del derecho de reunién, el Tri-
bunal Constitucional también ha tenido ocasién de afirmar que, al igual que los de-
mds derechos fundamentales, el derecho de reunién no es un derecho absoluto o ili-
mitado. Como hemos visto, el propio texto constitucional en su articulo 21.2 establece
explicitamente, como limite especifico al ejercicio de ese derecho fundamental, que
ese gjercicio no puede producir alteraciones de orden piiblico con peligro para perso-
nas y bienes.

Y respecto al contenido de este 1imite, nuestro Tribunal Constitucional ha afir-
mado de entrada que para delimitar su alcance no resulta ni necesario en la practica
ni correcto en el plano tedrico, entrar a definir de modo abstracto y general el con-
cepto de orden puiblico. Esto es asf —ha dicho— porque el mentado precepto constitu-
cional no se refiere genéricamente al orden publico sin mds, sino al «orden piblico
con peligro para personas o bienes», y esta situacién de peligro, como comprobare-
mos de inmediato, no es un elemento adjetivo que simplemente modula o califica ex-
ternamente un concepto previo de orden piiblico, sino un elemento sustantivo que de-
fine el contenido de ese concepto. Por otra parte, esta nocién de orden piblico con
peligro para personas o bienes debe analizarse en el contexto del precepto constitu-
cional del que forma parte, es decir, como limite del derecho fundamental de reunién
en lugares de transito ptblico:

«Desde esta perspectiva, para resolver la cuestidn asi acotada basta con
sefialar lo siguiente: primero, que, interpretado ese concepto de orden pii-
blico con peligro para personas y bienes a la luz de los principios del Es-
tado social y democrdtico de Derecho consagrado por la Constitucién, debe
entenderse que esa nocion de orden se refiere a una situacion de hecho,
el mantenimiento del orden en sentido material en lugares de trdnsito pii-
blico, no al orden como sindénimo de respecto a los principios y valores
Jjuridicos y metajuridicos que estdn en la base de la convivencia social y
son fundamento del orden social, econémico y politico. El contenido de
las ideas o las reivindicaciones que pretenden expresarse y defenderse me-
diante ejercicio del derecho de manifestacién y concentracion piblica no
puede ser sometido a controles de oportunidad politica ni juicios en los que
se emplee como canon el sistema de valores que cimentan y dan cohesién
al orden social en un momento histérico determinado. Al ponderar la apli-
cacidn del l{imite del articulo 21.2, los poderes piiblicos deben garantizar
el ejercicio del derecho de reunién por parte de todos en condiciones de
igualdad y sin discriminacién alguna en razén del contenido de los men-
sajes que los promotores de las concentraciones pretenden transmitir (sal-
vo, claro es, que ese contenido infrinja la legalidad).

En segundo lugar, y como consecuencia de lo dicho anteriormente, las
concentraciones tan sélo pueden prohibirse, en aplicacion del [imite pre-
visto en el articulo 21.2 CE, cuando existan razones fundadas para con-

cluir que de llevarse a cabo se produciria una situacion de desorden ma-
terial en el lugar de trdnsito publico afectado, entendiendo por tal
desorden material el que impide el normal desarrollo de la convivencia
ciudadana en aspectos que afectan a la integridad fisica o moral de per-
sonas o a la integridad de bienes piblicos o privados. Estos son los dos
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elementos que configuran el concepto de orden piiblico con peligro para
personas y bienes consagrado en este precepto constitucional. Cierta-
mente, el normal funcionamiento de la vida colectiva, las pautas que or-
denan el habitual discurrir de la convivencia social, puede verse alterado
por miiltiples factores, que a su vez pueden afectar a cuestiones o bienes

-tan diversos como la tranquilidad, la paz, la seguridad de los ciudadanos,
el ejercicio de sus derechos o el normal funcionamiento de los servicios
esenciales para el desarrollo de la vida ciudadana; sin embargo, sélo po-
dré entenderse afectado el orden piblico al que se refiere el mentado pre-
cepto constitucional cuando el desorden externo en la calle ponga en pe-
ligro la integridad de personas o de bienes.

Con todo, debe precisarse que ese peligro no es sinénimo de utiliza-
cién de la violencia sobre personas o cosas por parte de quienes partici-
pan en las concentraciones. Las reuniones no pacificas —y asi deben con-
siderarse cabalmente a aquellas en las que los participantes llevan a cabo
actos violentos— ya resultan excluidas del derecho de reunién por el pri-
mer parrafo de este precepto. El parrafo segundo del articulo 21 CE no de-
limita el contenido del derecho de reunién, sino que establece un limite a
su ejercicio y otorga a los poderes puiblicos una facultad que, como vere-
mos, éstos deben ejercer proporcionalmente, de modo que, por ejemplo,
antes de prohibir una concentracidn por esta causa, deben proponer las mo-
dificaciones que permitan el ejercicio del derecho. Si la cldusula «con pe-
ligro para personas o bienes» fuese sinénimo de reunién no pacifica no ca-
bria otra alternativa que su prohibicién, puesto que se trataria de una accién
ajena o no integrada en el referido derecho. Asi, pues, si se da, como debe
darse, un contenido propio y especifico al limite del derecho de reunion
consagrado en el articulo 21.2 CE y a la facultad por él atribuida a los
poderes piblicos, debe concluirse que en su dmbito se incluyen los peli-
gros para personas o bienes derivados de las acciones violentas que pue-
den derivarse de la celebracion pacifica de la concentracion, ya sea por-
que la misma cree situaciones que provoquen directamente esos peligros,
ya porque imposibilite la realizacion de actividades tendentes a evitar o
a paliar los citados peligros. (STC 66/1995, de 8 de mayo de 1995).

Como habri podido apreciarse, y a pesar de que el TC se ha manifestado en muy
pocas ocasiones con tanta concrecién y claridad, estas consideraciones jurispruden-
ciales acerca de las claves para la interpretacién del contenido del concepto de orden
ptblico con peligro para personas o bienes arrojan una gran claridad sobre su sentido
concreto y alcance como limite del derecho de reunién.

Y es que tal y como acabamos de reproducir, lo primero que hay que tener claro
es que el orden publico no estd configurado constitucionalmente con un sentido uni-
tario o genérico extensible al resto de normas. Por ello, la expresién: «con peligro para
personas o bienes» no supone un mera adjetivacién del término, por el contrario esta
expresion forma parte del sentido sustantivo de este limite, lo cual conlleva indefec-
tiblemente que su andlisis, que debe estar exento de cualquier prejuicio sobre el tér-
mino importado de otra norma, se debe realizar en el contexto del precepto constitu-
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cional del que forma estructuralmente parte, esto es, como limite del derecho de reu-
nién en lugares de transito piiblico.

En este mismo sentido se ha pronunciado Lépez Gonzilez:

«La alteracion del orden piiblico como causa de suspensién o disolu-
cién se encuentra estrechamente ligada al propio niicleo de la libertad de
reunion: su cardcter necesariamente pacifico. La propia comunicacién pre-
via tiene como objetivo principal facilitar a la autoridad la informacién ne-
cesaria para adoptar 1as medidas de caricter preventivo que permitan com-
patibilizar el libre ejercicio del derecho con la salvaguarda de la seguridad
publica. Sélo en Wltimo término, cuando no sea posible por ninguno de los
medios preventivos garantizar la seguridad piblica, deberd optar la auto-
ridad gubernativa por la prohibicién del actox» @9,

En segundo lugar, resulta claro que el TC ha optado por un concepto de orden pd-
blico no sociolégico, y por tanto alejado de concepciones metajuridicas. Por ello no
se identifica el contenido del concepto de orden piblico con el «conjunto de princi-
pios éticos y politicos y de las normas que rigen la organizacién fundamental y la re-
gulacién de un Estado y cuya violacién pone el peligro la estabilidad y la existencia
misma de éste» ®7). El orden piiblico del articulo 21.2 CE se refiere a una situacién de
hecho bien concreta, a la consecucién del orden material en lugares de trinsito pabli-
co, que se apreciard cuando el normal desarrollo de la convivencia ciudadana discu-
rra por los cauces adecuados, esto es sin ningiin tipo de afectacién negativa a la inte-
gridad fisica o moral de las personas o a la integridad de bienes publicos o privados.
Por ello ha afirmado con rotundidad el TC que éstos son los dos elementos que con-
figuran esencialmente el concepto de orden publico con peligro para personas y bie-
nes que limita el derecho de reunidn en lugares de trdnsito publico. Unicamente se
transgredird el orden piblico cuando el desorden externo en la calle ponga en peligro
la integridad de personas o de los bienes %),

7. El derecho de reunién y su colisién con el derecho de libre circulacion

Este tema lo ha abordado especificamente 1a STC 59/1990, de 29 de marzo, con
el siguiente razonamiento:

«Naturalmente que toda reunién en lugar de transito ha de provocar una
cierta restriccién al derecho de libertad de circulacién de los ciudadanos no

(8 Lopez GONZALEZ, J. L., El derecho de reunidn y manifestacion en el Ordenamiento constitucional espafiol, Ministerio de
Justicia e Interior, Madrid, 1995, pp. 233 a 234.

G Es la denominada doctrina metajuridica del orden publico, que hace descansar el contenido del concepto de orden publi-
€0 sobre una concepcién sociolégica encarnada en los valores y principios que se disuelven en la comunidad en un momento deter-
minado, Véase por todos SEMERARI, G., voz: ordine piibblico, en Enciclopedia filosdfica, Instituto per la collaborazione culturale, Ed.
Sansoni, Firenze, 1957, tomo I1I, p. 1557. Véase ademds: LOPEZ GONZALEZ, J. L., 0b. cit,, p. 235. .

@8 Ademds, con TORRES MURO pensamos que debe tratarse de un peligro directo, puesto que de no ser inmediato, lo que de-
berfa propiciarse es el pleno ejercicio del derecho adoptandose las medidas de seguridad necesarias para evitar cualquier riesgo para
las personas o los bienes. Lo contrario supondrfa una restriccién a una libertad fandamental fundada en faturibles inciertos y alejada
de la interpretacién pro libertate de los derechos fundamentales y libertades publicas, tantas veces invocada por el Tribunal Constitu-
cional, Recomendamos vivamente un estudio monogréfico sobre la STC 66/1995, de 8 de mayo de 1993 y otra jurisprudencia com-
plementaria, sobre este tema en concreto, en: TORRES MURO, L., «Limitando el derecho de reunién», REDA, ntim, 88, Civitas, Madrid,
octubre-diciembre de 1995, pp. 583 a 595.
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manifestantes, que se verdn impedidos de deambular o de circular como hu-
bieran podido hacerlo de no existir esa concentracion, pero ella y otras mu-
chas son potencialmente restricciones propias de la vida en sociedad, don-
de, por unas y otras razones, todos los ciudadanos han de sufrir, en beneficio
de otros, determinadas limitaciones y gravdmenes m4s 0 menos importan-
tes {...], la interpretacién de cualquier norma reguladora de un derecho fun-
~damental ha de realizarse siempre en el sentido que mds favorezca su ejer-
cicio, como reiteradamente tiene sefialado el Tribunal Constitucional, lo que
implica también que deben interpretarse y aplicarse restrictivamente las li-
mitaciones establecidas legalmente para el desenvolvimiento de esos dere-
chos, siendo preciso destacar que el ejercicio del derecho de manifestacién
puede comportar una limitacién de otros derechos fundamentales —como el
de libre circulacién— que hay que sacrificar en determinadas circunstancias».

A la vista de estos argumentos se pueden realizar algunas consideraciones:

— En primer lugar, el derecho de reunién en lugares de trdnsito publico, por la natu-
raleza del objeto del derecho suele colisionar con el derecho a la libre circulacién de los
no manifestantes. Ello es una realidad plenamente subsumible en el contenido y finali-
dad del derecho de reunién en lugares de transito piiblico; pues, la reunién o manifesta-
cién, pretende, por lo general transcender en sus efectos a otras esferas juridicas de otros
derechos. Entre otras, la finalidad de una manifestacion es, si se nos permite la expresion,
que sus manifestantes «sean oidos», «se hagan de notar», y ello conlleva muchas veces
que los efectos del ejercicio de esa libertad entorpezcan el ejercicio de otros derechos.

— En segundo lugar, ello no conlleva necesariamente que se deba limitar, modi-
ficar o prohibir automiticamente el ejercicio de esta libertad, pues, con carécter ge-
neral no existen derechos preferentes. En el caso de que debiera ceder algiin derecho,
deberia ser el fruto de una delicada labor de ponderacién entre los intereses o dere-
chos que colisionan, atendiendo a las circunstancias concretas del caso analizado.

— En tercer lugar, al haberse reconocido por el TC, con caricter expreso, que es
natural que toda reunién celebrada en lugares de trdnsito piblico provoque una cier-
ta restriccién al derecho de libertad de circulacién de los ciudadanos no manifestan-
tes, resulta razonable que se pondere hasta dénde debe llegar esa restriccién. En este
juicio de ponderacién deben tener un papel predominante la racionalidad y razonabi-
lidad. En té€rminos econdmicos serfa algo asi como el coste de oportunidad del ejer-
cicio del derecho de reunidén en lugares de transito ptiblico, es decir, si merece la pena
todo aquello que se debe sacrificar para que efectivamente se pueda ejercitar este de-
recho de acuerdo con la finalidad pretendida.

— Por dltimo debemos afirmar con Pérez Castafio, «que en cada caso concreto de-
beré valorarse los bienes juridicos en conflicto, para poder determinar si ha de preva-
lecer el derecho de reunidn y manifestacién; o bien, la libertad de circulacién por con-
currir razones fundadas de alteracién del orden pdblico con peligro para personas o
bienes, caso de llevarse a cabo la reunién o manifestacion proyectada» 9.

G PEREZ CASTANO, D., Régimen juridico del derecho de reunién y manifestacion, Ministerio del Interior, Madrid, 1997, pp. 109
y 110.

‘Boletin ndm. 1871-Pég. 28



- 2059 -

8. Requisitos para la correcta aplicacién del limite de orden piblico
del articulo 21.2 CE

Con la finalidad de contener la fuerza expansiva que se ha venido produciendo
con la aplicacién del limite de orden ptblico, el Tribunal Constitucional ha sentado
jurisprudencialmente unas pautas para la correcta aplicacién de este limite sin me-
noscabar el 4mbito objetivo de este derecho. Ello supone en cierta medida la concre-
cién para el derecho de reunién de las directrices generales para la correcta y legiti-
ma limitacion de los derechos y libertades fundamentales:

«El primer requisito impuesto por la Constitucién para poder aplicar
el limite del articulo 21.2 es la existencia de razones fundadas de altera-
cién del orden piblico. Para que pueda prohibirse una concentracién no
basta, pues, la mera sospecha o la posibilidad de que la misma produzca
esa alteracion, sino que quien adopta esta decision debe poseer datos ob-
Jetivos suficientes, derivados de las circunstancias de hecho concurrentes
en cada caso, a partir de los que cualquier persona en una situacion nor-
mal pueda llegar racionalmente a la conclusién, a través de un proceso
légico basado en criterios de experiencia, que la concentracion produci-
ria con toda certeza el referido desorden piiblico —naturalmente, con toda
la certeza o la seguridad que puede exigirse a un razonamiento prospecti-
vo aplicado al campo del comportamiento humano—. En cualquier caso
[...], si existen dudas sobre la produccién de estos efectos, una interpre-
tacion sistematica del precepto constitucional lleva a la necesaria aplica-
cién del principio de favor libertatis y a la consiguiente posibilidad de
prohibir la realizacién de la concentracién [...]» —FJ 3.° STC 66/1995, de 8
de mayo.

Como puede apreciarse la principal pretensién del TC es que el concepto de or-
den piiblico del articulo 21.2 CE, sea un concepto material y alejado de la especula-
cién. La objetivacién de su contenido excluye el concepto de «sospécha». Asi mismo,
se trata por todos los medios de que el concepto se relativice en su aplicacién a la re-
alidad concreta de las circunstancias de hecho concurrentes en cada caso y su valora-
¢ién dependa de criterios de experiencia que guien necesariamente a la aplicacién del
limite ~modificacién o prohibicién—, cuando la concentracién pueda producir con toda
certeza un desorden piiblico.

En segundo lugar, como hemos analizado en el contenido del concepto, el TC
se ha preocupado por explicitar el 4mbito objetivo del orden piiblico del articulo
21.2 CE Sobre todo en lo atinente a la diferencia entre reuniones no pacificas —ex-
cluidas del 4mbito especifico del derecho de reunién en lugares de transito pibli-
¢o-y las reuniones pacificas en las que se pueda deducir con certeza, segiin las cir-
Cunstancias especificas del caso concreto, que se puede contravenir el orden
piblico.
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La prefiguracién del &mbito objetivo de este limite servira sin duda para resolver
los problemas de subsuncién y calificacién de los hechos:

«Asi, pues, si se da, como debe darse, un contenido propio y especi-
fico al lfmite del derecho de reunién consagrado en el articulo 21.2 CE y
. a la facultad por €l atribuida a los poderes publicos, debe concluirse que
en su dmbito se incluyen los peligros para personas o bienes derivados de
las acciones violentas que puedan derivarse de la celebracién pacifica de
la concentracioén, ya sea porque la misma cree sitnaciones que provoquen
directamente esos peligros, ya porque imposibilite la realizacién de acti-
vidades tendentes a evitar o a paliar los citados peligros [...]. Con todo,
debe precisarse que ese peligro no es sinénimo de utilizacién de la vio-
Iencia sobre personas o cosas por parte de quienes participan en las con-
centraciones. Las reuniones no pacificas —y asi deben considerarse cabal-
mente a aquellas en las que los participantes llevan a cabo actos violentos—
ya resultan excluidas del derecho de reunién por el primer parrafo de este
precepto»

En tercer lugar, y derivado del principio general favor libertatis de los derechos
y libertades fundamentales, el TC ha concretado este principio estableciendo que si
bien es cierto que el parrafo segundo del articulo 21 CE reconoce a los poderes pa-
blicos la faculitad de limitar este derecho, ello se debe realizar siempre proporcional-
mente, y sélo como dltimo remedio debera prohibirse el ejercicio del mismo. Ello im-
plica naturalmente haber agotado todos los medios al alcance que supongan una medida
menos traumatica o restrictiva que la prohibicién de su ejercicio, siendo siempre ade-
mds preferible 1a prevencién que la limitacion:

«[...] de modo que, por ejemplo, antes de prohibir una concentracion
por esta causa, deben proponer las modificaciones que permitan el ejerci-
cio del derecho. (FJ 3.° STC 66/1995). [...] S6lo podré restringirse el ejer-
cicio del derecho de reunidén cuando estas medidas preventivas resulten im-
posibles de adoptar, o sean infructuosas para alcanzar el fin propuesto —por
ejemplo, porque no permitan hacer accesible la zona afectada—, o sean des-
proporcionadas —por ejemplo, cuando los posibles itinerarios alternativos
supongan retrasos o rodeos irrazonables. [...] Para comprobar si la medi-
da impeditiva del ejercicio del derecho de reunién supera el juicio de pro-
porcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los siguientes tres
requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el ob-
jetivo propuesto —la garantia del orden publico sin peligro para personas
y bienes—; si, ademads, era necesaria en el sentido de que no existia otra me-
dida mis moderada para la consecucién de tal propdsito con igual efica-
cia, y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es
decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella méas beneficios o ven-
tajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto». (FJ 5.° STC 66/1995)
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Y, ademds hay que tener en cuenta que la facultad de la Administracién de mo-
dificar las condiciones de ejercicio de este derecho, tal y como se reconoci6 en la
STC 36/1982, de 16 de junio, no es absolutamente discrecional, toda vez que viene
condicionada por la programacién realizada por los promotores en aquellos casos en
los que el elemento que se pretende modificar se constituye en elemento objetivo con-
figurador del derecho de reunidn. El propio TC, como ejemplo, afirma que «el lugar
propuesto debe tener el suficiente transito piiblico como para garantizar la publicidad
que constituye uno de los elementos esenciales del contenido del derecho, sino que
ese lugar debe garantizar una repercusion piiblica —en niimero y caracteristicas de los
destinatarios, es decir de quienes pueden tener noticia de la reunién, incluidos los me-
dios de comunicacidén— que se aproxime al mdximo a la que pretenden alcanzar los
promotores en el lugar por ellos programado» (FJ 3.° STC 66/1995) La apreciacién
de estas cualidades s6lo es posible atendiendo a las circunstancias concretas del caso
analizado:

«Esto hace que, en ocasiones, la utilizacion de esta facultad de in-
troducir modificaciones resulte vedada o, cuando menos, sometida a im-
portantes condicionamientos. Por ejemplo, respecto a las alteraciones re-
lativas al lugar de concentracion o manifestacion, la autoridad
gubernativa debe tener presente que este elemento objetivo configurador
del derecho de reunion tiene en la prdctica un relieve fundamental, ya que
estd intimamente relacionado con el objetivo de publicidad de las opinio-
nes y reivindicaciones perseguido por los promotores por lo que ese em-
plazamiento condiciona el efectivo ejercicio del derecho. En realidad, en
ciertos tipos de concentraciones el lugar de celebracién es para los orga-
nizadores la condicién necesaria para poder ejercer su derecho de reunién
en lugares de trinsito ptiblico, puesto que del espacio fisico en el que se
desenvuelve la reunién depende que el mensaje que se quiere transmitir
llegue directamente a sus destinatarios principales. Esto acontece, por
ejemplo, en los supuestos en los que los reunidos pretenden hacer llegar
sus opiniones o sus reivindicaciones, no sélo a la opinién publica general
o a los medios de comunicacién, sino muy particularmente a determina-
das entidades o, mejor, a determinadas personas que ocupan cargos en las

- mismas. La posibilidad de realizar la concentracién en un lugar préximo
a la sede de las entidades afectadas y en un horario de trabajo se convier-
te, en estos casos, en factores determinantes a la hora de ejercer el dere-
cho de reunién. Naturalmente, de ello no se infiere que, en estos supues-
tos, este tipo de concentraciones siempre deba poder celebrarse en los
lugares programados por los organizadores, pero si puede influir, como ve-
remos, en la facultad de ofrecer alternativas por parte de la autoridad gu-
bernativa.» (FJ 3.° STC 66/1995).

En cuarto lugar, si se optara, no obstante adoptadas todas las cautelas analiza-
das, por la prohibicién de este derecho, no podria invocarse nunca una genérica con-
flictividad con otros derechos. Como acabamos de sefialar, serfa necesaria por parte
de la autoridad gubernativa una escrupulosa labor de ponderacién, y dado que se tra-
ta de limitar el ejercicio de un derecho fundamental y en atencién a lo establecido
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explicitamente en el articulo 21.2 CE, que habla de la existencia de «razones funda-
das», deberia:

a) motivar la resolucién correspondiente.

b) fundarla, esto es, aportar las razones que le han llevado a la conclusién que
de celebrarse se produciria la alteracion del orden piblico proscrita.

c) justificar la imposibilidad de adoptar las medidas preventivas necesarias para
conjurar esos peligros y permitir el efectivo ejercicio del derecho fundamental (FJ 3.°
de STC 66/1995, de 8 de mayo).

En muy apretado resumen se puede decir que el orden piblico con peligro para
personas o bienes, previsto en el articulo 21.2, es un concepto material, cuya objeti-
vacién se ha realizado por parte del TC a partir de sus dos elementos configuradores:
la seguridad de las personas y la seguridad de los bienes. Estos elementos son los bie-
nes constitucionalmente protegidos en el derecho de reunién en lugares de transito pd-
blico, y s6lo ante el riesgo, que debe ser valorado con criterios de experiencia y sobre
la base de la certeza y no de la mera sospecha, puede ceder el pleno ejercicio del de-
recho de reunidn, que en todo caso deberd limitarse con la serie de cautelas analiza-
das. De este modo, el TC se aparta definitivamente del concepto sociol6gico de orden
publico asentado sobre valores y principios metajuridicos que se disuelven en la so-
ciedad. Por dltimo sefialar que el orden publico del articulo 21.2, debe interpretarse y
aplicarse en el contexto del precepto que lo contempla, por lo que su contenido no pue-
de ser extensible a ninguna otra norma.

9. El orden publico constitucional, una nueva categoria
en la jurisprudencia del TC

En Italia, tal y como nos ha recordado Freixes, la Corte Constitucional ha elabo-
rado el concepto de «orden ptiblico constitucional» como limite a los derechos en prin-
cipio inviolables.

En este sentido, y para distinguir El «orden piiblico» constitucional de aquél
que seria propio de los sistemas no democraticos, la Corte Constitucional ha for-
mulado como limite del orden piblico el principio de «democracia como procedi-
miento», considerando que la esencia de la Constitucién (principio democrético for-
mal) debe prevalecer sobre la aplicacién literal de los mismos articulos de la
Constitucién. Sin embargo, en algunas sentencias especificas, parece que se ha te-
nido mds en cuenta las exigencias o necesidades de los poderes ptiblicos que los
principios del orden constitucional (asi cuando se ha considerado necesario para el
orden publico el desarrollo regular de las actividades econémicas (Senten-
cia 123/1976), las exigencias de la Administracién de justicia (Sentencias 25/1965
y 18/1966), el prestigio del Gobierno, del orden judicial y del ejército (Senten-
cia 20/1974), o el buen nombre del Poder Judicial (Sentencia 145/1976) por poner
unos ejemplos, En esta linea se formula un principio limitador de los derechos su-
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bordindndolos a las exigencias colectivas, pero entendidas éstas desde el punto de
vista institucional “0,

Pensamos que esta concepcion del orden piiblico constitucional puede resultar ex-
tremadamente peligrosa por la subjetividad y gran amplitud de criterios que pueden
impulsar la aplicacién del orden piiblico constitucional con cardcter restrictivo, pues
como nos recuerda Freixes, este limite «puede contener concepciones arbitrarias o exi-
gencias politicas gubernamentales, lo cual dificulta su generalizacién y exige, por otra
parte, muy fundadas razones en la utilizacién que del mismo se realice» “D,

Tal y como ha indicado Alonso Garcia, refiriéndose a nuestro concreto 4mbito, y
hemos recordado y defendido en este trabajo con insistencia:

«Constituye orden piiblico no la causa justificativa del limite o res-
triccién de las libertades, sino su ejercicio con plenas garantias, es decir,
la plena vigencia de los valores bésicos que constituyen el Ordenamiento
juridico-constitucional.

Los derechos fundamentales y libertades piiblicas de la seccién pri-
mera constituyen por excelencia este orden piiblico constitucional, dado
que ningun otro grupo de preceptos afirma sus pretensiones de vigencia
con tanta intensidad, pretensiones que constituyen la esencia misma del
«pacto constitucional». Ello no excluye, ni mucho menos, a los derechos
de la seccién segunda, e incluso a los principios del capitulo tercero» “2,

El TC, desde la STC 108/1989, ha venido utilizando también el concepto de «or-
den publico constitucional» refiriéndolo concretamente al principio de igualdad con-
tenido en el articulo 14 CE El cardcter conexo o relacional asi como la vis expansiva
de este principio ha generado un nuevo sentido, o0, si se prefiere, la concrecién en el
ambito de la igualdad del significado del orden publico, significado que serd proyec-
tado sobre el resto de derechos y libertades.

En la primera Sentencia que contiene este término, la 108/1989, de 8 de junio,
el TC seiial$ en su fundamento juridico 1.° que:

«La existencia de esta tiltima lesion puede ser desechada, desde lue-
£0, por una serie de argumentos concurrentes, que basta con apuntar. De
una parte, claro estd, el de que la igualdad que consagra el articulo 14 CE
es igualdad ante la ley (aunque también en la Ley) y que, en consecuen-
cia, no puede ser argiiida su vulneracién si no se precisa que norma legal
es la que ha sido objeto de una aplicacién diferenciadora o discriminato-
ria, y la recurrente no hace ninguna indicacién al respecto, sino mds bien
el de una actuacién pretendidamente ilegal de los firmantes del convenio.
De otro lado, el de que el respeto de la igualdad ante la ley se impone a

“0  FREIXES SANIUAN, T., Constitucion y derechos fundamentales, PPU, Barcelona 1992, pp. 82 y 83.
@Y Ibidem.
U2 ALONSO GARCIA, E., La interpretacion de la Constitucion, ob. cit., p. 352y 353.

Boletin ndm. 1871-P4g. 33



- 2064 —

los organos del poder piiblico, pero no a los sujetos privados, cuya auto-
nomia estd limitada sélo por la prohibicion de incurrir en discriminacio-
nes contrarias al orden publico constitucional, como son, entre otras, las
que expresamente se indican en el articulo 14 CE.»

Después, esta linea jurisprudencial se ha mantenido en cuatro sentencias mds:

La STC 184/1991, de 30 de septiembre, decia: «La STC 9/1986 ha de-
clarado que no es una decisién que pueda ser en modo alguno calificada
de arbitraria, sino, por el contrario, de adecuada a la finalidad perseguida
y, en este sentido, objetiva» la de restringir la presencia en una comisién
de control y seguimiento de un plan de reconversién a s6lo aquellos sin-
dicatos que lo han aceptado. De igual modo la STC 39/1986 ha afirmado
que «teniendo en cuenta que ese factor diferencial se introduce precisa-
mente respecto a la exclusién de la central sindical no firmante de orga-
nismos o sedes de encuentros creadas en la ejecucién o para el cumpli-
miento del citado pacto, no puede dudarse de la calificacién como
razonable del criterio de diferenciacién, que es de caricter objetivo, que
no hace inviable la posibilidad de acceso a cualquier central sindical re-
presentativa que acepte el pacto, y en el que existe una adecuada propor-
cién entre el medio utilizado y el fin perseguido» .

Por consiguiente, desde la perspectiva exclusiva de la igualdad de tra-
to la invocacion aislada del articulo 14 CE ha de ser rechazada, si se tie-
ne en cuenta ademds que la recurrente no ha invocado la existencia de una
discriminacion contraria al orden piiblico constitucional, como son las
que, entre otras, se indican expresamente en el articulo 14 CE
(STC 108/1989). De este modo ha de darse la razén al Ministerio Fiscal
de que la lesion del derecho a la igualdad puede subsumirse en la invoca-
da lesién del articulo 28.1 CE [...]».

Las SSTC 28/1992, de 9 de marzo y 126/1997, de 3 de julio se pronuncian en el
mismo sentido, la STC 114/1995, de 6 de julio, por su parte afiade en su anteceden-
te 7.° que:

«[...] aunque es cierto que no faltan Sentencias que afirman que el
principio de igualdad no se impone a los sujetos privados, salvan siem-
pre las «discriminaciones contrarias al orden piblico constitucional»
(SSTC 10871989, 183/1989). En cualquier caso, cuando se aplican en re-
laciones inter privatos, los derechos fundamentales deben ser adaptados
ala configuracién propia de la relacién o instituto de que se trate (SSTC,
entre otras, 6/1988 y 161/1991)».

A la vista de esta jurisprudencia las conclusiones que pueden extraerse sobre el
concepto de orden publico constitucional son las siguientes:

1.° En primer lugar, el respeto de la igualdad ante la Ley es un imperativo cons-
titucional destinado a los 6rganos detentadores de poder piblico.
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2.° El principio de igualdad ante 1a Ley no es aplicable a las relaciones privadas
interpersonales.

3.° No obstante, la autonomia de la voluntad de los particulares y sus relacio-
nes se encuentran limitadas por la prohibicién de incurrir en discriminaciones, entre
otras las expresadas en el articulo 14 CE, que conforman el «orden piblico constitu-
cional» en el 4mbito de la igualdad.

4.° El orden ptblico constitucional se configura por ello como un Derecho ne-
cesario, que excluye de la disposicion de los particulares cualquier actitud generado-
ra de discriminacion injustificada y se proyecta, en virtud de la naturaleza conexa del
principio de igualdad sobre practicamente todo el catdlogo de derechos y libertades
fundamentales. Por esta razdn, en alguna ocasién el Tribunal Constitucional ha teni-
do que delimitar expresamente el 4mbito material del derecho vulnerado. Precisamente
para no confundir la vulneracién del orden piiblico constitucional en esta vertiente re-
lacional con la vulneracidn efectiva de otro derecho o libertad que contenfa implici-
tamente, dentro de su propio dmbito objetivo, la tutela de la igualdad como condicién
necesaria para el ejercicio de ese derecho:

«De este modo ha de darse la razén al Ministerio Fiscal de que la le-
sién del derecho a la igualdad puede subsumirse en la invocada lesién
del articulo 28.1 CE, lo que encuentra apoyo en la doctrina de este Tri-
bunal que ha declarado que en el derecho de libertad sindical estd im-
plicito el de una igualdad de trato entre los Sindicatos. En este caso se
trataria de que la diferenciacién establecida entre los Sindicatos supon-
dria un recorte ilegitimo del derecho de libertad sindical del Sindicato
excluido, al restringirse ese derecho para un Sindicato y no para otro en
cuanto a la participacién en las Comisiones cuestionadas. Pero el pro-
blema ya no seria estrictamente de igualdad sino también y sobre todo
de libertad sindical, y por ello subsumible en el examen de la violacion
del derecho de libertad sindical [...]»; STC 184/1991, de 30 de sep-
tiembre, FJ 3.°

10. El contenido y fundamento del concepto de orden piblico

En primer lugar, y por lo que se refiere a la interpretacién relacional o contextual
del TC sobre el concepto de orden piiblico y los conceptos afines que le han sélido
acompafiar en los diversos textos normativos, llegdndose a utilizar como intercam-
biables, podemos afirmar que la seguridad ptblica se ha identificado con la «activi-
dad dirigida a la proteccién de personas y bienes (seguridad en sentido estricto) y al
mantenimiento de la tranquilidad y orden ciudadano» (SSTC 33/1982, de 8 de ju-
nio; 117/1984, de 5 de diciembre; 123/1984, de 18 de diciembre, y 104/1989, de 8 de
Junio), comprendiendo toda esa serie de medidas a adoptar (que ya hemos reproduci-
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do) y necesarias a juicio del TC para «la preservacién de personas y bienes en situa-
ciones de emergencia» (STC 133/1990) 3,

Por lo que se refiere al concepto de orden piiblico, entre otras muchas menciones
de menor claridad brilla con luz propia la contenida en STC 19/1985, de 13 de febre-
ro: «es evidente que el respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas ga-
rantizados por la Constitucion es un componente esencial del orden piiblico».

Resulta evidente que una interpretacion conjunta y sistemdtica de la doctrina con-
tenida en la jurisprudencia del TS. y del TC, tras la entrada en vigor de nuestra actual
Constitucién, no puede arrojar otra conclusidn distinta sobre el contenido del concepto
y su funcién: el respeto a los derechos fundamentales y libertades ptblicas es un com-
ponente esencial del orden piblico.

Se ha dicho que muchos de los problemas e incégnitas que plantea la utilizacién
desafortunada de la nocidn de orden priblico desde el prisma constitucional desapare-
“cen si la interpretamos a la luz de lo dispuesto en el articulo 10.1.° del Texto consti-
tucional, en el que los derechos fundamentales («derechos inviolables») y el respeto
alaley y a los derechos de los demds aparecen como fundamento del orden politico
y de la paz social. Lo que es tanto como decir, para buena parte de la doctrina, que
justamente el contenido del orden piiblico, en su acepciéon mdas amplia, en su estruc-
tura méds completa, se concreta en el respeto de los derechos fundamentales, de las le-
yes y de los derechos de los demads.

Desde éste enfoque el orden piiblico en sentido amplio vendria a equipararse con
el orden impuesto por la Constitucién y desarrollado congruentemente por la Ley, y,
en sentido estricto se identifica con la proteccién del libre ejercicio de los derechos
fundamentales, ello desde 1a jurisprudencia analizada y desde la propia Constitucién.

Se tratarfa de un orden juridico, bien predeterminado y que avanza e incorpora a
su concepto los cambios producidos en la comunidad politica a la que va destinada
esa normativa, bien producidos por las exigencias de una nueva interpretacién, muta-
cidn, o bien los producidos en virtud de procedimiento formal por el Constituyente o
el Legislador.

Quizds por ello, tal como hemos indicado, exigiese reiteradamente la jurispru-
dencia del TS y del TC ®% 1a.infraccién de alguna de las normas que integran el or-
denamiento juridico-administrativo para la posible apreciacién de toda transgresion
en materia de orden publico.

No obstante, facil habria resultado nuestro trabajo si identificdsemos el orden pii-
blico con el orden juridico sin mds. No se trata de eso, pero si de sentar que el orden
publico tiene su fundamento en el orden juridico, y mds concretamente en el Consti-
tucional, en primer lugar.

©3  Tal como indican FREIXES Y REMOTTI, 0b. cit., p. 152, «No entra el Tribunal a definir los contenidos concretos de “tran-
quilidad y orden ciudadano” ni se pronuncia sobre cual puede ser el contenido de la “actividad” dirigida a la protecci6n de personas y
bienes; tampoco define a qué se refiere con la mencién a la «seguridad en sentido estricto»; creemos que ello se debe, principalmen-
te, a que en las sentencias mencionadas, mds que la definicién conceptual, lo que fundamentalmente preocupaba al Tribunal Consti-
tucional era la distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de seguridad piblica.

@4 Por todas, STS de 24 enero 1983 y STC 62/1982, de 15 de octubre.
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No se trata a nuestro juicio de un orden asentado en principios ético-sociales, po-
liticos, econdmicos, 0, incluso histéricos. Ya vimos al comienzo de este trabajo, al re-
alizar la interpretacién gramatical de las dos voces que componian el concepto de or-
den piblico que el término «orden» se relacionaba directamente con el término
«norma, 0 mejor, con su accion, la de normalizar que significaba en su primera acep-
cién: «regularizar o poner en orden lo que no lo estaba», y es que efectivamente cuan-
do hablamos de orden hablamos de concierto, de buena disposicién de las cosas y para
alcanzarlo conceptualmente es precisa una norma. Esta no es otra cosa que el criterio
preestablecido para producir la ordenacién, la normalizacion.

Como ya sefialamos al abordar el analisis doctrinal sobre el concepto de orden pi-
blico gran parte de la doctrina germana se ha expresado en sentido contrario situando
su fundamento, o ese criterio de «ordenacién piblica» en las concepciones sociales y
éticas dominantes. A nuestro juicio esta tesis siempre tropezard con obstidculos difi-
ciles de salvar y que repugnan a los propios conceptos de «orden» y de «ptiblico»:

a) en primer lugar la inseguridad juridica que se podria generar por el hecho de
que podria no existir la necesaria estabilidad en esas concepciones sociales y éticas
para poder siquiera hablar de orden. Precisamente una de las funciones que cumple
perfectamente el Derecho es la de recoger en un presupuesto de hecho estable esas pau-
tas de conducta o principios dilnidos en la comunidad politica y sujetos por su origen
al devenir.

b) ensegundo lugar, se hace muy dificil imaginar el medio por el que dicho con-
cepto de orden publico podria ser recogido de la conciencia social para aplicarse y ha-
cerse efectivo en la realizacién particular del Derecho. Las preguntas sobre cual es esa
conciencia social, esa moral o, en definitiva esos principios apareceria en dltimo caso
como una induccién sujeta a la variabilidad de la opinién y probablemente a la con-
troversia continua.

¢) ademds, como ya hemos puesto de manifiesto con Carro Ferndndez-Valma-
yor, en modo alguno puede resultar aceptable que los valores ético-sociales deban ser
vinculantes para todos porque asi lo haya reconocido una hipotética mayoria de la po-
blacién. No existe otra via para convertir a dichos valores en normas vinculantes que
la via legislativa parlamentaria. Y es que la apelacién a «la gran mayoria de la pobla-
cién» convierte necesariamente al orden piiblico en un concepto estimativo (Einschit-
zungsbegriff), de dificil aceptacion desde la 6ptica del principio de legalidad; una pre-
rrogativa de estimacidn de las autoridades policiales, sin base legal alguna, no tiene
cabida en el Estado de Derecho de nuestros dias. En nuestra opinién el calificativo de
«puiblico» nopuede referirse a que el orden se deduzca de los principios de la mayo-
ria de la comunidad sino més bien a que se ha inducido de esa generalidad para cons-
tituir e(l §upuesto de hecho de una norma vinculante y efectiva para esa misma comu-
nidad “,

—_—
“9  CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, 0b. cit., p. 17.
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