Vigilantes jurados: una normativa insuficiente

Cada vez con mas frecuencia los medios de co-
municacion social dan cuenta de incidentes prota-
gonizados por algunos de los innumerables —se ha-
bla de unos 50.000— «vigilantes jurados de seguri-
dad», que durante el ultimo decenio han poblado la
geografia urbana conformando ya, con la monotonia
propia de lo ordinario, el decorado habitual de todo
tipo de ambientes, desde las oficinas bancarias has-
ta los pasillos del metropolitano, pasande por edifi-
cios publicos de toda condicién, lo que permite aven-
turar, sin casi ironia, que quizas no esté lejano el mo-
mento en que a tales guardianes les sea encomen-
dada la vigilancia de los establecimientos militares y
hasta —; quién sabe?— de los cuarieles de la Guar-
dia Civil.

Nada sorprendente resultaria todo ellp de no ser
por el hecho —nadie es perfecto— de que constitu-
yen un verdadero ejército privado, o mejor decir, un
conjunto de ejércitos privados mantenidos por em-
presas que han hecho de la seguridad —més bien
del sentimiento de inseguridad— su negocio, hasta
el punto de ser ahora, cada vez mas, quienes pres-
tan jal propio Estado! la seguridad que, tedricamen-
te, éste debia proporcionarles.

Por mucho que ello pueda resultar contrario a es-
guemas todavia comunmente aceptados, no parece
razonable pretender detener i0s procesos sociales
espontanens o negar evidencias tan palpables, y
menos aun hacerlo desde posicionamientos dogma-
ticos acerca de la soberania —y su expresion inte-
rior: la autoridad— tan superados en los dias que
corren, en que el modelo de relaciones locales y ex-
teriores encuentra unc de sus pilares en el fraccio-
namiento de |a soberania, de la que cada vez mas
participan personas y grupos no gubernamentales,
que asi recuperan parte de lo que, a a postre, no
£s SinD suyo.

Aceptar eso no es incompatible, sin embargo, con
un minimo ejercicio de responsabildad: tales cam-
bios se insertan en una estructura jundica cristaliza-
da, que exige modificaciones para que la asimila-
cion de aquéllos se produzca sin excesivos traumas.

Puede afirmarse, en tal sentido, que el sibito des-
pliegue de tales efectivos parapoliciales no ha veni-
do acompanado de la necesana coberlura legislati-
va, lo que aun siendo expreston de un principio so-
ciolégico que silua al Derecho siempre en pos de
los procesos sociales en permanente cambio, no
deja de presentar aspectos preocupantes, que al-
canzan gravedad en una de las esferas mas sensi-
bles del acervo legal: el Derecho penal.

Y es que a pesar de existir diversas normas que
regulan el ser y actuar de tales colectivos, su defi-
ciente insercion en el conjunto normativo permite
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afirmar la existencia de lagunas importantes que
afectan precisamente al ambito del ejercicio del de-
recho de castigar.

NORMATIVA BASICA

No es momento de examinar las causas del fend-
meno —inserto en los desajusies inevitables que
acatrea el paso de un sistema politico autoritario a
un régimen de libertades—, pero lo cierto es que en
los anos 1977 y 1978 se produce la regulacion ba-
sica del que podemos denominar sistema de segu-
ridad privada, que esencialmente se traduce en el
reconocimiento estatal de la licitud de creacion de
empresas mercantiles cuyo objeto as precisamente
la prestacion de servicios de segundad, financiados
directamente por el usuario.

Con el modestisimo rango normatvo de Decreto
(el 2113/77, de 23 de julio) aparece asi en nuestro
panorama legal la primera regulacion de tales com-
pafiias, que tendra su complemento en otro de 10
de marzo de 1978 (el 629/78) dedicado a precisar
las «condiciones de aptitud, derechos, deberes y
funciones de los vigilantes jurados de seguridad», y
que todavia hoy constituye el estatuto basico de ese
més que amplio colectivo de personas armadas que,
ligadas a una entidad mercantil por un contrato la-
boral, tenen encomendadas la «defensa de los in-
tereses puestos bajo su custodia», segun reza la pe-
culiar formula del juramento que, de conformidad
con el articulo 3. de aquella norma, vienen obliga-
dos a prestar.

No resulta trascendente a nuestros fines la expo-
sicion pormenarizada de las sucesivas normas —ja-
mas de rango superior al de Real Decreto— que a
partir de aquéllas han regulado la matena. Basta
apuntar que las que desde aquellas fechas se ocu-
paron de la regulacion de |a seguridad en establec-
mientos industriales y de comercio han sido refun-
didas en el Real Decreto 1338/84 de 4 de julo, que
las deroga, constituyendo éste, con el ya citado
629/78, de 10 de marzo (apenas reformado por otro
de 23 de febrerc de 1983} |la base legal de la pres-
tacion de servicios de segundad por particulares,
que tiene su exacta réplica, en materia de custodia
de explosivos, en el Real Decreto 760/83, de 30 de
marzo.

La lectura de aquella normativa llama la atencion
del jurista inevitablemente, al constatar que el mo-
delo de seguridad privada ha sido introducido en
nuestra sociedad de la mane de un simple decreto,
pero mas aon sorprende al penalista cuando se en-
tera de que los vigilantes jurados «en el ejercicio de



su cargo fendrdn el cardcter de agentes de la auto-
ridad», siempre que presten su servicio «de unifor-
me» (arts. 7 y 18 del Decreto de 10 de marzo de
1978 y art. 9 del Real Decreto 760/83, de 30 de mar-
zo, en relacion con los guardas jurados de ex-
plosivos).

Tan rotunda afirmacion debiera poder significar
—Yya veremaos que no puede tanto— que con tal in-
vestidura quedan aquéllos sometidos integramente
al estatus juridico penal correspondiente, esto es,
mds protegidos y mds responsables, por el juego
coordinado de los preceptos que en el Cédigo penal
tipifican los delitos de atentadec o desacato (arts. 231
¥ 5.) y. en general, los de los funcionarios piblicos
en el ejercicio de sus cargos, ubicados o no en el
titulo VIl del libro H del Cédigo penal.

Pero jpuede acaso producir tal efecto la investi-
dura de autoridad proclamada en este decreto?

Caben, en principio, diversas lecturas de aquella
normativa: la primera es considerar que el decreto
solo dice que deben ser tenidos por agente de la au-
toridad y que eso s6lo supone mayar proteccion, no
mayor responsabilidad. Aceptar eso supone aceptar
que el concepto «agente de la autoridad» es distin-
to al de «funcionario», esto es, que el agente de la
autoridad no es un funcionario, —aunque puedan
rONCUFTr en una misma persona ambas cualidades.

Ello significaria que las vigilantes jurados tendran
la especial proteccion que deriva de los articulos 231
y ss., del Codigo penal frente a los atentados y de-
sacatos contra ellos perpetrados, pero que, al no ser
funcionarios, no pueden incurrir en ninguno de los
delitos en cuya tipificacién exige el Codipo penal tal
cualidad en el sujeto activo. Esto es, no incurriran
en los delitos correspondientes aunque, maliciosa-
mente, no persigan a los delincuentes (359) o sean
infieles en la custodia de detenidos o presos
(362-363), o revelen las informaciones o secretos de
que tengan conocimiento por razén de su cargo
(367-368) o se nieguen a cooperar con la Adminis-
tracion de Justicia (371) o cometan cohecho en cual-
quiera de sus formas (385 y ss.) 0 malversen cau-
dales publicos (394 y ss.), ete.

Una minima sensibilidad juridica basta para recha-
zar de plano la tesis anterior, que a tal dislate con-
duce, y no debe resultar dificil fundamentar técnica-
mente le que la razdn dicta; el penalista acudira al
articulo 119 del Cadigo penal, que dara cobertura a
la afirmacién de que tales vigilantes son funciona-
rios publicos, a efectos penales, si se encuentran en
alguno de los supuestos que el precepto contempla.
Asi podra afirmarse, agentes de la autoridad son
porgue lo dice el decreto y funcionarios cuando se
derive del articulo 119 del Cédigo penal.

Tan, aparentemente, sencilla solucion encuentra
obstaculos insalvables a poco que se profundice en
ta cuestion. Primero, porque no existen agentes de
la autoridad no funcionarios. Segundo, porque de
conformidad con el articulo 119 del Codigo penal re-
sulta mas gue dudoso que puedan tales personas
ser consideradas como tales.

En efecto, el «agente de la autoridad» no es mas
qQue una clase de funcionario, el funcionario agente,
esto es, investido de autoridad delegada de la que
ostenta el funcionario autoridad. Lo deja muy claro
Cerezo Mir («Prablemas Fundamentales del Dere-

cho Penal»; Editorial Tecnos, 1982, pag. 207 y ss.)
cuando, citando a Groizzard, afirma: «En sentido es-
tricto, agente es sélo aquel funcionario publico que
sirve a la autoridad mediante actos de indole ejecu-
tiva, es decir, que esta encargado de aplicar o ha-
cer cumplir las disposiciones de la autoridad». Por
gué entonces esa referencia expresa a los funcio-
narios publices -—junto con los agentes de la auto-
ridad— en los articulos 231-2.°, 236 y 245 del Codi-
go penal?

Un brevisimo analisis historico pone de relieve que
en tales preceptos —o sus equivalentes en codigos
pretéritos— solo se contemplaba la proteccion pe-
nal de los agentes de la autoridad, junto con la au-
toridad misma.

Asi, frente al modelo del Cédigo penal de 1822
que al tipificar el delito de atentado, en su articu-
lo 326, cita a «otro cualquier funcionario publico»
junto a una larga serie de autoridades, en los Codi-
gos penales de 1848, 1850 y 1870 sdlo se protege
ala autoridad y sus agentes (arts. 189, 189-2.°y 263,
respectivamente), sin sentir nunca la necesidad de
explicar —por obvio— que se trata de una clase de
funcionarios.

En estos cddigos se dedica un titulo a los delitos
cometidos por los funcionarios —sin distincion de
clase—, mientras que la proteccion que se les dis-
pensa es diferente segln que sean 0 no «agentes
de la autoridad», pues sélo la de éstos se refuerza
ante las agresiones de que puedan ser objeto. Ello
es plenamente coherente con la consideracion del
atentado como un atagque al principio de autoridad
—Dbien juridico que se protege—, lo que obligaria a
limitar la proteccién, junto con la autoridad misma,
a los funcionarios agentes, Unicos portadores, si
bien por delegacién, de esa emanacion de la sabe-
rania en gue la autoridad consiste.

Tan es asl que el Codigo penal de 1870 dedica al
desacato sus articulos 266 y ss., bajo esta rubrica:
«De los desacatos... a la autoridad, y de los insul-
tos, injurias y amenazas a sus agentes y a los de-
mas funcionarios pablicos» (la cursiva es nuestra),
que hace innecesario cualquier comentario acerca
de la cualidad de funcionarios de los agentes de la
autoridad.

La omisidn de toda referencia a los funcionarios
publicos no agentes en la regulacién del atentado,
obligo al Tribunal Superior bajo la vigencia del Co-
digo penal de 1870, a interpretar el concepto agen-
te en sentido amplio para poder extender la tutela
penal a todos los funcionarios publicos (Cerezo, op.
cit., pag. 209), llegando a considerar tal a los barren-
deros municipales en cuanto que ejecutores de los
mandatos de la autoridad (S. 6-6-1879) o a los «es-
cribanos de actuaciones judiciales», en los actos
que ejercen con especial mandato de la autoridad
(9-2-1877).

Ello explica que el Codigo penal de 1928 —pro-
clive por razones obvias a reforzar el principio de au-
toridad— se decida a extender esa especial protec-
cion penal a todos los funcionarios, no solo a los
agentes de |a autoridad, asumiendo el mas que ge-
neraso criterio jurisprudencial, al referirse en el arti-
culo 320 a «los que atentaren contra los agentes de
la autoridad u otros funcionarios publicos» {la cursi-
va es nuestra), lo que revela con clandad qué en-
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tiende por agente de la autoridad el legislador del 28.

Y este crilerio extensivo reaparecera en el Codi-
go penal de 1944, tras el periodo de vigencia del Co-
digo penal de 1932 que habia regresado a la férmu-
la restrictiva de los cédigos penales precedentes.

Lo dicho deja fuera de toda duda que no existen
agentes de la autoridad no funcionarios, o, dicho en
activa, que todo agente de la autoridad es un fun-
cionario, precisamente aquél en quien se deposita
una fraccion delegada de autoridad, lo que cerran-
do el sistema explicaria por qué el legislador jamés
ha sentido la necesidad de citar expresamente a |os
agentes de la autoridad (a esa clase de funciona-
rios, debiéramos decir) al tipificar los delitos propios
de los mismos (algunos de los cuales, por cierto
—como el previsto en el vigente 359 del Codigo pe-
nal—, tan genuinamente referidos a ellos).

Pero ello nos conduce directamente a la segunda
gran cuestion antes propuesta. Si no existen agen-
tes de la autoridad no funcionarios, resulta evidente
que sdlo pueden ser penalmente considerados tales
quienes resulten serle conforme al articulo 119 del
Coédigo penal 0, lo que es igual, ninguna norma de
rango inferior al Codigo penal puede establecer
quiénes tienen a efectos penales la condicion de fun-
cionarios agentes de la autoridad y ello en virtud de
la lamada «reserva formal» de ley que constituye,
con la «reserva material», la manifestacion externa
del principio de supremacia de la ley scbre el
reglamento.

Asi como la reserva material supene la existencia,
por imperativo constitucional, de un elenco de ma-
terias inaccesibles al reglamento, la reserva formal
significa, como dice Parada Vazquez («Derecho Ad-
ministrativo, Parte General», Madrid, 1989, pag. 54),
«que cualquier materia por minima o intrascendente
que sea, cuando es objeto de regulacion por ley, ya
no puede ser reguiada por un reglamento. Su rango
se ha elevado, se ha congelado en un nivel superior
y por ello es ya inaccesible a la potestad regla-
mentaria».

La consecuencia es obvia: s6lo si conforme al ar-
ticulo 119 del Cédigo penal los vigilantes jurados son
funcionarios, podra reconocérselss la cualidad de tal
a efectos de su proteccion penal: sdic entonces se-
rdan legalmente agentes de la autoridad, cualidad
inexistente en caso contrario, pese a lo dispuesto en
disposiciones —los decretos citados— cuyo insufi-
ciente rango normativo transforma en nulo su con-
tenido al respecto.

Ahora, nuestra segunda afirmacién: conforme al
articulc 112 del Cédigo penal los vigilantes jurados
no deben ser considerados funcionarios publicos.

Tal norma —se repite insistentemente— contiene
el concepto juridico-penal de funcionario, mas am-
plio, dicen todos, que el juridico-administrativo. Con-
forme a ella, tienen tal consideracion quienes «por
disposicion inmediata de ley o por eleccion o por
nombramiento de autondad competente participe del
ejercicio de funciones publicas».

Dos son, pues, las condiciones que determinan tal
cualidad: una, factica, la parlicipacion en el gjercicio
de funciones publicas; otra, juridica, que vincula la
legitimacion, para tal ejercicio a la ley, la eleccién o
el nombramiento emanado de autoridad compe-
tente.
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Creo al respecto que, dado el marco normativo en
que se desenvuelve su actividad, no puede afirmar-
se que los vigilantes jurados participen del ejercicic
de funciones publicas; descartadas la ley y la elec-
cion como fuentes de su legitimacion creo ademas
que no puede aceptarse que su nombramiento ema-
ne de autoridad compelente.

NO PARTICIPAN DEL EJERCICIO DE
FUNCIONES PUBLICAS

La distincién entre lo publico y lo privado, lejos de
resultar facil, exige profundizar en el examen de los
fines y del marco en que la actividad se desarrolla
para decidir si, en el entrecruce de motivaciones y
finalidades de uno y otra signo, puede aislarse como
predominante un nicleo definido —publico o priva-
do— en relacién con el cual resulten periféricos el
resto de elementos presentes.

Creo, en tal sentido, que la actividad de los vigi-
lantes jurados no puede ser calificada de puablica ni
por finalidad, ni por el régimen de vinculaciones en
que se presta, ni por el estatuto personal de quie-
nes la realizan, ni, en fin, por el esquema de respon-
sabilidades que su gestion genera.

De cudl sea |a finalidad de su mision da idea cer-
tera el articulo 3.° del Decreto de 10 de marzo de
1978, que les obliga a jurar «cumplir bien y fielmen-
te los deberes del cargo y defender los intereses
puestos bajo su custodia, en bien de la seguridad
ciudadana y de Espafa=. De lo que resulta ser fo nu-
clear la defensa de los intereses de la empresa, cu-
yos locales y bienes son su primer objeto de vigilan-
cia, conforme al articulo 18 del decreto, con una
—inevitable por otra parte— referencia a su colate-
ral proyeccion colectiva (en bien de la seguridad ciu-
dadana... etc.).

El orden de prioridades estd muy claro: los inte-
reses de la empresa, si bien orientados hacia el co-
mun. ;Qué es lo nuclear?, ;qué lo accesorio?
+Quién interpreta de qué modo se van a hacer coin-
cidir ambos intereses en caso de conflicto?

El estatuto personal de los vigilantes en cuestion
despeja cualquier posible duda: la prohibicion (ar.
8) de que su aspecto exterior guarde semejanza con
el de las Fuerzas de Seguridad —su simbolo exter-
no mas significativo es el escudo-emblema de la em-
presa— es perfecto reflejo de la total desemejanza
estatutaria de unos y otros: Asi, frente al mandato
de imparcialidad contenido en el articulo 5.° de la
Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, namerc 2/86, de 13 de marzo, consagra
el Decreto del 78 la mas perfecta parcialidad ema-
nada de la exclusiva dependencia de la empresa
{art. 11) y del propio contexto de la funcion (arts. 3.°
y 18).

Frente al principio de jerarquia y subordinacion a
la autoridad (arl. 5.1.d.) que en ningun caso se tra-
ducira en la obligacion de cumplir érdenes manifies-
tamente delictivas o contrarias a la Constitucién o le-
yes, el de dependencia exclusiva de la empresa (art.
11), a través de su jefe de seguridad, director, ge-
rente, administrador o jefe de personal. Frente al de-
ber de colaborar con la Administracion de Justicia



(art. 5.°1.e), la mas absoluta desconexién con la
misma.

Ello sin contar el significativo silencio del decreto
acerca de |las reglas que deben presidir las relacio-
nes de esos vigilantes con la comunidad o ceon los
detenidos, o sus especificas obligaciones, etc. (art.
5.7}, aunque todo eso no parezca sino minucias
cuando se conocen las normas (?) sobre su respon-
sabilidad y la de aquellos que avalan su actividad.

Y es que una de las caracteristicas mas senala-
das del ejercicio de funciones piblicas es el pecu-
liar modelo de relaciones con la Administracion, que
se traduce en un especial sometimiento al control de
esta, a través de un especial marco disciplinario.
Consecuencia un tanto légica a poco que se piense
que el gjercicio de tales funciones conlleva /a res-
ponsabilidad ultima de la Administracion, por el dafio
que de aquellas pueda derivarse.

Asi se justifica un marco legal como el estableci-
do en la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado, cuyos articulos 27 y ss. sientan
las bases del régimen disciplinario de los funciona-
rios del Cuerpo Nacicnal de Policia, tipificando como
las mas graves de las infracciones —y por tanto
amenazadas con sancidn de hasta separacion del
servicio— aquellas que atentan contra /fos mas se-
nalados bienes colectivos, como el incumplimento
del deber de fidelidad a la Constitucion, la comision
de delito doloso, o el abuso de atribuciones y prac-
ticas de tratos inhumanos, degradantes, discrimina-
torios o vejatorios a las personas que se encuentren
bajo su custodia, sin olvidar la insubordinacion res-
pecto a las autoridades de que dependan o la vip-
lacion del secreto profesional, a las que, entre otras,
hay que afiadir cualguier otra conducta que esté ti-
pificada como muy grave en la legislacion general
de funcionarios. Normas todas dirigidas a asegurar
la prevalencia de lo publico —de Io colectivo, de lo
de todos— en el desempefio de ia funcién de segu-
ridad que les esta encomendada.

Frente a tal marco legal, la lectura del Decreto
629/78 nos situa ante un desolader vacio de respon-
sabilidad, por la inexistencia de un régimen discipi-
nario que garantice, siquiera minimamente, &l con-
trol publico de su actividad.

No se trata solo de que una vez en posesion de
un «tilulo-nombrarmiento» —que se obtiene sin ne-
cesidad de acreditar una minima formacion cultural,
aunque si tras unas pruebas de manejo y conserva-
cion de armas que verifica la correspondiente Co-
mandancia de la Guardia Civi— puedan contratar-
se sucesivamente con cualquier empresa de sequ-
ridad (lo que pone de reheve que tal acreditacion es
un fitule, que faculta para el ejercicic legal de una
profesién, pero no un nombramiento, que inviste de
la facultad para el ejercicio de un puesto o cargo
concreto). es que el vacio de normas disciplinarias
se traduce en una total y absoluta ausencia de con-
trol administrativo de su actividad. En efecto, aun su-
poniendo que, como tal decreto, pudiera contener
un estatuto disciplinarioc —y es evidente gue la au-
sencia de cabertura legal lo impediria en todos los
reglamentos, por ejemplo, el de guardias jurados de
explosivos, dictados con posterioridad a la Constitu-
cion, per aplicacién del articulo 25.1—, es Io cierto
que nt siquiera fo contiene. Su articulo 13 prevé la

baja definitiva por condena por delito doloso y por
«perdda de la condicion de vigilante» en virtud de
resolucion del Gobierno Civil, previo expediente dis-
ciplinario. La inexistencia, sin embargo, de cualquier
precision acerca de cudles sean las faltas y cuales
las sanciones (fuera de la referencia del articulo 14,
que obliga a considerar como muy grave el abando-
no del servicio o la inhibicién o pasividad en su pres-
tacidn) transforma en letra mojada la referencia al
expediente, asi viciado en su origen.

Prescindiendo por un instante de las obvias con-
secuencias que en tal aspecto derivan de la ausen-
cia de rango normativo para el Real Decreto 760/83,
ya posconstitucional, y —para toda la normativa—
de la inexistencia de precisién de faltas y sanciones,
resulia muy revelador que la Gnica conducta que me-
rece calificacién de muy grave es precisamente «el
abandono del servicio y la inhibicion o pasividad en
la prestacion del mismo».

Cabe asi preguntarse si tal cuadro normativo per-
mite calificar de pablica la funcién realizada por unos
particulares que, unidos mediante relacion laboral
con ofros particulares, cuyos locales y hienes deben
vigilar, carecen de la mas minima especial obliga-
cion de fidelidad a la Constitucién espafiola, que ni
siquiera han de jurar; carecen de cualquier sancion
disciplinaria por abuso de atribucicnes o practica de
tratos inhumanos, degradantes, discriminatorios o
vejatorios {excepto, como cualquier otro particular,
cuando sean constitutivos de delito); carecen de vin-
culacion especial a la autoridad —la judicial inclui-
da—, a la que no estan subordinados, no estando
tampoco vinculados por secreto profesional especi-
fico, a lo que puede anadirse un etcétera tan largo
como la enumeracion de faltas muy graves que para
las fuerzas y cuerpos de seguridad contiene ef arti-
culo 27 citado.

Y no se trata de destacar que su estatuto es «dis-
tinto» del de los servicios del Estado; es que care-
cen de estatufo, de ese estatuto que garantiza que
las funciones de esos colectivos esta de verdad al
saervicio de todos, esto es, que merece el calificativo
de publicas, por su finalidad, por el control gue de
ellas ejerce la Administracién y porque, a la postre,
ésta responde de las mismas, lo que tampoco pue-
de predicarse del colective en cuestion y constituye
otra expresion, muy importante, de la naturaleza no
publica de su actividad. Ligados a una empresa, a
la que sirven, por una relacién laboral, agquélla sin
duda resultara responsable en su caso, pero no la
Administracion, que, en las normas reguladoras, se
ha cuidado muy bien de eludir semejante responsa-
bilidad, a pesar de investir a los vigilantes del carac-
ter de agentes de la aulcridad, esto es, de deposi-
tarios por delegacién de una porcion de soberania.

A partir, pues, de la permanente interrelacion de
lo pablico y lo privado, parece claro que ni por ori-
gen, ni por finalidad, ni por vincwacion, ni por res-
ponsabilidad, se hacen acreedores tales actividades
del calificativo de publicas, constituyendo un claro
gjemplo de actividades de defensa de intereses pri-
vados que pueden coincidir con los publicos, sin que
el marcg legal existente garantice que eso suceda
¥, menos aun, la prevalencia del interés colectivo en
caso de conflicto, lo que obliga a negar el caracter
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de publicas a las mismas y, con ello, la posibilidad
de encuadrar a quienes las realizan en el &mbito del
articulo 119 del Cédigo Penal.

SU NOMBRAMIENTO NO EMANA DE
AUTORIDAD COMPETENTE

Pero no es solo 1a naturaleza de la actividad lo
que impide aquella consideracién. Es quse no es po-
sible aceptar que sus nombramientos emanen de
autoridad competente.

Conforme al Decretc 629/78, tantas veces citado
(art. 2.4) la expedicion del titulo de vigilante jurado
corresponde al gobernador civil, competencia reite-
rada en los sucesivos decretos de 1983 y 1984.

Las preguntas surgen solas: en el Estado de De-
recho, ¢puede decir tanto un decreto?; ;puede po-
der tanto un gobernador en base a una norma re-
glamentaria?; ;tanto como para repartir atormos de
soberania entre empresas mercantiles y particulares
armados?; ;tanto como para equipararles en pro-
teccion a los funcionarios agentes de la autoridad?
Creo que no. Y lo creo porque admitirlo es aceptar
la existencia de una Administracion «publica» para-
lela, na controlada ni dirigida por el Gebiemo (art. 97
de la CE), que por ello no garantiza que sirva «con
objetividad los intereses generales» (art. 103 CE), ¥
que nace al amparo ds un reglamento sin Ley —con
mayusculas— que cree, rija y coording sus drganos
(103.2) y qua regule el estatuto de sus miembros
(103.3).

Es aceptar, mas concretamente, la creacion de un
sistema paralelo de seguridad que no depende del
Gobierno (art. 104.1), que se presenta fraccionado
y al servicio de intereses privados, y que ve la luz
al amparo de una norma reglamentaria, cuando la
Constitucion exige nada menos que Ley Organica
para determinar las funciones, principios basicos de
actuacién y estatuto de aquéllos a quienes corres-
ponde conshtucionalmente proteger el libre ejercicio
de los derechos y libertades y garantizar la seguri-
dad ciudadana (art. 104.2).

Del texto constitucicnal se deriva, pues, una re-
serva material de ley en materia de acceso a la fun-
cion publica, que ha de ser orgdnica cuando de fun-
ciones de seguridad se trate. Ello implica que sdio
a la ley compete regular quién y cémo puede acce-
der al desempenio de tales funciones y quién y cémo
ha de controlar dicho acceso. Dicho de otro modo,
no puede el Gobierno, a través de su potestad re-
glamentaria, permitir o negar el acceso a la funcion
publica, o, lo que es igual, dar o guitar la condicion
de funcionaric aunque sea a efectos concretos
(jnada menos que penales en este casol) sin que
exista una ley que la habilite.

Son multiples los supuestos en que una ley regu-
la la forma en que puede participarse del ejercicio
de funciones pulblicas sin ostentar la cualidad per-
sonal de funcionario. Tales leyes regulan el proce-
dimiento para ello y habilitan a determinados orga-
nos de la Administracion para atribuir la condicion
correspondiente. Los articulos 428 y ss. de la Ley
Organica del Poder Judicial constituyen un claro
ejemplo de lo que decimos.
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Lo gue no es de recibo en el Estado de Derecho
es que, sin semejante habilitacion legal, la Adminis-
tracién otorgue las cualidades correspondientes
—ya hemos visto lo dificil que resulta hablar de
«nombramiento» en el caso que nos ocupa— en un
ejercicio de arbitrariedad proscrita por el articulo 9.3
de nuestra Constitucion.

En materia de seguridad esa ley s la Ley Orga-
nica 2/86 de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, a 1a que reiteradamente nos hemos re-
ferido antes En su articulo 7.1 se olorga el caracter
de agente de la autoridad a los miembros de las fuer-
zas y cuerpos de seguridad, en el ejercicio de sus
funciones, caracter que no se otorga a las «perso-
nas y entidades que ejerzan funciones de vigilancia,
seguridad o custodia referidas a personas y bienes
o servicios de titularidad publica o privada», de las
que sélo se predica su obligacion de «auxiliar o co-
laborar en todo momenta con las fuerzas y cuerpos
de seguridad» (ar. 4.2).

No parece, pues, dudoso que tras la Constitucion
carece el Gobierno de facultades para regular regla-
mentariamente la materia, por lo que jamas podra
ya reconocerse como emanado de «autoridad com-
petente» un nombramiento realizado al amparo de
tal normativa, incapaz de ser «recibida» en el &mbi-
to penal, a través del articulo 119 del Codigo penal.

Algunos calificardn de vacio normativo la conse-
cuencia; incluso de cadtica la situacién, si se piensa
en los miles de talsos agentes de la autoridad que
pululan por doquier.

No comparto 1a idea de vacio, y menos aun la de
caos. Nada mas lejano al caos —confusion, desor-
den— que el orden resultante de la adecuada apli-
cacidn del sistema de fuentes, En cuanto al preten-
dido vacio, el Cédigo penal, en el articule 236, parra-
fo 2.°, impone la misma pena que la prevista para el
atentado a agentes de la autoridad, «a los que aco-
metieren a las parsonas que acudiesen en auxilic de
la autoridad, sus agentes o funcionaros»,

Esa asimilacidn resulta coherente con la obliga-
cién de colaboracion con las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, impuesta por el articulo 4.2. de la Ley de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y ofre-
ce la consecuente proteccién penal a los vigilantes
jurados cuando participan —ahora si— del ejercicio
de funciones publicas.

Cabe pensar, sin embargao, que la irretroactividad
de las reservas de ley consagradas en la Constitu-
cién (en los términas de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 11/81 de 8 de abril) provocaria la sub-
sistencia de aguellas atribuciones como amparadas
en un decreto juridicamente irreprochable en el sis-
tema de fuentes preconstitucional.

No podemos aceptar tal conclusion. Primero, por-
que dudamos de qus tal principio —el de irretroac-
tividad de las reservas de ley—, acuhado en rela-
cidn con la potestad sancionadora de la Administra-
cion para evitar vacios normaiivos a todas luces in-
deseables, pueda sin mas ser trasladado al ambito
de los poderes del Estado, en concreto al de distri-
bucién de competencias entre unos poderes inexis-
tentes como tales en el sistema anterior.

Pera, sobre todo, no podemos aceptar que el de-
creto en cuestion pueda ser considerado respetuc-
so con el sistema de fuentes anterior, dados los es-



trictos términos en que la Ley Organica del Estado
de 10 de enero de 1967 regulaba el ejercicio de la
soberania.

En efecto, depositario el Estado del ejercicio de la
soberania, sClo a través de «los drganos adecua-
dos» (art. Primero, Il) podra llevar a cabo su misién,
con una expresa prohibicion de «delegacion ni ce-
sion» de aquella que se declara «una e indivisible»
(articulo Segundo).

Frente a tan estricto régimen, los decretos tantas
veces citados, al investir de autoridad a unos parti-
culares no solo permiten el ejercicio de la soberania
a quienes no son drganos del Estado, sino que, mas
aun, consuman la cesion de la misma que la ley tan
tajantemente prohibia.

La violacion legal es tan palmaria que impide re-
conocer como validas tales normas de acuerdo con
el sistema de fuentes que las vio nacer, lo que per-
mite afirmar la vigencia plena, también respecto de
ta materia por eilas indebidamente regulada, de la
reserva de ley que la Constitucién establece, con-
forme a la doctrina sentada por el Tribunal Consti-
tucional, en su sentencia 11/81 de 8 de abril.

La consecuencia de todo ello es clara: carecia y
carece el Ejecutivo de potestad para regular el sjer-
cicio de funciones de seguridad por particulares,
como agentes de la autoridad, cuyos nombramien-
tos como tales, por ello, no pueden reconocerse
como emanados de «autoridad competente», a los
efectos del articulo 119 del Codigo penal.

LA JURISPRUDENCIA

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronun-
ciarse ya sobre esta cuestion. En las sentencias de
10 de diciembre de 1983, 8 de noviembre de 1984
y 18 de diciembre de 1990, se proclama el caracter
de agentes de la autoridad de los vigilantes jurados
de seguridad.

Ninguna de esas sentencias —muy escuetas—
cuestiona la validez de los decretos de 1977 y 1978
citados, limitandose a citarlos en apoyo de la tesis
afirmativa,

Sorprende en la ultima el razonamiento que con-
duce a la casacion y ulterior condena del absuelto
en la instancia. La Audiencia Provincial habfa esti-
mado error invencible acerca del caracter de agente
de ia autoridad del agredido, condenando al proce-
sado sdlo por una falta de lesiones, porque el uni-
forme que éste vestia era diferente del usado por la
Policia, lo que induce a error. Lo que a nosotros pa-
rece correcta inferencia del juzgador de la instancia,
nc es compartido por la Sala Segunda, para quien
carece de asidero l6gico porque «el vigilante... ves-

tia el uniforme reglamentario... y el error expresado,
que serviria siempre de facil refugio para cualquier
uniforme distinte del policial, no tiene explicacién
convicente cuando los referidos sujetos uniformados
estan presentes en bancos, locales de comercio y
empresas, y su cardcter de agentes de vigilancia ar-
mados pertenece al comun conocimiento de los ciu-
dadanos (la cursiva es nuestra).

Dado el valor que la sentencia otorga al hecho de
vestir el uniforme «reglamentario», no podemos evi-
tar imaginar al ciudadano medio consultando el ar-
ticulo 8.° de! Decreto de 10 de marzo de 1978, para,
ilustrado, intentar identificar como tales a la nube de
vigilantes jurados, cuyo uniforme (cazadora, panta-
l6n, camisa, corbata, zapatas negros, cinturdon de
cinco centimetros de ancho con canana capaz para
15 cartuchos y funda para revélver abierta...»), en
ningun caso guardara semejanza o podra originar
confusion con los del personal de los ejércitos y fuer-
zas de Seguridad del Estado o de otros entes terri-
toriales», exigencia ésta que hace mas dificil com-
partir las reticencias para aceptar el error expresa-
do, inaceptable, segun la sentencia, dado el general
conocimiento de su «caracter de agentes de vigilan-
cia armados». Curiosa afirmacién ésta, dado que de
lo que se trata no es de saber si son 0 no vigilantes
0 si van o ng armados —lo que a la vista esta—,
sino si tales vigilantes armados estan o no investi-
dos de autoridad, lo que, desde luego, el ciudadano
medio solo reconoce histdricamente en las funcio-
narios encargados por el Estado de prestar los ser-
vicios de sequridad.

Sera sin duda interesante conocer el criterio juris-
prudencial acerca del problema, una vez que llegue
a la Sala Segunda, planteado en los términos ex-
puestos, esto es, cuestionando la validez misma de
la normativa reglamentaria en que se apoya. Sea
cual sea la respuesta, sin embargo, el problema de
fondo seguira irresuelto. La orfandad normativa en
que las llamadas empresas de seguridad —y sus
empleados— desarrollan su actividad no habra sido
superada, y, con ella, subsistird la perplejidad de
muchos ciudadanos —con o s$in reconocimiento de
error por su parte— ante el sistema paralelo de se-
guridad instalado entre nosotros, y, 10 que es mas
grave, la ausencia de un verdadero contro/ estatal
de tan transcendente funcién, con la consiguiente
responsabilidad publica por los dafos que en su
ejercicio se produzcan.

Y es que, claro esta, las sentencias nunca pue-
den llegar a tanto, pues corresponde a otros pode-
res promover las reformas legales necesarias, sin
pretender desviar hacia los tribunales problemas
cuya solucion no esta a su alcance y, menos aun,
sustraer a la opinidn pablica el debate que sobre el
tema de la seguridad privada ain estd pendiente.
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