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I. SECCION DOCTRINAL

Limites de la actividad de policia
municipal
por

RAFAEL ENTRENA CUESTA

Catedritico de Derecho administrativo de la Universidad de Barcelona,

SUMARIO: 1. Las diversas formas de la actividad municipal.—II. Definiciéon
de 1la actividad de policia municipal: A) Enunciado. B) Desarrollo: a), su-
jetos; b), forma; c), causa; d), contenido; e), fin.—III. Limites de la acti-
vidad de policia municipal: A) El carfcter discrecional de la actividad de
policia. B) Los limites de la actividad discrecional en general. C) En par-
ticular, los limites de la actividad de policfa municipal.—IV. El control
jurisdiccional de la actividad de policia municipal.—V. Conclusiones.

I. LAS DIVERSAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD MUNICIPAL

Como es sabido, los autores, después de singulares esfuerzos
por intentar sistematizar las formas de actividad de la Adminis-
tracion publica, han llegado a agruparlas, en lo que a nuestra Pa-
tria se refiere, y salvo escasas, aunque importantes excepciones,
bajo tres enunciados, que encabezan con los epigrafes de Policia,
Fomento y Servicio publico (1), si bien existen algunas varian-

(1) Gran parte del éxito de este criterio sistematico se debe a JORDANA
DE P0zaS, que lo expuso en su <Ensayo de una teorfa del fomento en Dere-
cho administrativo» (Revista de Estudios Politicos, 1949, nim. 48) y lo apli-
c6 en su programa de la asignatura en la Facultad de Derecho de Madrid.
En la doctrina extranjera se sigue en alguno de los mis modernos manua-
les. 8ic. VEDEL, Droit administratif, Parfs, 1956, pags. 593 y sigs., y RIVERO,
Droit administratif, Paris, 1960, pags. 391 y sigs. Un estudio de los crite-
rios para sistematizar las formas de actuacién administrativa, en GARRIDO
FALLA, Las transformaciones del régimen adminisirativo, Madrid, 1954, p&-
ginas 93 y sigs.
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tes terminolégicas (2) que, a veces, encierran también alteracio-
nes conceptuales en cuanto a la doctrina tradicional (3). Esta
clasificacién tricotdmica ha pasado, incluso, al Derecho positivo,
que la recogié nada menos que en la mis importante de las leyes
formales por las que se rige el Estado espaiiol, y en un Regla-
mento de la significacion del de Servicios de las Corporaciones
locales. En la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento
Nacional, de 17 de mayo de 1958, se establece, en efecto (Princi-
pio X), que «la iniciativa privada, fundamento de la actividad
econ6émica, deberi ser estimulada y encauzada y, en su caso, su-
plida por la accién del Estado» (4). Y los tres primeros titulos
del Reglamento de 17 de julio de 1955 estarin, respectivamente,
dedicados a la regulacién de la actividad de intervencion, fomen-
to y servicio publico de las Corporaciones locales (5).

De una de estas tres formas de actividad o, méas concreta-
mente, de algunos de los aspectos de la misma, vamos a ocu-
parnos: pretendo desarrollar el tema clasico y, como tal, antiguo,
sin ser viejo y también actual, de los limites de la actividad de
policia municipal. Es tema antiguo, por ser uno constante de los
juristas de todos los tiempos y de ahi la dignidad de su profe-
sion, la preocupacion por defender los derechos de los particu-
lares frente a la arbitrariedad del Poder estatal; y es tema tam-
bién actual, de una parte, porque, como ha subrayado ROBSON,
lo que caracteriza a la Administracién de nuestros dias no es la

(2) En ocasiones, en lugar del término policia se emplea el de interven-
cionismo administrativo. Sic. LOPEZ RODO, El intervencionismo administrativo
en materia de subsistencias. Una critica de esta postura, en ENTRENA CUES-
TA, <El servicio de taxisy, Revista de Administracion Publica, nGm. 27, p&-
gina 39, en nota.

(3) GARRIDO FALLA, acertadamente, distingue entre la actividad de co-
accién, la de estimulo y la de prestacién, en las que incluye, respectiva-
mente, 12’ policia y la exigencia de prestaciones a los particulares, el fomento,
el servicio publico. (Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1960, pa-
ginas 119 y sigs.)

(4) Vide sobre el tema Revista de Administracién Publica, nam, 27, «Los
principios fundamentales del Movimiento Nacional y la Administracién en
particular», pags. XI y sigs.

(8) Como puede apreciarse, se sigue en este texto legal, por influencia
de sus redactores, el término intervencién en lugar de policia que, segln se
recordaréi, estimamos més adecuado para designar. el fenémeno que se re-
fiere.
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prestacioén de los servicios publicos, como mantienen la mayoria
de los autores, sino la imposicion de limitaciones coactivas a las
actividades de los particulares (6), y de otra, se encuentra en
constante evolucién, y las conquistas en este sentido son noto-
rias y recientes en el ordenamiento juridico espafiol, el estudio
de las técnicas con que los administrados pueden oponerse a las
posibles intromisiones de la Administracién en sus esferas juri-
dicas (7).

II. DEFINICION DE LA ACTIVIDAD DE POLICIA
MUNICIPAL

Para alcanzar nuestro objetivo, bueno sera que comencemos
por precisar nuestro concepto de actividad de policia municipal.
A tal efecto nos arriesgaremos a ofrecer una definicién, con cuya
glosa iremos adentrandonos en el camino que nos hemos pro-
puesto seguir.

A) En otra ocasion hemos definido la actividad de policia
como aquella actividad de la Administracion que, en vista de la
consecucién y el mantenimiento del orden publico, se ejercita
limitando los derechos de los administrados y, eventualmente,
mediante el ejercicio de la coaccidon sobre los mismos (8). Si la
actividad de policia de que nos ocupamos es de los Municipios,
bastara con sustituir en la definicién propuesta el término Admi-
nistracion por el mas concreto de Municipio, lo que, como vere-
mos, comportara notables particularidades en el régimen juri-
dico a que dicha actividad se encuentra sometida.

B) @) El sujeto activo de la actividad de policia municipal,
segin se desprende de la definicién propuesta y conforme acaba-
mos de puntualizar, es el Municipio. Quiere decir, por lo pronto,
que los ciudadanos no pueden ostentar dicha titularidad y, ade-

(6) <Administrative Law in England 1914-1918», en British Govern-
ment since 1918, Londres, 1957, pags. 110-111,

(7) Vide recientemente el brillantisimo estudio de GARCIA DE ENTERRiA
¢<L.a lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo
espafiols, en Revista de Administracién Publica, nGm. 38, pags. 159 y sigs.

(8) ENTRENA CUESTA: Apuntes de Derecho administrativo. Parte espe-
cial. Madrid, 1958-59, p&g. 9.
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mas, que el régimen juridico a que nos vamos a referir es pre-
dicable in totu tan sélo de la actividad de policia desarrollada
por el citado ente local.

La afirmacién es particularmente importante en lo que res-
pecta a aquella actividad de policia que se desarrolla por érga-
nos municipales, actuando, sin embargo, como organos estata-
les (9).

En tales casos no nos encontramos ante una actividad de po-
licia municipal, como ha cuidado de destacar DEMBOUR (10), sino
en presencia de actividad de policia del Estado; lo que supone
trascendentales diferencias en lo que se refiere al régimen juri-
dico de dichas actividades, sobre todo en materia de recursos y
de responsabilidad.

En el primer sentido, para agotar la via gubernativa, sera
necesario, si se trata de actividad ‘estatal, acudir hasta los 6rga-
nos supremos de la Administracion del Estado, y sera también
distinto en algunos aspectos, en que ahora no podemos penetrar,
el régimen del recurso contencioso-administrativo. .

En el segundo aspecto, seran igualmente diferentes las nor-
‘mas que regulan la responsabilidad politica, civil y administra-
tiva de la actividad en cuestién. El Alcalde, por ejemplo, no ten-
dra que dar cuenta al Ayuntamiento pleno de las resoluciones
que adopte como 6rgano de la Administracion estatal y estara
sometido a la Ley de Régimen juridico y no a la de Régimen local
y restantes que la desarrollan, o a la de expropiacion forzosa y
su Reglamento, conforme ocurriria si actuara como 6rgano de la
Administracién municipal (11).

Los destinatarios de la actividad de policia municipal, como
de toda actividad de policia, son los administrados. Es decir,

(9) Vide sobre este tipo de actuacién, ENTRENA CUESTA, <Introduccién
al estudio de las relaciones entre la Administracién central y la Adminis-
tracién local». Problemas Politicos de la Vida Local, II, Madrid, 1962, pagi-
nas 128 y sigs.

(10) Les pouvoirs de police administrative générale des autorités lo-
cales. Bruselas-Lieja, 1956, pags. 17 y sigs.

(11) Vide sobre las nermas aplicables en materia de responsabilidad de
los entes locales, ENTRENA CUESTA, <El Texto refundido de la Ley de Régi-
men juridico de la Administracién del Estado». Revista de Administracién
Piblica, nim. 24, pags. 283 y sigs.
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personas que se encuentran vinculadas con el Municipio por
un vinculo de sujecion general (12), atendiendo exclusivamente
al cual se les imponen las limitaciones en que la actividad de po-
licia consiste (13). No es necesario advertir, pues ello se des-
prende de la naturaleza misma del Municipio, que el supuesto de
hecho que da lugar a que se aplique la medida de policia debera
producirse dentro del término municipal (14).

b) La forma que podra adoptar la actividad de policia mu-
nicipal es muy variada y ha sido de modo sistematico expresada
en el articulo 5.° del Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes locales, a cuyo tenor, la intervencién de dichas Corporaciones
en la actividad de sus administrados se efectuara por los siguien-
tes medios: a) Ordenanzas, reglamentos y bandos de policia y
de gobierno. b) Sometimiento a previa licencia; y ¢) Ordenes in-
dividuales constitutivas de mandato para la realizacién de un
acto o la prohibicién del mismo. Otras disposiciones facultan al
Municipio para la aplicaciéon de sanciones (15).

¢) Para que los Municipios puedan adoptar alguna de las
medidas o resoluciones que se acaban de indicar, constituye un
requisito ineludible la existencia de una perturbacién o peligro
de perturbacién del orden publico, que actuari como causa legi-
timadora de la limitacién de los derechos de los particulares que
a través de las referidas medidas se pretende efectuar. Es justa-
mente ésta causa, empleada en el sentido técnico juridico del tér-
mino (16), lo que permite en un Estado de Derecho, cuya tltima
esencia consiste en el reconocimiento y la tutela de los derechos

(12) Sobre el tema, GARRIDO FALLA, <Los medios de policia y la teoria
de las sanciones administrativas». Revista de Administracién Publica, na-
mero 28, pags. 14 y sigs.

(13) No existird por ello sancién de policia, sino disciplinaria, cuando
se castiga la infraccién cometida por un funcionario en atencién a la rela-
cién de servicio.

(14) Por ello no podra un Ayuntamiento sancionar las infracciones co-
metidas por un vecino en el término del Municipio limitado y en cambio
podria reaccionar contra la perturbacién de orden piblico producida por un
transeiunte u ordenar la demolicién de una finca ruinosa sita en el término
municipal, aunque resida en €l el propietario de la misma.

(15) Sic. el Cédigo de la Circulaci6n.

{(16) GARRIDO FALLA: Las transformaciones..., pags. 112 y sigs.
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publicos subjetivos (17), que el Estado o, mas concretamente, el
Municipio, puéda introducirse en esta esfera de actividad indivi-
dual, libre, en principio, a toda intromisién no consentida por sus
respectivos titulares. Mas adelante nos cuidaremos de precisar la
manera como ha quedado planteada esta exigencia en nuestro
Derecho positivo y la medida en que debe exigirse segin el tipo
de resolucién o disposicién que adopte el Municipio (18).

d) El contenido de la actividad de policia en general y en
particular de la del Municipio, decimos que consiste en limitacio-
nes de los derechos de los ciudadanos, asignando al vocablo el
sentido en que lo emplea en concreto VIGNOCCHI en su monogra-
fia, fundamental en la materia. Con arreglo a esta orientacion
doctrinal, las limitaciones consisten en la comprension, mas o
menos penetrante, de los poderes derivados de una determinada
situacion juridica, sin que ello origine ninguna disminucién o mo-
dificaciéon de los elementos subjetivos y estructurales de dicha
situacién (19). Empleando una metafora, la limitacién podria
compararse a la presidn que ejerzo sobre la pelota de goma, que,
una vez lanzada, cuando escapa de mis manos, recobra sus di-
mensiones y forma originarias.

Por ello, en otra ocasion, refiriéndome a la interpretacién que
el Ministerio del Aire hizo del Decreto de 2 de abril de 1954, por
el que se establece la servidumbre de la zona de recalada en los
aeropuertos, me he atrevido a calificarla de desacertada. En di-
cho Decreto, en efecto, pese a que se habla de servidumbre, lo
que en rigor viene a establecerse es una limitacién sobre los te-
rrenos afectados por la referida zona, pese a lo cual, a la hora -
de aplicarla se resolvié que ni se autorizaban ni se autorizarian
en el futuro construcciones, plantaciones o roturaciones en los
terrenos comprendldos dentro de la zona de recalada del aero-
puerto de Gando. De esta forma, mas que el régimen de una limi-

(A7) Vide ENTRENA CUESTA, «Notas sobre el concepto y clase de Es-
tado de Derecho». Revista de Administracién Publica, nim. 33, pags. 4 y sigs.

(18) Sobre este papel del Derecho administrativo de convertir «la meta-
fisica en técnica», las sugestivas ideas de GARciA DE ENTERR{A, La lucha...,
citada, pags. 160 y 161.

(19) 8Saggio di una teoria delle limitazioni amministrative nel cuadro
del Diritto pubblico. Bolonia, 1953, pags. 89 y 90.
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tacion, se aplicaba, no ya el de una expropiacién, puesto que a
los propietarios no se les reconocia derecho alguno a ser indem-
nizados, sino al de una auténtica confiscacion: de nada me ser-
viria una propiedad en la que no pudiera plantar, roturar ni edi-
ficar; me encontraria ante un derecho de propiedad sin contenido,
ante un derecho sin facuitades, ante un derecho que ya no es mi
derecho, por lo que al haberse alterado su estructura, mal pue-
de hablarse de una verdadera limitacién (20).

e¢) El fin, por ultimo, de la actividad de policia municipal es
la consecucién y el mantenimiento del orden publico, y atribui-
mos a este término el sentido amplio usual en la doctrina de
nuestros dias, gque determina a su vez la amplitud y variedad de
la actividad de policia municipal (21). En seguida veremos la im-
portancia que este elemento adquiere al someterse a juicio los
actos por los que el Municipio limita los derechos de los ciuda-
danos.

III. LIMITES DE LA ACTIVIDAD DE POLICIA MUNICIPAL

A) Como acabamos de recordar, en el ejercicio de la activi-
dad de policia, el Estado puede limitar los derechos ptiblicos sub-
jetivos de los ciudadanos cuyo reconccimiento y tutela consti-
tuyen la esencia del Estado de Derecho. De aqui la importancia
de fijar limites al ejercicio de dicha actividad; importancia tanto
mas acusada en nuestros dias, si se tiene en cuenta la frecuen-
cia e intensidad de su ejercicio.

El punto de partida para el estudio de tema tan central en
nuestra disciplina es el del caracter discrecional que normalmente,
aunque no esencialmente, asumen los actos en que se concretan
las facultades de policia, y ello como consecuencia de la finalidad
que persiguen; pues por lo general resulta imposible determinar
mediante una casuistica detallada los supuestos que constituirian
un peligro de perturbacién para el orden publico o en que éste
sea efectivamente alterado.

(20) ENTRENA CUESTA: «La llamada servidumbre de la zona de recalada
del aeropuerto de Gandoy. Revista del Foro Canario, 27, 1961, pags. 21 y sigs.
(21) Sobre el particular, mis Apuntes cit. pags. 6 y sigs.
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Parece, por tanto, conveniente que antes de considerar los
limites dentro de los cuales se desenvuelve la actividad de poli-
cia municipal, recordemos, por lo pronto, el concepto mismo de
actividad discrecional y ademas los limites de toda potestad de
tal caracter, puesto que, como tales, seran igualmente aplicables
a aquellas potestades que se proyectan en una actividad de tipo
policial.

B) Una potestad es discrecional siempre que la Ley no es-
tablece cuando debe ejercitarse, como debe ejercitarse y en qué
sentido se debe ejercitar. Para que se dé una potestad discre-
cional no es necesaria la concurrencia de los tres aspectos o mo-
mentos recogidos en la definicion que acabamos de ofrecer; lo
que si constituye un requisito imprescindible para que pueda ha-
blarse de discrecionalidad es que los fines que se persigan o hayan
de perseguirse por cada potestad estén taxativamente enuncia-
dos en el ordenamiento juridico. Por ello, advierte M. S. GIAN-
NINI que la potestad discrecional puede ser libre en todo, menos
en la eleccion de los fines que persigue (22). Justamente, ésta es
la via por donde se realiza lo que podriamos denominar la eleva-
ci6én al rango de instituto juridico de la discrecionalidad admi-
nistrativa, elevacién que constituye, segtiin recuerda MERIKOSKI, un
testimonio de la eterna lucha que existe en el seno de la Admi-
nistracién, entre la eficacia y la seguridad de los ciudadanos (23).
El mismo autor sefala, con lo que no hace sino recoger ideas
tradicionales en la materia, que en oposiciéon en lo que ocurre en
el supuesto de la potestad discrecional, en el caso de un acto re-
'glado, el administrado que lo provoca conoce de antemano cuil
habra de ser su contenido, puesto que s6lo una puede ser la re-
soluciéon administrativa (24).

La necesidad, pues, de que toda potestad estatal y, por tan-
to, también las potestades discrecionales persigan el fin deter-
minante de su atribucion, constituye un limite infranqueable,
un requisito de legalidad de la actuacion del Estado. Puede por
esta razon afirmarse hoy que no existe ninguna potestad y, por

(22) Lezioni di Diritto amministrativo. Milan, 1956, pags. 93 y sigs.

(23) Le pouvoir discretionnare de I'’Administration. Bruselas, 1958, pa-
gina 12.

(24) Cit.,, pag. 24.
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ende, ningin acto absolutamente discrecional, puesto que el fin
ha sido perseguido en la actuacion del ente publico titular de
la potestad de que se trata; si tal objetivo no se persiguid, exis-
tird una desviacion de poder (25).

Pero no es este el unico elemento reglado de toda actuacién
de los entes publicos. Junto a él nos encontramos, en primer
lugar, las normas de procedimiento administrativo que deberan
observarse en la elaboracién de toda disposicién o resolucion de
aquel caracter. En segundo lugar, los principios generales del
Derecho que, como tales, son fuente también del Derecho admi-
nistrativo y del que tan acertadas aplicaciones ha efectuado nues-
tra mas reciente jurisprudencia. Baste recordar, al respecto, la
sentencia de 6 de julio de 1959, que senté la doctrina de que
existiendo analogia de situaciones, la Administracién debe de pro-
nunciarse con una identidad de resoluciones (26). A nadie se le
oculta el juego a que se puede prestar este limite en manos de
un habil jurista y muy en particular en este terreno de la acti-
vidad de policia. Si A, por ejemplo, pide una licencia encontran-
dose en idénticas circunstancias que B, y se le deniega, siendo
asi que a B se le otorga, podria verse aqui una ilegalidad en el
contenido del acto denegatorio por infraccion del principio de
igualdad ante la Ley. Constituye precisamente este de los prin-
cipios generales de Derecho el portillo por donde con mas fre-
cuencia se adentra la jurisprudencia francesa, segun se ha puesto
de manifiesto entre nosotros por ilustres tratadistas para revi-
sar la actuacién administrativa, aun en el supuesto de que en
parte sea discrecional (27).

Por 1ultimo, conforme recordaba recientemente GArcia pE EN-
TERRIA, existe hoy una inclinacién de los Tribunales a analizar

(25) Con gran acierto, por ello se define en la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa la desviacién de poder como el ejercicio de po-
testades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordena-
miento juridico (art. 83, 3).

(26) Vide ENTRENA CUESTA, <El principic de igualdad ante la ley y su
aplicacién en el Derecho administrativos. Revista de Administracién Pii-
blica, num. 37, pags. 63 y sigs.

(27) RIVERO: <«Los principios generales del Derecho en el Derecho admi-
nistrativo francés contemporineo». Revista de Administracién Publica, na-
mero 6, pAgs. 289 y sigs.
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la concurrencia de los denominados conceptos juridicos indeter-
minados y la interpretacién que de los mismos haga la Admi-
nistracién. Piénsese al respecto en los conceptos de obra ruinosa,
de orden publico, etc., tan frecuentemente manejados en el De-
recho administrativo, en particular en el campo de la actividad
que estamos estudiando, y acerca de la cual se ha pronunciado
nuestro Tribunal Supremo de forma singularmente plausible (28).

C) Todos los limites hasta aqui expuestos son, conforme ya
indicamos, aplicables tanto a la actividad de policia como a las
demas actividades, aunque tengan caracter discrecional. Junto a
ellos existen otros exclusivos de aquélla que se deducen de su
concepto y constituyen otros tantos testimonios de la labor de
erosion que la jurisprudencia, el Derecho positivo y la doctrina
vienen efectuando en la discrecionalidad de la Administracion.
Para su estudio los agruparemos atendiendo a los tres aspectos
o momentos ya conocidos que puede ofrecer o en que pueda darse
el caricter discrecional de la actividad de policia: la discrecio-
malidad en los presupuestos o motivos de discrecionalidad—an
habeatur—, en la forma—quo modo habeatur—, o en el contenido
—quid habeatur—.

a) Por mucha que sea la discrecionalidad acerca de las cir-
cunstancias en que puede y debe ejercitarse la actividad de po-
licia municipal, ésta se encuentra en este sentido vinculada de
forma tanto positiva como negativa. De forma positiva, porque
si existe una perturbacion o peligro de perturbaciéon del orden
plblico, el Municipio deberid adoptar una medida de policia, y si.
no lo hace cabria pensar en la posibilidad de exigirle responsa-
bilidad por los perjuicios que su negligencia hubiera podido oca--
sionar. En este punto resulta extraordinariamente interesante una.
reciente sentencia de los Tribunales franceses por la que se con-
dena a la Administracién a indemnizar a los accionistas de un
Banco que quebrd, razonando que si aquélla hubiese ejercitado-
las facultades de vigilancia sobre la gestién de dicha entidad, la
quiebra no se hubiera producido.

En ocasiones, el Derecho positivo se ha ocupado de recordar- .-
esta proyeccién positiva del limite a que nos estamos refiriendo.

(28) La lucha..., cit., pags. 171 y sigs.
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En tal sentido debe interpretarse, a nuestro entender, el articu-
lo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales,
cuando dispone que las licencias deberdn revocarse cuando des-
aparezcan las circunstancias existentes en el momento en que se
efectué su otorgamiento o surjan otras que de haber existido
habrian determinado su denegacion. Ocurre, en efecto, que la
actividad que inicialmente era licita se ha convertido ahora en
nociva para el orden publico y el legislador, atinadamente, se di-
rige de forma vinculante a las Corporaciones locales para que
reaccionen contra este peligro de alteracién del orden publico
eliminiandolo a través de la revocacion, aunque habria sido mas
correcto emplear el término anulacion, el acto administrativo que
facultaba para el ejercicio de aquella actividad perturbadora (29).

Inversamente, si los Municipios deberdn ejercitar sus facul-
tades de policia siempre que exista perturbacién o peligro de
perturbacién del orden publico, por muy amplias que sean las
facultades en la materia, s6lo podrdn ejercitarlas cuando tales
circunstancias concurran. Por ello, determina el articulo 4.¢ del
citado Reglamento de Servicios que la competencia atribuida a
las Corporaciones locales para intervenir la actividad de sus
administrados se ejercitard mediante la concurrencia de los mo-
tivos que la fundamentan, y, afiade, precisamente para los fines
que la determinen.

b) En cuanto a la forma que podra revestir la actividad de
policia municipal, ya veiamos, al glosar la definicién que de ella
propusimos, que en todo caso deberi concretarse en limitaciones
de los derechos de los administrados, sin que, por lo tanto, pue-
dan realizarse expropiaciones de tales derechos a través de esta
clase de actividad.

¢) Para el estudio de los limites relativos al contenido, va-
mos a distinguir entre los que se refieren a la circunstancia de
tiempo y lugar y los concernientes a los medios a emplear.

1.2 La discrecionalidad de la policia exige una valoracién de
las circunstancias de tiempo y lugar, por razén de las cuales in-
terviene la autoridad administrativa. En cuanto al tiempo, ha-

(29) Vide un estudio en esta materia en ENTRENA CUESTA, «Las licen-
cias en la legislacién local», en esta REVISTA, num. 107, pags. 671 y sigs.
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bra que tener en cuenta que la perturbacién del orden piblico
y en particular de la tranquilidad y la sanidad se soporta de for-
ma diversa segin se trate del dia o de la noche, el invierno o el
verano: ruidos que son perfectamente tolerables de dia, no lo
son tanto una vez que se ha puesto el sol. Igual puede decirse
respecto del invierno o el verano: en esta época, las circunstan-
cias climatoldgicas obligan frecuentemente a tomar medidas con
las que los ruidos resultan menos soportablés.

De la misma forma, deberan apreciarse con distintos crite-
rios los peligros para el orden puablico seglin se trate de un lu-
gar publico, de un lugar abierto al pablico o de un lugar privado.
Lugar publico es aquel en que existe libre acceso para todos, sin
ninguna limitacién (plazas, calles, parques, etc.); en el lugar
abierto al pablico pueden entrar una pluralidad de personas bajo
determinadas condiciones y con ciertas modalidades (exhibiendo
un billete de ingreso, por ejemplo); para que un lugar sea pri-
vado se requiere, segiin VIRGA, que no se permita el libre acceso
al] publico, ni pueda verse u oirse desde el exterior lo que ocurre
dentro de él. Creemos, sin embargo, que sobra esta ltima preci-
si6n, puesto que son aquellos supuestos en que lo que ocurre den-
tro de un lugar privado puede tener repercusién en la esfera ex-
terna, los que justifican la actuacién de policia dentro de lugares
privados (30).

Como sefiala RANELLETTI, la distincion que acabamos de esta-
blecer cobra verdadero valor cuando se oponen el lugar plblico
y el abierto al publico, de una parte, y el lugar privado, de otra.
En aquéllos deberi existir una vigilancia constante de la auto-
ridad de policia; en éstos, sélo cuando la actividad que se des-
arrolla trascienda al exterior o sea peligrosa para la seguridad
publica esti justificada dicha intervencién (31). Los ejemplos ci-
tados por los autores a este respecto son muy numerosos; se
dice, asi, que las autoridades de policia pueden dictar perfecta-
mente las medidas oportunas para evitar que una camarera de un
restaurante no vaya convenientemente vestida, pero sélo cuando

(30) La potesta de polizia. Mil&n, 1954,

(31) PAags. 41 y sigs., op. y loc. cit. Vide una sintesis de la moderna
jurisprudencia y doctrina sobre el tema, en GARCiA DE ENTERRIA, La lucha.. .,
citada, pags. 180-195.
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la falta de decoro trascienda al exterior podran adoptar resolu-
ciones de policia en lo que se refiere a lugares privados; la auto-
ridad de policia no podra obligar al propietario de un vehiculo
a que encienda la luz interna del mismo cuando descienda uno
de los ocupantes; en cambio, si podra imponer esta obligacion al
conductor de un taxi.

2.2 La discrecionalidad de la actividad de policia se mani-
fiesta fundamentalmente en la eleccién de las medidas a emplear,
pero también en esta materia pueden fijarse algunos Iimites. Por
lo pronto, existe un principio general: el de que si fueran varias
las medidas de policia admisibles, se aplicard la menos restric-
tiva de la libertad individual. Ello se basa en el criterio herme-
néutico segin el cual las excepciones deben interpretarse restric-
tivamente, pues otra cosa es la actividad de policia, conforme
dejamos sentado anteriormente, que una restriccién, una excep-
cién a la libertad en el ejercicio de los derechos de los ciuda-
danos.

El Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales se
ha cuidado por ello de precisar en el apartado 2. de su articu-
lo 6.2 que si fueran varias las medidas de intervenciéon admisibles,
se elegira la menos restrictiva de la libertad individual, y el Tri-
bunal Supremo ha dado un paso mas: no es ya que entre las dis-
tintas medidas de intervencién que enumera el articulo 5.° del
citado cuerpo legal el Municipio deba escoger la que resulte me-
nos restrictiva de los derechos de los particulares, sino incluso
que decidiéndose por una medida, una licencia, por ejemplo, de-
bera darle aquel contenido que resulte menos restrictivo para ta-
les derechos. Este es el sentido de la sentencia de 9 de febrero
de 1959, por la que se anulé6 una denegacién de licencia, argu-
mentando que la finalidad que a través de dicha resolucién se
perseguia podia haberse conseguido igualmente condicionando el -
acto cuyo otorgamiento se solicito.

Aparte de este principio general, la doctrina estima que toda
medida de policia debera reunir los siguientes requisitos:

&’) Proporcionalidad, en el sentido de que el sacrificio im-
puesto al particular, o la actividad o el gasto requerido para su
ejecucién sea proporcionado al resultado que se pretenda obtener.
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No seria proporcional la orden disponiendo la demolicién de un
edificio que es parcialmente ruinoso. Se trata, en definitiva, del
viejo adagio segln el cual no se deben matar los gorriones a ca-
nonazos.

v’) Idoneidad. Quiere decir que cualquiera que sea la me-
dida de policia que se elija, debe responder a la necesidad de eli-
minar el peligro o perturbacién contra que se dirige. No lo seria,
por ejemplo, si se exigiese una prestacién imposible.

¢’) Tempestividad, o lo que es lo mismo, que la medida se
adopte antes de que el peligro o perturbacién hayan sido elimi-
nados.

VIRGA cita igualmente los principios de la necesidad y la du-
racion proporcional a la existencia del peligro, pero creemos que
quedan ya englobados en alguno de los limites que hasta este
momento hemos considerado.

IV. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ACTIVIDAD
DE POLICIA MUNICIPAL

De lo expuesto se deduce que aun en el supuesto, frecuente,
de .que el Municipio disponga de facultades discrecionales para
limitar los derechos de los administrados, los actos que dicte en
el ejercicio de las mismas seran fiscalizables por los Tribunales
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, desde el momento
en que existen una serie de aspectos reglados en dichos actos so-
bre cuya observancia deberan pronunciarse tales Tribunales. Esta
posibilidad de control, que se abri6, segiin es notorio, con la Ley
de 27 de diciembre de 1956, es tanto mas extensa en nuestros
dias por cuanto el Tribunal Supremo ha llegado, después de al-
gunos titubeos, a declarar que los actos politicos, excluidos como
se sabe del control de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
s6lo podran ser dictados, segiin se desprende del articulo 2.2 de
la Ley citada, por el Gobierno, es decir, por el Consejo de Mi-
nistros, por su Presidente, sin que, en consecuencia, pueda ar-
giiirse con el caracter politico de un acto dictado por un Muni-
cipio al objeto de mantener o restablecer el orden publico para
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oponerse a la admision del recurso que contra el mismo se esta-
blezca (32).

V. CONCLUSIONES

Las ideas expuestas, basadas en el Derecho positivo, en la ju-
risprudencia y la doctrina mas moderna, creemos que permiten
concluir con una optimista conviccion: la de que en el ordena-
miento juridico espafiol se ha producido, en cuanto a la Admi-
nistracion municipal se refiere, una doble evolucién protectora o
beneficiosa para la seguridad de los administrados. En primer
lugar, cada dia son mas numerosos los aspectos reglados de la
actividad municipal en su conjunto, y en particular de la activi-
dad de policia, y, ademas, los Tribunales pueden examinar la me-
dida en que estos aspectos reglados fueron observados por la
Administracion.

Pero pecariamos de ingenuos pensando que con esto queda
resuelto el problema de la salvaguardia de la libertad individual,
pues no otro es el objetivo que se persigue a través de las téc-
nicas juridicas que he intentado sistematizar en las piginas an-
teriores. Por debajo del Derecho esta la sociologia de la Admi-
nistracion, que nos ensefia los muchos resortes de que ésta dis-
pone para lesionar situaciones de poder legitimas, sin que los
ciudadanos puedan revolverse frente a aquéllos. Imaginese el
caso, por no citar mas que un ejemplo baladi, del certificado de
buena conducta que se solicita a un Alcalde frente a cuya re-
solucién en materia de policia se recurrié con anterioridad. A na-
die se le oculta que existirian menos dificultades para la extensién
de dicho certificado si el recurso no se hubiera interpuesto. Por
ello, este cuadro de garantias sélo estarad completo cuando se vea
acompafiado por otros medios no estrictamente juridicos, entre
los que acaso merezca especial mencidn esa apertura a la critica
que estos dias se anuncia de forma reiterada, precisamente por
quien de forma mas directa tiene la competencia para pronun-
ciarse en la materia.

(32) «La polizia di sicurezza» en el Primo Trattato, de ORLANDO. Mi-
lan, 1908, pags. 309 y sigs.

REVL-1962, nim. 126. ENTRENA CUESTA, RAFAEL. LIMITES DE LA ACTIVIDAD DE POLICIA MUNICIPAL.



	bTitulo: REVL-1962, núm. 126. ENTRENA CUESTA, RAFAEL. LIMITES DE LA ACTIVIDAD DE POLICIA MUNICIPAL.


