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RESUMEN En el ordenamiento constitucional de todos los Estados occidentales, la segu-
ridad publica se configura en términos objetivos. Esta se enmarca como un interés publico
vinculado a una situacién de convivencia ordenada y pacifica, una condicién preparatoria
indispensable para el ejercicio de otros derechos fundamentales; o como interés objetivo
del Estado y del ordenamiento y, por tanto, de la comunidad en su conjunto. La idea de
seguridad publica se configura como limite al ejercicio de las libertades y como tarea,
legislativa y administrativa de los poderes publicos y, en particular, del aparato del Estado.
La funcidn de policia de seguridad consiste en la actividad administrativa dirigida a garan-
tizar el orden publico. Este articulo analiza las condiciones para el ejercicio de este poder
administrativo con referencia al ordenamiento juridico italiano.

PALABRAS CLAVE Seguridad publica, policia, prevencion, peligrosidad.

ABSTRACT In the constitutional order of all Western States, public security is configured
in objective terms. This is framed as a public interest linked to a situation of orderly and
peaceful coexistence, an essential precondition for the exercise of other fundamental
rights, or as an objective interest of the State and of the legal system and, therefore, of the
community. The idea of public security is configured: as a limit to the exercise of freedoms
and as a task, legislative and administrative, of the public powers and of the State apparatus.
The security police function consists of the administrative activity aimed at guaranteeing
public order. The article analyzes the conditions for the exercise of this administrative
power with reference to the Italian legal system.

KEYWORDS Public security, police, prevention, dangerousness.

99



iDe qué hablamos cuando hablamos de seguridad publica?

La seguridad es una necesidad humana vinculada a la conservacion de la vida en
su conformacién social; es una necesidad primaria, cuya satisfaccién no se gestiona
por cuenta propia, sino que su tutela se confia siempre a mecanismos artificiales: las
instituciones.

En este sentido, si desde el punto de vista de las ciencias histéricas y sociales la se-
guridad tiene un significado estrechamente relacionado con la integridad fisica, la vida
y la propiedad de los bienes, desde el punto de vista de la filosofia politica representa
un concepto mas profundo, en cuanto se halla vinculado a un nucleo crucial de la vida
en sociedad. Asi, el sentido que la comunidad politica asigna a veces a este concepto
cuenta también algo de la imagen que la comunidad tiene de si misma.

Se trata de un concepto que se encierra en un término tan amplio y polisémico que
es dificil captar un significado univoco. En el mismo concepto conviven, de hecho,
una multiplicidad de significados. En el léxico comun, por ejemplo, la seguridad es,
en sentido estatico, aquella condicién de una persona o cosa que es segura, libre de
peligros o capaz de afrontar con éxito cualquier peligro. Por el contrario, en sentido
dindmico, identifica la condicién que hace sentir a los individuos que se esta libre de
peligros, o que permite prevenir, eliminar o hacer menos graves los dafios, riesgos,
dificultades o situaciones desagradables. En una primera aproximacion, la seguridad
denota, por lo tanto, la condicién de un sujeto sobre el que no se ciernen aconteci-
mientos capaces de poner en peligro su existencia, la de las personas cercanas a él o
incluso la de sus bienes.

Resulta interesante observar que, tanto en inglés como en francés, se utilizan dos tér-
minos distintos para explicar el concepto de seguridad, atendiendo al diferente origen
del peligro. En francés, la distincion entre sureté y securité se basa en la intencionalidad.
La primera alude a peligros o riesgos procedentes de acciones que pretenden perjudi-
car; la segunda remite a los riesgos que pueden dafiar a personas y cosas, pero que se
derivan de hechos accidentales (técnicos, fisicos, quimicos, sanitarios o ambientales).

En inglés, se encuentra una distincion similar: por un lado, safety denota la con-
dicién de estar protegido de dafios u otros eventos no deseados causados por un acto
involuntario; y, por otro, el término security hace referencia a la condicion de estar
protegido contra dafios u otros eventos indeseables causados por acciones o comporta-
mientos humanos intencionales.

A diferencia de la lengua francesa e inglesa, y al igual que en el vocablo aleman
sicherheit, la lengua italiana condensa en un unico significante —sicurezza— todos los
significados que se refieren tanto al concepto positivo de proteccion, como al negativo
de ausencia de amenazas y, en todo caso, de forma independiente del origen y de la
naturaleza voluntaria o accidental del peligro.

No obstante, parece correcto distinguir en este ambito entre «seguridad en sentido
subjetivo» y «seguridad en sentido objetivo». En la primera acepcion, el término se
utiliza para indicar la percepcion subjetiva de una condicién —debida a la presencia
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de ciertas circunstancias, naturales o artificiales— por la que se espera razonablemente
que el evento no se produzca. En la segunda acepcidn, el término identifica, en cambio,
un «estado de cosas», es decir, una situacion factica que hace improbable, por sus ca-
racteristicas, la ocurrencia del evento no deseado.

En el lenguaje juridico, la seguridad también puede apreciarse, desde una dimen-
sidn objetiva, como satisfaccion de aquellas necesidades reconocidas por el ordena-
miento como derechos y, en sentido subjetivo, como percepcion de la antedicha satis-
faccién. En este sentido, la dimensién juridica de la seguridad esta conformada por el
espacio de las legitimas expectativas de garantia de la propia esfera juridica invocadas
por cada individuo, asi como por las exigencias objetivas de tutela frente a situaciones
que se oponen materialmente a la vida civil ordenada o que son potencialmente per-
judiciales para la convivencia pacifica de los ciudadanos y sus derechos fundamentales
(Giupponi, 2010: 8).

Por lo tanto, la seguridad en sentido juridico remite a acciones, positivas o negati-
vas, encaminadas a eliminar el miedo y a favorecer un clima de confianza en las rela-
ciones sociales. Este es el origen de los principios que afectan a la organizacién de la
sociedad, que constituyen la base y la dinamica del poder y estan relacionados con el
reconocimiento de los derechos fundamentales (Peces-Barba, 1993: 224). Desde esta
perspectiva, el concepto juridico de seguridad puede abarcar cosas muy variadas entre
si en funcién del ambito de referencia elegido, del punto de vista considerado relevante,
del momento histérico de evoluciéon de un ordenamiento determinado y de sus carac-
teristicas principales. Esta circunstancia aparece como un hecho evidente cuando la
seguridad se califica como publica.

La férmula «seguridad publica» evoca un concepto juridico fuertemente condicio-
nado por el Estado y puede debilitarse de multiples maneras, segtin los factores que
influyen en la vida de una colectividad. La defensa militar, la proteccion frente a la
delincuencia, el orden publico, la justicia, la salud, el trabajo, el medioambiente, las
aplicaciones cientificas y tecnoldgicas, etcétera, denotan ambitos de intervencion pu-
blica que histéricamente han representado las areas de juridificacion de la seguridad
como deber del Estado.

En efecto, la delimitacion exacta de esta tarea ha dependido de los distintos mo-
dos en que se entienden las relaciones entre la autoridad estatal y la esfera individual;
circunstancia que, con el tiempo, ha contribuido a dar a la seguridad publica un valor
juridico diferente.

La evolucion histérica de los paradigmas de la seguridad

Es una suposicion compartida el hecho de que la seguridad publica es un concepto
juridico moderno, ya que esta estrechamente relacionado con el nacimiento del Estado
absolutista en Europa, que se remonta a los siglos XVI y XVII.

En el siglo XVII, con las reflexiones de Thomas Hobbes, la seguridad se convierte
en el fundamento vy, por lo tanto, en la justificacion del poder soberano, por lo que la
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creacion de un orden juridico completo en materia de seguridad se convierte en una
tarea del Estado, pues legitima su existencia.

El Estado, como unidad soberana de decision y acciéon, produce la paz para los ciu-
dadanos, ya que desplaza a un nivel superior el monopolio de la fuerza fisica legitima y
sustrae a los ciudadanos el derecho y el poder de erigirse en jueces y agentes judiciales
en sus propios asuntos. La seguridad, que deriva del orden instituido por el Estado para
el mantenimiento de la paz, es necesaria, segiin Hobbes, para la vida del individuo y su
bienestar fisico.

El Estado es responsable de la construccion de la seguridad, a través de la limitacion
de las prerrogativas o de las libertades que el individuo poseia en el estado de naturale-
za. Asi, al movilizar todos los medios necesarios para gobernar a las personas, es decir,
al monopolizar todos los poderes politicos, el Estado absoluto libera a los individuos
del miedo y les permite existir libremente en la esfera privada.

Sin embargo, la seguridad en el pensamiento de Hobbes, si no estd sometida a la ley,
se convierte en la causa de la crisis del sistema. Nacida para proteger el Estado absoluto,
puede convertirse ella misma en una amenaza a la libertad individual. En este sentido,
en el constitucionalismo liberal, la seguridad, si bien sigue desempefiando un papel
central, asume un significado distinto. Como atestiguan la mayoria de las referencias
constitucionales, a partir de las cartas del constitucionalismo revolucionario, la seguri-
dad adquiere prevalentemente una connotacion vinculada a las libertades.

Hablar al mismo tiempo de libertad y seguridad no era casual: la seguridad era vis-
ta como una garantia juridica del individuo ante el poder y frente a sus instrumentos
limitativos de la libertad; como el fundamento de los limites a las libertades y a los de-
rechos; y, en definitiva, como garantia de la legalidad y de los principios fundamentales
del Estado de derecho.

Entre los factores que contribuyeron a la transformacion del significado constitu-
cional de la seguridad, la doctrina incluye la centralidad del individuo, que se reafirmé
en el seno de la cultura de las libertades durante las dos grandes revoluciones de fines
del siglo XVIII. El pensamiento liberal, con el objetivo de legitimar nuevos marcos po-
liticos, se preocupa de garantizar a los individuos un «espacio de libertad» ante el cual
el Estado debe detenerse.

La relevancia central de la seguridad, entendida en este sentido, se deduce de modo
evidente del papel de primer nivel que le asignan las cartas constitucionales liberales,
tanto en la tradicién de matriz anglosajona como en la de derivacion francesa.

En este contexto, la proteccion de la seguridad se reconstruye principalmente en
un sentido «estatico» y «negativo». El concepto se refiere, en primer lugar, a la garantia
del mantenimiento del previo statu quo, para cuya proteccion se considera suficiente
un mero non ager (no actuar) del Estado. La seguridad, asi entendida, se identifica con
la tranquillitas que el Estado debe garantizar al individuo, como finalidad misma de la
civitas (Giupponi, 2010: 9).

Sin embargo, lo que acabamos de observar, lejos de expulsar al Estado de la funcién
de proteccion de la seguridad, conduce, mas bien, a la valorizacién de la misma, como
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objeto de una pretension de tutela del ejercicio «seguro» de los derechos reconocidos
en las constituciones; una expectativa de proteccion de los derechos de libertad, no
como tales, sino como eje del Estado imaginado por la cultura que los ha producido.

En resumen, la seguridad se identifica en la actualidad con la garantia de ese con-
junto de libertades relacionadas con la proteccion de la esfera intangible de la persona.
Como resultado, la seguridad se identifica, ante todo, con la seguridad de la propia
«libertad personal» contra arrestos, detenciones y penas arbitrarias.

La seguridad, en el conjunto de los valores fundamentales de la Revoluciéon Fran-
cesa y de la Constitucion norteamericana, se revela en el concepto de «seguridad ju-
ridica». Como se ha dicho, «significa ante todo seguridad garantizada por el derecho,
significa vivir pacificamente sin armas, sin violencia y enemistad, bajo la ley de la que
el propio ciudadano puede sentirse autor o, al menos, coautor» (Denninger, 1998: 76).

La seguridad es el requisito previo para la libertad. Por lo tanto, la misma representa
el objetivo del Estado liberal. La seguridad es una tarea del Estado y, como tal, es una
situacion creada por este. Por el contrario, la libertad es natural y preexistente, no es
un producto del Estado, este la deja existir. El plan estatal del liberalismo en el campo
de la formacioén cultural coincide sustancialmente con el del liberalismo econémico: el
Estado se retira ante el interés de la libertad econdmica del ciudadano.

A la «forma», constituida por la ley, se le atribuye el papel de valor ordenador, por
ser, al mismo tiempo, limite y barrera respecto al ejercicio del poder publico. En el con-
texto de las relaciones juridicas formales, el poder autoritario se plasma en las exigen-
cias prioritarias de la libertad individual. La garantia formal, en su calificacién supre-
ma, representada por la Constitucidn, define el espacio vital dentro del cual se declinan
los derechos fundamentales de caracter individual.

Si el Estado tiene la obligacion de proteger la seguridad del individuo, esta debe
estar también garantizada en relacion con el ejercicio de la autoridad y, en particular,
respecto a las actividades represivas consideradas necesarias para el cumplimiento de
dicha obligacidén. A este respecto, cabe sefialar que la estrecha correlacién entre la idea
de la seguridad y la de la conservacion emerge de manera clara en la literatura juridica
del siglo XIX.

En Alemania, Otto Mayer, sintetizando el pensamiento difundido en la cultura juri-
dica de la época, sefiala como subsiste:

Un deber general que incumbe a los sujetos, frente a la sociedad y frente a la ad-
ministracién que defiende sus intereses, deber que, a priori, consideramos existente
e innato: el deber de los sujetos de no perturbar el buen orden de lo publico, el deber
de evitar y prevenir cuidadosamente las perturbaciones que pudieran derivarse de su
existencia (1904: 9).

En el pensamiento liberal del siglo XIX, las coordenadas de la seguridad publica
eran dos: por una parte, la conservacion y la proteccion del orden publico, una tarea
primaria del Estado que se realiza a través de la actividad policial; por otra, el espacio
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de libertad individual contra los posibles abusos del poder estatal, que esta garantizado
por la ley. En estos términos, las tareas policiales asumidas por el Estado estan enmar-
cadas y armonizadas por el marco de la legalidad formal.

En este contexto, el modelo hobbesiano de la seguridad como condicién previa del
Estado y el modelo liberal de los derechos de seguridad como fin del Estado se con-
cretan en la juridificion de la seguridad misma a través del derecho y a través de los
derechos.

En efecto, el siglo XIX es el siglo de los grandes textos en materia de seguridad pu-
blica, la que se consolida como una disciplina juridica, como una finalidad especifica
de la administracion publica (la policia de seguridad), en estrecha relacion con la teo-
rizacion de los derechos publicos subjetivos y paralelamente al ambito de incidencia de
la legislacion penal. Sin embargo, el paradigma legal de la seguridad esta influenciado
por la discrecionalidad administrativa, puesto que a la administracion se le reserva la
tarea de determinar, en cada caso concreto, ese equilibrio entre la libertad individual
y el interés en la seguridad. Se trata de una funcién que tiene por objeto prevenir y
evitar los delitos, resguardando los derechos de los individuos y del Estado frente a las
violaciones derivadas de actos delictivos, garantizando asi la tranquilidad de todos y el
orden publico, cuyo objetivo ultimo es eliminar los obstaculos que puedan impedir el
libre ejercicio de los derechos.

En otras palabras, la administracion de la seguridad publica, creada para «mainte-
nir lordre public, la liberté, la propriété, la stireté individuelles» (Berthélemy, 1913: 224),'
debe hacerse cargo de la gestion del peligro, debe actuar con independencia del tipo de
ofensa que se produzca al bien juridico determinado y de la posibilidad de identificar a
un sujeto al que la ofensa sea imputable. En definitiva, la administracion debe aspirar a
asegurar el espacio social, mediante la normalizacién de los factores de riesgo. La ges-
tion de la peligrosidad social se convierte, por tanto, en un factor para medir la inten-
sidad de la actividad policial, el cual, evidentemente, esta condicionado por el contexto
politico-institucional de referencia.

En una sociedad politicamente homogénea, como la del Estado liberal, la tutela de
la seguridad, entendida como «seguridad de los derechos», vale principalmente para
las élites de la burguesia. Respecto a ellas, como ya se ha dicho, el paradigma de la re-
lacién entre seguridad y libertad se centra esencialmente en dar prioridad a la libertad
sobre la seguridad, asumiendo estos dos conceptos significados complementarios y, en
parte, coincidentes. Este es un orden que revela todas sus criticidades, en consideracion
al uso que se hace de los aparatos policiales para el control y la contencién de los im-
pulsos subversivos que maduran fuera del contexto social de la burguesia. El conflicto
social se convierte en una cuestion de orden publico.

En este escenario, como subraya Maurice Hauriou, la policia «no busca alcanzar las
causas profundas del mal social, se contenta con restablecer el orden material» (1900:

1. «Mantener el orden publico, la libertad personal, la propiedad y la seguridad» (traduccion libre del
autor).
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533). Esta situacion provoco, en las tltimas manifestaciones del liberalismo estatal, una
deriva estatutario-autoritaria, contribuyendo, en la Europa continental del siglo XIX,
a la crisis de los sistemas constitucionales que, a su vez, propici6 el nacimiento del
totalitarismo.

Asi, el ascenso al poder del fascismo en Italia, del nazismo en Alemania y del fran-
quismo en Espafa consolida una concepcioén total del Estado que revela una especie
de «hipostatizacion de la seguridad», es decir, una funcionalizacién de la seguridad a
las finalidades del Estado. La seguridad ya no representa el producto de una pretension
dirigida por el individuo al Estado y funcional a la garantia de las libertades, ya no es
la «seguridad de los derechos», ni mucho menos de los atributo de las libertades del
individuo, sino que se convierte, esencialmente, aunque con diversas declinaciones, en
seguridad del Estado.

Las constituciones de la Segunda Guerra Mundial, inspiradas en los principios del
constitucionalismo democratico —y por los tragicos acontecimientos— se caracterizan
por un retroceso de la vision totalizadora de la seguridad y por una recuperacioén de
la dimension material de la misma, dirigida a la salvaguardia de los derechos de los
ciudadanos.

La «seguridad social» se convierte en un derecho que da origen a una multitud de
instituciones sanitarias y sociales que se hacen cargo de la salud, la educacidn, las in-
capacidades relacionadas con la edad, las deficiencias fisicas y mentales. Se ha descrito
este tipo de sociedad como «sociedades aseguradoras», que garantizan, de alguna ma-
nera, de derecho, la seguridad de sus miembros.

Asi entendido, el concepto juridico de seguridad publica se libera del solapamiento
con el de orden publico, en el que el Estado liberal la habia colocado. Asume conno-
taciones mas amplias y se convierte en una férmula «paraguas», capaz de contener
cualquier forma de proteccion proporcionada por el Estado. Toda inseguridad objetiva
constituye un obstaculo que hay que eliminar, ya se trate de inseguridad derivada de la
vulnerabilidad econdmico-social de los individuos, ya se trate de inseguridad relacio-
nada con el peligro para la integridad fisica provocado por factores humanos (delin-
cuencia) o fenoménicos.

Los antiguos instrumentos de proteccion del orden publico liberal, es decir, la pre-
vencion y la represion de los delitos, debidamente depurados de las connotaciones
autoritativas y antidemocraticas, son absorbidos por una amplia dimensién constitu-
cional de la seguridad, configurando un nuevo subgrupo. Sin embargo, el espacio que
ocupa esta subcategoria, en concreto, depende del contexto politico general, a menudo
centrado, por razones endogenas o exdgenas, en las causas especificas, o consideradas
como tales, de inseguridad.

Cuando se supera un umbral de criticidad en la expansion de este subgrupo, se ob-
serva un cambio de paradigma: la prevencion ocupa la mayor parte del espacio, hacien-
do que la seguridad publica asuma una connotacién auténoma, de la que se suprimen
las demas acepciones del caracter «social».
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En los ultimos veinte afos, el tema de la seguridad putblica ha dominado la agenda
politica en todos los paises occidentales. Las coordenadas del liberalismo constitucio-
nal basado en la proteccion del individuo y de la ordenacién de la convivencia civil, asi
como la idea subyacente al modelo de Estado de bienestar de garantizar la seguridad
economica, han entrado en crisis.

El socidlogo francés Robert Castel (2011) observo que el paradigma social caracte-
rizado por la vocacidn a la seguridad total es paraddjicamente portador de una socie-
dad dominada por la inseguridad. En efecto, a pesar de que el proyecto constitucional
haya configurado una sociedad destinada a constituir redes de seguridad para tutelar
las condiciones de vida, protegiendo al individuo desde el nacimiento a la muerte, las
preocupaciones relativas a la inseguridad siguen estando presentes y tienen efectos que
repercuten en las dinamicas sociales y politicas.

Esta paradoja se justifica por la diferencia entre la condicién de estar protegido y
el sentirse protegido, es decir, entre la dimension objetiva y subjetiva de la seguridad.
Esta ultima estd relacionada con la percepcién de las formas de proteccion que el Es-
tado garantiza o no, habida cuenta de las configuraciones histéricas de las relaciones
sociales. Segun este analisis, el habito de la seguridad reduce el umbral de percepciéon
de la inseguridad. Segun Castel:

El sentimiento de inseguridad no es del todo proporcional a los peligros reales que
amenazan a una poblacion. Es mas bien el efecto de un desajuste entre una expectativa
socialmente construida del nivel de proteccién y la capacidad efectiva, por parte de
una sociedad determinada, de hacer funcionar el sistema de proteccién. En definitiva,
lainseguridad es en gran medida la otra cara de la moneda de una sociedad que garan-
tiza la seguridad (Castel, 2011).

La situacion de inseguridad deriva no solo de una voluble percepcion subjetiva, sino
de situaciones objetivas que han determinado la crisis del modelo de seguridad social
diseniado por el welfare state y por la expansion simultdnea de la seguridad publica.

Se trata de un andlisis que permite atestiguar, a principios del siglo XXI, el surgi-
miento de tres fenémenos concomitantes: el cuestionamiento de la efectividad de los
derechos sociales a causa de las crisis econdmicas; la aparicion de conflictos politicos y
religiosos radicales; y la intrusion de las nuevas tecnologias en la esfera privada de los
individuos.

El primer aspecto, fruto del impulso neoliberal de las dos ultimas décadas del siglo
XX, ha impuesto una reconsideracion del nivel prestacional del Estado, el cual, debido
a la globalizacion de la economia, se encuentra expuesto a todas las eventuales crisis
financieras. La inclusion de diversos intereses, que ha constituido la cifra para medir el
alcance del Estado de bienestar, choca con la exigencia de estabilidad financiera, que se
traduce, en cambio, en la exclusividad de la proteccidn correspondiente.

La crisis del Estado social implica la desregulacion y el declive de la organizacién
colectiva. El desempleo masivo y la precarizacién de las relaciones laborales anulan
las protecciones del derecho al trabajo. Las intervenciones publicas para proteger las
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situaciones de debilidad, como en el ambito de la salud y la asistencia social, se ven
afectadas por los limites presupuestarios que antes se consideraban irrelevantes. La
educacion no consigue activar las formas de movilidad social, ya que se basa en prac-
ticas competitivas.

Este contexto determina inevitablemente situaciones de amplia marginacion social
y de precariedad, que pueden constituir el caldo de cultivo para la proliferacion de la
ilegalidad, incluso de verdadera criminalidad. Segtn esta lectura, el enfoque neolibe-
ral ha redimensionado el papel del Estado como sujeto responsable de la promocién
de politicas sociales, en favor de que se refuerce la tarea represiva y de seguridad, en
gran parte por este mismo redimensionamiento. De este modo, disociando el malestar
social de la seguridad, se realiza una transferencia a la sociedad civil de la gestion del
primero, mientras que queda al Estado un cuidadoso papel de garante de la seguridad
(Urbinati, 2008: 13).

El segundo aspecto, relacionado también con el primero, se caracteriza por el recru-
decimiento de los conflictos politico-religiosos, amplificados por un sistema globaliza-
do e interconectado. Se trata de conflictos que se han manifestado a través del terro-
rismo internacional, que exigen, cada vez mds, respuestas que superan los limites de la
soberania estatal. El miedo al «enemigo en las puertas» se ha traducido en la especial
atencion con que se regulan los flujos migratorios, generados en un mundo marcado
por la desigualdad economica.

El tercer aspecto se refiere a la aceleracion tecnoldgica y a su consolidacion en la
vida cotidiana. En este ambito, la inseguridad se refiere no solo al caracter a menu-
do crimindgeno del mismo entorno digital, sino también a la facilidad con la que la
conexion del universo de las redes sociales, en cierto modo total, alimenta miedos y
sugestiones, transmitidos a través de un flujo de informacion incontrolado y sin res-
puesta. En esencia, la tecnologia facilita la vida de las personas, pero al mismo tiempo
la amenaza.

En el contexto contemporaneo, denominado «sociedad del riesgo» por el sociélogo
aleman Ulrich Beck, la dimension de la incertidumbre ha transformado la fisiologica
peligrosidad de un acontecimiento cierto en el riesgo de un evento desconocido incal-
culable. La prevencion, imaginada desde siempre para el primero, se convierte en un
ambito de intervencion para el segundo, sobre el que en el pasado operaba la precau-
cion. No se trata de gestionar con cautela, sino de eliminar de manera radical la ame-
naza, independientemente de que esta pueda ser real, potencial o incluso imaginaria
(Sunstein, 2010: 53).

En efecto, la hipdtesis del riesgo, distinta de la del peligro, parece de dificil carac-
terizacion objetiva y conduce, inevitablemente, a adelantar el umbral de activacion de
la funcién preventiva de la actividad policial de seguridad a una fase en la que todavia
falta una manifestacion univoca apta para legitimar una sospecha. En otras palabras,
si el pensamiento pasa del pardmetro probabilistico al posible, cualquier evento que a
priori no se pueda gobernar se eliminara de raiz. Por otra parte, como observa Beck,
«el centro de la conciencia del riesgo no esta en el presente, sino en el futuro. En la
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sociedad del riesgo el pasado pierde el poder de determinar el presente». En su lugar
como «causa» de lo vivido en la actuacion del presente, aparece el futuro como relevo,
es decir, es una «variable proyectada». La causa de nuestro actuar (personal y politico)
de hoy se proyecta hacia el futuro. La relevancia e importancia de esta causa aumenta
en proporcion directa a su incalculabilidad y temibilidad (Beck, 2000: 44).

En otras palabras, en el actual Estado de prevencion (Ferrara, 2010; Sofsky, 2005:
78-94), el riesgo se presenta como una condicion ordinaria de la experiencia social y
fundamento de las disciplinas legislativas que determinan un nuevo equilibrio entre
libertad y seguridad.

Este orden de consideraciones podria marcar el ocaso de los tltimos retazos del Es-
tado liberal de derecho, que se define precisamente sobre la seguridad juridica. La cer-
teza exige que las normas, los reglamentos y las resoluciones del Estado sean previsibles
y limitadas, ya que la medida justa para todas las acciones la proporciona el derecho.

La aspiracion a la maxima seguridad, relacionada con la prevencion, socava la segu-
ridad juridica (Denninger, 1998: 89) y plantea un problema para los sistemas politicos
democraticos. En la sociedad del riesgo, a medida que crecen los peligros, se deben
afrontar desafios completamente nuevos para la democracia. La sociedad del riesgo
tiende a un «legitimo» totalitarismo de defensa contra los peligros, que partiendo del
derecho a evitar lo malo, conduce, como es bien sabido, a algo todavia peor. Los efectos
politicos colaterales amenazan la existencia de un sistema politico democratico que
se encuentra ante el dilema de fracasar frente a los peligros estructurales, o bien, sir-
viéndose de «apoyos» autoritarios y represivos, suspender los «principios democraticos
fundamentales» (Beck, 2000: 105).

El aumento de la actividad estatal de prevencion conlleva un debilitamiento —si no
una verdadera regresion— de las garantias previstas para la proteccion de los derechos
fundamentales, aunque se haga sobre la base de una legitimacion democratica de las
decisiones politicas que apoyan y regulan esa misma actividad (Baldini, 2005: 10). En
este contexto se asiste, por tanto, a un fenémeno de normalizacion de situaciones que
antes se afrontaban desde la dptica de las medidas excepcionales y que, en cambio, se
van asimilando progresivamente en el ordenamiento juridico, lo que las convierte en
expresion de la gobernabilidad ordinaria.

Esta normalizacion determina, en el fondo, el resultado de un escenario global, en el
que, de vez en cuando, se desencadenan acontecimientos individuales generadores de
miedo. Este es el escenario que ha marcado los ultimos veinte afios del siglo XX y que
desde entonces constituye el marco social y criminoldgico de referencia. Los aspectos
que lo caracterizan son la existencia de altas tasas de criminalidad y las deficiencias del
sistema de justicia penal, de las cuales deriva la capacidad del Estado de generar leyes y
orden para controlar el crimen.

Esta situacion da lugar a un fenémeno de inseguridad percibida, que es interpre-
tada por el responsable politico y explotada como base para la construcciéon de po-
liticas de intervencién preventiva y punitiva, tesis que, paraddjicamente, refuerza el
mito del Estado como factor de seguridad (Garland, 2004: 223). Se desencadena enton-
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ces una espiral que se alimenta a si misma y que, a la larga, normaliza toda forma de
emergencia-seguridad.

La paradoja del discurso politico sobre la seguridad se fundamenta en la circunstan-
cia de que la creciente demanda por ella genera la misma inseguridad, lo que culmina
en la peticion de intervencion politica. A raiz de la apremiante demanda de orden y
control, la politica se convierte en un instrumento compulsivo de legitimacién de mo-
delos de «tolerancia cero» como respuesta a la delincuencia y al desorden social, hasta
generar sospechas justificadas de que no pueden existir politicas «democraticas» en
materia de seguridad.

En esta perspectiva, la mutacion del citado paradigma determina un correlativo
cambio en la parametrizacidon del discurso juridico sobre la seguridad. Asi, en lo que
respecta al plan administrativo-preventivo, se observa una tendencia a la localizacién
territorial que se caracteriza por la superposicion entre seguridad y tranquilidad urba-
na. El contexto urbano, por lo tanto, se convierte en el centro de gravedad sobre el que
se desarrolla la cuestion de la seguridad. Esto genera también una multiplicacion de los
actores implicados, tanto publicos como privados.

Se asiste asi a una inversion de las razones histdricas de la relacion entre ciudad y
seguridad. Si bien es cierto que las ciudades nacieron precisamente para proporcionar
un sistema de seguridad para las personas y para los intercambios comerciales —preci-
samente porque fuera de las murallas urbanas se anidaba el miedo y se abrian espacios
y territorios inseguros— la inseguridad se ha trasladado hoy al interior del tejido urba-
no, ya que es precisamente en la ciudad donde se producen los episodios criminales y
donde se esta mas expuesto a los riesgos y peligros (Antonelli, 2017: 31).

En general, la ciudad se ha convertido en el lugar donde se revelan la complejidad
y las contradicciones endémicas propias de la sociedad del riesgo y, del mismo modo,
el lugar donde se manifiesta el problema de la inseguridad y se experimentan los me-
canismos para resolverlo. Asi, a pesar de sus caracteristicas subjetivas, términos como
«habitabilidad» y «decoro urbano» asumen, a nivel normativo, el rol de la vara a través
de la cual se medirad el nivel de peligro. La ausencia de decoro es un indicador de inse-
guridad del que surge una obligacién extraordinaria que implica, de forma necesaria,
la urgencia de llevar a cabo una serie de intervenciones destinadas a la prevencion del
peligro en esa zona urbana.

Desde una o6ptica eminentemente operativa, centrada en la vigilancia preventiva
contra la comision de delitos, se refuerza el ambito de la seguridad mediante el esta-
blecimiento de restricciones y prohibiciones, destinadas a delimitar espacios con el fin
de crear reductos de inaccesibilidad para las personas consideradas de mayor «riesgo»
(Curi, 2021).

También la dimension penal-represiva se ha visto afectada por el advenimiento de
un nuevo paradigma juridico de la seguridad. En efecto, en esta materia se registra una
legislacion hipertrofica y, a menudo, irracional, basada constantemente en un endure-
cimiento de las penas, en la necesidad de neutralizar categorias de personas considera-
das socialmente peligrosas y, en general, en la asuncién de la seguridad como criterio
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de interpretacion de los elementos tradicionales del delito que sufren una deformacién
por efecto de la categoria de riesgo.

Asi pues, las politicas legislativas de los tltimos veinte afios se caracterizan por una
anticipacion progresiva del umbral de punibilidad, la prevenciéon del riesgo y la pre-
suncioén de peligrosidad. Se definen en clave de emergencia problemas que, en realidad,
son de caracter social y econdmico, respecto a los cuales el actual sistema de dere-
cho penal parece ofrecer remedios de seguridad puramente simbdlicos. Se afirma, por
tanto, el «derecho penal del enemigo», cuyos medios permiten responder de manera
sencilla e inmediata a la incesante demanda de seguridad (Donini, 2011; Militello, 2017;
Pelissero, 2018; Risicato, 2019).

Esta nueva orientacion de la politica penal genera la superacion de un sistema cen-
trado en el individuo, en el analisis de las causas que le han llevado a comportarse de
manera desviada y en la posibilidad de reinsertarlo socialmente, en favor de un modelo
de control dirigido a grupos sociales enteros, seleccionados en funcién del riesgo que
los mismos entrafien para la seguridad publica. Como se ha sefalado, la vigilancia y la
disuasion se dirigen principalmente a «categorias de sujetos», en lugar de a delincuen-
tes individuales (Serchia, 2020).

La policia de seguridad como funciéon administrativa de prevencion

En el ordenamiento constitucional de todos los Estados occidentales, la seguridad
publica se configura en términos objetivos. Esta se enmarca como un interés publico
vinculado a una situacion de convivencia ordenada y pacifica, una condicioén prepara-
toria indispensable para el ejercicio de otros derechos fundamentales, o como interés
objetivo del Estado y del ordenamiento y, por tanto, de la comunidad en su conjunto.

La idea de seguridad publica se configura, por una parte, como limite al ejercicio de
las libertades, y por otra, como tarea, legislativa y administrativa, de los poderes publi-
cos y, en particular, del aparato del Estado. Se trata de un interés publico generalizado
cuya proteccion, que es competencia exclusiva del Estado, se ejerce discrecionalmente
por el ejecutivo.

Un mandato «objetivo» para el ejercicio de una funcién esencial que, en Italia, por
ejemplo, se pone al servicio del valor de la persona, de su dignidad y de su pleno desa-
rrollo, formando el eje del sistema constitucional (articulo 2 y articulo 3 de la Consti-
tucién italiana).

En esta perspectiva, la policia de seguridad es una funcion de garantia: sus activida-
des, sus servicios organizados y, sobre todo, el ejercicio de sus poderes coercitivos aspi-
ran, en ultima instancia, a tutelar el ejercicio de las libertades civiles y de los derechos
sociales para proteger a los ciudadanos y a las instituciones democraticas. Esta funcion
designa la actividad administrativa dirigida a garantizar el orden y la seguridad publica
y, como tal, se refiere a todas las acciones que el Estado lleva a cabo para asegurar una
vida tranquila y pacifica de la comunidad, con el objetivo de permitir a los individuos
actuar en ella manifestando su individualidad y buscando la satisfaccion de sus intereses.

110



La funcién de seguridad publica es una actividad administrativa de caracter predo-
minantemente preventivo. En este sentido, se connota como actividad administrativa
funcionalizada al mantenimiento del orden, la paz, la tranquilidad social, la seguridad
de las personas, la propiedad, la moralidad y de cualquier otro bien protegido por dis-
posiciones penales o por disposiciones administrativas sancionadoras.

Segtin el modelo clasico del liberalismo constitucional, la policia de seguridad se
configura como una actividad destinada a la proteccion del orden publico y se caracte-
riza por las limitaciones impuestas a la libertad privada, es decir, por las prohibiciones
relativas al ejercicio de aquellas acciones que puedan poner en peligro la seguridad y la
tranquilidad general. Estas limitaciones pueden hallar su fundamento directo en la ley
Y, en este caso, la autoridad solo tiene la funcion de velar por su cumplimiento, o puede
fundamentarse en la necesidad de alcanzar el resultado de una actividad discrecional
basada en la apreciacion previa de la peligrosidad en concreto.

En particular, se ha puesto de manifiesto que el objetivo de la funcién policial reside
en la «conservacion del orden, de la seguridad, de la paz social» que, como «primera y
fundamental tarea del Estado en la administracion interna», revela su naturaleza esen-
cialmente administrativa y preventiva.

La funcién de policia se sustenta en proteger a la colectividad, en su conjunto y a
cada uno de sus miembros, de los peligros que puedan ocasionarse a su integridad
fisica o a sus bienes, asi como de las amenazas a la paz y a la tranquilidad social. En
este sentido, se desvincula esta funcién de la legislacion penal, configurando un am-
bito propio, relacionado no solo con la prevencidn, sino también con la represiéon de
las conductas peligrosas. La activacion del poder de policia es independiente de que el
hecho integre los extremos del delito penal o de una infraccién administrativa, ya que
la potestad policial tiene por objeto prevenir los peligros para la seguridad publica y
eliminar las perturbaciones al orden publico.

A este respecto, hay que subrayar que son dos las nociones de orden publico: una
ideal, que se identifica con el ordenamiento juridico, es decir, con el sistema normativo
o institucional propio de un determinado Estado; y una material, relacionada con los
intereses de los individuos y con los hechos que afecten a sus bienes. La primera viene
utilizada generalmente en el derecho internacional y en el derecho privado; la segun-
da, la mas tradicional y antigua, se refiere precisamente a la funcién de policia de la
seguridad.

En los Estados democraticos no se puede configurar una clausula general de orden
publico como limite a las libertades fundamentales. El principio de legalidad impone
que el orden publico pueda afectar exclusivamente al ejercicio de las libertades para
las que esté expresamente previsto y en la medida en que este afecte al orden publico,
entendido en su dimensién material.

En este sentido, el orden publico, como afirma el Tribunal Constitucional italiano:

Se integra por los bienes juridicos fundamentales o por los intereses publicos pri-
marios sobre los cuales, segun la Constitucion y las leyes ordinarias, se rige la convi-
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vencia ordenada y civil de los ciudadanos en la comunidad nacional. La tutela de estos
intereses —incluyendo la integridad fisica y psiquica de las personas, la seguridad de
las posesiones y el respeto o la garantia de cualquier otro bien juridico especialmente
importante para la existencia y el desarrollo del ordenamiento— constituye el ntcleo
de las funciones de policia de seguridad publica (Corte Constitucional italiana, 25 de
febrero de 1988, numero 218).

La prevencion define la accion del Estado, tanto en su relacién con el objetivo per-
seguido como en la determinacién de los medios que deben adoptarse. Asi, toda situa-
cién de peligro que entrafie un perjuicio sobre los bienes juridicos fundamentales y los
intereses publicos primarios en los que se basa la convivencia civil y ordenada en la
comunidad nacional, asi como para la seguridad de las instituciones, de los ciudadanos
y sus bienes, se convierte en factor de activacion del poder administrativo.

Al Estado se le atribuyen las funciones destinadas primariamente a tutelar bienes
fundamentales, como la integridad fisica o psiquica de las personas, la seguridad de las
posesiones y cualquier otro bien que revista tal importancia para la existencia misma
del ordenamiento.

El hecho de que la funcién policial de seguridad se focalice en los peligros para la
convivencia civil derivados de la conducta humana determina su interferencia fisiold-
gica con los espacios de libertad reconocidos y garantizados por la Constitucion. Esto
exige que la actividad administrativa en este sector se caracterice por una aplicacion
rigurosa del principio de legalidad, tanto en el plano procedimental, como en el plano
del recurso a los presupuestos del ejercicio del poder coercitivo.

A este respecto, el Tribunal Constitucional italiano, en la sentencia 45 de 1957, seniald
que «la actividad de prevencion de policia, en la medida en que suponga una restric-
ciéon de la esfera juridica del ciudadano en relacién con sus comportamientos futuros,
solo podra ejercerse en los casos y en la forma expresamente indicados por la ley». Para
la actividad policial de seguridad, la ley es, por lo tanto, un pardmetro de evaluacién y
vinculacién finalista: la proteccion del interés publico, destinada al mantenimiento de
la convivencia civil ordenada y pacifica impone la adopcion de medidas que pueden ser
limitativas de la esfera individual.

Desde un punto de vista sustantivo, la ley no se cifie a establecer las limitaciones
dentro de las que puede desarrollarse la actividad administrativa, sino que afecta a
las modalidades del ejercicio de la accién, penetrando en el ejercicio del poder con el
objetivo de evitar los abusos. La norma establece las posibles restricciones a la libertad
individual o al disfrute de los bienes, determina los actos que estan prohibidos, o los
que son obligatorios en ciertas circunstancias o en el desempefio de ciertas actividades.
Las normas regulan también las modalidades de realizacion de la actividad administra-
tiva de prevencion, asi como las decisiones que la autoridad de policia puede adoptar y
su correlativa eficacia.

En este ambito, la actividad administrativa de policia se encarga de la observancia
de la norma, supervisando el comportamiento individual, impidiendo las infracciones,
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concediendo permisos en los casos en que la propia norma admite previamente excep-
ciones y adoptando las medidas necesarias para evitar los dafios que pudieran derivarse
del incumplimiento de la ley.

Sin embargo, la extrema variedad de situaciones potencialmente lesivas no permite
una predicciéon normativa del contenido de las decisiones, lo que pone de manifiesto la
amplia discrecionalidad que ostenta la autoridad responsable de la seguridad publica
en la evaluacion del cumplimiento de las condiciones de intervencion y en la eleccion
de las medidas que deben adoptarse en el caso concreto para evitar los peligros que
amenazan el orden y la seguridad publica.

Segun una interpretaciéon cominmente aceptada por la doctrina juridica liberal
tradicional:

Eslaley la tinica que debe y puede establecer la amplitud de la libertad del individuo
[...] y la autoridad administrativa puede ejercer en este campo (la policia de seguridad)
su poder discrecional solo por la imposibilidad de prever y determinar previamente
todas las causas de perturbacion y los medios para ello, por lo que las leyes estan con-
denadas a permanecer deficientes (Ranelletti, 1904: 347).

En esta perspectiva, el ejercicio del poder de policia de seguridad deberia moverse
segun una directriz que va desde la observacion previa de la situacion, hasta la obten-
cion de la informacion precisa de su desarrollo y el prondstico sobre la materializacion
de un dafo efectivo. En este ultimo caso, se llevaria a cabo una nueva intervencion,
eventualmente incluso mediante el recurso de la coercidon, destinada a limitar o eli-
minar la situacién de peligro. Se trata de una actividad discrecional que se ve afectada
por tres elementos: la peligrosidad de la situacidn, la idoneidad del medio que vaya a
utilizarse y la determinacion de las obligaciones que deban imponerse.

El primer elemento no solo identifica los supuestos de activacion del poder, sino
que también el objeto de su ejercicio, puesto que la idoneidad del medio se refiere al
dimensionamiento exacto de la situacion peligrosa desde el punto de vista de la propor-
cionalidad, asi como a la determinacién de las obligaciones que van a imponerse como
deriva de la limitacién del cumplimiento de la misma.

El principio de prevencion obliga al poder publico a intervenir antes de que se cau-
sen dafos a intereses publicos primarios, con el objetivo, siempre que sea posible, de
eliminar o reducir considerablemente el riesgo de que se produzcan. Se trata de un
principio general utilizado principalmente en materia de medioambiente, pero que se
adapta perfectamente a los fenomenos de peligro criminal en los que se centra la acti-
vidad policial de seguridad.

La decision de la autoridad de seguridad publica asume los caracteres de eleccion
marcados, no solo desde una optica de verificacion de los supuestos de activacion del
poder, segiin una formal secuencia procedimental, sino, sobre todo, a raiz de una eva-
luacién de la gravedad de los factores de riesgo y de los medios para inhibir o limitar
su impacto.
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Los factores de riesgo se califican siempre desde el plano subjetivo, bien porque la
persona misma y su conducta futura pueden ser peligrosas, bien por el riesgo subjetivo
de realizar una actividad peligrosa en si misma. Asi, se caracteriza en el plano subjetivo,
aunque de forma agregada, la apreciacion de las situaciones peligrosas que pueden dar
lugar a medidas de caracter general limitativas de la libertad.

En todos estos casos, la autoridad de seguridad publica realiza una evaluacion dis-
crecional marcada por una importante connotacion técnica: la subsistencia del peligro,
en el caso concreto, escapa a una estricta definicién normativa y se funda en precep-
tos que se apoyan sobre datos extralegales de caracter social, como la criminologia, la
sociologia, la antropologia, la sicologia; o bien de caracter cientifico, como los juicios
médico-juridicos.

En situaciones concretas, a menudo el legislador limita el margen de apreciacion de
la administracion a la hora de precisar los indices de peligrosidad derivados de situa-
ciones de hecho comprobadas —por ejemplo, la existencia de sentencias de condena
penal— que delimitan la investigacion subjetiva y, en cierto sentido, vinculan la decision
de la administracién. Sin embargo, en otros casos, el alcance de la decision se basa en
la evaluacion del sujeto, es decir, de su conducta pasada y, en sentido predictivo, futura.

Las medidas de prevencion administrativas en el ordenamiento italiano

Como ya se ha mencionado, la funcién de policia de seguridad encuentra su momen-
to caracteristico no solo en la anticipacién genérica de la proteccién frente a dafios
ocasionados a la convivencia civil, ordenada y pacifica, sino sobre todo en la accién
preventiva frente a conductas calificadas por el ordenamiento como delictivas.

Las medidas preventivas no representan la reaccion del Estado ante la responsabi-
lidad por un hecho delictivo, sino mas bien la reaccion ante la constatacion de la peli-
grosidad social del sujeto. En efecto, la expansion de la estrategia preventiva, ex ante, o
mejor dicho, praeter probationem delicti, se ha realizado mediante la ampliacion de la
base subjetiva de los destinatarios y de los presupuestos del juicio de su peligrosidad:
asi pues, la prevencion se construye sobre la base de la peligrosidad de un delincuente
potencial.

La peligrosidad social se convierte en el factor de activacion del poder publico, aun-
que esté configurada por el ordenamiento en relacion con el grado de proximidad vy,
por tanto, de concrecion. Las medidas preventivas constituyen el arquetipo de los po-
deres restrictivos de policia, ya que a través de ellos el ordenamiento pretende evitar la
realizacion de comportamientos socialmente peligrosos o delictivos.

Se confiere a la autoridad administrativa el poder de inhibir comportamientos que
escapan al juicio o a la sancién penal, pero que, potencialmente, pueden traducirse en
conductas delictivas. Este poder se centra en la subjetivizacion de la peligrosidad y en la
consiguiente limitacion de la libertad de aquellas personas que son capaces de delinquir.

Dado que las situaciones de prevencion se construyen segun los indicadores de un
estatus subjetivo, las normas que regulan su empleo identifican categorias de potencia-
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les enemigos de la colectividad civil, de la sociedad en su conjunto, admitiendo, como
mera hipdtesis, que estos merecen ser sometidos a medidas que limiten sus libertades
y facultades. Es a través del juicio individual de peligrosidad que sera posible pasar del
«apercibimiento en abstracto» a la efectiva imposicion de un «remedio».

En las medidas de prevencién administrativas, la condicion previa para la activacion
del poder preventivo por parte de la autoridad responsable de la seguridad publica es
la condicion de peligrosidad social. Esta se tipifica en la ley a través de la identificacién,
en abstracto, de categorias subjetivas de potenciales destinatarios, los cuales, sobre la
base de una evidencia de factores histricamente relevantes, permiten considerar como
actual el peligro derivado de un comportamiento que integre una situacién delictiva.
Se trata de una mera evaluacion de peligrosidad subjetiva que debe alimentarse de
la apreciacion de «hechos» historicamente significativos y constituyentes y, a su vez,
«indicadores» de la posibilidad de adscribir al sujeto en una de las categorias crimino-
légicas previstas por la ley.

Por lo tanto, la determinacion de los indicios de actividad delictiva representa la
parte factica en la que se basa el pronostico de la evaluacion de la peligrosidad social.
En otras palabras, el destinatario de una medida de prevencion no viene juzgado por la
realizacion de un hecho especifico, sino que se considera «peligroso» en relacién con su
comportamiento previo, que se convierte en un indicador de la posibilidad de conduc-
ta criminal futura. El legislador configura dos perfiles de peligrosidad atendiendo a si
el destinatario potencial puede verse o no perjudicado por determinadas categorias de
delitos. A este respecto, se habla de peligrosidad genérica y de peligrosidad cualificada.

La dimension genérica estd prevista en el articulo 1 del Céddigo Antimafia (decreto
legislativo niimero 159/2011), el cual, sin hacer referencia a ninguna disposicion del
Codigo Penal o de la legislaciéon complementaria, considera peligrosos y, por lo tanto,
potencialmente destinatarios de medidas de prevencion a aquellos sujetos en los que,
en base a los hechos, se pueda advertir: i) que se dedican habitualmente al trafico delic-
tivo; ii) que viven, en parte, del producto de actividades delictivas; iii) que se dedican
a la comision de delitos que ofenden o ponen en peligro la integridad fisica o moral de
los menores, la salud, la seguridad o la tranquilidad publica.

Se trata, en definitiva, de una disposicién que contiene una caracterizacion subjetiva
sobre la base de la tipificacion de conductas relevantes proporcionada por las normas
penales. A este respecto, resulta facil constatar la amplitud del ambito de aplicacion,
que es muy indeterminada en los presupuestos. Indeterminacién que, unida a la discre-
cionalidad del poder preventivo, corre el riesgo de desbordar los limites de la legitima
proteccion de las libertades y de los derechos individuales.

Esta es una criticidad registrada por el Tribunal Europeo de los Derechos Huma-
nos en la conocida decision sobre el caso De Tommaso contra Italia del 2017, que ha
estigmatizado precipitadamente la excesiva amplitud de los parametros de peligrosi-
dad genérica previstos por la legislacion italiana. En particular, segun los jueces de
Estrasburgo:
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Ni la ley, ni el Tribunal Constitucional han identificado claramente las «pruebas fac-
ticas» o los tipos especificos de comportamiento que deben tenerse en cuenta para
evaluar el peligro que la persona representa para la sociedad y que puede dar lugar
a medidas de prevencion (De Tommaso contra Italia, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, niimero 43395/09, 23 de febrero de 2017).

Las disposiciones que fijan los limites de las medidas de prevencion deberian definir
con suficiente claridad el alcance o el modo de ejercicio de la amplia discrecionalidad
conferida, de modo que se ofrezca una proteccion contra cualquier forma de arbitrarie-
dad y, al mismo tiempo, se permita al recurrente regular su propia conducta, pudiendo
prever con suficiente grado de certeza la aplicacion de las medidas de prevencion.

Conviene precisar que los supuestos de peligrosidad genérica requieren la necesaria
subsuncion de los comportamientos de una persona dentro de un tipo de delito con-
creto que se pretende prevenir, realizando una doble valoracién: en abstracto, mediante
la especificacion de la tipologia del delito, y en concreto, subsumiendo la posible con-
ducta de la persona en esa hipodtesis delictiva especifica. La posibilidad de reconducir a
esas categorias juridicas a las personas peligrosas es una condicién necesaria, pero no
suficiente, para la adopcion de una medida de prevencion.

La imposicion de una medida de prevencion personal serd valida siempre que su
destinatario sea actual y persistentemente peligroso. En este sentido, el juicio de la ac-
tual peligrosidad individual deberia asumir un papel de barrera a las evaluaciones de
potencial y abstracta peligrosidad, derivadas de la pertenencia a una de las clases de
prevencion.

Por lo tanto, la peligrosidad debe determinarse en concreto, en relaciéon con una
situacion de hecho, mediante una actividad de reconocimiento 16gico que requiere una
evaluacion global de la personalidad del sujeto, resultante de todas las manifestaciones
sociales de su vida y de la constatacion de un comportamiento ilicito y antisocial. En
particular, el juicio de peligrosidad expresado en el ambito de la prevencion debe divi-
dirse en dos momentos: una primera fase relacionada con el examen del pasado del suje-
to (incluidos, por supuesto, los antecedentes penales derivados de la comision de hechos
constitutivos de delito); y una segunda fase de pronéstico, alimentada por los resultados
de la primera y destinada a calificar como «probable» la repeticiéon de conductas antiso-
ciales, encuadradas en la categoria de criminoldgicas de entre aquellas previstas en la ley.

A efectos de la evaluacion global de la personalidad del sujeto, podran utilizarse
elementos tales como: los antecedentes penales y policiales de la persona, las medi-
das preventivas ya aplicadas en el pasado, el nivel de vida o la compaiia habitual de
delincuentes. Para este efecto, la jurisprudencia considera legitimo invocar elementos
de prueba o indicios extraidos de otros procesos penales, aunque estos atin no hayan
concluido, asi como de procesos finalizados mediante sentencia firme, independiente-
mente de la naturaleza de las condiciones finales para determinar la responsabilidad
penal del acusado. Incluso, una sentencia de absolucién firme no implica la exclusién
automatica de la peligrosidad social.

116



En efecto, dado que el articulo 29 del Decreto Legislativo 159/2011 estableci6 en Ita-
lia la plena autonomia entre la accién penal y la accién preventiva, la aplicacién de una
medida de prevencion prescinde de la comisién comprobada de un delito en el proceso
penal, ya que tiene por objeto identificar a personas que puedan ser peligrosas para la
seguridad publica y prevenir posibles actividades ilegales. Como sefial6 el Consejo de
Estado respecto al principio contenido en el articulo 29, se desprende que las medidas
de prevencién administrativas se aplican «de modo legitimo independientemente de la
constatacion de conductas inmediatamente calificables de delito e incluso en ausencia
de antecedentes penales contra el sujeto» (Consejo de Estado, seccion I, numero 3886,
13 de septiembre de 2012).

De este modo, el prondstico de peligrosidad social puede basarse en elementos de
hecho concretos, que pueden deducirse también de las denuncias formuladas, prescin-
diendo de que se haya dictado sentencia judicial. Asimismo, la apreciacion de la aptitud
de la persona para cometer delitos puede basarse, siempre sobre la base de elementos
objetivos de hecho, en conductas irrelevantes desde el punto de vista penal.

Sobre esta cuestion, la doctrina ha sefialado cémo las recomendaciones que surgen
de las medidas de prevencion revelan una transfiguracion de su identidad sustancial
«de la que deriva su desplazamiento a una especie de categoria inédita de medidas
a “mera base indiciaria’» (Maiello, 2020: 107). El delito, que tradicionalmente era el
punto de referencia del futuro, se convierte, segtn esta evolucion legislativa, en el pa-
rametro de evaluacion del pasado, ya que las medidas de prevencién lo presuponen,
con la finalidad de castigar una conducta delictiva cuando no se puede demostrar su
existencia en el proceso ordinario de cognicion. Se trata de una perspectiva que ve en
las medidas de prevencion, sobre todo en las administrativas, una anticipacion de la
proteccion penal, pero sin una rigurosa constatacion de los hechos y sobre la base de
supuestos indicadores procedentes de conductas anteriores.

Por lo tanto, la medida de prevencion administrativa es el resultado de una eva-
luacién caracterizada por la existencia de una amplia discrecionalidad que solo puede
ser controlada por los tribunales administrativos, y solo desde el punto de vista del
caracter anormal del procedimiento l6gico, de la perspectiva macroscopica ilégica, la
incoherencia de la motivacion y la tergiversacion de la realidad factica.

Por su parte, la demostracion de la actualidad del peligro es un requisito que debe
constatarse en relacion con el momento en el que se aplica la medida de prevencion
personal. En efecto, las anteriores manifestaciones de peligrosidad serian irrelevantes
si no se observaran sintomas reveladores de la persistencia de comportamientos anti-
sociales e ilicitos en el sujeto. Si el objetivo es la prevencion, parece totalmente ilégica la
aplicacion de una medida de prevencion personal a un sujeto que, a pesar de su pasado,
ya no sea peligroso.

En este sentido, la Corte Constitucional italiana ha senalado que el 6rgano que
adopta la medida de prevencion debe evaluar, incluso de oficio, la persistencia de la
peligrosidad social del interesado en el momento de la ejecucion de la medida (Corte
Constitucional, nimero 291, 6 de diciembre de 2013).
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En esencia, la manifestacion de peligrosidad debe ser también «especifica» y «con-
cretar, es decir, deducida de una base empirica de elementos de hecho y de comporta-
miento (frecuentacion con delincuentes, informes policiales, antecedentes y condenas
pendientes, etcétera) que, aun dentro del cardcter indiciario del contexto reconstruc-
tivo, sirvan para iluminar toda la personalidad del sujeto, representando la persistente
inadecuacion de su conducta social a los estilos de vida y a los canones legales de la
convivencia civil.

Este orden de consideraciones se ve confirmado por el andlisis de la practica juris-
prudencial relativa a las distintas medidas de prevencion. A modo de ejemplo, la hoja
de ruta, tradicional instrumento preventivo de policia regulado en la actualidad por el
articulo 2 del decreto legislativo nimero 159/2011, se basa en una caracterizacion sub-
jetiva de la peligrosidad, cuya funcién es garantizar y prevenir ex ante la comision de
delitos, alejando al destinatario de la medida de aquellos lugares que podrian propiciar
la conducta peligrosa. Esta medida de prevencion prevé que cuando las personas sean
consideradas peligrosas para la seguridad publica y se encuentren fuera del lugar de
residencia, la autoridad en materia de seguridad publica podra expulsarlas mediante
un escrito motivado y una hoja de ruta obligatoria, impidiéndoles regresar, sin auto-
rizacién previa o por un periodo no superior a tres afos, al municipio del que sean
expulsadas.

Por lo tanto, para la adopcién de la medida en cuestion deben cumplirse tres con-
diciones: i) pertenencia a una de las categorias de personas genéricamente peligrosas;
ii) apreciacion actual de la peligrosidad, segun una evaluacién de hecho; iii) presencia
de la persona en un territorio distinto del de residencia o estancia. En este sentido, el
pronostico juicioso infiere sobre la conducta potencial de un sujeto que, por frecuenta-
ciones estables o relaciones comprobadas con personas residentes de las que pueda pre-
sumirse la participacion en actividades delictivas, o bien por el lugar en que se cometen
infracciones que no sean delictivas, pueda perjudicar las condiciones de seguridad y la
convivencia pacifica de los ciudadanos en un lugar distinto del de su residencia habitual.

La autoridad encargada de la seguridad publica debe identificar los elementos de
hecho a través de los cuales se manifiesta concretamente la peligrosidad social de un
sujeto en un determinado dmbito territorial, y debe constatar o verificar otros episo-
dios de su vida los cuales, segtn la prudente valoracion efectuada por el 6rgano de vi-
gilancia de la policia de seguridad, tienden a revelar una cierta probabilidad de futuros
comportamientos delictivos.

Del mismo modo, la prohibicion de acceso a los lugares donde se celebran eventos
deportivos (Daspo)> —medida de prevenciéon emanada de la autoridad de seguridad
publica, en virtud del articulo 6 de la Ley 401 del 13 de diciembre de 1989— afecta a las
categorias de personas consideradas peligrosas para el orden y la seguridad publica y,
en particular, en relacién con los lugares en los que se celebran acontecimientos de-

2. Daspo es el acrénimo de divieto di accedere alle manifestazioni sportive, que en espafiol significa:
prohibicién de acceso a los eventos deportivos.
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portivos, o aquellos especificamente indicados, dedicados a la parada, el transito o el
transporte de quienes participen o asistan a las competiciones.

Se trata de una medida de prevencién que tiene como objetivo primordial la crea-
cién de un entorno que prevenga comportamientos violentos o peligrosos, dirigida
a proteger el orden publico y a los demas espectadores. La condicién de peligro que
legitima la adopcion de la medida puede basarse en la mera comprobaciéon de «elemen-
tos de hecho» graves, precisos y concordantes, segiin un razonamiento causal de tipo
probabilistico calificado por una elevada fiabilidad.

Asi, la Daspo es un modelo de medida de prevencién utilizado por el legislador
también en otros casos en los que se teme una amenaza a la ordenada y pacifica con-
vivencia civil. A este respecto, cabe recordar la prohibicion de acceso a zonas urbanas
(Dacur o divieto di accesso alle aree urbane), regulada por los articulos 10 y 13 de la Ley
48/2017, por la que se limita la libertad de circulacién por razones de orden publico, es-
tableciendo una prohibicion de estacionamiento en zonas urbanas o de acceso a deter-
minados locales publicos. Esta medida de prevencion, introducida en 2020, se aplicara,
por razones de seguridad, respecto a las personas denunciadas en los ultimos tres afios
por delitos cometidos con ocasion de disturbios graves ocurridos en establecimientos
publicos, en locales de internamiento publico o en las inmediaciones de los mismos, o
por delitos no culposos contra las personas o su patrimonio.

La connotacién probabilistica del peligro subyacente a la intervencion preventiva se
confirma, e incluso se amplifica, en la disciplina de las denominadas informativas in-
terdictivas antimafia, reguladas por el articulo 84 del Cédigo Antimafia. Se trata de una
medida de prevencion que tiene por objeto limitar la capacidad juridica de las socie-
dades destinatarias, en lo que se refiere a las relaciones con la administracion publica,
y en particular en materia de contratos publicos, asi como las relativas al otorgamiento
de concesiones y prestaciones. La medida tiene por objeto evitar una amenaza para la
seguridad publica como es la infiltracion de la mafia en la actividad empresarial y la
probabilidad de que se realice tal amenaza.

En este caso, la intervencion del poder de policia responde a la necesidad de un
equilibrio entre la libre iniciativa econémica y el interés publico en la prevencion de la
infiltracion de la delincuencia organizada en el tejido econdmico y en el mercado. La
infiltraciéon mafiosa compromete, ademas de la seguridad publica, el valor constitucio-
nal de la libertad econdémica, indisolublemente ligado a la transparencia y a la concu-
rrencia competitiva en las actividades en las que la libertad se manifiesta, en especial,
en las relaciones entre sujetos del ordenamiento (Consejo de Estado, numero 5784,
seccion 111, 9 de octubre de 2018).

La anticipacion del umbral de prevencion implica que la apreciacion auténoma del
prefecto se basa, ya no en una prueba cierta, sino mds bien en un panorama indiciario
del que pueda advertirse la peligrosa permeabilidad de la gestion de la empresa a la
influencia de la delincuencia organizada. Sin embargo, el peligro no puede consistir en
una mera sospecha, sino que debe basarse en conductas sintomaticas tipificadas o en
una serie de elementos facticos, en cierta medida, predeterminados.
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Precisamente debido a la amplia discrecionalidad reconocida a la autoridad de se-
guridad publica, el Codigo Antimafia, innovando respecto al sistema anterior, ha iden-
tificado elementos facticos adecuados y especificos que constituyen situaciones sinto-
maticas que revelan, con un cierto grado de probabilidad, conexiones y contigiiidad de
la empresa con asociaciones mafiosas.

Con el fin de lograr una mejor conformacion del amplio poder discrecional recono-
cido a la autoridad de seguridad publica, la jurisprudencia ha precisado que el peligro
de infiltraciéon mafiosa que legitima los efectos interdictivos de la informacién puede
deducirse: i) de elementos concretos de los que se desprenda que la actividad de la
empresa puede estar condicionada de manera indirecta o ser facilitada por la mafia; ii)
de medidas desfavorables del juez penal; iii) de las sentencias de sobreseimiento o de
absolucion, de las que se desprendan apreciaciones del juez competente sobre hechos
que, sin superar el umbral de la punibilidad penal, sean sintomaticos de la contamina-
cién mafiosa, en las multiples expresiones con las que se manifiesta segun la continua
evolucion de los métodos mafiosos; iv) de las relaciones de parentesco, cuando asuman
una intensidad tal que permita constatar una gestion familiar y una «direccién colec-
tiva» de la empresa, en el marco de métodos mafiosos usuales basados en la figura de
clan, en la que el relevo generacional nunca escapa al control inmanente del patriarca,
cabeza de familia u otra figura segtin los casos; v) de los contactos o de las relaciones de
frecuentacion, conocimiento, vinculacion, amistad; vi) de hechos ajenos a la gestion de
la empresa, incluidas aquellas situaciones en las que la sociedad realiza actividades ins-
trumentales de apoyo publico a iniciativas, campaias o similares, antimafia, antiusura,
antilavado de dinero, con el fin de mostrar un «rostro de legalidad» adecuado para des-
viar sospechas o indicios significativos de contaminacién mafiosa; vii) por compartir
un sistema de ilegalidad dirigido a obtener los beneficios correspondientes; viii) de la
insercion en un contexto de ilegalidad o de abuso en ausencia de iniciativas destinadas
a restablecer la legalidad (Consejo de Estado, nimero 1743, seccion III, 3 de mayo de
2016).

Dado que el poder atribuido a la autoridad de seguridad publica responde a una
funcion de maxima anticipacion del umbral de prevencion que no adquiere caricter
sancionador, su ejercicio no requiere la prueba de un hecho, sino solo la presencia de
una serie de indicios en los cuales no sea ilogico o imposible apreciar que existe un
vinculo con organizaciones mafiosas o un condicionamiento ejercido por estas.

Desde este punto de vista, es necesaria una apreciacion auténoma de los elementos
sintomaticos de la influencia criminal en la empresa. A este respecto, es preciso subra-
yar que, seglin una orientacion ya consolidada de la jurisprudencia administrativa, al
evaluar el peligro de infiltracién mafiosa, la autoridad de seguridad publica debe se-
guir un razonamiento inductivo de tipo probabilistico que implica un pronéstico que
se respalda en un grado fiable de verosimilitud, basado en indicios graves, precisos y
concordantes, examinados y analizados de manera unitaria y no atomista, que permite
considerar «mas probable que no» la existencia de una injerencia de la delincuencia
organizada.
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En este sentido, teniendo en cuenta el contexto de las relaciones entre los sujetos
involucrados, la hipdtesis debe ser mas probable que todas las demas que se han va-
lorado (probabilidad crucial), «a la luz de una regla de juicio [...] que bien puede ser
completada por datos obtenidos de la experiencia, deducibles de la observacion de los
fendmenos sociales, como lo es, ante todo, el mafioso» (Consejo de Estado, nimero
6707, seccién 111, 27 noviembre de 2018).

En otras palabras:

A efectos de la adopcidén de las medidas antimafia, por una parte, no es necesario
ya probar la infiltracién mafiosa, sino unicamente la existencia de elementos sinto-
maticos-presuntivos de los cuales, segtin un juicio de probabilidad, sea deducible el
riesgo de interferencia de la delincuencia organizada. Por otra parte, estos elementos
deben considerarse de manera unitaria y no atomista, de modo que cada uno de ellos
adquiere valor en su relacion con los demas (Consejo de Estado, nimero 5416, seccion
I11, 9 de septiembre de 2020).

Asi, se debe estar en presencia de un cuadro indiciario construido sobre elementos
facticos caracterizados por la gravedad, la precision y la concordancia, de los cuales la
autoridad de seguridad publica, llamada a verificar el peligro real de infiltracién mafio-
sa, pueda llegar, en via de presuncion, a la conclusidon razonable de que es mas probable
que se produzca un mero «riesgo» de permeabilidad de la empresa, y no la mencionada
infiltracion por parte de asociaciones mafiosas, después de haber evaluado y contextua-
lizado todas las circunstancias de tiempo, lugar y persona.

Como se ha senalado, se trata de un modelo de razonamiento centrado en la infe-
rencia causal entre el cuadro factico y la existencia prevista de intentos de infiltracién
mafiosa: un silogismo en el que la premisa principal es cierta y la premisa menor es
probable y, a través de la busqueda de pruebas para corroborarla, se llega a una valo-
racion final que, comparada con las hipdtesis alternativas, resulta méas probable que
otras. De este modo, a diferencia de la constatacion penal, no es necesario demostrar
la inexistencia de cualquier otra hipotesis alternativa plausible y, por tanto, descartar
todas las reconstrucciones alternativas, o incluso que la autoridad de seguridad publi-
ca demuestre que serian hipoétesis solo tedricas, desfasadas de puntos de apoyo en la
realidad (externas al «mundo posible»). Basta que se presenten como mas probables
respecto a las posibles.

En resumen, para justificar la adopcion de una prohibicién antimafia no es necesa-
rio alcanzar el maximo grado de certeza de sus presupuestos, ni siquiera es necesario
hacer referencia a verificaciones penales de caracter definitivo en relacion a la existen-
cia de un vinculo con organizaciones delictivas o al condicionamiento de la actividad
de la empresa. Basta con la demostracion del peligro mediante la presencia de hechos
sintomaticos e indicativos que —considerados y evaluados en su conjunto— hacen su-
poner la existencia de tal vinculo entre la empresa y la delincuencia organizada. De
esta reconstruccion se deduce la amplia potestad discrecional atribuida al 6rgano de
instruccion, encargado de las tareas de policia y de mantenimiento del orden publico,
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en relacion con la investigacion y la evaluacion de los elementos que permitan deducir
posibles connivencias y vinculos de tipo mafioso.
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