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La doctrina administrativa se viene haciendo eco en los ultimos tiem-
-pos de las crecientes transformaciones que el Derecho piblico ofrece
en sus fundamentos y contenido.

Rotundas expansiones del Poder pubhco, una y otra vez exammadas
por los autores, han hecho pensar a algunos de éstos que el esquema tra-
dicional de conceptos del Derecho administrative, normativa del actuar
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de aquél, carece hoy de la virtualidad suficiente para 810]&1‘ dentro de si
el complejo conjunto de la accién administrativa.

De ahi ese continue replantear sobre nuevas vias el problema del mol-
de juridico de la actividad de la Administracién. Forma parte de esta
preocupacion, junto a los intentos de creacion de nuevos esquemas o cri-
terios que unifiquen, parcelas enteras del actuar administrative, que se
resisten a encajar en los antiguos (1), el hacer palente la actual transfor-

"macién de muchos de los conceptos clisicos, ya en su planteamxento ted-
rico, ya en los supuestos de aplicacion. 5

Asi se habla, dentro del marco general de Las transformaciones del
Derecho publico, y concretamente en su rama administrativa, de cambio
de signo de la policia administrativa, del servicio publico, del estableci-
miento puiblico, de la expropiacién, ete. (2).

Quiere ser este trabajo un intento de precisar en qué sentido se puede
tiablar hoy de transformacion del conecepto de policia y si ello no lleva
implicito un concepto previo de la institucion del cual dependa en Gltimo
término la peculiaridad de la transformacién.

Para ello, comenzaremos por encuadrar la policia dentro del esquema
general de la actuacion estatal (capitulo I), estudiando su idoneidad comeo
criterio orientador de una parte de la actividad administrativa. Presenta-
remos mds tarde el conjunto de las principales doctrinas que han tratado
dé definirla (capitulo IT) e inmediatamente (capitulo III) intentaremos
un bosquejo de la evolucién histérica de la institucién, que nos dira lo
que verdaderamente ha sido la policia en el transcurso de las diversas
épocas. En el capitulo IV trataremos de enfrentarnos con el nuevo inter-
vencionismo administrativo y su consecuencia de crisis en el concepto de
la policia, para terminar por estudiar {capitulo V) de modo netamente
juridico su naturaleza y la relaciéh juridica a que da origen como técnica
especifica del Derecho administrativo. '

e

(1) Por ejemplo, la tesis de la gestion industrial de ViLLar Parasi, en esta REvIs-
T4, nam. 3, pags. 53 y sgtes. _

(2) Un estadio original y reciente sobre esta materia puede verse en WaLine: Ju-
risclasseur-adminiseratif, fasciculo 1.°, pag. 13, 1953, Vid. también RivEro: Revue de
Droit Public, t. .LXIX, 1953, pag. 279. :
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SIGNIFICADO Y TECNICA JURIPICA DE LA POLICIA ADMINISTRATIVA

. 1

ENCUADRAMIENTO DE LA POLICIA ADMINISTRATIVA

Una deseripeién real de la actividad del Estado, en orden a la reali-
zacién de su fin: el bien comun, ese fin en blanco planteado al Estado
y que en cada época recibe su contenido y sentido de las caracteristicas
socioldgicas y de orientacién politica del momento (3), nos presenta fun-
damentalmente dos actividades. . v

Una, legislar, determinar en abstracto conductas humanas, encasillar
en preceptos obligatorios la vida de relacién de un grupo social. Y otra,
actuar, desarrollar, modo operativo, una actividad. Legislacién y actua-
cién son el marco, la estructura funcional de la gestién publica.

Aun cabe establecer, dentro de la gestion directa, otra subdivision fun-
damental: actuaecién propiamenté dicha 'y jurisdiccién. Ambas son ope-
rativas, pero ésta se limita a particularizar, a aplicar criterios legislativos
de justicia a’situaciones juridicas individuales. Es.un hacer, pero limi-
tado y concreto y determinado exclusivamente por un fin: la Justicia (4).

La actuacién directa propiamente dicha o administracién es de muy -
otro orden. Nos muestra al Estado corporeizado, gestor, administrador,
en sentido técnico. La meta: satisfaccién de las neeésidades piblicas, con-
secucién del bienestar social 1mpulsa y condiciona su multiforme apari-
cién en la vida.

No se conforma ahora con emanar normas generales, actividad pura-

(3) Para una coneepcién cristiana del Poder, el Bien comin tiene un sentido pecu-
liar que da a la politica unas determinadas metas v la medida con gque esas metas
han de conseguirse, pero ello no desdice el que, permaneciendo dichos sentidos y
medida firmes, las circunstancias de espacio y tiempo maticen la actnacién politica para
hacer frente a la evolucién de los problemas de la convivencia humana. La justicia
social que ahora se presenta como de inmediata ejecucién por el Estado ha permane-

cido siempre vinculada a una concepcién cristiana del Poder; han sido circunstancias

de hecho las que han motivado la intensidad actual de las decisiones politicas sobre ella.

.(4) - La quiebra de la doctrina de la divisién de poderes en su formulacién cldsica
viene dada en razén del contenido politico que alojo. Subordinar cada poder o funcién
a las determinaciones del principio politico, encarnado en una cierta representacién,
que las rige, es algo incompatible con el Estado politicamente unitario de nuestra
época. Sin embargo, el mérito sistemitico dé la misma se mantiene y, bajo la ribrica
«funciones», conserva pleno significado el hablar hoy de las tres clasicas: legislacién,
administracién y jurisdiccién, como fellzmente comprensivas de la entera actividad del

Estado.
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mente preoperativa, sino que a51sle ‘como parte al suceder social, inter-
viniendo, limitando, asumiendo actividades de manera personal, diria-
mos analdégicamente.

Este es el supuesto de hecho sobre el que recae la normativa del De-
recho administrative, que supone una pretensiéon de acomodar a Derecho
esa actividad "directa del Estado tendente a la satisfaccién de las mecesi-
dades piiblicas.

"Cuando, en el orden de una sistemdtica juridico-administrativa, se
quiere describir a esa Administracion piblica en su variedad, se encuadra
su actividad en la conocida tipologia: Policia, Fomento y Servicio publico.

Al definirlas, se entiende que la policia opera controlando las acti-
vidades particulares para que su libre desarrollo se acomode al bien pu-
blico. Con limitaciones, imposicion de conductas, etc., ajusta aquéllas a
las exigencias del interés general.

~ El fomento supone ayuda, estimulo a las actividades prlvadas, cuando
carecen de vigor suficiente para atender las necesidades que cubren, acon-
sejando el interés general su apoyo y proteccidn.

El Servicio ptiblico se presenta como asuncién directa por la Admi-
-nistracién de la satisfaccion de necesidades que la iniciativa individual
no puede.o no debe tener a su cargo, seglin criterios variables a tenor de
la ideologia politica y las caracteristicas sociolégicas del momento.

Un problema previo se plantea relativo a la idoneidad y aptitud de-
tal clasificacion a los efectos de una sistematica puramente juridico-
administrativa. ‘ i ,

Los tres criterios son, en principio, posturas con que el Estado, en
sentido amplio (no la Administracién estnctamente), se enfrenta con la
sociedad. _

El Estado, en funcion del bien comin, puede proceder frente a las
relaciones sociales, y en @ltimo término, frente al hombre, de tres maneras
‘distintas: reglamentando su conducta, es decir, limitindola y encauzin-
dola; ayudandola; o, colocindose en su lugar, tomando a su cargo la
actividad de que se trate, Esta trilogia parece agotar légicamente el pa-
norama de lr_isAten'dencias del Estado frente a la sociedad: o controla o
fomenta o sustituye.

“La idea de satisfaccién .cumplida de las necesidades ciudadanas, de
,realizacién del bienestar social, condiciona la aplicacion de un criterio
u otro de los seiialados. Criterios que son, como se sabe, formas de inter-
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vencién del Estado, soluciones concretas en el espacio. y en.el tiempo,
al problema autoridad-libertad, que constituye ¢l nervio de las relaciones
entre. el Poder politico y la sociedad, en todo momento planteadas.’

Se trata, pues, de criterios politicos y, en cuanto tales, informadores
de la entera actividad del Estado, no sélo de la administrativa. Asi, existe
legislacién con fines de Fomento o de Policia.

Pero, repitamos, la Administracién es actuacion, es una actividad ope-
rativa, un hacer (5). Como tal hacer estd caraclerizada por el uso de unos
medios, de una técnica de procedimiento. .

Entonces, el problema se plantea del modo siguiente: ;Pueden re-
conducirse las técnicas juridico-administrativas a esos tres criterios? ; Cada
uno de éstos lleva consigo, al proyectarse, una técnica juridica especifica?

- S6lo asi se podria hablar de Policia, Fomento y Servicio publico, como
categorias de Derecho administrativo, en sentido técnico,- presuponiendo
cada una de ellas homogeneidad interna y heterogeneldad respecto de las
demas. '

Recientemente se ha planteado este problema en los términos siguien-
tes: Dado que, con finalidades de Fomento, se pueden actuar técnicas de
policia (restriceiéon de importacion de una mercancia para fomentar su
produccion nacional), las técnicas no son homogéneas con los fines, y por
tanto no se puede hablar de verdaderas categorias administrativas (6).

Pero este criterio transporta el problema al plano de la finalidad
ultima. Pues si logramos reconducir todas las técnicas administrativas a
tres fundamentales 1ipos:. técnicas de conirol, de ayuda y de prestacion
por el Estado, en el sentido de que la Administracién opera frente a los
particulares de estas tres formas, no nos importa, a los efectos de la siste-
matica juridico-administrativa, que, al emplearlas, se consigan cualesquie-
ra fines.

Concretamente, la Administraciéon, para fomentar la produceién na-

(5) «La Administraciéon es un hacer, un obrars (MERKL: Teoria general del Dere-
.cho administrativo. Editorial Revista de Derecho Privade, Madrid, 1933; pag. 231).
«El elementoe vital de la Administracién es la actividad, la intervencién activa, la ob-
teneién de determinados resultados materialesy (FLEINER: Instituciones de Derecho
.administrativo; trad. espaficla, 1934; pig. 6). En el mismo sentido GoobNow: Les
principes de Droit Administratif des Etats-Unis. Paris, 1907; pag. 358.

(6) ViLar Pavasi, nim. 3 de esta RevisTa, nota 7, a, pag. 60.
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cional del acero, puede restringir su importacién y, para financiar um
Servicio publico personalizado, otorgarle una subvencion (7).

Sin embargo, al enfrentarnos con la caracterizacién juridico-adminis-
trativa de estas téenicas no lo realizaremos teniendo en cuenta su dltimo
fin, que no es deseriptivo a efectos de estructura juridica. sino counside-
rando el mecanismo técnico, el modus operandl frente al particular y sw
resultado, y en este sentido llamaremmos Policia a toda técnica de’ control ;
Fomento, a toda téenica de ayuda graciosa, y Servicio publico, a toda
técnica de prestacidon por el Estado de un servicio (8).

II
PRINCIPALES DOCTRINAS EN TORNO A LA POLICIA

A) El orden piblico como caracteristica diferencial

GARRIDO FaLLA ha sefialado tltimamente (9) la vinculacién tradicio-
nal entre pohcm y orden piblico que gran parte de la doctrina, sobre
todo francesa, admite.

(7)  Asi, GaBiNo Fraca afirma que el bienestar general'puede conseguirse por medio
del poder de policia mediante técnicas de restriccién y reglamentacion (Derecho admi-
nistrativo. México, 1952; pag. 586), e igualmente FREUND, quien asigna 4 la policia el
contenido de asegurar y promover el bienestar general, considerando, sin embargo,
que sus caracteristicas son la restriecién y la compulsién (The police power. Public
Policy aend Constitutionals Rights, pags. 2, 3 y 17). '

(8) El reciente Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales de 17 de
junio de 1955 adopta esta sistemdtica al describir la actividad administrativa local,
distinguiendo en ella tres modos o formas de actuacién: a) Intervencién admmlstratlv&
en la vida privada; b) Fomento, y ¢/ Asuncién y ejercicio de los servicios.

Se destaca en esta nomenclatura, que a partir de la norma citada ha recibido ya un
refrendo legislativo, la preocupacion por caracterizar cada forma de actuacién en razén
a los procedimientos de técnica juridica y resultado, y asi se indican en el Reglamento
las técpicas de licencia, subvencién y géstién directa, como principales definidores de
la modalidad a que pertenecen. No obstante, se sigue hablando en la ley de funcion
de policia vinculada al orden piblice. Se ha preferido, para el resto de este tipo de
actividad limitativa, utilizar una palabra mas amplia, intervencién, pero al especificar
los medios de que se vale (art. 5) incluye en ellos la actividad legislativa (apartado a),
y también el ¢). en nuestra opinién, con lo cual se desdibuja realmente la inicial pre-
ocupacién del legislador, de arbitrar una nomenclatura coherente con la actual precisién
doctrinal en esta materia, ya que no hubiera side necesario, por implicito, decir que la
Administracién limita al particular por medio de su potestad normativa.

(9) Nim. 41 de esta Revista, pags. 11y sigs.
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La policia es, segin esta tendencia, la actividad de la Administracién
que tiene por meta asegurar el mantenimiento del orden publico.

La casi total unanimidad de la doctrina francesa sobre este punto
puede venir dada porque, obligadé a atemperar su construccion al Derecho
positivo, no puede eludir la indole definitoria de sus leyes, y asi los articu-
los 91 y 97 de Ia Ley de 5 de abril de 1866 caracterizan a la policia como-
actividad dirigida al fin de orden, seguridad y salubridad.

Eu este sentido, Haurtou: «La policia se dirige al mantenimiento def
orden piblico por la reglamentacion y la coaccién» (10). También WaLi-
NE: «La policia tiene por fin general erear el orden (11).

BoNNARD se sitda en la misma linea: la policia trata de imponer, por
via general o individual, ciertas medidas a los individu;)s, con el fin de:
asegurar la tranquilidad, seguridad y salubridad (12). Asimismo LAuEBa-
DERE: imponer, en vista de asegurar el orden publico, limitaciones a la.
libertad de los individdos (13), y RoLLAND: asegurar, mantener o resta-
blecer el orden (14). Ultimamente LieT-VEAUX: la pohcla se hmlta, por-
naturaleza, al orden piblico (15).

En la docirina italiana, OrRLANDO sefiala la tutela del orden piblico
‘como fin de la policia (16). Y en el mismo sentido, RANELLETI (17). Publi--
cistas de otros paises sostienen el mismo criterio (18), que es, asimismo,.
general en la doctrina espaiiola (19). :

-Esta vinculacion entre la policia administrativa y el orden puhhco,
que mantienen los autores examinados, significa de manera evidente una:
desconexién del sistema previamente admitido.

(10) Précis de Droit Administratif, 8.° ed., Paris, 1914, pag. 518.

(11) Mannuel Elementaire de Droit Administratif. Sivey, 1946, pig. 241.

(12) Précis de Droit Administratif, 4.* ed., Paris, pag. 414.

(13) Traité elementaire de Droit Administratif, 1953, pag. 538.

(34) Précis de Droit Administratif, 1943, pag. 397.

(15) Théorie Générale des polices. «Jurisclasseur Administratifs, 1953, fac. 2.2,
pags. 3 y sgtes. )

(16) Principii di Diritto Amministrativo. Firenze, 1891, pag. 238.

(17) La polizia di sicurezze, en «Primmo Trattate de Orlandoy, t. IV, pig. 300,

(18) Walter JerLINEK: Verwaltungsrecht. Berlin, 1925, pdg. 409. Nepincen: Allge--
meines Polizeirecht, 1952, Stuttgart. Pioct: Das Polizeirecht. Tubingen, 1952. DrREWS:
Allgemeines Polizeirecht; Berlin, 1954. Bigrsa: Derecho administrative; Buenos Alres,.
1955, t. IV,

(19) Garcia Oviepo: Derecho administrativo, 2 ed., Madrid, 1948, pig. 508;
GascON Y Marin: Tratado de Derecho administrative, t. TI, Madrid, 1947, pag. 284;
GUENECHEA: Ensayo de Derecho administrativo, Bilbao, 1915, t. II, pags. 89 y sgtes.;:
FErRNANDEZ DE VErasco: La nocién de policia, «Rev. Gral. Legislacion», 1957, pdg. 759..
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. Habiamos afirmado al principio que los tres criterios de la accién ad-
aministrativa modelan su actividad frente a los particulares en relacién
-con cualquier sector de la sociedad, que convergen a una entera y. cum-
plida cobertura de las necesidades sociales, actuando unos u otros segin
1o aconseje el interés publico. ] ,

Frente al problema de la vivienda, por ejemplo, y acorde con eircuns-
tancias concretas del pais y época, el Estado puede o dejar en libertad al
particular para construir, con unas limitaciones que protejan el interés
-general (policia), o ayudarle por medio de préstamos, subvenciones, si la
iniciativa privada es insuficiente (fomento), o construir él mismo (ser-
‘vicio publico). La policia en esie sentido no es mas que un eriterio, una

' ;postura. i i

Esta palmaria contradiccion se observa fundamentalmente en uno de

1os autores mas solidos de la doctrina francesa, Dugkz. Analiza éste en pri-
mer lugar los tipos de intervencién de la Administraciéon piblica y afir-
:ma que «el procedimiento de policia administrativa parte de la idea de
que el interés general encontrara su satisfaccién por el juego de las acti-
vidades privadas; la satisfaceién del interés privado procura, al mismo.
tiempo, la satisfaccion del interés general. La Administracién interviene
86lo para prohibir los excesos que irian contra el interés general». Con-
tinta en el mismo sentido: «La polieia se manifiesta por la prohibicién
de ciertas actividades privadas o su reglamentaciéon. La Administracion
-adopta una actitud negativa, no interviene mas que para prohibir acti-
‘vidades privadas que se estimen contrarias al inlerés general.» Sin em-
bargo, al caracterizar mas detalladamente a la policia en la parte con-
creta que dedica a ella, afirma: «El orden publico general que la policia
-esta encargada de maniener lleva consigo tres elementos: tranguilidad,
seguridad y salubridad. El orden priblico asi definido es un orden mate-
rial» (20). ‘ ' '

Parece no haber lugar a dudas sobre que la actividad de policia es, en
principio, limitacién y control de los administrados. Pero con el eriterio

_predominante del orden piiblico como origen de una manifestacién de
-policia quedan sin explicacién la mayor parie de los controles y limita-
-ciones que la Administracién sefiala actualmente a las actividades de los
particulares en atencién al interés gemeral. Algunos ejemplos aclararan
-gsta afirmacion.

(20) Traité de Droit Administratif, Paris, 1952, pags. 501 y sgtes.
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Cuando la Administracién piblica exige la previa autorizacién gubes-
nativa para el establecimiento de una industria. ;puede decirse que lo
“haece por exigencias del orden piiblico o mas bien ello supone un control
de la gestion particular con el fin de.que el libre ejercicio de la industria
no perjudique los intereses generales, que aconsejan, en ciertos casos,
un mayor incremento de ciertos sectores de la produccién, al mismo tiem-
po que el desechar actividades que no parece aconsejar el panorama ge-
neral de la produceion nacional?

Cuando la Administraéién piblica lleva a cabo una politica de tasas
y control administrativo del consumo, ;lo hace por evitar perturbaciones
de la seguridad, o mas bien porque el interés de la nacién exige un
cuidadoso y equitativo reparto de bienes escasos, cuyo libre trifico oca-
sionaria perjuicios en la satisfaccion de necesidades de consumo?

La fijacién por la Administracién de talas y cortas regulares de arbo-
les, con prohibicién de una explotacién arbitraria, ;viene motivada por
exigencias de orden publico o por la creencia de que sin un contrel —po-
licia— la actividad particular, casi siempre en busqueda de metas lucra-
tivas inmediatas, perjudicaria los intereses generales, que aconsejan esta-
bilidad forestal, repoblacién regular y previsién del futuroe?

Estos supuestos y muchos mas que tienen acogida en todos los orde-
namientos actuales, evidencian lo impropio del concepto de orden piibli-
co para determinar el de policia, en cuanto actividad administrativa de
limitacién y control de los administradoes (21).

Como la realidad triunfa sobre el esquema, pese a la clasica vincula-
¢ién policia-orden publico, ha nacido con los primeros atisbos de inter-
_velicionismo una suerte de policia especial que, participando del sentido
limitador de la llamada desde este hecho policia general, sefiala en am-
plios sectores de la vida: industria, comercio, agricultura, etc., las exi-
gencias del interés publico (22).

Con medidas limitativas y de control encauza las actividades partlcu-

(21) El Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, ante citado, corro-
bora esta tesis en cuanto entiende aplicable la intervencién administrativa en la vida
privada (o funcién de policia) no sélo por razones de orden piiblico, sino en materia
de subsistencias para asegurar la libre competencia, en el orden del urbanismo para
velar por el cumplimiento de los planes, y ademas abre una importante cldusula
general para todos aquellos casos que cuenten con autorizacién legal, articulos 1 al 18.

(22) Sobre esta materia, véase la brillante y nostalgica deseripcién de Georges
RirerT en Le declin du Droit, Paris, 1949, pags. 37 y sgts.
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lares en esos ordenes, a fin de que su libre desarrollo se acomode al supe-
rior interés de la colectividad.

La doctrina, fundamentalmente francesa, ante la emanacién ereciente
de normas implantando actividades administrativas de policia especial,
ha resuelto la contradiccion del modo siguiente:

Reconoce la unidad formal de ambas policias, las dos suponen una
limitacién del particular y considera, sin embargo, que el fin se ha escin- -
dido. Pertenece a la policia general el asegurar el orden piblico, por
medios preventivos; y a la especial, con los mismos medios —el procedi-
miento es idéntico, insisten en recalcarlo—, la tutela del interés piblico
en clertas actividades de los administrades (23).

La primera no distingue actuaciones concretas de éstos: la segunda
discrimina, y dirige su atencion sélo a las actividades tomadas en consi-
deracién por la ley que autoriza su intervencioén (24).

Este criterio, planteado principalmente en la doctrina francesa, ha
hecho nacer una bibliografia polémica en torno a los conflictos de com-
petencia entre una y otra policia, cualificadas por el fin, y no por su pro-
cedimiento (25). Pero, ademas, lo que es mas importante, en basé a esto,
a la unidad de su modus operandi, se ha afirmado que salvo el problema
del fin, ambas policias deben estudiarse conjuntamente, por ser su estrue-
tura y técnica idénticas. Y ello conduce a un tratamiento impropio de las
policias especiales, verdadero cauce del intervencionismo estatal y plena-
mente desprovistas del sentido neutro de la policia de orden piiblico,
concebida con un criterio liberal. ) "

"Precisamente ha ocurrido con la policia algo que muchas institueio-
nes juridicas también han sufrido por obra del pensamiento liberal. Y ello
es que instituciones cualificadas formalmente por su caracter de medio
juridico a través del que se consigue un fin cambiante (por ejemplo, en
nuestra diseiplina, ademis de la policia, la expropiacion), han sido vincu-
‘ladas por el pensamiento politico-juridico liberal, a unas determinadas
‘metas inseritas en su ideologia particular. Este criterio finalista ha pene-
trado su estructura, modificindola y, concretamente, la policia, aquel

(23) L1ET-VEAUX, op. cit., pags. 5 y sgis., y A propos de la santé publique; polices
générales et polices spéciales, en «Revue Administrative», 1957, pags. 553 y sgts.

(24) Ibidem.
(25) Michael LErGY: Le concours des polices généraux et spéciales, Tesis, Lille,.
1938. ' :
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instrumento de 1nterven010n del principe en la vida privada, guya apari-
cién y funcionamiento se estudiara en el capltulo siguiente, se tornd, por
exigencias politicas, en timido guardian de un orden piublico material.
Si ha de admitirse sin ningin recato que ello es valido para el periodo
citado, es decir, que la policia en el periodo liberal tenia como cometido
‘la salvaguarda del orden piblico (porque interés piiblico y orden publico
se identifican entonces, como se explicara mas tarde), lo que en absoluto
se puede admitir es que tal esquema sirva para periodos distintos, con
caraeteristicas politicas y sociolégicas dispares.

'Y las limitaciones y controles que la Administracién actualmente im-
pone a la actividad particular —y que son policia—- ni se pueden recon-
ducir a un criterio de orden piblico ni operan técnicamente, pese a las
afirmaciones resefiadas, con los procedimientos de policia general, influi-
dos también en su estructura por el citado criterio. ,

Se ha quetido esgrimir en contra que el conceplo de orden publico
es variable y capaz de diversas manifestaciones (26). Esto puede ser cierto,
pero existe un orden publico cuyo contenido material —tranquilidad y
seguridad ptiblicas— es el realmente contemplado por las disposiciones
de policia liberal y por la policia actual de la liberiad. Asi, nuestra vigente
Ley de Orden publico sefiala una serie de actuaciones de los particulares
en todas las-cuales hay una referencia directa a este sentido material (27).

Este orden ptiblico constituye una de las necesidades a satisfacer en
una sociedad civilizada, que se alinea con las otras necesidades, de inter-
cambio de bienes, de agricultura, ete., para hacer recaer sobre ellas la
aceién administrativa en sus tres posturas de Policia, Fomento y Servicio
publico, segin lo aconsejen las circunstancias (28).

(26) F. Garripo Farra: nam. 11 de esta Revista, pag. 17.

(27) Se afirma en ella que son fundamento del orden publice «el normal funcio-
namiento de las instituciones del Estado y el libre y pacifico ejercicio de los dere-
chos individuales (articulo primero). Indica como actos que afectan a dicho orden los

" perturbadores de los derechos antes mencionados, de la seguridad en la via pablica,
" la huelga y suspensién de industrias ilegales, etc.

(28) Si entendiéramos el orden phblico como sinénime de interés publico, y asi
lo entiende, por ejemplo, CrapsLiENHARY: L’ordre public, Tesis, Lyon, 1934; y en
tal sentido constituye aquel supremo principio que justifica la aparicién de una acti-
vidad del Estado, la polémica en torno a su aptitud para determinar la policia ad-
ministrativa habria cesado, pues no cabe duda que la policia, como cualquier otra
manifestacién del Estado se mueve a impulsos de satisfacer dicho interés publico.
\Pero no podemos olvidar gue se ha consolidado en el uso, no sélo juridico, sine vul-
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Forma parte, pues, de la sistematica de la parle especial del Derecho
administrativo, y réspecto a él, se pueden sefialar las tres formas clasicas
de actuar de la Administracion. Hay una policia: limitaciones y contro-
les én favor de la seguridad publica. Un fomento (29). Y un Servicio
publico, a cargo de la llamada Policia gubernativa. Precisamente es esta
malteria una de las que con mayor fuerza acogen la tesis del Servicio ‘pu-
blico, pues-la necesidad «orden publico» es algo euya satisfaccién no pa-
rece sea posible asegurar fuera de las manos del Estado.

Hemos de afirmar, por tanto, que el concepto de «orden pubhco» es
inutil para dar explicacién a las actuales actuaciones de policia adminis-
trativa especial, si bien, y desdg un punto de vista teleolégico, valié para
una época y conserva vigencia para explicar, en ¢l mismo orden de ideas,
la llamada policia general o policia de la libertad. -

Pero, con MERkL (30) hemos de concluir que, en ultimo término, el
orden piblicoe es un concepto metajuridico, incapaz de servir para carac-
terizar juridicamente una institucién. Y ello sea cual sea el coneepto de
orden puihlico que se adopte (31) y aunque se considera que haya habido

gar de la palabra,- un .tipico sentido con el cual figura en el ordenamiento legal.
El orden puablico como necesidad ciudadana constituye el conjunto de condiciones
'primarias de la convivencia social: tranqulhdad seguridad, etc. Como tal justifica la
aplicaciéon de los individuos de un cierto ntimero de medidas limitativas (prohibi-.
ciones. de armas, censura-de reuniones), pero es desenfocar el concepto admitide y
consolidado verlo, como inspiracion de medidas limitativas en general.

Recientemente ha puesto de manifiesto ViLLarR Parasi la conexi6n histérica entre
policia y ordén publico, sefialando cémo el concepto liberal se formaba por el estre-
chamiento concorde con su ideologia del anterior concepto de pax publica—la guter
Stand des Gemeinwesens de SECKENDORFF—que aparecid. al comienzo del Estado mo-
derno. La pax publica era conseguida e impuesta por el Principe y el ius polizei jus-
tificaba en Derecho la actuacion del Poder tendente a lograrla. Esta pax publica, iden-
tificada en ultimo término con el bienestar, no era en absoluto un concepto estatico,
sino cambiante y algo que habia, no que conservar, sino que conseguir e imponer, lle-
gandose a identificar esta finalidad con el mismo fin del Poder piblico. Recuerda a
este efecto VILLAR Pavasi cémo Santo Tomis colocaba como fin primordial del Esta-
do, ut bonam vitam instituat—actuacion de conformacion—, antes del ut institutam:
conservet, Fué el estrechamiento liberal del concepto el que acufié el actual sentido.
del orden pubhco, limitade a la seguridad material (nim. 16 de esta RevisTa, pags.
39 y sgs.).

(29) GARRIDO FALLA‘ Las primas por denuncm, nim. 48 de esta Revista, pag. 121.

(30) Ob. cit, pags. 315 y sgtes.

(31) Afirma Ripert _que el Estado de hoy ha creado un orden publico de natura-
leza econémica al fijar una cierta organizaciéon de la produccién, circulacién y dis-
tribucién de las riquezas (L’ordre public économique, «Etudes Genys, 1927). Igual-
mente podriamos hablar de la creacién de un orden publico intelectual, ideolégico, o
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modificativos fundamentales de su fisonomia. Como tal, es una idea meta--
juridica, como metajuridicos son el comercio, la agricultura, la industria
y demas determinantes materiales de la aceion del Estado.

Influye, eso si, ciertamente en la estructura de la institucién adminis.-
trativa al hacer que se adopten mecanismos y téenieas que sean los mas:
apropiados para conseguir el fin, pero aquéllos no reciben en absoluto-
una descripcién juridico-administrativa en base a la idea que les sirve:
de meta. Se definen por su forma de actuar, por sn procedimiento y rela-
cién con el particular y por los resultados técnicos, juridicos que pro--
ducen. .

B) Criterios derivados de la idea de orden publico.
- actividad negativa.

La policia como-

La policia como actuacién conira la perturbacion

-8e ha afirmado antes que aunque el concepto de orden piblico es.
metajuridico y, como tal, no definitorio de una institueién juridica, ha
influido sobre la policia, en el sentido de originar unas determinadas
técnicas y modos de proceder, adecuados al fin que se le sefialé en un,
concreto periodo histérico.

Tal hecho puede advertirse en el examen de dos notas que se predi--
can como tipicas de la policia y las cuales son destacadas por algunos
autores como elementos caracteristicos de su concepto, utilizandose uni--
das o separadas para definir la institucidn,

a) La policia como actividad negativa, de restriecién.

de un orden publico laboral, si tratamos de hacer un diagnéstico de la progresiva so--
cializacién de la vida. Y, desde luego, politicamente estamos conformes con que la.
actuacién de policia tiende a satisfacer esos Ilamados nuevos érdenes publicos. Pre-
cisamente antes hemos afirmado que la policia no estd vinculada actualmente al orden-
piblico en el sentido liberal y ‘es esa policia especial de que hablames la que conecta.
con esta nueva orientacién de RIPERT. Sin embargo, no es dado hacer por el momen-
to, cuando las leyes son definitorias en el antiguo sentido, una tal elefantiasis del-or-
den pablico y, ademas, en ultimo término, sigue en pie la afirmaeién de que tal con-

" cepto, con cualquier aceptacion, no es util para una caracterizacion juridica de la ins-

titucién, Prueba de ello es que, en su-aplicacion a otras disciplinas, como el Derecho-
civil se ha usado como una de las llamadas «védlvulas de escape», al igual que la cau-.
sa en los contratos; cenceptos que no tienen precisién técnica, sino que funcionan
‘como instrumentos de apertura del formalismo legal y alojan dentro de si las exigen:-
cias de la juridicidad material ¢. de interés general ante situaciones juridicas con--
cretas. :
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Al dirigirse a la conservacién del orden piiblico, la policia —entiénden
algunos autores— opera por medio de restricciones a la libertad, por
cortapisas a la libre actuacién de los particulares..

Se trata, pues, de una accién meramente negativa.

En este sentido, easi toda la doctrina francesa ya examinada. Junto .
.a éstos, ZANOBINI, De Varies, Robr y la generalidad de la doctrina ita-
liana (32).

Sin embargo, como expone GARRIDO FaLLA (33), actualmente la poli-
«la tiene un sentido muchas veces positivo en relacién con la actividad
del particular, que se presenta, no como cortapisa a su actividad, sino
.como origen de verdaderas directrices de ésta. Son el método para cana-
lizar la iniciativa privada en el marco de las exigencias del interés
publico.

Vilido el caracter negativo de la policia en un Estado neutral frente
.a la sociedad, se hace inaceptable con un dirigismo estatal, que se traduce
muy frecuentemente en medidas de control, de encauzamlento —pohcm——
«n ultimo término. _

Por tanto, cae de su base este criterio en las circunstancias actuales.

'b) Policia y perturbacién del orden.

Una parte de la doctrina alemana e italiana, haciendo descansar la
actividad de policia en la correlativa obligacién del particular de no
perturbar el orden, hace depender el acto de policia de la amenaza o
-aparicién de una perturbacién de dicho orden (34). -

La perturbacién supone, por tanto, en este sentido, un prius légico
v temporal de la actividad de policia, y si ésta actua preventivamente
antes de que la perturbacién tenga lugar, se limita a precaverla, proce-
diendo contra la amenaza de una posible perturbacion.

El carécter actual de las medidas de policia, dentro del sentido general

(32) Zanosini: Diritto Amministrativo, tomo V, pag. 7; De VaLies: Elementi di
Diritto Amministrative, 1951, pag. 310; Rooi: Polizia di sicurezaa, Milin, 1953, pag. 6;
‘Presurti: Instituzioni di Diritto Amministrative Italiano, segunda edicion, pag. 248;
Virea: La potestd di polizia Giuffre, Milano, 1954. También Rovo ViLLanova, en Es-
‘paia, es de este criterio. Elementos de Derecho administrativo, Valladolid, 1952, pa-
-gina 348. -

(33) Loc. cit, pag. 18.

(34) Otto MaYER: Derecho administrativo alemin, trad. Depalma, Argentina, 1949,
tomo II, pags. 8 a 10. D’aressio: Instituzioni di Diritto Amministrativo Iialiano, pa-
:gina 125. Romano: Principii, tercera edicion, pag. 244. Manzini: Trattato di Diritto Pe-
nale Italiano, t. I; pag. 111, -

)
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orientador y encauzador de ésta, rebasa ampliamente tal criterio y se
‘Ppresenta casi siempre, al menos en la Hamada policia de la propiedad,
como un requisito (licencia, permiso) de la actividad privada, dirigida
no directamente a_provocar una perturbacién, cosa que, por otra parte,
tamblen consigue, sino pnmanamente a encauzar una conducta en el
marco de las exigencias del interés publico. .

- No'se trata ya de evitar perturbaciones aisladas; sino de sefialar una
directiva a la iniciativa privada, que se impone a esta antes de que se
pueda plantear la posibilidad de la perturbacion.

La policia administrativa es, ahora, mas bien un prius légico y tem-
poral de la actividad particular, a la que canaliza y encauza, subordinando
sus manifestaciones a la intervencién previa del acto de policia, que algo
_‘determinado en su apariciéon por la perturbacion conéreta. Ha cambiado,

“por tanto, de signo en la actualidad este criterio de la perturbacién como
‘ origen de la actividad de policia administrativa.

C) La policia administrativa ‘como actividad coactiva

Una mayor preécisién en la determinacion del concepto de policia
muestran aquellas’ tendencias que, desechando nociones metajuridicas,
acogen criterios técnicos, caracteristicas alumbradas en el campo de De-
recho. - : 1 ‘

Asi se afirma que 1a policia administrativa viene. definida por el uso
excluyente de la coaccién directa. En este sentido Loxning, G. MEYER (353).

Segiin esta tendencia, la actividad de policia se distingue frente a otras
limitaciones que la Administracién impone al particular, por el hecho de
que ella, la policié, actda la limitacién directamente, sin necesidad de
~acudir.a ajena ejecucioén. .

Pero, como afirma MerxL (36), la coaccion dlrecta es caracter gene-
ral de la actividad estatal dominada por la idea de 1mper1um ;Por qué
atribuirlo sélo a Ia pohua, cuando la expropiacion, la imposicién fiscal
'y, en general, toda la Admmlstracmn activa estan dotadas asimismo de
“ese. caracter 1mperat1vo7 No otra cosa significa el hablar del privilegio
-de la accién. directa de la Admlnlstracmn.

(35) Loenine: Lehrbuch pigs. 8 ¥ sgtes G. MEYER: Lehrbuch des deutsches. «Ver-‘
waltungsrechts, 1913, pag. 7. A , _ . ‘ -

(36)" Op. cit,, pag. 318 . K o
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La coaccién directa rebasa ampliamente el marco de la policia y, por
1anto, no es idénea por si misma para definirla.

D) Conclusion

""Al desmenuzar las principales corrientes en torno al concepto de
policia y teniendo en cuenta que buscamos caracteristicas de técnica juri-
dica para definirla, ha quedado como algo comun a todos los criterios ek
sentido limitador de la institucién. - :

Se nos presenta, en pura observacion empirica, y de acuerdo con el
esquema general -aceptado, Policia, Fomento y Servicio publico, como una:
actividad que opera por el procedimiento de la limitacién, del control.

Supone una aminoracién de la libertad individual impuesta por. tée-
nicas denegativas o de imposicion de conducta,

No hay acuerdo doctrinal sobre el fin que persigue; lo hay unanime
sobre el sentido limitador que comporta.

El tema de los elementos definitorios del concepto de’ pohcm se plan-r
tea hoy vinculado a otro mas amplio ; las variaciones del régimen adminis-
trativo en relacion con el nuevo tipo de Estado. »

Afirma FoRSTHOFF que es en el campo de la Admlmstracwn donde
‘mas agudamente'se advierten las traunsiciones de un régimen politico a
otro (37). La accién directa del Estado o administrativa es la que mais
répidamente se carga del sentido especifico de una ideologia.

Por tanto, se hace preciso un estudio histérico que nos muestre lo que.
la poliéi’a ha representado en cada periodo, objeto del préximo capitulo..
para desembocar finalmente en el analisis de la situacién actual y tratar
de ofrecer, de acuerdo con ella, un concepto de la institucion ajustado al
presente y que, al mismo tiempo, posea la suficiente precision juridica
para definir la policia como técnica administrativa, desembarazado en lo
posible de consideraciones politicas y teolégicas que han sido precisa-
mente la causa de que el concepto de policia en el tiempo haya perdido-
validez para cada nueva situacion, al aferrarse a una estructura meramen-
te histérica y como tal transitoria, como ocurrié sobre todo en el periodo
liberal, de donde proceden la mayoria de las doctrinas, incluso actuales,
sobre la naturaleza juridica de la policia administrativa.

L —— .
(37) Lehrbuch des Verwdltung.sre{cht, «Allg. Teil.», Miinchen, 1953, pag. 15.
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I

:

EVOLUCION. HISTORICA DEL CONCEPTO DE POLICIA

A) Introduccion T | ;

‘La policia, en su concepto y contenido, hace siempre referencia . al
Poder pubhco. »

En tal caricter, cada tipo histérico de Estado lleva consigo un deter-
minado sentido de la policia. A lo largo de la historia recibe ésta un con-
" tenido conereto de las formas politicas que se van sucediendo, las cuales,
en su evolucidn, dan al vocablo una cietfta significacién, cambiante, y lo
aplican a una parte de su actividad, a tenor de esa significacién (38).

No es posible', por tanto, realizar una indagacién histérica de la poli-
cia sin tener presente esta implicacién, y por-ello, en cada periodo ha-
remos referencia a los supuestos ideologico-politicos’ qué- condicionan la
actividad del Poder publico. : ’

Sobre dos ideas, por tanto, se articulara la evolucién histérica del
concepto. De una parte, la counsideracién del matiz peculiar que ofrezca
en cada periodo la relacién Poder-sociedad desde el punto de vista de la
teoria politica, y de otra, la indagacién de los datos hlstorlcos en que
se plasma esa relacién (intervenciones del Poder, etc. ) para acotar aque-
llas actuacionocs estatales que reciben el nombre de pohcm en cada
época (39) :

I. La poLicia EN EL ESTADO cmmp‘ E
'A) El Podery la socwdad en la. teorm polmra de Grecm y Roma

- \

La teoria politica del Estado-ciudad griego. pm una parte, y por otra
la de ld civitas romana de proyeccmn univeisal, han con51derado al Poder

(38) Fsta conexién con la pollnca que, por otra parle, es geneml a la mayoria de
las instituciones administrativas, segin afirma FORSTHOFF (oc. cit. ), es quizd mis acen-
tuada en la policia, ya que puede afirmarse que su “concepto no se acoia para el De-
x1X, ‘estando hasta entences a caballo entre la. termmologla politica. y -1a, hasta en-
tonces rudimentaria técnica del Derecho admmlstratlvo, que iba precisando la naturaleza
juridica de los instrumentos de gobierno.

(39) No se pretende en el primer apartade dar.una éxplicaciéx;‘gengral, que se-
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y la sociedad no como elementos auténomos que tuvieran su propia 6rbita
de existencia y accion, sino como mutuamente trabados y articulados.

No hay en Grecia una esfera de la vida privada que funcione con
arreglo a propias. reglas y se oponga a la esfera de lo publico.
~ Como ha hecho notar SariNg (40), toda la vida de un griego esta pro-
yectada en la ciudad. La propiedad, la familia, reciben su sentido de esa
_participacién en la vida piiblica que counstituye el ideal ciudadano (41).

Por ello es dificil hacerse cargo, con criterios actuales, de lo que su-
.ponia entonces la intervencion del poder en la sociedad, interveneion que
.hoy se plantea con la finalidad de hacer valer el interés publico frente
al de los particulares (42). _

No obstante, la institucion del eforado (43) suponia un elemento- de
comtrol politico sobre-la. vida de los particulares y en general, aunque
.con las limitaciones de orden hisiérico precisas, puede afirmarse qﬁe el
poder politico griego penetra decisivamente en la estructura social, a -
causa de la peculiar forma de sentir la vida politica de los griegos.

La civitas romana, en su primera forma, paluclpa del caracter que
hemos advertido en la. polis griega.

Sin embargo, en la época de su proyeceién imperial, con la plasma-

ria Historia de la Teoria politica, sino mas bien hacerse cargo de la' orientacién es-
pecifica de las sucesivas configuraciones del Poder, en relaciéon con la sociedad, reci-
‘biendo de esta forma la policia sentido y contenido.

(40) Saeine: Historia de la Teoria Politica. Fondo de Cultura Econémica, México,
1945, pags. 15 a 141, .

(41) Ideal expresado en la famosa oracién finebre atribuida a Pericles y que Tu-
cidides presenta como pronunciada en honor de los soldados caldos en el primer afio
de la guerra con Esparta (Tucidides, lib. TI, 35:46).

(42) La vida politica griega estaba fundamentada en una umdad sociolagieas redu-
cida, sentida como comunidad genética (Apolo patrog), unidos los ciudadanos por nor-
mas a través de las cuales participaban en la vida politica. Las normas eran entendi-
das como un reflejo de la armonia universal del cosmos. De ahi que el gobernante
:habia de tener por principal cualidad la politigue sofid, viéndose en €l gobierno de
los sabios la gerantia de gue dichas normas serian bien interpretadas. Venia a ser el
gobernante un instrumento de explicitacién de las normas inmanentes en la naturale-
za de las cosas. En tal calidad, el Poder era configurador de la sociedad; y ‘el” mando,
aunque estuviese aminorado por la participacion democritica, decisivamente fuerte.
‘Intervenia agudamente eén la vida ciudadana para acomodarla a aquellas normas que
tenia la mision de interpretar. Una mayor explicacién de este sentido trascendental de '
‘1a filosofia politica griega puede encontrarse en Sapine (lec. ¢it). Javier ConpE: Teo-
ria y sistema de las formas politicas, Madrid, 1953, y GOmEz ArporEva, R. E. P., ni-
mero 65, pags. 77 y sigtes,

(43) Wicken: Historia de Grecia, pég. 129 Madrld 1940
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cién juridica del principio Quidquid principis placuit, encontramos aén
mis vigorizado el principio de la intervencién del poder en la sociedad.
Desde la atribucién del monepolio legal al principe hasta la instauracién
-de la censura como institucién de control, incluso moral, de los ciuda-
danos (44), hallamos en Roma un ilimitado poder de dominacién sobre
el individuo que no se veia contrariado por nlnguna forma dé¢ reaeceién
del sabdito. ‘

Y son muy frecuentes las intervenciones en la vida econémica, sun-
tuaria, efc., con reglamentaciones y tasas administrativas (45).

B) Le policia en el Estado-ciudad

"El uso de la palabra policia en esta época no ofrece una precision
técnica que permita caracterizarla juridicamente, y mucho menos encon-
trar en ella un modus operandi del Estado frente a los stibditos.

‘Terminolégicamentie deriva del vocablo ciudad y se entiende por po-
licia y politica, que todavia no estin separadas, la suma de toda la acti-
vidad estatal (46). Incluye, por tanto, politica exterior, legislacién, justi-
cia y la reducida actividad administrativa de aquellos tiempos (47).

No obstante, autores modernos que estudian la vida politica y admi-
nistrativa de la época aplican la palabra policia a limitaciones e inter-
. venciones del poder en la vida privada, aunque en las fuentes no aparez-

can estas actuaciones con dicha denominacién, :

Asi, Mapwic (48), al hablar’ de una policia de moral y costumbresr
en Roma, y SERRIGNY, que describe una policia de carreteras (C. Th. de
operibus publicis), de espectaculos, de aguas (D. 1. L. 41 y 42), mvocando
un precepto del Digesto: «Sine permissu principis aquae per viam publz-
cam duci non potest» (49).

(44) AHRENS Historia del Derecho. Buenos Aires. det Impulso, 1945, pag. 189.

45) Garcia GaLro: Historia del Derecho espanol "Madrid, 1940, pags. 95, 109,
etcétera. La medida més importante es la decretada por Diocleciano en el afio 301,
con el edicto de «Pretiis venalium rerums>, que 1mpone una ‘tasa- casi general de
precies. .

(46) WERNER: Polzzez und Verwaltung, O Z. fur O. R., 1946, pag. 173. NEB!NCEK.
Allgemeines Polizeirecht, Stuttgart 1954, pags. 3 y sgtes.

(47) No se distingne entre poderes administrative y ‘judicial en Roma. SERRIGNY :
Droit Public et Admzmslranf romain, Paris, 1847, pag. 38. .

(48) Die Verfassung und Verwaltung des romlschen states, Lelpzlg, 1882 dos to-
mos, pag. 733.

@49 D.I, 18 1.
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~ Por tanto, aunque exista una actuacién del poder dirigida a la misién
que actualmente cabe a la policia, no puede afiimarse a la vista de las
fuentes que se designe con aquella palabra, la cual, como se afirma mas
arriba, abarca la entera actividad del poder publico. »

II. LA PoLICiA EN EL ESTADO PATRIMONIAL

A) El poder y la sociedad en el Estado patrimonial

~ La peculiaridad de la relacién poder-sociedad en este periodo viene
dada por elementos econdémicos, politicos y juridicos que definen la es-
tructurd general del sistema feudal.

~ La primera es ¢l limitado marco geografico donde se plantea realmen-
te la relacién. La economia feudal era tipicamente local. No se habian
desarrollado atnlas comunicaciones lo suficientemente como para veri-
ficarse normialmente una compensacién de mercados. Ello hacia que la
poblaclon se agrupara por pequefias unidades econémicas y en ellas se
" desarrollara verdaderamente la relacién. politica.

"Por otra parte, y pese a la arménica concepeion medieval de los po-
deres superiores, este mismo hecho geogrifico, y el deseo del puehlo de
buscar una proteceion eficaz contra los peligros de unos ejércitos‘merce-
narios casi permanentes en aquella época, hizo nacer la relaciéon politica
considerada como tipicamente feudal de sefior y vasallo que, reproducida
en todas las escalas, desde la del rey con sus subditos hasta la del altimo
sefior con sus siervos, cobra especial relieve en las pequeifias unidades po-
liticas. :

Tal relacmn tenia las caracteristicas siguientes: El pequeno propieta-
rio o labriego se encomendaba a un sefior lo suficientemente fuerte para
poder protegerle. Se obligaba a. prestarle servicios a cambio de su pro-
teccion y le entregaba la nuda propiedad de su tierra, convirtiéndose en
vasalle. La propiedad y ¢l poder del sefior se engrandecian de este mode,
en tanto QUe el vasallo tenia tras si un patrono poderoso cuyo interés y
cuya obligacién consistian en protegerle. Cuando el proceso operaba de
arriba abajo, se llegaba a un resultado semejante. Un rey o un abad no
podia utilizar su tierra mas que entregindola a un vasallo que le pagase
en servicio o en renta. El feudalismo era un sistema de posesion de la
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tierra en el que la propiedad estaba desplazada por algo semeJante al
- censo (50). »

Esta estructura es la que hizo concebir al poder politico feudal como
intrinsecamente unido a la propiedad del suelo, la cual llevaba s1empre
aparejada la jurisdiceién sobre el territorio.

De ahi también que se entienda constituida la relacmn de poder-obe-
diencia por lazos ‘cuasi-contractuales, de Derecho privado, a lo que se
hara referencia mas abajo. :

Por tltimo, define también el sistema feudal, la concepcién del Dere-
cho imperante.

Mas que una obra legislativa, existia un deqcubrlmlento de Ia ley,
“teniendo en cuenta que era fundamental para la puesta en vigor de aquélla -
- dos requisitos: su caracter de antigiiedad y su acomodo del Derecho
matural, como expresién de los imperatives de la ley divina para las rela-
‘ciones hymanas. En tal sentido, la ley se imponia al rey y al sefior, quie-
nes debian respetar el Derecho viejo y justo, reconocido en favor de sus
subditos (51).

Con tal panorama, la relacién Poder-socledad 0 mas concretameute
sefior-vasallo, se configuraba como un entrecruzamiento mutuo de derechos
y obligaciones nacidas del pacto de vasallaje. Cualquier intervencién del
sefior sobre la esfera privada de sus subditos debia descansar en un pecu-
liar titulo juridico, del cual trajera su causa. Son tales las llamadas potes-
tades de dominacién del principe, cuya definicién y correlativos de-
‘rechos del vasallo formaban el contenido de los pactos de vasallaje, de
los fueros concedidos, ete. (52).

B) La policia en el Estado patrimoniel

El sistema de las potestades de dominacién del principe estaba plan-
teado en el Estado patrimonial, como hemas visto, contractualmente. La
potestad de levantar tributos, por ejemplo, se condicionaba a su aproba- -

50) SaBine: Op. cit., pag. 213 y sgtes. G. Von Berow: Der Deutsch Staat des Mit-
: telalters Leipzig, 1914, pdgs..3 y sgtes. Carasso: Introduzione al D;rmo Comune, «Gluf
frés, Milano, 1951, pigs. 25 y_sgtes.
(51) TFuevo: El sentido "del Derecho y el Estado moderno, en «Anuarlo de FllOSO'
fia del Derecho», Madrid, 1953, pag. 357.
(52) Fuero de Calatayud de 1151. Coleccién de Fueros Municipales y Cartas Pue-
blas de los reinos de Castilla, Leén, Aragén y Alava, coordinada y anotada por don
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cién en las Cortes, que, como representante del pueblo, exigian del senor
unas ciertas condiciones de proteccién y reconocimiento de los derechos
adquiridos.” v ‘

Entre estas potestades del principe, también llamadas regalias, co-
mienza a tomar incremento el Namado tus policei, que se presenta como
potestad del prinecipe para procurar el buen orden de la cosa publica y con
una caracteristica diferencial que se va a agudizar posteriormente hasta
hacerse esencial en el concepto, que consiste en’ su independencia de un
pacto 'anterior con el pueblo y conmgmentemente en no suponer una
obligacion reciproca del pnnmpe ni un consentimiento a limitaciones o
condiciones de su ejercicio.

En tal sentido la emplea Carlomagno en sus Kapitularios (53).

No obstante, carece el vocablo de precisién técnica, es cuidado del -
buen orden de la cosa publica y juridicamente no se exiraen de él las con-
secuencias que posteriormente van a dar a la policia su significado funda-
mental. Esto se va a realizar, hondamente, en el siguiente periodo.,

III. Estapo poricia o EsTapo MODERNO
A) El Poder y la sociedad en el Estado moderno

Abundantemente han sido estudiados.los profundos cambios de es-
tructura que transforman la sociedad politica en esta época. Nuevas con-
cepciones y nuevas realidades verificaron un giro sustancial en la proble-
mética Poder-sociedad con importantes consecuencias en el planteamien-
10 juridico- de las relaciones entre el principe y el pueblo.

Trataremos de esquematizar brevemente el sentido de esa transfor-
macién, en tres puntos fundamentales que cooperan a la misma.

a) La teoria del Estado nacional

Haciéndose eco la vida politica del sentir general que domina el pen-
samiento renacentista, reivindica para si, como es puesto de manifiesto

'lomas Mufioz Moreno, Madrid, 1847,-t. I, pdg. 457. En esta coleccién y otras anilo-
gas puede comprobarse el catacter cuasi contractual de muchos fueros otorgados en
aquella época. .

(53) WERNER: Ioc cit. 3 FORSTHOFF loc. cit.; NesINGER: loec. eit.
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por los autores de la época, una autonomia propia en el planteamiento
- y resolucion de sus problemas especificos (54 ). _

' No admite ante ellos consideraciones procedentes de otros érdenes de
la vida, religioso o moral, y la razén de Estado, juez supremo en la vida
politica, decide con arreglo a sus propias determinaciones en la esfera de:
las relaciones de las naciones entre si y del soberano con el pueblo.

. Consecuencia de ello es la ruptura del orden arménico medieval y el
eclipse del Sacerdotium, poder del Pontifice, como instancia altima - de-
apelacion, a la que los Poderes medievales sometian sus diferencias.

La idea de que el orden politico es reflejo del orden general del Uni--
verso y por ello esta subordinado a la ley eterna, es negada-en la teoria,
por Marsilio de Papua, Occam y MAQUIAVELO, precursores y primeros.
tedricos del Estado mod
este periodo.

0, y llevada a la practica por los soberanos de

La independencia dNjiider temporal que se puso de manifiesto ante-

riormente con la cuestién Ge las inyestiduras, fué -afirmada ya .de modo-
explicito por’ el emperador Farique IV. Se agudiza en la controversia
entre Bonifacio VIII y Felipe el Hermoso de Francia y definitivamente-
queda reconocida a la terminacién de las luchas por la supremacia de
Juan XXII y Luis de Baviera, en defensa del cual egcribieran sug obras:
Marsilio de Papua y Gaillermo de Occam. .

*(54) El hombre renacentista -hace plenamente suya la idea-de que puede dominar-

al Cosmos con su razén, y que sélo ésta descubre y establece las leyes de desarrollo Y
finalidad de todos los érdenes de la vida, sin sometimiento -0 motivaciones extrarra-
clonales Es la legalidad inmanente de los GALILEO, DESCARTES, SPINOZA.

Es el concepto de autonomia, puesto. de: manifiesto altimamente por ConpE (goczo-
logia de la Sociologia, -«Revista de. Estudlos Politicosy, niim.- 65, pag. 27), y FUEYO
(locucmn citada, pag. 336). .

En el orden politico ello supone el’ reclamar una esfera propia de autodetermina--
cién, y a tal postura obedecen los escritos de MaQuiavero, el Defensor Pacis de Mar-
silio de Pabua, y posteriormente las obras de Hoses y Bobvo.

A descubrir .las leyes inmanentes de la politica se aplican los autores citados. El
centro de la cuestién supone la exaltacion de la razén de Estado como tnico determi-
nante del gobierno. éQué aconseja la razém de Estado? Es Tomas Hoeees quien -en-

su Leviathan da el criterio que van a hacer realidad los. soberanos del Estado mo-
derno. El hombre es malo, y la tinica forma de conseguir la paz social es la irresis--
tibilidad del Estado. «¥on est polestas. super terram quae comparetur ei», reza el
lema de su obra. La relacion principe-sibdito es. excluslvamente de mando A ‘obe-
diencia. El orden politico se configura bajo el signo de la sumisién y es este ¢on-
cepto el que dominara, una vez modificada también la estructura. del Derecho, las\ re-
laciones entre el Poder y la sociedad. : S
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Cae también en base a otro proceso de maduracién, la subordinacién
e los principes del emperador, la otra columna, junto al Papado, de la
armonia, medieval. _ _
El proceso de disolucién de esta independencia ha sido magnificamente
Aleserito por von pErR HEmTE y va desde Ia universalidad puramente de
iure de los Cino de Pistora, Juan GaLEnsio y Hucucio hasta la férmula
rex est imperator in regno suo desarrollada por Hugo de FLEURY en su
Tractatus de potestale regia, y ya esbozada en los eseritos de Alvaro PELAYO
{Speculum regiminis) y Mario de CaAramanico (55). ’
 Desde un punto de vista interno, el Estado nacional se fortalece. Caen
«de su posicién los estamentos feudales y merced, .a los esfuerzos de los
‘prinecipes se aminora el poder, de antiguo sélid, ‘6 @, la nobleza.
* Tres fenémenos paralelos agudizan el pro _;serito por Bertrand
de JuveENNEL (56): la centralizacién adminis llevada a cabo por
la supresién de jurisdicciones delegadas y 1

deres estamentales; la
'burocratizacién que Ileva a todo el reino fiincionarios de la Corona, direc-
tamente dependientes de ella (57) y la implantacién de ejércitos perma-
nentes con una Administraciéon de guerra férreamente centralizada (58).

Hitos de este proceso de fortalecimiento del Estado fueron, entre otros,
la independencia del principe de los. estamentos para levantar tributos
que logré por vez primera Maximiliano I en Baviera en 1653, la desapa-
ricién del poder que tenian los estamentos de nombrar funcionarios de
.competencia local, y la creacion del Comisariade de Guerra en Prusia,
transformado en 6rgano adminisirativo permanenie, diez afios después de
la guerra de los treinta afios (39).

Un proceso andlogo al germdnico llevan a cabo Carlos VII en Franeia
y Fernando el Catélico en Espafia con el establecimiento en ésta de una
red de funcionarios reales directamente dependientes de la Corona (60).

. (55) Der Geburtsstunde des Souveranen Staates, 1952; Regensburg.
(56) Du Pouvoir: Histoire naturelle de sa Croissance, 1947.

(57) ForsTHOFF: loc. cit, pags. 22 y sgtes.

(58) Ibidem. N

(59) Ibidem, pdag. 16. :

{60) Bertrand pE JuvEnEL, loc. cit.
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b) La omnipotencia legislativa.

Extrapolando la distincién intelectualismo-voluntarismo, planteada en

términos teolégicos en su origen, se vino a identificar la ley, sobre todo
a partir de la formulacién de Guillermo de Occam con la voluntad del
legislador. ‘
" Sin perderse, se hacen menos esenciales en la formulacion del Dere-
cho ,su adecuacién ‘a la justicia y su cardcter de antigiiedad, basicos, en
la concepcion medieval y la positividad, el mendatum, van a deﬁmr la
normal legal sin que para su vigencia social sea preciso el remontarse a
otras consideraciones que a la emanacion del poder soberano (61).

.Este voluntarismo legalista y la consecuente positivacién _del Derecho

forma también parte del sentido auténome de la vida renacentista, ya
descrito anteriormente. Se formula en la doctrina iuspﬁblicista de la época
en.conexién con dos principios extraidos de fuente romana:

Uno es el conocido quidquid principis placuit legis habet vigorem
(D. i. 4, L), que tuvo una expresién certera en el clisico: «si veut le r01,
veut la loi», de Bopio. .

El otro, menos' conocido, An princips legibus solutus, orlgmana-
mente en ULPIANO e incorporado al' titulo De legibus del Digesto (D. 1.
3, 3), se plantea en la época moderna a favor de la potcstad del prineci-
pe (62). Este principio, que, como se vera mds abajo, tiene fundamental
aplicacién a la potestad del principe sobre el derecho.de propiedad del
subdito, participa también, reforzindola, en la doetrina de la omnuipoten-
cia legislativa del soberano, justificando sobre todo la validez del rescrip-
tum contra ius, instrumento a través del cual se formula la legislacion
administrativa, opuesta en ocasiones a los prineipios de las leyes e¢ivi-

les (63)

c) La relacién directa entre principe y subdito.

Las ideas expuestas dan a las relaciones entre el soberano y el indivuo
un nuevo sentido, profundamente distinto del anterior. i

(61) Fueyo: loc. cit., pag. 383,

(62) Ugo Nicouini: La proprietd, il principe e Uespropriazione per pubblica uti-
lita, «Giuffré», Milano, 1952, pags. 115 y sgtes: )

(63) Ibidem, pags. 153 vy sigs. o N
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"La supresién de entidades intermedias operada por la centralizaciom
del Poder priva al individuo de la dependencia pelitica de estamentos,
comunidades, etc., propia del orden juridico medieval, ¢ instaura una
relacion plenamente directa enfre él y el pnnmpe en la que la dependen-
cia politica y juridica de éste es total. . ,

Una manifestacion de esta tendencia fué la progresiva sustitucién de
las autoridades locales independientes de estirpe medieval por delegados
del principe. ‘ '

En Espaiia esto se hizo realidad al tomar el monarca a su cargo, a fina-
les del siglo xvi, la proteccién del pueblo frente a los abusos del poeder
de la nobleza territorial, nombrando inspectores corregidores dé la juris-
diccién de la nobleza territorial que, paulatinamente, iban sustltuyend()r
en sus funciones a los anteriores poderes (64).

Tal relacién directa y la plena subordinacién consiguiente, con la

ruptura del orden juridico cuasicontractual anterior, tienen un funda-
mento ideolégico, aparte de los criterios juridicos que luego examinare-
mos, y que consiste en la conecepeion del orden politico por sumisiéon prin-~
cipalmente expuesta por HoBBES y que seiiala como tdnica garantia de
prosperidad de la nacién la aceptacién de la férmula mando-obediencia
como determinante de las relaciones, de poder.

El prineipe va a tenmer entonces un poder absoluto sobre el individuo,

. v ello no sélo desde el punto de vista de su omnipotencia legislativa, sino
que,. en -virtud de las razones ideoldgicas expuestas y de la aceptacién
~ de conceptos juridicos tales como los que vamos a desarrollar a continua--
cidn, se va a atribuir un derecho de disposicion general sobre el estatuto

personal y real de sus subditos. ,

Esto ocurre del modo siguiente: La concepcion Jundlca del Estado
feudal entendia que el individuo tenia.derechos anteriores al prineipe
y que en virtud del pacto con tina contraprestacién obligada, le transferia
esos derechos. De tal modo que el sefior no podia disponer, en virtud de
s6lo su poder sobre tales derechos. La- literatura iusnaturalista de comien-
zos del siglo xviir va a dar un giro trascendental a estas premisas. Ya
Grocio habia distinguido entre regna patrimonialia y regnis quae non in
patrimonio sed tamquam in usufructu habentur.

Se plantea ahora el problema de si la potestad del prineipe nace con

(64) Awusi: El Corregidor en el municipio espaﬁbl bajo la Mona;éuian-absol,uta,
Madrid, 1943; Dawvica y Corrapo: El Poder civil en Espaiia, Madrid, 1885, t. 2
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la conquista o en virtud del pacto con sus siibditos. Sélo en el primer
~ caso, como afirma FoRSTHOFF, se podria admitir al soberano un derecho
de dlsposmlon sobre la propledad de sus subdites, mientras que en el
segundo, todas las intervenciones en la esfera privada debian basarse en
el consentimiento (65).

Al.decidirse la cuestién con arreglo al primer criterio, la potestad del
principe quedaba asegurada. Pero la teoria iusnaturalista-fué mas alla.
-Con el concepto del ius eminens no entendido como derecho privado, sino
como suprema potestad piiblica, se atribuye al principe un derecho de
intervencién y disposicion sobre la propiedad de sus sibditos que entra
en'juégo, limitando o suprimiende dicha propiedad, cuando el supremo
interés publlco que encarna € interpreta el principe 10 exige. ‘ A

" Este ius eminens supone la derogacion del respeto tradicional de los
derechos adqulndo», ante los cuales los poderes publicos deblan siempre
detenerse, y aunque en principio sélo se hacia valer én casos extraordi- -
narios, pronto s¢ convirtié en normal atributo del principe, frecuente.
‘mente empleado (66).

Con ello, se produce la justificacién de toda intervencién que, invo-
cando el interés publico, sufra la esfera individual de los individuos.

De esta forma, toda lavida social ‘queda sometida a una configura-
cién verificada desde arrlba ala que no se puede oponer mngun titulo
Jundlco vahdo.

B) La policia en el Estado moderno

La potestad alcanzada por el principe a partir de los hechos analiza-
dos y que supone una ilimitada facultad de intervencién en la vida de
sus stibditos con el fin de procurar el bienestar general, va a plasmarse en
aquel ius polizei que vimos insinuarse en la épo‘ca-estamental como pre:
rrogativa del principe no sujeta a conirol.

El ius polizei di6 la forma Jurldlca para la intervencidn. Supoma el
~derecho y el deber de procurar coactivamente la felicidad a los subdi-
tos (67). Llega a ser asi una fuente perenne de nuevas pretensiones que

’

(65) Op. cit., pag. 19.

66) Ibidem: loc. cit., y ‘WERNER: loc. eit.

(67) PeTERS: Lehrbuch der Verwaliung. Berlin, 1949 pig. 373. WERNER afirma
que la introduccién en Alemania del vocablo se debe a la aportacién de Bertoldo Graf-
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-el principe estd autorizado para hacer valer y euyo objeto lo determina
él mismo en virtud de su ius polizei. Para este derecho no es posible fijar
limites. Asi llega a decir voN. GRAMMER : «...lo que puede ser contado ad
politiam depende del liberum arbitrium que perienece a los summae
imperanti, de suerle que ningun subdito puede pretender un legitimo ius
contradicendi» (68). '

En este periode, policia v actividad estatal son conceptos idéntieos:
incluye adminisiraeién, legislacion y jurisdiceion (69).

Sin embargo, respecto a la legislaciéon hay que tener en cuenta un nuevo
matiz. El derecho de dictar leyes es reconocido como prerrogativa del
principe. La ley es una orden general que preceptia lo que los subditos.
deben hacer o no hacer. No se puede mandar sino comunicando la volun-
-tad a quien debe obedecer. L.a forma natural de esta comunicacion es la
publicacién. El principe puede dictar leyes tanto para la esfera de accién
.de 1a justicia como para la de la administracion. No obstante, la situacién
en ambos casos es totalmente diferente. ‘

Como afirma MAyEeR, cuando el principe dicta una regla de Derecho
.civil, aborda una materia que para los demas efectos esta sustraida a su
influencia directa. Una vez dictada es inviolable para el Poder piblico..
el juez esta obligado a aplicarla y el principe no puede dispensarle.

" Muy diferente es la regla de policia. Contempla ésta un caso indivi-
dual, aungue por razones de utilidad piblica se dirige a todos los casos
similares. Y lo que es mas importante, se establece como una relacién
entre el principe y los funcionarios de él dependientes, con el caracter
de una instruccién de servicio que sélo indirectamente se refiere al sibdito.
. No tienen forma especifica. Suelen adoptar la designacion genérica de la
Ordenanza (70).

‘Estas leyes de policia no sen para el siibdito ninguna garantia. No
pueden -apoyar en ella ante los tribunales ninguna pretensién. «Im Poli-
zeisachen gilt keine Appellation.»

No obstante, para resolver el problema de injusticia que lleva consigo..
se arbitré la doctrina del Fisco, que responsabilizaba patrimonialmente
'aun Estado que, por su pecuhar naturaleza, era irresponsable y no justi-

fen Von Henneberg, cancxller del Reich y elector de Manz en el proyecto de Orde-
nanza del Impeno presentado en Worms en 1495, op. cit.

(68) WETzZL: Nebenst, VII, pag. 81, Citado por Mayer

(69) Perers: loc. cit, y "NesiNcer : loc. cit.

(70) Derecho administrative, t. I, pag. 53.
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ciable ante los tribunales ordmarws, por los. dafios que su actividad oca-
sionara.

La intervencién del principe en la jurisdiceion, reconocida también
como valida en virtud de su ius polizei, se manifiesia en que la jurisdic-

~ci6n se ejercia en su nombre, y en la facultad de avocar para si la decision
de las causas que le interesaba resolver directamente. '

No obstante, la evolucién posterior, marcada en Alemania por las su-
cesivas reformas de la jﬁrisdiccié'n ‘en 1749, 1782 y finalmente 1797, con-
sumé la separacion entre Justicia y Administracion como dos esferas in-
dependientes, la primera sometida exclusivamenle al Derecho escrito y la
segunda en manos del principe. '

Por tantd, se realizé un estrechamiento del concepto de policia limi-
taindolo al dominio de la. Administracién, conservando una rama de la
legislacion formada por las Ordenanzas de policia. Posteriormente se:

.excluyen Negocios Extranjercs, Hacienda y Guerra y se sitha la policia
exclusivamente en la relacion directa entre el principe y el sabdite (71).

Como instrumento de modelaciéon politica con el fin de lograr el bien-
estar para el reino, la policia se concreta en una serie de _limitaciones en
la libertad y propiedad del sibdito que vienen reforzadas por la nota de
Jla coaccidén como caracieristica que permite la ejecucion de oficio, sin
acudir a los tribunales, de las medidas de policia. La consecucién del
bienestar de la nacién se une tan decididamente al ius politiae, instru-
mento para ello, que es muy frecuente en la literstura de la época el uso
de la palabra policia para designar el bienestar y el buen orden de la
cosa publica (72).

La situacién general es el Continente, DELAMARE, en su Traité de la
_police, afirmé el eardcter omnicomprensivo de la actividad publica que
se da en Franeia al vocablo (73)..

En Espaiia, iras la implantacién unitaria del Poder real, comienza a
emanar una multitud de ordenanzas, llamadas pragmaiticas, con un sen-
tido paralelo a las Ordenanzas de policia alemanas. En ellas se regla-’
menta infinidad de actos y negocios de los particulares. '

" La palabra policia tiene entonces en el Reino una doble significacién:
por una parte, se la utiliza como-correlativo a bienestar, buen orden de la

(71) WEI;NEQ: loe. cit.
" (72)  Domat: Droit Public, lib. 1.°, tit, XIV:
(’13) Traité de la police, 1725, . Paris.
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nacion, que debe conseguirse por la actividad del rey y sus delegados.
Y por otra, sé declara formado el Gobierno por cuairo ramas: Justicia,
Policia, Hacienda y Guerra (74).

La rama de la Policia, que tiene como finalidad «el mayor aumento’
y atilidad de estos mis Reynos y vasallos» (753), comienza a adoptar una
’pecuharldad de trato juridico que la hace muy smular ala correlatlva
-policia de otras naciones del Continente.

Las facultades que lleva consigo para procurar ese buen orden del
Reino no estdn sujetas a apelacién ni recurso judicial, sine a una mera
isuplica a la persona del monarca (76).

Se distinguen plenamente estas funciones de las de justicia, aunque
“ambas estuvieran aun en las manos del rey, en cuyo nombre 'se administra
Justicia y se ejerce la policia del Reyno (77).

En nombre de ésta tiene lugar un acusado intervencionismo del poder
real en la vida privada, ya dictando normas de caracter «politico o econo-
.mico», ya subordinando Ia actividad de los particulares a previa licen-
cia (79). '

Sin embargo, carece todavia el vocablo de precision técniea. No hace
mencién a modalidad alguna de la actividad del Poder publico, ya que
engloba toda la accién administrativa encaminada a la ordenacién y re-
‘glamentacién dela vida por razones de interés gemeral y- bienestar de la
macion. ’ '

A partir del siglo xvi1 se recibié en Espaiia la influencia de la doctrina
tt:qméralista alemana, representada fundamentalmente por V. STEIN,
V Monr y V. JusTti, cuya obra prineipal tradujo el espaiiol Puic ¥ GE-
LABERT.

El sentido omnicomprensivo que dicha doctrina daba a la policia én-

(74) Nov. Rec Libro VII, tit. XI, ley KXIV retogiendo una Ordenanza de Fer-
nando IV a los Intendentes Correg!dores, en 13 -X-1749. )

“(75) Ibidem.

(16) Real Decreto de 17-I11-1782,

(77) Real Resolucion de Carlos IV a consulta de 16 de mayo y Cedula del Con-
sejo de 13 de junio de 1792.

* (79) En materia de moneda, Nueva Rec., libro IV, tit. XVIII, ley III de trans-
portes. Idem, ley XIX, control de salida del Reino de articulos. Idem, ley XXXV, para
licencias para instalar casas de juego. Nov. -Rec., libro HI, tit. XXI, ley VIIL.. Anti-
gua es ya la policia de granos, sometiendo a control del poder real su distribucién.
Nov. Rec., libro VIII, tit. XIX, ley XII. Limitacién de panaderias. Ibldem Control
de precios. Nov. Rec., libro III, tit. XVIII, ley 1. . -
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caminada a conducir a los sibditos a la mayor felicidad (80), fué asimismo
incorporadu por la doctrina espanola (81).

Prescm-hendo dé las obras no dedicadas exclusivamiente a la materia,
como la de BoBApiLLa y otras, son tres los autores espanoles de la epoca
quienes tratan de la policia. ’

Putc ¥ GELABERT, traductor de Justr (82) VALERIOLA Riamsaup (83)
y Valentin de Foronpa (84). ‘

En todos ellos se advierte el sentido de la policia antes citado y la falta

de precisién técnica en el analisis de sus procedimientos. Sin embargo, se

hace notar €l caracter de intervencién estatal en la mwmtwa pnvada
que conlleva la policia.

V. La poLicia EN EL ESTADO LIBERAL
A) El poder y la sociedad en el Estado liberal

El conjunto de ideas y principios que se plasmaron en las Constitu-
ciones politicas del siglo x1x, configurando 16 que se viene llamando Estado
liberal, vino preparado por una corriente ideolégica que, partiendo del
individualismo filosofico, se planteé en la @ltima época del absoluiismo
como reaccion contra la concepcion del Estado policia. -

Iusnaturalistas protestantes como PUFFENDORF y WOLFF ya afirmaban,
a principios del siglo xvir, que el cuidade de la felicidad pertenecia al
individuo, no al Estado, y en tal sentido no se podia emplear la fuerza
caracteristica del Poder, la coaccién, para procurar el bienestar social.

Este periodo de penetracion ideoldgica se conoce en la Historia con el
mombre de despotismo ilustrado, en el cual se aminora notablemente el
intervencionismo absoluto del Estado y se acoge una amplia politica de
fomento de la iniciativa individual. Sin embargo. la implantacién defini-
tiva de las ideas revolucionarias a partir de la Revolucién francesa estaba
mas proximamente preparada por las obras de MoONTESQUIEU, con su

(80) Véase Von SeckenporrF: Teutscher Furstenstaat Jana, 1720, autor cameralista
~que dota a la policia de tan amplio contenido..

(81)- .Jornana bk Pozas: Les cultivadores espafioles de la Ciencia de la policia, en
«Revista de Estudios de la Vida Localy, 1944, pum. i7. .

(82) Elementos generales de policia, ‘Barcelona, 1784 .

(83) Idea general de la policia o Tratado de polwm

(84) Cartm sobre la pollcm, Madrid, 1801.
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teoria del gobierno frenado por una Constitucidn y su divisién tripartita,
y RousseAU, con su idea de la concurrencia de voluntades para la reali-
zacién de la labor politica. :

.El cuadro de prineipios e instituciones que la nueva estructura politico-
social llevé consigo se ha denominado recientemente orden politico cons-
tituido por concurrencia (85).

A la vista del fenémeno econémico que el maquinismo mdustnal habria
fortalecido y desarrollado prodigiosamente y en el que se creyé descubrir

unas leyes de maximo rendimiento basadas en el libre juego de la inicia-
" tiva privada y su espontaneo engranaje en virtud del mecanismo centra-
lizador del mercade, comenzaron a pensar en su aplicacién a la politica
entendida como sistema de fuerza. '

De ahi que, partiendo del dogma revolucienario de la libertad como
reaceién frente a la sumision, se viera en la ley el resultado de la concu-
rrencia de voluntades libres; en el Gobierno, la obra de unos represen-
tantes de la mayoria, y en el Estado, la maquina aseguradora dél libre
juego de la iniciativa individual. .

Con este planteamiento nos enfrentamos-con la relacién Estado-socie-
dad en el marco del periodo histérieo liberal.

Punto fundamental en ella es la radical consideracién de la iniciativa
individual como el mas adecuado motor de la vida social. Su libre juego
—se afirma— logra, con exclusién de ajenos entorpecimientos, el mas
floreciente desarrollo de las instituciones sociales. v

Por ello, el Estado cuida de no intervenir en la esfera privada y de
cortar los lazos que unen el individuo con instituciones que supusieram.
algiin género de disposicién o control sobre él (Ley Chapelier).

Consecuentemente con ello y con las declaraciones y constituciones de
que es ejemplo la francesa, se abre paso la tesis conocida con el nombre
de «Materias reservadas a la ley», en cuya virtud era odiosa y declarada
antijuridica cualquier género de intervencién estatal en los derechos indi-
viduales de libertad y propiedad, salvo que una ley formal hubiera abierto
tal posibilidad.

Por otra parte, el Estado, con el juego del principio de la division de-
poderes, que obrando una delimitacién de competiencias, impide la con-
centracion del Poder, encuentra también una fundamental limitaciéon a su
obrar en la vinculacion a la ley, otro postulado de la ideologia predo-

(85) ConbE: Sociologia de la Sociologia, R. E. P., nam. 65.
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minante. La actuacién del Ejecutivo, por tanto, ha de llevar consigo nece-
sariamente una autorizacion formal que pone limites y encauza sus actos.

Instaurada, por tanto, la idea de que el bien social se logra 6ptima-
mente poi" el libre desarrollo de la iniciativa privada, y enfrenada la
actuacién directa del Estado, o propiamente administrativa por la sumi-
sién a la ley, se llmlta la intervencién del Poder a asegurar el manteni-
miento de los -supuestos materiales sobre los que descansa el libre meca-
nismo de las fuerzas sociales, Por tanto, la justificacién de la puesta en
juego de la coaccién, acompaiante normal de la accion directa o adminis-
trativa, se hace depender de la existencia de un dafio o peligro para el
orden publico, entendido éste, como explica Hauriou, en un sentido es-
trictamente material (86).

‘En consecuencia, toda infervencion coactiva en la esfera particular se
da solo por razones de orden piblico, convirtiéndose el Estado en mero
gendarme y custodio de la paz y seguridad piblicas. : '

BY La policia en el Estado liberal

Consecuentemente con este planteamiento politico, la policia, que
habia llegado a su apogeo en el periodo anterior, sufre una profunda limi-
tacién que podemos formalmente describir en dos sentidos:

a) Por una parte, concibiéndose la actividad estatal fundamental-
mente como guardidn del orden publico, viene a considerarse a la policia

. como una actividad que limita los derechos de los particulares en cuanto
el uso de éstos perturba o pueda perturbar dicho orden. .

Se despoja, por tanto, al concepto de aquella virtualidad que alojaba
en la época anterior como centro origen de las facultades el principe.

Ya desde Purter queda excluida del conceptu la lamada policia del
bienestar (Woblfarpolizei), y se entiende que el uso de la coaccién, medio
‘el mas importante de la policia, sélo debe emplearse para apartar peli-
gros, no para hacer mas feliz al subdito (87). _

~ b) Por otra, pierde el caricter eminentemenie discrécional que la

" earacterizaba, si bien no de modo absoluto, pero si sucede que, como con-
secuencia del prmclpm del sometimiento del Estado a Derecho, recibe la
pohcla contemdo y limites de las leyes que la regulan (88).

86) Op. cit., Soclologm de la Sociologia, R. E. P., nam. 65, pag 516.
{(87) ‘Instituciones Iuris Publici Germanici, 1170.
(88) WERNER: op. cit..
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Hay que aducir en favor de la orientacion liberal que, como conse-
cuencia de sus principios fundamentales, adquiere la polieia un caracter
mas juridico, ofreciendo unos perfiles definidos dentro de la estructura
del Derecho administrativo, gque en esta época recibe sustantividad y ad-
quiere caracter sistematico.

Asi se despoja a la policia de toda conexién con las funciones legisla-

tiva y judicial, se definen sus medios de actuacién, el empleo de la coac-
cién como caracteristica esencial, se ordenan de manera sistematica, los
efectos que produce en los derechos de los particulares, asi eomo la posi-
bilidad ofrecida a éstos de reaccionar, en su ecaso, contra medidas arbitra-
rias de policia. En una palabra, como consecuencia de su regulacién juri-
diea, permite a la doctrina una mas seria investigacién cientifica (89).

De esta época son las leyes de seguridad y orden publico y el estableci-
miento meticuloso por via legal de las autoridades de policia, su compe-
tencia, funcionamiento y limites, tal como aparecen en la mayoria de los
Estados del Continente europeo (90).

Sin embargo, es dificil hacer perder a un concepto todo el lastre de
contenido ‘que ha albergado durante mucho tiempo, y porello se conserva
el vocablo para designar también aquella actividad intervencionista del
Estado en materias de gestion privada, como ferrocarriles, minas, ete.,
actividad que no va dirigida de manera directa a conservar el orden pu-
blico en tales materias, sino mds bien a présentar las exigencias del inte-
rés publice en ellas. '

Aunque este hecho, que dara origen inmediatamente al planteamlento
doctrinal de la dualidad policia general-policias especiales, es en este
. periodo atin poco apreciable, dado el sentido liberal de la actividad admi-
nistrativa, evidencia ya entonces lo artificial de la solucion dada al vincu-
lar lo que es una téenica y, como tal, definible necesariamente por notas
puramente juridicas a un concepto extra]urxdlco y camblante como es
el de orden publice.

En Espafia, recibida la doetrina liberal eén el constltucwnahsmo delf

(89) Precisamente una de las Tazones de la actual divergencia entre la doctrina y
la realidad en esta materia se debe a que el edificio conceptual, forjido en base al
concepto liberal de policia, estd lo suficientemente bien rematado que han sido escasos
los intentos de acometer ab ovo la tarea de acomodar la teoria a la nueva situacion,
siendo mas sencillo, ac.optando una posiciéon media, encajar de manera ortopédica las
nuevas formas en los anteriores y ya familiares conceptos. - :

(90) Véase Lier-VEAUX: op. cit.
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siglo X1X, se implantan legalmente los principios de divisién de poderes -
y garantia de derechos y se enfrena al Ejecutivo con una serie de limita-
" ciones que hacen perder al anterior concepto de policia su autonomia y
peculiaridad. ' : ' '

Influye la doctrina francesa, con su concepto definido por la meta a
conseguir: «orden y seguridad pubhca» y en tal cardcter aparece en las
leyes de orden piblico y.en nuestra doctrina (91).

A la policia compete la vigilancia y seguridad de la nacién, y en este.
sentido pone en juego la coacciéon sélo ante las perturbaciones de esa
seguridad (92). Se empieza a utilizar también la palabra fomento para
"designar aquella actividad social del Estado antes comprendida en la
policia (93), y de una manera cada vez mas acusada viene a entenderse
que la policia esta determinada por estas dos 1deaﬂ' prevencion del orden
" pablico y empleo de la coaceion. T ' :

No obstante, tiene lugar en nuestro ordenamiento el mismo fenémeno
que hemos denunciado antes; y es que se mantiene en uno el vocablo para
designar las exigencias publicas frente a ciertas aclividades privadas (ferro-
carriles, minas, eté.) con un sentido distinto al de la mera proteccion
del orden piblico (94). o

Este carécter residual de la policia, como intervencién del Estado para
conseguir el «buen estado de la cosa piblica» «la buena policia» se hace
irreductible al concepto liberal que, aunque perfilado doctrinalmente en
este periodo, no logra apresar todo lo que supone. Lo fundamental de la
policia en este periodo es, no cabe duda, conseguir, por medio de un con-
trol administrativo, la salvaguardia de la seguridad; pero ello no es bas-
tante para explicar, aun entonces, las escasas pero importantes interven-
ciones de la Admmlstraclon en la vida pnvada que siguen denommandose

policia. .

91). Gomez bE 1A SERNA: Instituciones de Derecho administrativo espafiol, Madrid,
1843, pidg. 138; Posapa: Lecciones de Derecho adminisirativo, Madrid, 1845, t.'2.°, pa-
gina 2; SantAmMaRiA DE Pareves: Curso de Derecho administrativo, Madrid, 1911,
pag. 242; OuivAN: De la Administracién- pitblica con relacién a Espaiia, Madrld 1954-
pag. 56; OrtIZ DE ZON1GA: Derecho administrative, Granada, 1843.

(92) Posapa: op. cit.

(93) Como consecuencia de las doctrinas unlltarlstas de Bentham que influyen en
Espafia en esta época, y del conocimiento, por ¢l Poder Real del mal estado de la eco- ~
nomia, se comienza a plantear la ayuda al particular usando el términe «fomentoy, que
aparece en la designacién empleada para denominar el departamento ministerial creado

para hacer frente a la nueva accién administrativa.
(94) CoLmEeiro: Elementos de Derecho admumstratwo, Madrid, 1870, pag. 370
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Ya quedé advertido en el primer capitulo In tensiénidoetrinal que
produjo la aparicién de lis policias especiales con su necesariamente dis-
tinto tratamiento juridico, en principio no reconocido. Este fué el origen
de la polémica sobre la policia, aun en plena dogmatica liberal, y ello
ha permitido en-el momento actual orientar los esfuerzos doctrinales hacia
un mas atinado tratamiento juridico que, al tiempo que pueda salvar el
aluvién de datos que el reciente intervencionismo arroja sobre la activi-
dad de policia, ofrezca una solucién teoérica de pura sistemdtica juridico-
administrativa que impida se resquebraje la estructura de la institucién
por razones tan cambiantes y movedizas como la evolucién de las orienta-
ciones ideoldgicas de cada tipo de Estado. '

v

E1L MODERNO INTERVENCIONISMO ADMINISTRATIVO Y LA CRISIS
ACTUAL DEL CONCEPTO DE POLICIA ~

La quicbra de los supuestos sociolégicos sobre los que descansaba el
edificio coneeptual del liberalismo, al mismo tiempo que el derrocamienio
de éste, trajo consigo una nueva posicién en el tema Estado-sociedad que
1mphco, naturalmente, la inadecuacién, del Derecho administrativo vi-
gente hasta la época, tachado ‘de angosto para satisfacer las nuevas rea-

lidades.

A) La relacién Estado-sociedad

Si ‘bien el llamado Estado Administracién parece que posee hoy una
cldra sustantividad y un caricter firme que permite explicar desde dentro
su caleidoscépica aparicidn en la vida, pueden sefalarse como inmediatos
precedentes, con un influjo cierto en él, dos hechos fundamentales que
aparecen al filo del siglo xx como importantes para un exacto entendi-
miento de la época. Son la aparicién de los movimientos totalitarios y las
dos guerras mundiales. :

Ambos se presentan como profundos modificantes de la funcion del
Poder. No vamos a entrar en la descnpclon del totalitarismo como ideo-
logia, asunto tratade concienzudamente por la moderna literatura de De-
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recho politico, sino describir algin punto que parece de importancia para
el tema (95).

En primer lugar, partiendo del caracter de 1ntcrprete de la voluntad
del pueblo que tiene el titular del Poder politico, le es atnbmdo un legi-
timo ius respondendi que viene a significar la puesta en vigor de las nor-
mas juridicas en razén solamente a su emanacion de esa voluntad comiin
que él encarna (96).

Ello supone un impresionante voluntarismo legalista y una concen-
tracién tan absoluta del Poder que reduce la relacién- politica a un esque-
ma de pura dominacion.

Las fisuras introducidas en el principio de la divisién de poderes por
la misma autodescomposicion del sistema, se abren del todo a golpes de
esa magnificacion del Ejecutivo. ‘

De otra parte, la absoluta subordinacion de todos los valores indivi-
duales al bien de la nacién, centro de imputacién en cuya virtud reciben
contenido y sentido todos los otros valores, produce la aparicién en todas.
das relaciones humanas de un nuevo cufio que las convierte en portadores.
de algo comiun y ebligadas, por tanto, a someter su actividad a las exigen-
-cias de dicho bien (97).

En este sentido, puede citarse el ocaso en la literatura iuspublicista
totalitaria del concepto de derecho subjetivo y su transformacién en de-
recho funcién como algo que obliga en su ejercicio y que supone una
aportacwn individual al logro de finalidades colectivas (98).

La intervencion de una Admlmstracmn totalitaria —nuevo Leviathan—
en la vida es, como consecuencia de este postulado, abselutamente deci-
siva, y ello produce una extensién enorme del poder de policia admi-
nistrativa.

(95) Una orientacién certera sobre ello puede encontrarse en Conpe: Introduccién
-al Derecho, politico actual, Madrid, 1943, pags. 255 y sgtes:

(96) Zi1gGLER: en su Autorithiter oder totaler Staat, establecié su-esencia desde un
punto de vista juridicoformal en la ilimitacién de competencia del Poder publico.
Véase también K. Scumirr: National sozialismus und Vélkerrecht, en «Deutsche Ju-
ristenzeitung», 39, 1934, pag. 985.

(97) Un ejemplo de ello es la conocida frase de la literatura publicistica alemana
‘totalitaria: «Recht ist was dem Volk nutz: unrecht was ihm schadets.

Debo hacer notar aqui mi agradecimiento al profesor FuEYo ArLvarez quien me ha
proporcionado una valiosa orientacién y abundantes datos sobre estos temas.

98) Es clasica la postura de Duciiir sobre el problema expuesto fundamental-
miente en sus obras L’Etat y Droit Constitutionnel, '
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El segundo hecho, la aparicién de las guerras con un caracter de tota-
lidad, proporciona la ocasién para que la Administracion de los paises
beligerantes, imbuida o-no de la ideologia mencionada, se atribuya unos
poderes exorbitantes, necesarios para llevar a feliz término la contienda
y posteriormente para reajustar el equilibrio de la nacién que la guerra
habia perturbado. v

Asi se produce, por razones de emergencia, la ruptura de los limites
que el Estado de Derecho habia establecido al Poder publico.

Pero lo peculiar de estos hechos, y en razén de ello esta el invocarlos
aqui, es su indudable permanerncia con posterioridad a su eciclo de vigen-
gia y asi del movimiento totalitario, con un dominante socialismo de Es-
tado y de las dos guerras mundiales, con el necesario incremento de los
poderes publicos, quedd, en la mayoria de los paises occidentales, un
acusado intervencionismo estatal que no parece haber aminorado y que
desde un angulo exclusivamente juridico puede cifrarse en los signien-
tes hechos: .

a¢) Crecimiento inusitado de la reglamentacién y, por tanto, con-
versién cada vez mas acentuada de todo el Derecho en .Derecho publico.

Aunque la distincién del Derecho publico y privado dista mucho de
aparecer con limites precisos y el criterio para verificarlo no sea unanime,
elementalmente puede hablarse de relaciones juridicas marcadas con el
signo del imperium, en contraposicién a las dominadas por la lex pri-
vata. A este respecto creemos conveniente sefialar los dos séntidos en que; '
a nuestro entender, puede utilizarse la expresién «conversion de las rela-
ciones juridico-privadas en piiblicas». :

1. Por una parte, existe una contraposicién elemental entre aquellas
relaciones regidas por la lex privata, entregadas a la autonomia .de Ia
voluntad y cuyo ejemplar tipico es la contratacién, y aquellas otras en la
_que la posicién juridica de las partes viene preestablecida por la ordena-
cién legal. _

Relacion privada en que la voluntad de las partes crea la normati-
vidad adecuada, y situacién o posicién en la que las partes se encuentran
en virtud de acogerse a un molde tipificado de derecho.

Es fenémeno que no escapa a una primaria observacién la creciente
conversion de relaciones en posiciones. - '

Este hecho, que por otra parte‘ nos haria remontarnos al problema,
mucho mds complejo, de las fuentes del Derecho. aparece para no ocul-
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tarse ya, en el momento histérico en que la ley se aduefia de la prima(;x'm
jerarquica en el ordenamlento _]undlco y se 1dent1ﬁca, por otra parte, con
-la voluntad del soberano.

i Desde entonces, y la codificacién decimonénica es su exponente masi--
vo, la vida juridiea se hace en torno a moldes pleestablemdos.

Pero hoy la situacién desborda toda perspectiva. La actividad legis-
radora ahorda todas las relaciones sociales y tiene para todas ellas un
molde y un tipo. La reglamentacién supone una via directiva para cada-
situacién social y apenas quedan ejemplos de éstas, desposeidas:de con--
torno legal y de asiento apropiade en el macrocosmos del ordenamiento-
juridico mederno (99). A , .

- 2. Enotro sentido, se habla de conversidn eu relaciones publicas de
las privadas.cuando en cllas se siente palpitar el interés publico, concepto-
hoy de una multilocacién inusitada y que transforma en objeto de impe--
rium aquellos campos en que es alumbrado, convirtiendo, por una parte..
en ius cogens toda la normativa de la relacién de que se trate e introdu--
ciendo, por otra,-en ella, elementos personales, ya provinentes de la Ad-
‘ministraeién publica, ya delegados de ella, que realicen una eficaz custo-
dia de ese interés publico, constituyéndose de tal modo sobre la antenor
relacién otra de tipo juridico-administrativo. '

b) Mayor actividad de servicio publico. ' .

La trilogia sistemdtica Policia, Fomento, Servicio publico constituye,.
al tiempo que hipétesis de trabajo, un esquema histérico en el sentido.
de qua la Administracion ha usado en cada periodo con 'mas importan-
cia que los otros, uno de los tres modos de accién administrativa. Asi se.
afirma que al Estado policia le es peculiar ésta; al liberal, el Fomeﬁto,A
'y al actual, el Servicio publico (100).

Ello no quiere decir —por sabido se supone— que tal actividad, aun--
que principal, excluya las otras formas que se dan conjuntamente con ella..

* Sin embargo,; la contextura sociolégica actual y la singular perspectiva
ideologica de los estadistas modernos han hecho a éstos multiplicar sus
. esfuerzos por controlar directamente la satisfaccién de las necesidades. '
ciudadanas.. ' o :

(99) Una descripcién de dicha situacién puede verse en D’Ors: Presupuestos-
criticos para el estudio del Derecho romano, Salamanca, 1943, pag. 17.

(100 Jorpama pe Pozas: Ensayo de una teoria. del Fomento en el Derecho admi-~
rustratwo, Repp., nam. 48, 1949. .
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. .

Hoy se acusa una inseguridad total en los limites que antafio distin-
guian necesidades privadas de las piiblicas. La salisfaccién de necesidades
particulares se torna, cada vez ‘de un modo mas vivo, en problema'juri-‘
dico, y correlativamente, el Estado se esfuerza por. atender directamente
el mayor nimero de ellas.

Es el Estado nodriza de que se habla hoy, protector, mulhsatlsfactor,
4ue toma a su cargo desde la atencién de los problemas de orden piblico
-a los mas elementales de habitacién, sustento y vestido (101).

Podria decirse que desconfia de que ofros gestores proporcionen satis-
faccion cumplida a las necesidades de sus ciudadanos, recelando, asimis-
mo, de la actuacion privada de éstos, no sélo por razones de eficacia, sino
también por motives de justicia social, evitacion de monopolios, abusos
capitalistas y olras desviaciones, que tuvieron asiento en el régimen demo-
diberal de la época precedente. Asi pueden explicarse, al margen de ideolo-
gias politicas, nacionalizaciones, creacion de servicios publicos estatales
.0 paraestatales, etc. -

¢) DPresencia de la Admlmstracmn en el desarrollo de las relaciones

juridieas. . :
‘ El Derecho, normativa de Ia conducta social, transforma las relacio-
mes sociales en juridicas fundamentalmente a través de la legislacién, dan-
doles un cauce normativo, y por la actividad jurisdiccional, volviéndolas
:a ese cauce, si las relaciones salieron de él, pero es fendmeno moderno el
que cada vez con mayor frecuencia se estima por el Estado que ciertas
‘relaciones sociales poseen tal caricter polémico, que la actividad legisla-
tiva, y-la jurisdiccional, previa la una y en la desembocadura de los con-
flictos la otra, no aciertan a lograr que un criterio de justicia prenda en
-ellas. ' o . :
Por otra parte, el libre juego de aquellas relaciones frecuentemente
no se halla de acuerdo con las directrices que van indicando los matices
que el interés publico, el comian de la nacién, adopta en cada relaciéon
-privada, cada vez mis trascendidas éstas por el sentido de repercusiéon
general propio de las nuevas circunstancias.

Como consecuencia de ello, el Poder piiblico destaca en estas relacio-

(101) Sobre el tema de la extensiéon de la actividad administrativa y su reaccion con
el de los fines de la Administracién, véase en nuestra doctrina los trabajos de Jorpana
pE Pozas: nim. 4 de esta REvisTA, pags. 15 y sgtes., y GascON HerNAnpez: mim. ‘11 de
«esta REvisTA, pag. 33. También ViLLAR Pavasi: nam. 3 de esta REVISTA.
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‘mes representantes suyos, con polestas imperandis, para lograr en ellas
los resultados descados, subordinando sus efectes. juridicos a la efectiva
intervencién. o autorizacién administrativa (102). Este es el marco mads
propio de las modernas técnicas de policia, que con mayor extensién se
trataran en el Gltimo articulo. .

d) Subordinacién de la iniciativa privada al interés publlco.

‘Ya se ha aludido el caricter progresivamente publico, de repercusion
general, que van adoptando todas las relaciones privadas. Esta nota de
publificacién hace mas directa, pronta y cotidiana la interveneién estatal. -

El Estado, enfrentindose con esta situacién, y tratando de evitar el
menoscabo del interés general, tiende cada vez en mayor grado a subor-
dinar el libre juego de la iniciativa privada a las exigencias generales,
legislando en este sentido de tal forma que en todas las actividades pri-
vadas ‘existe hoy una clausula de reserva, valvula de entrada para las
citadas exigencias generales en’la vida privada. _

Tal cldusula, cuya formulacién positiva puede rastrearse en todo el
ordenamiento juridico actual: normativa del derecho de la propiedad,
derechos especiales de minas, montes, etc., y, en general, toda la siste-
maitica de la parte especial del Derecho administrativo, supone la solu-
¢ién en favor del interés publico de los conflictos que pudieran plantearse
entre éste y el privado. :

La faceta social de todo derecho subjetivo adquiere en el momento
presente una importancia fundamental, que modifica de modd notable
el contenido del derecho a que se refiere.

- De modo general, puede afirmarse que la actividad individual va-sien-

- do paulatinamente encarrilada dentro de planos de conjunto, establecidos

-desde arriba, de manera que el interés general, indice estimativo de la pla-
mificacién, campee sobre las unilaterales exigencias individuales (103).

Afirmados anteriormente como precedentes de este intervencionismo
“1a idealogia totalitaria y las dos guerras mundiales, creemos, sin embargo,

(102) Nos referimos aqui a 12 intervencién administrativa con caricter de imperium,
realizada por fun<ionarios, organismos administratives, delegados de la Administracion
‘Central en alguna vama (trabajo, industria}, no a la participacién administrativa en las
-empresas privadas explicable por razones fiscales o de gestion mdustrlal a que se refiere
-VILLAR Parasi: nam. 3 de esta Revista,

(103) Sobre la planificacién y sus efectos en la relacién Estado-individuo, véanse
los dos origirales estudios de HaYEK: Camino de servidumbre. Trad. esp., Edit. «Re-
-vista Derecho privado», Madrid, 1946, pags. 91 y sgts., y Manugm: Libertad y planifi-
cacion, Méxié(_), 1945,
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que la actual intervencién estatal supone la Gltima etapa de una concep-

ciéon de derecho y del Estado, cuya génesis renacentista estudlamos en el
articulo 3. ’
Las exigencias de aquella razon de Estado, indice y supremo valor

del campo de lo politico, fueron ganando posiciones a la libertad indivi--

dual a partir de su aparicién (104), y hoy, con la denominacién de interés.
publice, impulsa al Estado a una gigantesca prétensién de configurar la
sociedad con arreglo a esquemas preestablecidos (105).

Por otra parte, la positivacién del Dereche, tltima consecuencia del
voluntarismo legalista, proporciona el instrumento apto para convertir
los vastos programas de planificacién en normas legales (106), las cuales,
alojen-o no en si un criterio, dé trascendencia, de referencia a valores
superiores, encuentran toda su razén de ser, su vigencia, en el simple
hecho de su produccién en el organismo competente (107).

B) La policia en el Estado administracion

El nuevo intervencionismo impone una actuacion continuada de la
Administracién, que tiene su principal y masivo exponente en una amplia
subordinacién de las actividades paiticulares al requisito de la-interven-
¢idn previa administrativa, al prius del control estatal.

Una buena parte de dicha actuacién previa administrativa se explica
por el hecho de gque al haber crecido inusitadamente la- reglamentacién
sobre la mayoria de las relaciones sociales y dar Ja normativa nueva una
acusada importancia al interés puiblico que en cada relacion ha de primar

sobre el pnvado, se siente la necesidad de la intervencién directa de la’

Administraeion condlclonando la actividad particular, como para verificar
el exacto acomodo de ésta a ia nueva legislacion, que, por defensora siem-
pre del interés piblico, estd en peligro de ser vulnerada sin un control
administrativo por.el particular que tiende a lograr su propio interés,

De ahi muchas veees la creacion de deleghdos permanentes de la Ad-

(104) Cowoe: Teoria y sistema de las formas politicas, pags. 194 y sgts.

(105) ForsTHorF: Op. cit., pigs. 51 y sgts. . .

(106) HAYEK dice a este respecto: «Cuando el legislador se propone efectos parti-
culares, la ley deja de ser un simple instrumento para uso de las gentes, y se trans-
forma en un instrumento del legislador sobre el pueblo y para sus propios fmes»,
op. cit, pag. 79.

(107) Fueyo: loc. cit.
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[

‘ministracién en algunas ‘relaciones (traba]o, industria), cuya mterven-
cién se hace necesaria para la realizacién de obJeuvos individuales (con-
tratacién laboral, etc.). '

Lo cierto es que el hecho de esta intervencion previa se presenta en
todos.los ordenamientos con una importancia y amplitud que no parece
ammorar con el paso del tlempo. .

Cuando en el orden de una sistematica Junduo admlmstratlva se ha
‘querido precisar la naturaleza juridica de estas intervenciones adm1n1stra1
tivas, algunos autores han tratado de aplicar nuevas denominaciones al
fenémeno, y asi unos aiiaden a los modos tradicionales del obrar adminis-
" trativo una nueva modalidad (108). Pero realmente no escapa a la ob-
servacion elemental que dicho fenémeno es reconducible al cardcter de
control que siempre ha animado al concepto de policia.

Ello, como hemos. puesto de manifiesto en el articulo 3.°, dié origen
.a la aparicién del concepto de policia especial y su amplio uso en la nue-
va situacion, con todo el problema doctrinal y de aplicacion practica ya
descrito que llevaba consigo y que era producido por la inadecuacién del
concepto de policia liberal a las nuevas realidades (109).

La polémica sigue viva, y mientras algunos -autores creen posible
aplicar a las policias especiales el tratamiento juridico de la policia libe-
-ral (110), oiros afirman la necesidad de una dualidad (111); otros, por fin,
pretenden hallar en el concepto una unidad:esencial a la que pueda
llegarse por el camino del andlisis técnico de la actividad, de. sus modus
.procedendi pard, descargandolo de lastres historicos, averiguar lo que tée-
nicamente es esta actividad administrativa, y la posibilidad de utilizarla

(108) MicHELE DE LA ToRRE habla de una «potestad de ‘controly junto a la policia:
"Nozioni di Diritto Amministrativo, 1938, pag. 273.

(109) Es curioso observar, no obslame, que el concepto nazi de policia, aunque
ofrece un contenido desmesurado por el conjunte de materias en que interviene no
pierde la técnica ni el sentido liberal, pues no se habla entonces-de .una vuelta el ante- -
rior concepto, sino que lo que-cambia-son los bienes juridicos que han de ser prote-
gidos. Es proteccién contra los peligros, pero no peligros contra el orden piblico, sino
contra la concepcién nazi de la vida. Y su técnica se sigue planteando en el mismo
sentido liberal, al no reaccionar la policia mas que ante una permrbamon WERNER:
loc. cit., pag. 189. Peters: op. mt. ’ )

(110) Leroy: op. c1t.

(111) LieT-Veaux: op. cit. Presurtt: Istituzioni de Diritto Amm;mstratwo, pagi-
mnas 248 y sgtes. .
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como esquemna conceptual para toda actividad administrativa que se pre- -
sente con ese cardcler de control de la actividad individual (112).

Creemos que éste es el camino fructifero y en este sentido intentare-
mos llegar en el ultimo articulo a un concepto técnico de la policia y a
una descripcion de la relacién juridica que en torno a ella se crea.

A\
CONCEPTO Y TECNICA JURIDICA DE LA POLICiA ADMINISTRATIVA
A}  Introduccién y concepto de la policia administrativa

Partimos de la afirmaciéon —deducida en el articulo primero— de ia
conveniencia en mantener la sistemitica Policia. Fomento y Servicio pi-
blico como concepios técnicos que mnos permiten descnbu' la actividad
administrativa en su conjunto. ‘

Desbrozados del aspecto teleolégico, de cuyo lastre es culpable una
vinculaciéon excesiva de la ideologia politica, creemos pesible, al enten-
derlos en su verdadero semtido, el de técnica administrativa, utilizarlos
para una sistematizacion juridica del obrar administrativo, definiendo
sus caracteristicas y seiialando las relaciones juridicas a que dan lu-
gar (113). ' ' '

Estudiados anteriormente el aspecto histérico de la po]icfa,.asi como
las més importantes corriéntes doctrinales en torno a su concepto, y vista
en el articulo anterior la contradiccién existente enire este concepto de
policia que se acufié en el periodo liberal y la realidad de la nueva inter-
vencién marcada con el signo del control propio de'la policia, es preciso
tratar de encontrar el camino apto para lograr reconducir todas las acti-
vidades de esas caracteristicas a un concepto unitario de policia que preste
-sentido a todas ellas.

Examinando la variedad de las intervenciones estatales que Ilevan
consigo ese elemento de control de la actividad individual a la luz de la’
investigacién hasta aqui realizada, podemos hacer un intento de defini-

(112) Garrmo FaLpa: Num. 11, citado, de esta Revista, y Gasino Fraca: op. cit.,
pagina 587.

(113) VirLar Parasi en un reciente. trabajo, estd en un todo en la linea de-la tesis
que sustentarmnos en este trabajo: "La definicién del concepto de policia ha de realizarse
por los elementos de resultado y de la técnica juridica utilizada, Poder de policia y
precio justo”, El problema de la tasa de mercado, nim. 16 de esta RevisTa, pags. 44 y 45.
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cién en cuya glosa encontremos el criterio que permita hacer frente sis-
tematicamente a las transformaciones del concepto.

Entendemos por policia administrativa: «La actividad administrativa
- de limitaciéon, que subordina el ejercicio de los derechos individuales
y el desarrollo de las relaciones juridicas a.la intervencién singular y tran-
sitoria en ellos de un elemento de control administrativo para venﬁcar su
adecuacién.a las exigencias del interés ptiblhico.»

¢) Es una actividad administrativa, '

Una primera excluswn, nacida del propio concepto ‘de 1a Adminis- -
tracién, ha de realizarse con la intervencién estatal por via general.

La Administracién es un hacer, un obrar (114) y la  actividad de po-
licia es una téenica de este obrar.

"~ No se pone en duda que el Estado pueda realizar un control de la
actividad individual mediante reglas generales.

Es la primera y fundamental limitacién el encauzar conductas origi-
nariamente libres en un marco legislativo (115), pero no son de conside-
rar, en nuestra tesis, aquellas limitaciones impuestas por via géneral, en
las que la funcidn estatal se reduce a la mera puesta en vigor de las normas.

De hecho, una parte de la docirina considera la legislacién como un
medio de accién administrativa, aunque desprovisto del elemento de inter-
vencién directa que define la actividad propiamente administrativa (116).

Cuando el Estado reglamenta por via general una relacién social, sea
cualquiera el rango de la norma (ley, reglamento), puede cumplir, y de

_hecho cumple, fines de-control administrativo, fines de policia, pero no
esta operando con la técnica especifica de ésta, (ue exije presencia de la
Administracién en esa relacién..

Cuando las normas generales preceptuan esta presencm, si estamos
ante una’ actuacién de policia; no sera policia la norma que lo impone,
sino la intervencion administrativa que.la norma seiiala.

Creemos que puede ser muy fructifera esta aclaracién para hacerse
cargo de lo especifico de la policia administrativa. No habra policia si no
se da el elemento propio de ella: la actividad, la actuacién smgular y con-
creta, operaliva de la Admlmstracmn.

(114) Vid. nota 5.

(115) Por ello, algin autor francés ha afirmado que por policia en sentido amplio
se ‘podria entender cualquier reglamento de la convivencia social. WALINE’ op. cit.,
pig. 272

(116) PressurTi: op. cit

H
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Es indiferente para la exclusién de lo legislativo como policia admi-
nlstratwa, que la norma emane del poder propiamente Hamado legisla-
tivo o de una delegaclon ‘0o atribucién de esta funcién a la administra-
_¢ién (117). De hecho, la unién personal entre ambas funciones, propio ‘dé
nuestro ordenamiento en amplia medida, dificulta a véces la distineion,
« igualmente lo’entorpece la emanacion de preceptos materialmente 'legis-
lativos de autoridades que ne poseen este cardcter; pero si atendemos a
un criterio formal, basado en la- peculandad del acto regla que se actua,
puede llegarse a un completo acuerdo en esta materia.

b) Es actividad de limitacién.

En ello consiste lo peculiar de la actividad de pohcm desde el punlo
de vista de su distincién con las otras formas de ingerencia estatal.

Ello significa que la iniciativa individual recibe un cercenamiento cuya
medida estd en relacion con la intensidad de la técnica utilizada.

En este sentido, la .actividad de policia supone la atribucion de un
minus a la situacién juridieca individual, mientras que el Fomento conlleva,
contrariamente, un plus, un enriquecimiento del particular, debido a la
actividad administrativa (118). S

Esta atribucién de un minus, a la luz del concgpto que aqui se sostiene,
se produce en primer lugar por la efectiva limitacién de los derechos del
particular, que supone la-insercién en el desarrollo de éstos de un requi-
sito de révision administrativa, condicionante de su eficacia. Pues ya
supone una limitacién el modificar la situacién juridica del partmular,
originariamente libre, mtroduclendo en ella una previa autorizacién o

aprobacién administrativa. _

El someter la edicién de una obra literaria a la previa censura es,
sin mads, una limitacién en cuanto que sin aquella censura no puede rca-
lizarse la publicacién. Se ha insertade entonces en la libre gestion indivi-
dual un elemento ajeno a ella, y como tal limitador, que se incorpora al
acto del particular para producir, en un todo complejo, la eficacia del acto
juridico individual. ’

(117) Queda excluido, por tanto, el ejercicio de la potestad reglamentaria en el
«cual no hay actividad administrativa directa, sino preoperativi.

(118) Esto mismo sostiene VILLAR PaLasi, en contra del heutro criterio mantenido
por Hauriou, quien comentando la jurisprudencia del Consejo de Estado francés,
afirma que la policia sélo puede concebirse como una autorregulacién de lo piblico,
sin afectar a los derechos de los particulares. La jiirisprudence administrative de 1892
a 1929, Paris, 1929, nam. 16, citado, de esta REvista. '
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Esta insercién, como es impuesta por una norma general que ha dado
una estructura nueva a la situacién juridica del particular, no Ueva con-
,si'go_ la atribucién de una indemnizacién al particular, pues ésta no se
‘plantea, salvo expresa mencién, enlos sacrificios impuestos por via general.

Por tanto, ya hay un minus para el particular en esa previa revision
administrativa impuesta por la ley.

Pero hay mas atin. Hay otra atribucion de un minus ya en el juego
«de la téenica administrativa.

La previa revisién administrativa de la gestmn individual per51gue.
a todas luces, verificar la efectiva adecuacion de la conducta del particular
a las normas generales. Hay censura literaria para vigilar si las obras
respetan criterios legales en materia de publicaciones (obras inmorales,
:antipatriéticas). La restriccion operada por via general —que no es téc-
nica administrativa— y que impone al particular unas determinadas di-
rectrices y limitaciones en su obrar utiliza més tarde la técnica adminis-
frativa para comprobar si la conducta individual se ha acomodado a tales
directrices. ' ‘

En este orden de cosas, cuando esa previa revisién que es la téenica
‘policiaca, al incorporarse al acto del particular para producir su eficacia,
-encuentre en éste una contradiceion con la norma, actda por medio de la
prohibicion singular, haciendo ineficaz la actividad privada.

La atribucién del minus en este caso es aun mas clara. Es una autén-
tica anulacién del acto.

Tampoco puede hablarse en este caso de una imndemnizacién al particu-
Jar, pues por naturaleza la indemnizacion se plantea frente al cercena-
miento de un uso legitimo, y en este caso la técnica administrativa ha
proecedido frente a un uso que, segin la ley, no tenia este caracter (119).

En estos dos fundamentales matices, insercién impuesta -al particular
«en un control administrativo y, en su caso, prohibiciéﬁ singular, se con-
creta esa atribucién de un minus que Illeva consigo la actividad de policia.

Asi entendido, y teniendo elaro el primer matiz, puede entenderse
«como la autorizacion policial, que a primera vista parece un acto de am-
pliacion de la esfera individual, forma parte de la atribucién de un minus -
en cuanto que conductas originariamente libres se ven subordinadas a la
,pre.via revision administrativa.

(119) ViLrar Pavasi: Nam. 16, citado, de esta Revista,

P
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Esto es particularmente ineresante para delimitar las fronteras entre
‘autorizaci6én de policia y concesion. '

Esta distincion dista mucho -de estar clara en las leyes. Sin embargo,.
un esfuerzo doctrinal de estos afios ba ido clarificando la cuestion.

Prima facie, autorizacion y concesion aparecen como formas de am-
pliacién de la esfera individual. Sin embargo, como se dijo mas arriba,
la autorizacién policial forma parte de una técnica de minus, mientras;
que lo que verdadéramente hay en la concesion es la atribuciéon de un:
poder, originariamente en la Administracién, al particular, otorgado por
razones de interés publico uii singuli o uti universi.

«La concesion crea un derecho real ex novo. La autorizacién se limita
a eliminar un impedimento legal para el ejercicio de una facultad pre-
existente.» «La autorizacion no crea derechos: se limita a influir en el
ejercicio de los mismos, precediendo a su eficacia (120). Este criterio se:
vincula con el sostenido aqui en el concepto de policia, como actividad
condicionante. Sigue diciende ViLrar Paiasi: «...la autorizacion no re-
presenta excepcion, a su vez, frente al general sistema de prohibiciones;
aunque se concedieran todas las autorizaciones no por ello cambiaria la
esencia de la propia autorizacion que se centra en constitutir un conirok
previo de actividades que, descontroladas, podrian danar al publice in-
terés» (121). : ' .

Ultimamente, el notorio intervencionismo estatal acota.cada vez con
mas frecuencia zonas antafio en la esfera privada para atribuirse en ellas
un derecho de disposicién mas o menos amplio. Y asi una actividad indi-
vidual que para ser realizada no requeria ningun requisito o, a lo mas,
la previa autorizacién administrativa, se transforma, por razones de inte-
rés puiblico, en perteneciente al dominio estatal, en el que el Estado, para
otorgar su ejercicio al particular, efectiia una verdadera concesién.

Muchos ejemplos de este tipo ofrece la actualmente llamada conce-
sién industrial (122). '

En ella juega también ese criterio de atribucién originaria del poder
al principe que luego transmite a sus sibditos —regalias— y que ha ser- -

(120) ViLar Parasi, nim. 1 de esta Revista, Naturaleza v regulacion de la conce~
sién minera, pag. 91. .

(121) Ibidem.

(122) ViLuAr Pavasi: La eficacia de la concesion y la cléusula sin perjuicio de
tercera, nim. 5 de esta Revista, pag. 151,
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vido para realizar la unidad de la idea coneesional en su doble aspecto
(de dominio publico y de servicio publico (123).

La idea de privilegio regalistico va a jugar también en estas zonas de
la actividad individual, y, aunque artificialmente alumbrada, conduce a
una verdadera mutacion de las técnicas administrativas, en este caso, de:
policia a servicio piblico. '

Es el caso que muchas autorizaciones de palicia se estin convirtiendo
en verdaderas concesiones, con una sustantividad de la que la autorizaciéh
carece y con una atribucién de un derecho plenario a su utular para un
uso excluyente de la actividad de que se trata. - ' .

- No hay entonces una téenica de minus, sino una verdadera concesién
administrativa, con todas las caracteristicas y consecuencias que ellp Ileva
consigo. C
- La frontera entre. ambas mstltucmnes es cruzada constantemente en
favor de un robustecimiento de la situacidn juridica del particular, que

“obra ya no como autorizado, sino como investido de la potestad adminis-
trativa ‘que la concesion le ha otorgado.

" Existe no ya un control administrativo de la a0t1v1dad individual, sino
una colaboracién del particular, enriquecido en su patrimonio por la atri-
bucién domanial a las tareas administrativas.-

La téenica administrativa de policia es, por tanto, limitacion ; supone
un minus para el particular y posee otras caracteristicas de resultado que
la definen frente a posibles analogias y que se irdn desvelando mas abajo.

“¢) Subordina el ejercicio de los derechos individuales y el desarrollo
de las relaciones juridicas.

La policia administrativa, desde el punto de vista de su modus pro- .
cedendi, es una actividad condicionante.

Opera analogamente a la condicidn suspensiva en el negocio juridice
civil. Detiene los efectos del acto individual, que solo recibe eficacia cuan-
do se cumple el requisito de la insercion d¢l elemento administrative.

Es un prius para la actividad individual que se completa y recibe
validez al recibir ese refrendo administrative. ' :

Tal caricter puede ilustrarse con una variedad de e]emplos. Desde el
vulgar del conductor de un vehiculo que ha de esperar para cruzar una .
calle la autorizacién mimica del guardia del trafico, hasta, en el terreno
de las relaciones juridicas, la compraventa de cbjetos artisticos, que, en

A(.123) Mismo autor: Num, 3 de esta REvisra, pig. 67, citado.
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nuestro Derecho, esta condicionada a la previa intervencién de la Admi-
nistracién que ha de autorizar la cesién (124).

En este sentido puede considerarse actividad administrativa de po--
licia a la registracién obligatoria en oficinas piblicas de actos juridicos
individuales, como 1a hipoteca, la adquisiciéon de un buque, ete., Tequisito
€éste que, prescribiendo la forma ad solemnitatam., constituye una verda-
dera técnica de policia, 'aunqu‘é la tradicién del Derecho comiin lo estu-
die ya como una institucién de Derecho privadoe. Fué originariamente un
control del Poder piblico sobre tales actos que juzgaba de interés cono-
cer, y, a tal efecto, introdujo dicho conocimiento por parte de la Adminis-
tracién como requisito esencial del negocio (125). ‘

Ha habido aqui una privatizacién de instituciones originariamente
publicas pero que, en buena sistematica constituyen taimbién para nos-
otros, actividad de policia administrativa. '

. No estd estudiade a fondo el problema de la rulidad de los actos o
negoclos carentes de tal requlsuo de revision administrativa. No obstante,
en el desarrolle de los derechos dimanantes de ellos frente a 1a Adminis-
Aracion, puede asegurarse que ésta considera ineficaces los actos privados
de esa formalidad e incluso, incursos en determinados delitos adminis-
trativos, como contrabando y defraudacién.

Por su validex frente a terceros, el acto carente de la mtervenclon ad-
ministrativa esta viciado también y no puede ser sanado por una postenor
titularidad. La adqmswmn de articulos ilegalmente introducidos én ‘el
trifico es tan ilegitima como lo fué su mtroducclon sin la oportuna auto-
rizacion administrativa.

Finalmente, desde un punto de vista jurisdiccional, los ‘tribunales,
tanto administrativos como civiles, consideran ineficaz el acto del particu-
lar que no esta provisto de los oportunos requisitos administratives que
la ley establece como condicionantes de su eficacia.

De hecho, muciios requisitos actualmente fiscales o de mera férmula,
como reintegros de documentos, etc., fueron en su origen controles admi-
‘nistrativos de la actividad privada que se fijaban materialmente al docu-
mento por esos signos, sin los cuales ne eran eficaces (126).

(124) -Leyes del Patrimonio. Artistico Nacional de 13 de mayo de 1933 y decretos
de 16 de abril de 1936 y 21 de :abril de 1938.

(125) Sobre esta materia; véase lo expuesto por Zanosint en Corso di su Diritto
Amministrativo, Milano, 1954, ©. V, pags. 173 y sgtes.

(126) No es aventurado suponer que ¢l reintegro llamade hoy «poliza» haya deri-
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La ineficacia, nacida de la falta de la condicién administrativa, no
puede ser removida por ningun otro medio que no sea la efectiva inter-
vencién de la autoridad competente. Hay verdaderamente una inexisten-
cia del acto o del negocio, y en este sentido se muestra hoy la actividad
administrativa como decisivamente influyente en el marco de las relacio-
nes juridicas, constituyéndose, por medio de estas téenicas de pohela, en
verdadero vigilante del desarrolio de la vida privada.

De ningiin otro requisito pende tanto una actividad individual como
de esta previa via administrativa, tanto mas ecuanto que la denegacién de
la autorizacién requerida es irremediable por otros caminos que no sean
la propia actuacién administrativa, que en la mayoria de estos casos suele
ser acusadamente discrecional.

d) Intervencidn singular y transitoria.

Lo especifico de la técnica de policia es insertar en el ejercicio del
derecho individual o en el desarrollo de la relacion ]undlca un acto de
la Administracién.

Se verifica entonces una adicion al mecanismo juridico privade, cons-
tituida por esa intervencién condicionante de su eficacia de que hablamos
en el apartado anterior. Esta intervencién juega como un elemento mas
del todo y significa la aprobacién o, en su caso, reprobacién administra-
tiva de la actividad individual. : _

Este caracter de insercién en el acto privado es.de capital intérés para
comprender el sentido especifico en que aqui se entiende la téenica admi-
nistrativa. de policia. - . ! .

Por suponer ésta la presencia efectlva de la Administracién, no sera
intervencién de policia la emanacién administrativa de normas que im-
pongan obligaciones al particular. No hablamos ya de las limitaciones
hechas por via propiamente legislativa, cuya exclusion queddé ya clara.

Es que tampoco sera técnica de policia la orden emanada de la Admi-
nistracién y. que dé al negocio del particular una nueva estructura.

Si la Administracién se limita a imponer una’ conducta al particular
(una determinada formalidad 0 una modificacién de su situacién), que-
dando, sin embargo, fuera de la relacién, que se continiia planteando en
el terreno privado, no hay técnica de policia administrativa.

Si la Administracién impone, no por via general, sino por disposicion

vado su nombre del vocablo policia, suponiendo un control estatal de la acuvxdad pri-
vada que debia proveerse del mismo.

?

101



ALBERTO MONCADA LORENZO

individual,-una nueva estructura a un acto del particular, sin que el ele-
mento administrative directo intervenga en esa eslructura, no habra tée-
nica de policia. ’

La Administracién puede, por disposicion concreta, imponer una tasa-
cién de precios o un determinado cultivo en una zona ‘agricola, pero
hasta agui no ha habido mas que imposicién al particular de una conducta.
Si esta imposicion comprende la verificacion por la Administracién de la
tasa en cada ¢aso en el senlido, por ejemplo, de que todas las transferen-
cias de las mercancias tasadas han de ser intervenidas por la Adminis-
tracién o que el agricultor ha de someterse a una previa autorizacion
para cultivar, entonces estas intervenciones concrelas seran técnicas admi-

" pistrativas de policia (127). ‘

La razén de ser de este criterio no es otra que la consecuencia de
aquellt/l definicion general de la Administracién ¢como un hacer, un obrar,
de considerar el nervio de nuestra disciplina la relacién juridico- admnus-
trativa entre la Administracién y el particular.

Aquello que liga a amboes, que traba la relacién juridico-administrativa

'y se considera como fuente de ella puede ser una norma general, pero
también puede ser. como veremos mas detenidamente n el apartado si-
guiente, un acto de Administracién sin ese caracier general, que coloca
el particular en una determinada situacién frente a la Administracién,
del cual es fruto una peculiar relacion juridico-administrativa.

La potestad que posee la Administracién de fijar unilateralmente,
por medio de un acto de imperio, la posicién juridica del particular, tiene
un decidido caracter normative, aunque sea individual y concreta, y en

" tal sentido, esa ‘actuacién administrativa es fuente, no contenido y sus-
tancia de la relacién administrativa. :

A sensu contrario, muchas normas de caricter genéral se dan por el
competente Grgano legislativo afectando solamente a una persona, por
ejemplo una ley promulgada con la solemnidad de su aprobacién en
Cortes y euyo objeto es simplemente la atribucion de una pension de
vindedad.

Estas ideas se relacionan eon los cambios de doctrina que han seguido
a las modificaciones actuales del ejercicio de la potestad normativa y sus

(127) Esto afirma, entré otros, CaEraNo: Manual de Direito Administrative, Coim-
bra, 1951, pag. 644.
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trinsformaciones en relacién con el poder administrativo (128), y aqui
hemos querido argumentar, sin entrar en el tema, con criterios de indole
{formal, de resultado, iinico método que parece fructifero.

Se trata, pues, en nuestro caso de una iniervenciéon administrativa
directa, que toma para si un puesto en el mecanismo de eficacia juridica
del acto o negocio privado.

Esta intervencién, por tanto, es singular, se plantea separadamente

para cada caso concreto y su virtualidad se agota en él.
. Ademis, y desde el punto de vista de su- ambite temporal, es transito-
Tia, puesto que no liga al particular con la Administracién para un tracto
sucesivo, sino que —y en ello estd otro matiz peculiar de la relaciéon de
policia— es una intervencién administrativa ex ante, limitada exclusi-
vamente a dar un refrendo a la actividad privada.

Es verdadera Ielacwn en cuanto se ponen en contacto la Admlmstra-

(128) Sobre tan interesante materia, véase GOmEz-AcEBo: El ejercicio de lg fun-
cion legislativa por el Gobierno; Leyes delegadas y decretos leyes; nim. 6 de esta
RevisTa, pag. 99.

. Ultimamente se\nos ha hecho meditar sobre la circunstancia de que la orden de
‘policia, insertada tradicionalmente en esta materia, no tiéne lugar en ella partiendo de
nuestro concepto. Y, en tal caso, se nos pregunta: 4cudl sera su encuadramiento?

Entendemos que la palabra orden puede venir empleada en nuestro ordenamiento
Juridico, en dos sentidos distintos.

Urio, cuando se utiliza esta palabra para poner en vigor una determmada autoriza-
¢ién o actnacién administrativa de policia. Asi, por ejemplo, por razones formales,
‘puede requerirse la emanacién de una orden para autorizar un negocio privado. En
-este caso entendemos que el problema es meramente de precisién terminolégica de
‘deseable y necesitada aclaracién, pero su contenido, su estructura, sus efectos, son de
‘téenicas de policia y reconducibles al esquema por nosotros propuesto. _

El otro sentido de la palabra orden es el utilizado cuando se preceptia por la
.Administracién una conducta, siquiera sea individual a los particulares y entonces par-
ticipa de un indudable cardcter normativo.

Es dificil precisar dicho caricter, con los datos legales en vigor, pero lo que para
‘nosotros es claro, como afirmamos en el contexto, es que no constituye téenica de
‘policia, no supone una presencia efectiva de la Administracién, si bien puede originar,
y de hecho lo hace, el desencadenamlento de una actividad propiamente de policia ad-
‘ministrativa. .

En este sentido lo emplea el apartado ¢) del articulo 5.° del Reglamento de Servicios
-de las Corporacmne\ locales de 17 de junio de 1955. Seiiala que la intervencién admi-
nistrativa en la actividad privada puede realizarse por «ordenes individuales, constitu-
‘tivas de mandato para la ejecucién de un acto o la prohibicién del mismo». _

El mismo hecho de separar esta forma de proceder del sometimiento a previa licen-
.cia (apartado b) del mismo articulo) indiea que el legislador toma conciencia de la
-diversidad técnica del procedimiento a emplear en uno y otro caso, aunque la orden
sea individual a tenor de la ley.
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¢ién y el particular, atribuyéndese cada uno un papel en el logro de la
eficacia juridica del acto, pero la relacién se consuma apenas iniciada..
Puede decirse que es una relacién de atribucién de legitimidad, y, una
vez investido el particular de ella, cesa la actividad administrativa.
Se trata, por tanto, de una intervencién concreia, singular y transito-
ria de la Administracién en el acto o negocio juridico privado.
e) Para verificar su adecuacién a las exigencias del interés publico..
El elemento de finalidad que no caracteriza técnicamente a la activi-
- dad de policia, no por ello deja de tener importancia, en cuanto que es
por medio de la policia como la Administracién realiza mas eficazmente
su tarea conformadora de la sociedad, tarea que el horizonte actual pre-
senta de manera mucho mas acusada que hasta ahora.

Mediante el control de la iniciativa privada que supone la técnica de:
policia, encauza y endereza toda la actividad particular hacia el logro
de finalidades de interés publico, por la verificacién que realiza del aco-
modo de las conductas particulares a Ias normas generales. Serd ese re-
frendo administrativo de la actividad individual el que, condicionandoia
con su técnica de aprobacién o reprobacién, la haga caminar por las vias
que al interés publico convengan. o

Y asi, otorgard o no licencias de apertura de industrias, de explotacién
forestal, vigilara el eumplimiento de las normas de una economia diri-
gida, controlara el mercado y, en suma, hard que discurran paralelos el
interés publico y el privado, forzando ésie cuando se oponga aquél.

Insertar en una actividad privada un élemento de control adminis-
trativo es el mejor medio de garantizar la observancia de los criterios.
legislativos sobre el desarrollo de la industria, del comercio, de la edu-
cacidn,

Mediante la policia, la Administracion consigne imponer esa pax pu~
blica de que se hablé en el articulo de Historia. Ya no hay una actitud
meramente vigilanie del cumplimiento de un ordre naturel, que carac-
terizaba a la policia liberal. Se trata de alumbrar ahora en cada estruc-
tura social las exigencias del interés publico y acomodar a este lado con-
ductas privadas. ‘ .

Esta caracteristica ha dade, como hemes visto, un nuevo sentido a la
actividad administrativa de policia, haciéndola mas positiva, mas dina-
mica y, sobre todo, previendo infinidad de nuevos supuestos para la puesta
en marcha de su técnica.
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. Ya no se pondra en juego solamente ante una amenaza de perturba-
cién para el orden piblico material, como en el periodo anterior, sino
que serd cauce para las exigencias del interés puiblico en las relaciones.
privadas, eomo de aquello que el blen comin exige de cada una de
éstas (129).

Esto se puso de manifiesto al hablar de la transformacién actual de Ia
actividad de policia y es algo que no escapa a la observacién elemental.
Continuamente asistimos a un control cada vez més acusado por parte de
la Administracién, y ha sido este caracter del Estado intervencionista de
nuestros dias el causante de la transformacion del concepto de pollcla,
.como hemos pretendldo poner de manifiesto.

II. LA RELACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE POLICiA

INTRODUCCION )

La actividad.administrativa de policia da origen a una relacién juri-
dico-administrativa entre la Administracién y el particular, logrando asi
un puesto en la sistemadtica moderna que tiende a estructurar el Derecho
‘administrativo sobre esta relacién.

En principio, la relacién juridico-administrativa se constituye sobre el '
modelo privado, aunque, como ocurre en otras instituciones de Derecho
piblico, este hecho no suponé una introduccién analégica de conceptos
civiles, sino de aplicacién mds moderna, por ser mas modernos los estu-
dios de conceptos e instituciones generales a todas las ramas del Derecho-
(teoria de las fuentes, doctrina del acto juridico). ’

"Es logico que fuera asi, puesto que, cuando a finales de la Edad Media,
después de la postglosa, comenzé a ordenarse la doctrina civilista en torno.
al concepto de relacién juridica, presidia la vida politica la idea de impe-
rium, qile no permitia un tratamiento juridico paralelo al civil.

" El Poder publico no tenia generalmente mas relaciones con el particu-

(129) Von Mises sefiala esta finalidad como meta de un verdadero intervencionis-
mo: «El intervencionismo debe reducirse a actos de intromisién (Eingriffe) aislados,.
esporadicos u ocasionales, ‘que obligan a los propietarios de los medios de producecién
y a los empresarios a. emplear dichos factores de una manera distinta a como los.
‘hubieran utilizado de poder actuar libremente», Kritik des Interventionismus, Jena,
1929, pag. 24. '

,or a -
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lar que la mera dominacién. Fué para obviar esta circunstancia por lo
que surgié la doctrina del Fisco que desdoblé la fisonomia del Poder en
-una faceta publica y otra privada que podia obligarse frente a una par-
ticular, como si fuera persona.

La subordinacién formal del Estado al Derecho entendida de modo
general, que fué patrimonio del pensamiento juridico-politico liberal,
introdujo los conceptos de persona y capacidad juridica en el Derecho
_publico y, por tanto, se hizo posible la aplicacién de la relacién juridica
€omo situacion de dos sujetos que reconocian su subordinacién a una ins-
‘tancia superior de caracter normativo. Aparece entonces, junto a la pre-
rrogativa de la Administraciéon, el derecho piiblico subjetivo del par-
‘ticular.

Esto ha permitido realizar un tratamiento netamente juridico de la
relacion piblica y hoy se impone cada vez mas como sistematica del
Derecho adminisirative (130). '

Como en toda relacion juridica, estudiaremos en la de policia su fuente
u origen, los sujetos, el contenido y los efectos.

B)- Fuentes de la relacion juridico-administrativa de policia

La relacion juridica de policia, cuya fenomenologia se ha intentado
-explicar en el apartado anterior, tlene su origen en la norma o en el acto
-administrativo. En ello, no se aparta del caricter general a ‘toda relacién
juridica, ya que en Derecho privado ésta tiene su nacimiento por virtud
de la ley o del acto de voluntad (contrato, etc.).

Sin embargo, es peculiar de la relacién de policia que, salvo el caso
-de que sea la norma general la que dé origen a la relacion, en los demas
-casos siempre es un acto de la Administracion la fuente de ella. La inter-
vencion directa de la Administracién en el acto o negocio privado nace
siempre en virtud de una decisiéon administrativa.

Este originarse la relacién de policia en la esfera administrativa, salvo
el caso citado de la norma fuente, conecta con el tema, ampliamente tra-

(130) La han adoptado entre-otros, en Espafia, JorpaNa vE Pozas: Programa de
Derecho administrative y Guia para su estudio, Madrid, 1955; Lorez Rovb: Programa,
:Santiago. -
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tado en el Derecho administrativo clisico de la llamada autorizacién ge-
neral o especial de la intervencion administrativa (131).

A tenor de la ideologia que .animaba la época, se hizo principio ge-
neral, consecuente con el de la sumisién de la Administracién a la ley, el
de que cualquier intervencion en la libertad o propiedad privadas habria
de ser autorizada previamente por via legislativa (materias reservadas).

Esta autorizacién especial se planteaba naturalmente en las interven-
ciones decretadas por mero acto administrativo.

" La creciente expansién de la actividad administrativa a que hemos
hecho continua referencia y que hizo nacer toda la variedad de las poli-
-cias especiales encontr6 un indudable obstdculo en esta posicion, para
obviar el cual se transformé la autorizacion especial en una autorizacion
general para este tipo de policias. Esta autorizacién, que se daba por via
legislativa, abria a la Administracién la posibilidad de concretar, por
medio de actos de imperid, las intervenciones que la ley sélo definia de
un modo general.

Asi se declaraba legalmente autorizada la intervenciéon de la Admi-
nistraciéon en la produccién del trigo, por ejemplo, y luego, ella misma,
por medio de decisiones concrelas, particularizaba las efectivas inter- ~
venciones.

De -esta modalidad se hace hoy un uso constante, y ello implica un
notable peligro para la garantia del particular, puesto que estas normas
generales llamadas de accién, en contraposicién a las de relacién, por
Guicciarpr (132) y que autorizan la intervencién, no otorgan derechos
al particular, sino que se limitan a abrir posibilidades de acceso a la Ad-
ministraciéon a zonas antaiio reservadas a la iniciativa privada.

Por lo tanto, si la norma no otorga derechos al particular, la relacién
que se crea y que se conereta en la actuacién de la Administracion cerca
de un aclo o negocio privado nace dominada por el signo del imperium,
no ofreciendo al particular la posibilidad de rechazar la intervencion.

Esta situacién es muy frecuente en la nueva policia administrativa, que
se planted en un principio fundamentalmente por razones de emergencia,
debilitando, -eén consecuencia, la garantia del particular, pero que, des-

(131) Sobre esta materia, véase el bien documentado trabajo de VILLEGAs Basa-
BI18As0: Derecho administrativo, t. V; Limitaciones a la llbertad Buenos Aires, 1954,
pags. 89 y sgtes.

(132) La giustizia amministrativa, Padua, 1943, pags. 8 y sgtes.
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aparecidas en su mayoria esas razones, continia establecida en cauces
que dejan mucho que desear en lo que respecta a la efectiva garantia de
esos derechos.
Asi, prensa, radio, cinemgtografia y teatro, materias desprovistas de
diciembre de 1956

D] EP-Pe
aicicnt 4e 15390,

recurso contencioso en la aciual regulacién de 27 de
Siendo asi esto, la relacién juridica de policia estd dominada por la idea
de la «plena potestad» y parece dificil en el panorama actual un cambio
de signo en la orientacién. No obstante, la apertura de la legitimaecién
activa en el proceso contencioso actual, que permite invoecar, no sélo un
derecho, sino también un interés directo —art. 28, ¢)—, supone una ma-
yor proteccién al particular afectado por estas intervenciones adminis-
trativas. ‘

De una forma u otra, es claro que tal relacién tiene su origen o bien
en la norma general que establece, como requisito condicionante de la
- validez de actos o negocios privados, la intervencién directa de la Admi-
nistracién, o bien el acto administrativo que, con autorizaciéon general
o especial, produce iguales efectos.

C) Sujetos

La actividad de policia puede realizarse por la Adminisiraciéon pu-
blica en su triple esfera: central, provincial y municipal. Las disposi-
ciones que consagran la intervencion sefialan qué autoridad administra-
tiva ests llamada a actuar directamente.

Un problema se plantea a estos efectos, ya que de hecho vemos realizar
actividades de policia a personas juridico-publicas no integradas en la
jerarquia administrativa.

La Administracién muchas veces independiza una rama de su orga-
nizacion y la dota de capacidad juridica otorgandole ademés prerrogati-
vas exorbitantes de su mera condicién. Esto, que ha side muy estudiado
por la doctrina en relacién con toda la teoria del establecimiento publico
y del Servicio piblico personificado, puede suscitar la idea de que es
equivoco el que un 6rgano de servicio piblico ejercite funciones de poli-
cia. Sin embargo, la experiencia lo confirma. Entidades paraestatales que
realizan téenicamente un servicio piiblico, detentan igualmente un poder
de control, de policia sobre la actividad particular. Y es que la Adminis-
tracién considera lo mas oportuno centralizar en un organismo todas las
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funciones que estime convemente reservarse en realizacién con una.ma-
teria determinada. )

Por todo ello puede afirmarse que el sujeto Administraciéon ha de
entenderse en el amplio sentido que la actual descentralizacién por ser-
vicios hace necesario, y del que se hace eco el apartado ¢) del articulo 1.°
_de la Ley contenciosa. ’

Mais complejos son los problemas que se ofrecen al determinar la cali-
dad del sujeto pasivo de la actividad de policia, la parte privada de la
relacion.

En principio, puede afirmarse que la actuacién de policia sélo se ejerce
sobre la actividad del particular en cuanto tal. Es a éste a quien la Admi-
nistracién trata de controlar.y encauzar.

T.a actividad controladora de la Administracion sobre las entidades
publicas subordinadas a ella que se concretan en inspecciones, aprobacio-
nes, daciones de cuenta, etc., es una consecuencia de la dependencia mas
o menos acentuada que existe entre ambas. Se trata aqui de la funciéon de
tutela que la Administracién conserva sobre sus orgamsmos personali-
zados (133).

Paralelamente a ello, tampoco es actividad administrativa de policia
" 1a que se realiza cerca de los concesionarios de una obra o servicios ptibli-
cos. En estos casos la funcién de control que se reserva la Administracion
tiene un caracter contractual. Forma parte del contenido del pacto que
realizan Administracién y concesionario. Por otra parte, las disposiciones
contenidas en los reglamentos llamados de policia (de ferrocarriles, ur-
bana, ete.) y que a veces sefialan conductas obligatorias a realizar por el
concesionario de la obra o servicio o por el usuario no son tampoco acti-
vidad de policia stricto sensu en cuanto carecen del elemento de inter-
vencién directa. Son disposiciones de caracter normativo.

D) Contenido de la relacion de policia .

Lo esencial de esta relacién consiste en constituirse sobre un acto o
negocio juridico privade, viniendo a formar paric de él.
Hay, por tanto, dos relaciones: Una, la meramente privada, que cons-

(133) Sobre esta materia consiiltese GARRIDO FarLa: Administracién indirecta ‘del
Estado y Descentralizacién funcional, Madrid, 1950.
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tituye el presupuesto para que actue la segunda, y ésta, publica, que in-
cide sobre la primera modificando su planteamiento inicial.

Un particular decide realizar una venta al mercado extranjero, y,
a tal efecto, se pone en contacto con un comprador. Hasta aqui hay una
mera relacion privada. Para que la venta se pueda perfeccionar aparece
la relacion puablica entre la Administracién y el particular subordinando.
el negocio privado a la conclusién de la relacion de Derecho publico,
cuyo contenido lo forma el otorgamiento de la oportuna licencia de ex-
portacién.

Supone la relacién de })011013, como dijimos mas arriba, la atribu-
cion de una cierta legalidad o idoneidad admipisirativa a la relacion.
privada, y su contenido es estrictamente éste: conferir aptitud al acto o
negocio juridico del particular, _transforniéndose, por tanto, en requisito- .
de eficacia del miswmo. '

“En tal sentido, y aunque sea transitoria, hay verdadera relacién ju-
ridica entre la Administracién y el particular. Esta relacién estd domi- |
nada, segun se apuntd, por la idea de imperium administrativo, ya que la
atribucién de legitimidad al acto privado en que consiste es generalmen--
te un acto discrecional de la Administracién.

Casi todas las materias de policia llevan consigo esta nota de discre-
cionalidad, aunque se aminore por un cierto caracter reglado, ya que em
algunos casos seiialan las leyes que la licencia o permiso deben otorgarse:
desde luego si el particular posee unas determinadas condiciones de apti--
tud (por ejemplo, en materia de caza) (134).

No obstante, dada la carencia en muchas materias de una ulterior ins-
tancia contenciosa para que el particular invoque su idoneidad descono-
cida por la Administracién, puede ocurrir que ésta. en el dltimo caso cita-
do, estime que no concurren o concurren defectuosamente las condiciones:
requeridas, en cuyo caso se acentiia mas el cardcter discrecional de la acti-
vidad de policia.

La materia que constituye la base sobre la gue se asienta la relacion:
juridica de policia es variadisima y esta en consiante incrémento. Suele:
hacerse una division entre policia general y especial, aunque parece mas.
correcto distinguir entre policia de la libertad y de 1a propiedad en cuanto
materias sobre las que recae la intervencion administrativa.

Todas las actividades humanas estin hoy matizadas por esa interven-

(134) Ley de 13 de junio de 1903, art. 28.
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cién administrativa. Intentaremos bosquejar, sin pretender ser exhausti--
vos, lo més saliente del ordenamiento espafiol, refiriéndonos solamente a-
lo que es propiamente pelicia, segin el concepto aqui sostenido.

a) Agricultura—Son importantes en la materia las autorizaciones para.
cultivo a que se refiere el articulo 9 -del D. de 27-9-46; las autorizaciones.
para reserva de productos alimenticios segiin 0. de 27-1-50 ; autorizacién-
para el cultivo’ del algodén, 0O. de 21-3-51 y 11-6-51; de circulacién de-
tractores, O. de 6-4-51 ; autorizacién para el comercio de semillas de siem--
bra, O. de 2-2-52; autorizacién del cultivo arrocero, O. 28-11-52; autori--
zacion de fabricacion de tractores agricolas, D. 9-1-53 ; aprobacién admi--
nistrativa de los contratos de cultivadores con las fibricas de -cafia de:
aziear, 0. de 21-2-33; autorizacién de cultivos mixfos con remolacha,.
0. 24-2-53 ; autorizaciéon de plantaciones de vifiedo, O. 8-10-33 ; de tabaco,
Reglamento de 14-6-45 ; autorizacion de aprovechamiento de pastos y ras--
trojeras, D. 8-1-54.

- b) Abastos—Requisito de la guia de ecirculacidn, segin articulo 31
de la Ley-de 24.6-41; exigencia de la cartilia de racionamiento, Circu--
lar de 30-10-44. ‘

¢) Aguas.—Licencia para obras privadas de alumbramiento, segim.
el articulo 24 de la Ley de Aguas de 13-6-1879 y O. de 25-5-38 ; aprobacion
administrativa de las Ordenanzas de Riego de las Comunidades de Re-

gantes, R. 0. de 25-6-84 ; autorizaciones para recogida de lluvia, articulo 13
" de la Ley de Aguas; para obras particulafes en las proximidades de un
cauce publico, articulo 53 de la misma Ley. '

d) Ahorro—Aprobacién administrativa de los Estatutos de las Cajas.
de Previsién y Ahorro, O. 23-5-49°; autorizacién para actos de disposicién.
de las Cajas, articulo 76 ; dicha Orden y el R. Decreto-Ley de 1-11-29 pre-.
ceptiian una amplia funcién de policia del Minisierio de Trabajo sobre:
dichas Cajas. .

e) Aire—Autorizaciéon para abrir aeropuertos privados, Decretos-
3-10-45 y 10-11-50; aprobacién de las tarifas y del trifico irregular, mis-
- mas disposiciones.
f) Bellas Artes—Autorizacién de compra, importaciéon y exporta-:
cién de objetos artisticos, segin Ley de 13-3-33 y Reg. de 1936.
g) Beneficencia—Autorizaciones para vender, transigir, etc., a las.
entidades particulares de beneficencia, segun R. D. de 20-7-26. En general..
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4a funcién de protectorado se configura como una amplia técnica de poli-
cia administrativa sobre toda la actividad de las funciones privadas.

h) Comercio.—La materia de comercio recibe un tratamiento admi-
nistrative cada vez mis acentuado. Baste citar las licencias de importa.
«ibén y exportacion, verdaderas técnicas administrativas de autorizacion,
D. 30-11-36 y O. 20-3-44 ; también 1as'aprol')aciones de precios por la Junta
Superior de Precios, Ley de 6-11-41; supone también un control adminis-
trativo el contraste de metales preciosos, D. 21-2-42 ; igualmente la apro-
bacién administrativa de las pesas y medidas, Ley de 8-7-1892 v R. 30-5-41 ;
autorizacién para poseer metales preciosos, O. 19-1-38.

i) Educacién.—Autorizaciones para el establecimiento de Escuelas
Primarias y Medias (Leyes de Ensefianza Primatia y Media de 17-7-45
¥ 26-2-53) de caracter privado; aprobacion administrativa de los libros
de texto, intervencion oficial en los examenes de grado, expedicion de los

. titulos que habilitan para ejercer la docencia, ete.

3) Emigracion—Autorizaciones para la emigracion colectiva del
‘Consejo de Ministros. Autorizaciones espeeciales para menores y mujeres
{Ley 20-12-1924). ’ :

k) Indusiria.——Autorizacién para la implantacion de industrias en el
territorio nacional, D. 8.9-39 ; de traslado, cambio de titularidad y de razén
social, mismo Decreto; inspecciones administrativas, 0. 12-9-39; auton-
zaciones para el cierre o elausura de industrias, 1), 26-1-44; autovizacion
para la fabricacién de armas y explosives, Reg. de Armas y Explosivos
de 27-12-44 ; intervencion del I. N. L. como requisito .de la actuacion de
empresas privadas en que dicho Instituto esté llamado a participar, Ley
de 30-9-41 y Reg. de 22-1-42,

"1) Marina—Expedicion oficial de titulo de pllotos o capitanes mer-
«cantes, Reg. de 15-12-1909 ; reconocimiento de naves mercantes, Reg. de
23-11-1909; ‘patentes de sanidad de buques, Reg. Sanidad Exterior de
7-9.34. | » | S

m) Mings.—Permisos de investigacién, Ley de Minas de 19-6-44;
autorizacion administrativa de las transmisiones inter vivos y mortis

.

€ausa de concesiones mineras, misma Leyy autorizacion para instalar esta-
plecimientos para beneficiar minerales, misma Ley ; sin embargo, el Hama-
do Reglamento de Policia minera tiene més bien un caricter de norma
general, imponiendo una serie de obligaciones a los concesionarios, pero
sin prevenir una verdadera intervencion administirativa.
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n) Montes.—Aprobacién administrativa de los cortes y talas de mon-
tes privados, D. 24-9-38; igual requisito para la tala de arboles frutales,
Ds. 16-1-46 y 13-3-46 ; autorizacién para la venta de cortas menores, De-
creto 24-9-38. - - :

o) Prensa—Técnica administrativa especifica en esta materia es la
Hlamada eensura previa que existe para la prensa periddica y no periddica,
libros, publicaciones musicales, etc.

- p) Propiedad intelectual e industrial.—A tenor de la L. de 10-1-1879,
autorizacién estatal para reconocimiento y transmisién de la propiedad’
intelectual e intervencién administrativa en las patentes, marcas, modelos
y rétulos industriales. En esta materia se evidencia mas atn el caricter
condicionante de la técnica administrativa de policia en cuanto es indis--
pensable el reconocimiento estatal para el uso y disfrute de los derechos
dimananies de estas propiedades especiales.

q) Puertos—Autorizacién de puertos privados y obras particulares,
articulos 38 y 39 de la Ley de 7 de mayo de 1880 ; autorizaciones para
acceso a muelies, D. de 11:12-43 ; permiso para edificar en zona maritimo-
terrestre, art. 9 de la Ley. Esta Ley de Puertos emplea defectuosamente
los términos concesion y autorizacion, considerando concesiones los casos
en que no hay mas que antorizacién, y viceversa.

r) Radiodifusion.—Censura previa de programas de emisoras con-
wcedidas, D. 4-8-1944. ' ' '

Inspeccion de las estaciones radiotelegraficas en los buques mercan.’
tes, D. 6-4-43. Censura de programas de publicidad radiada, O. 7-3-41.

s) Teairo -y Cinematografia—Censura previa de la expresion del
pensamiento (conferencias), funciones de teatro, ete.,, R. D, 28-7-1852;
aprobaciéon de los programas de los productorés cinematograficos; auto-
Tizacién para el rodaje de peliculas, O. 16-3-51.

t) Transportes y Carreteras.—Autorizaciones para transporte irregu-
lar, L. 7-4-52 ; autorizaciones de peajes, ete., 27-2-53 5 autorizaciones admi-
nisirativas para la circulacién: tenencia y uso de automéviles, permisos
conduccién, ete. '

u) Sanidad.—Autorizacién de nuevas edificaciones, 0. 9-4-37 ; con-
trol sanitario de personas, industrias y comercio, L. Bases 1944.

v) Vivienda.—Aprobacion administrativa de obras, L. 19-4-39 ; expe-
dicién de cédulas de habilitacién, O. 25-5-39. o
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E) Efectos

La principal consecuencia del establecimiento de la relacion juridica
de policia entre la Administracion y el particular es, naturalmente, subor-
dinar la eficacia del acto o negocio intervenido a la consumacién de la
relacion de Derecho publico.

Consistiendo ésta en la atribucion de una cicrta idoneidad administra-
tiva al acto privade, una vez conferida, el acto queda completo. Ha habido.
una fusién de ambas relaciones, unidas para el logro de la eficacia juridica
del negocio del particular.

Esta influencia de la relacion publica sobre la privada puede tener
en ella dos efectos: uno ordinario y otro extraordinario, y el efecto ordi-
nario tiene, a su vez, dos matices, a tenor de la efectiva modificaciéon que:
la intervencion administrativa haya producido.

a) ‘'Efectos ordinarios.

Siendo la actividad de policia la plasmacion del juicio administrative:
sobre la relacién privada, la consumacién de la relacién piiblica produce,
respecto a la privada, o un efecto confirmative o un efecto denegatorio..

1. Confirmativo.

Es el efecto normal. La autondad administrativa interviene en la rela-
cién privada y confiere al partlcular la legitimidad administrativa reque-
rida. Su intervencién se ha realizado para controlar el acomodo de los:
criterios legales y comprohado este extremo, se abre paso a la eficacia del
acto privado.

Hay, pues, una confirmacién administrativa de la actividad particular,.
como efecto normal de la relacion ]urldlca de policia. Tal confirmacién.
se otorga por medio de un acto que en la terminologia legal recibe varias.
denominaciones. Unas veces se habla de licencia, otras de permiso y las.
miés de autorizaeién, que es el concepto mas general, significando todas la.
"misma realidad. A veces, confundiendo la ley dos conteptos que son:
técnicamente distintos, como ya se puso de manifiesto (135), emplea la.
palabra concesion para designar lo que no es sino mera autorizacidn.

Se ha estudiado ampliamente por la doctrina las caracteristicas de la
autorizacién administrativa (136). No lo haremos en este trabajo por

(135) Vid. pag. 119.
(136) * Una exposicién bastante certera del tema Heva a cabo Vienoccui: La naturae
giuridica dell’autorizzacione ammeinistrativa, Padua, 1944.
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exceder de nuestro propésito, que se concreta en la exposieién general del

concepto y técnica de policia.

" En cuanto decision administrativa que confiere il particular la aptitud
para realizar un determinado acto o negocio, es un acto admlmstratlvo
con todas las notas de los mismaes.

2.° Denegatorio.

Cuando la Administracién entiende que no concurren en el particular
las condiciones requeridas para otorgarle la autorizacion, la decisién es -
denegatoria y entonces la relacién piiblica tiene como consecuencia la anu-
lacién del aecto o negocio privado, como vimos en el apalirtado anterior.

La actividad administrativa se concreta entonces en una prohibicién
singular, que impide la consumacién de la relacién privada,

Autorizacién y prohibicion son, en suma, las dos técnicas administra-
tivas generales de policia.

b) Efectos extraordinarios. La sancién de pohcla. 7

La peculiaridad de la relacién de policia en cuanto expresion de una
técnica de control administrativo es fortalecida por la atribucion al sujeto
activo de la relacion, a la Administracién, de un poder que. excede de la
simple subordinacién del negocio privado a su intervencion.,

Este poder se concreta en la posibilidad de imponer sanciones al par-
ticular, sin previa instancia judicial, por el incumplimiento de las normas.
que la actividad de policia trata de hacer respetar y por la actuacién pri-
vada que tienda a escapar de ese control adminisirativo que supone.

Asi se plantea la cuestién de las llamadas penas de policia o guber-
nativas que, aunque exceden del campo estricto de la policia, abarcando
otras esferas de la Administracién, tienen también asiento en la relacién
de policia, como efectos extraordinarios de ella (137).

Traen su origen de la potestad punitiva de la Administracién definida
legalmente y reconocida en nuestro Derecho, de manera general en el
articulo 603 del Cédigo penal.

La sancién administrativa, sin instancia jurisdiccional, no es técnica
de policia en sentido especifico; no constituye un prd‘cedimiento de con-
trol, pero viene aiiadido a éI como consecuencia de la comprobacién, al
intervenir la Administracion en el negocm pm ado, de la omisién por el
particular de sus deberes.

(137) MavER: op. cit., t. 2.°, pag. 104; Girora: Sanzioni. penali e sanzioni amminis-
trativa, en «Rivista di Diritto Publioy, 1929, 1, 429,
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En este sentido, hace uso la Administracion de estas sanciones, en el
transcurse de uma relacién de pelicia, fundamentalmente en dos mo-
mentos: ' ' : .

1. Cuando al plantearse la intervencién administrativa en el acto o
negocio privado para su confirmacion administrativa, se encuentran en él
no ya defectos que impidan ésta, sino transgresiones que vengan definidas
legalmente como merecedoras de una sancion administrativa. Por ejem-
" plo, la intervencion administrativa que comprueba, al otorgar una licencia
de importacién, la tenencia ilegal de articulos de trafico intervenido.

2. En la resistencia del particular a la intervencion administrativa
prevista por la ley como requisito. Al no tener lugar la necesaria relacién
de policia que confiera validez al acto privado, ademas de la ineficacia de
éste, puede tener lugar una sancién administrativa.

Es el caso de las explotaciones forestales carentes de la autorizaciéon
administrativa, le cual supone la imposicion de una sancidn pecuniaria
propiamente administrativa.

Consideramos las sanciones de policia, como afirmibamos antes, apli-
caciones a este terreno de la potestad punitiva de la Administracién que
reciben el calificativo de policiales en razin de su subsidiariedad de una
técnica de este caracter; pero quede claro que en cuanto no son expresion
de un control, sino de una represion, no pueden licitamente considerarse
técnicas especificas de esta actividad. La intervencion administrativa en-
cuentra en la pena un argumento coactivo que facilita el eontrol, pero que
‘no es propiamente control.

CONCLUSIONES

. 1.* Un tratamiento estrictamente juridico del Derecho administrative
impone definir a sus conceptos fundamentales en razén a carac-
teristicas de téenica juridica, modus procedendi y resultado, te-
niendo las notas 'de indole teleologica, extrajuridica, sxgmﬁcado
accesorio a tal respecto.

22 Los tres modos del actuar administrative: Policia, Fomento ¥y
Servicio piiblico han de considerarse como verdaderas categorias
sistemdticas de nuestra disciplina en cuanto su definicion puede
lograrse por tal procedimiento.
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La policia supone, en esta clasificacion, la actividad administra-
tiva de limitacién y control de la vida privada, y este caracter es
reconocido por la docirina como supuesto basico que toman en
cuenta todas las posiciones que se han adoptado acerca de ella.
Dicho caricter, esencial a la institucién, nace histéricamente con
ella y se mantiene a través de toda la evolucién del concepto.

La idea de orden publico que se inscribe histéricamente en la
policia como resultado a conseguir por ésta, en el periodo liberal,
es insuficiente para explicar teleologicamente toda la intervencion
administrativa actual en la vida privada, y es impropia, ademads,
por su cardcter metajuridico, para definir dogmaticamente a la
institucion. ) - ‘

Desde el punto de vista teleolégico, la policia pretende la conse-
cuci6n ‘del interés publico y a él tiende, con su técnica de control,
como tienden también, con sus peculiares procedimientos, el Fo-
mento y la Gestién directa. . - '

Desde un punto de vista dogmatico, y a la vista de toda la acti-
vidad administrativa reconducible a esa idea elemental «controly,
que supone la policia, puede lograrse una definicion técnica de la
institacion que se libere definitivamente de toda vinculacién ideo-
légica y presente unas caracteristicas de modus procedendi y
resultado frente al particular que logren la homogeneidad con-
ceplual de esta categoria administrativa y la hagan ademaés capaz
para explicar toda la actividad administrativa de este matiz.

En tal carieter puede definirse a la policia eomo: «La actividad
administrativa de limitacién que subordina el ejercicio de los
derechos individuales y el desarrollo de las relaciones juridicas
a la intervencién singular y transitoria en ellos de un elemento.
de contrel administrativo para verificar su adecuacién a las exi-
gencias del interés puablicoy».

Cada una de las notas del concepto contribuyen a la homogenei-
dad interna de esta categoria administrativa definida ya por ca-
racteres de téenica juridiea, con lo que se incorpora a la moderna
sistematica conceptual del Derecho administrative permitiendo un
tratamiento dogmatico de las nuevas téenicas de control admipis-
trativo que no son reconducibles a un concepto de policia defini-
do por el orden publico.
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10> La actividad administrativa de policia da origen a una relacién

" juridica entre 1a Administraciéon y el particular, en cuya virtud

se confiere una legitimacién administrativa a la actividad del
particular objeto de la intervencion de policia.
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