EL REGIMEN JURIDICO DE PREVENCION
DE PELIGROS EN ALEMANIA: LA VIGENCIA
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«Die néthingen Anstalten zur Erhaltung der 6ffentliche Ruhe,
Sicherheit und Ordung zur Abwendung der dem Publico
oder einzelnen Mithliedern desselben bevorsthenden
Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizey». (Art. 1011 17,
Preussichen Allgemeinen Landesrecht, 1794) (1).
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RESUMEN: El Derecho de Prevencién de Peligros (Gefharenabewehrrecht) de la
Republica Federal de Alemania se construye sobre la base de la atribucién de potestades
exorbitantes de intervencién administrativa a las Autoridades de Policia y del Orden
(Polizei- und Ordnungsbehérden) que se ejecutardn para la prevencién de peligros graves
e irreparables de indole individual o colectiva para los bienes y derechos de los ciuda-
danos objeto de proteccién, para el mantenimiento de la seguridad y el orden pdblicos
(6ffentliche Sicherheit und Ordnung). Asi pues el concepto de peligro (Gefahr) constituye
el elemento nuclear del Derecho de Policia y del Orden (Polizei- und Ordnungsrecht],
como parte fundamental del Derecho Administrativo (Verwaltungsrecht] y del Derecho
Piblico (Offentliches Recht).

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 11 de abril de 2017 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 8 de mayo de 2017.
(1) Vid. post el texto del articulo en lengua castellana en el apartado Ill.1., p. 31.
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ABSTRACT: The Federal Republic of Germany’s Hazard Prevention Law (Gefhare-
nabewehrrecht) is built on the basis of the attribution of exorbitant powers of adminis-
trative intervention to the Police and Order Authorities (Polizei- und Ordnungsbehérden.
This powers will be implemented for the prevention of serious and irreparable dangers
of an individual or collective nature, for the goods and rights of the citizens subject of
protection, for the maintenance of public security and order (6ffentliche Sicherheit und
Ordnung). Therefore, the concept of danger (Gefahr) constitutes the core element of Police
and Order Law (Polizei- und Ordnungsrecht) as a fundamental part of Administrative Law
(Verwaltungsrecht) and Public Law (Offentliches Recht).

Key words: administrative authority; police; public order; public safety; Administra-
tive Law; Public Law,; Germany.

I. PROEMIO

El Derecho de Prevencién de Peligros o Gefahrenabwehrrecht (2) consti-
tuye, sin duda, una parte fundamental del corpus iuris del Derecho Pdblico u
Offentliches Recht, en el marco del Polizei und Ordungsrechts o Derecho de
la Policia y del Orden de la Repiblica Federal de Alemania (3). Asi, Drews,
WAacke, VOGEL y MaRTENS afirman sin ambages que «las funciones del Derecho
de la Policia y del Orden esencialmente pueden subsumirse hoy en dia bajo
el concepto de prevencién de peligros» (4). O Isier que afirma que incluso
que «precisamente, con el Derecho de Policia surgié, a finales del siglo XIX
y principios del siglo XX en Alemania, el Derecho Piblico moderno. Asi, el
Derecho Administrativo general se desarrolla a partir de los principios y regu-
laciones generales del derecho de policia» (5). Se debe destacar su importan-

(2) MOosT, M., «Die neve dogmatiche Gestalt des Polizeirechts», Deutsches Verwaltungs-
blatt (DVBI), 2007, pp. 581-589; Gusy, CH., «Gefahraufkldrung der &ffentlichen Sicherheit und
Ordnungy, Juristische Arbeitsblatter (JA), 2011, pp. 641-650; GraulicH, K., «Sicherheitsrecht»,
DVBI, 2013, pp. 1210:2129.

(3) Vid. in totum, Fuentes | Gaso, J. R., Alemania, un modelo de policia y seguridad
para Europa, 2°. ed., CEDECS, Barcelona, 2004.

(4) Drews, B., Wacke, G., Voct, K., Martens, W., Gefahrenabwehr. Allgemeines Polizeirecht
(Ordnungsrecht) des Bundes un der Lénder, 12° edicién, Bonn/Berlin/Munich, 1992, p. 236. En el
mismo sentido, MAURER afirma que «la actividad administrativa de policia y del orden persigue el
mantenimiento de la seguridad y el orden pdblicos mediante la prevencién de los peligros que los
amenacen». MAURER, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 16 ed., C. H. Beck, Miinchen, 2006, p. 7.

(5) IBier, M., «Concepto, obijeto, desarrollo, principios fundamentales y preguntas juri-
dicas tipicas y actuales del derecho de policia alemén (Derecho de prevencién de riesgos)»,
lusta, nim. 32, 2010, pp. 144.
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cia y actualidad vy, sobretodo, la capacidad de dar una respuesta répida y
adecuada a las necesidades de un mundo global, cada vez més tecnificado.
Segln RuTHIG, «es siempre un reflejo de los acontecimientos sociales actuales
que habitualmente dan lugar a pronunciamientos relevantes, que transmiten
una imagen nitida de los mismos. El legislador reacciona a los desafios con-
cretos y a la necesidad de seguridad de la poblacién» (6). Una globalizacién
a la que sin duda sirve la pluralidad administrativa y que supone «una de las
claves del dinamismo y de la innovacién politica juridica e institucional» del
ordenamiento juridico germano (7).

En este sentido, se pronunciaba Batsé Maliot al concebir «el Derecho de
prevencién de peligros como una nueva visién no sélo de las funciones poli-
ciales, si no del conjunto de las administraciones piblicas, articulado en torno
a la idea de que el objetivo primordial de un Estado de Derecho avanzado es
la preservacién de la vida y de la integridad de las personas y la observacién
de que la mayoria de las victimas no se producen por acciones delictivas
tradicionales, si no por negligencias, infracciones administrativas o acciones
involuntarias, fruto de la falta de un intervencionismo administrativo encami-
nada directamente a la supervisién de todas las actividades que suponen un
peligro o dafo a las personas. Esta nueva visién, que se encuadra en lo que se
denomina la nueva ‘sociedad del riesgo’, obliga a replantear las concepciones
clésicas del Derecho Administrativo, como un derecho de policia o de servicio
pUblico, hacia un Derecho Administrativo entendido como un Derecho y una
actividad de prevencién de peligros, ya sea en el campo alimentario, el medio
ambiente, el tréfico, la seguridad industrial o la certificacién y normalizacién
de productos» (8).

Ello supone un replanteamiento en el iusadministrativismo que «supone
que se va a producir una superacién de la crisis del intervencionismo adminis-
trativo de las Gltimas décadas producida por la deregulation o liberalizacién
ilimitada. Y este hecho comportard una regulacién asentada sobre la base
de un nuevo intervencionismo puntual en miltiples campos de las activida-
des administrativas a partir de la Cléusula del Gefahrenabwehr» (9). Aun
negando nominalmente la importancia caudal del Derecho de Prevencién de

(6) RutHiG, J., «Aktuelle Rechtsprechung zum Polizei- und Ordnungsrecht», Zeitschrift
fir Landes— und Kommunalrecht Hessen / Rheinland-Pfalz / Saarland (LKRZ), vol. 12, 2015,
p. 481.

(7)  Baust Mauol, M., «El futuro del Derecho Administrativo en la globalizacién: entre
la americanizacién y la europeizacién», Revista de Administracién Piblica (RAP), nom. 174,
Madrid, septiembre-diciembre 2007, p. 245.

(8) BaLBE MaLol, M., «Prélogo», en Fuentes | Gaso, op. cit., p. 25.

(9) Ibidem, p. 26.
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Peligros (10), que «se ha movido en aguas tranquilas y sin cambios drésti-
cos legales ni jurisprudenciales» (11), desde la doctrina penalista se llega
a la misma idea de que nos encontramos ante un nuevo modelo de Estado
que «conlleva la desaparicién del Estado intervencionista o prestacional o
Wohlfahrtsstaat o Leistungsstaat, alli donde éste existiera previamente» (12)
para dar paso a una suerte de neointervencionismo que persigue garantizar
la seguridad, que para PAReio AlFoNso, «es el resultado no de una precisa y
UOnica actividad, cuanto mds bien de una pluralidad diversa de actividades; y
ello como consecuencia de los riesgos cuya actualizacién tiene que prevenir
y, en su caso corregir» (13).

Il. ANTECEDENTES

A principios del siglo XVIII, las tres grandes corrientes de pensamiento
sobre una nueva conceptualizacién de «policia» o Polizei, posterior al del
Estado policial o Polizeistaat propio del modelo prusiano, fluyen en la literatura
y en la ciencia policial del momento en Alemania: Staatszwekke o finalidades
del Estado, Wohlfahrtstaat o Estado del bienestar y Sicherhaitsstaat o Estado
de seguridad (14) El concepto gana en claridad a pesar del elevado nimero
de materias que se incluyen ain bajo el término Polizei. Y es que, a pesar
de la delimitacién del concepto de policia y de la separacién de la justicia
respecto de los asuntos pUblicos y politicos, el dmbito de accién de la policia
continua siendo bastante extenso a finales del siglo XVIII, al abarcar todos los
aspectos administrativos de la politica interior (15).

El amplio «concepto de policia» o Polizeibegriff fue evolucionando paula-
tinamente, primero hacia el concepto institucional, como institucién y conjunto

(10) Asi para Siva SANCHEZ, «Este nuevo modelo no constituye un reforno al viejo Estado
de policia bismarckiano, circunscrito a la proteccién frente a peligros (Gefahrenabwehr)». Siva
SANCHEZ, J. M., sDerecho penal regulatorio?, InDret, nim. 2, 2015, p. 1.

(11) RutHiG, J., op. cit, p. 481.

(12) El nuevo modelo de Regulatory State se caracteriza formalmente por la delegacién
del poder de instituciones centrales del Estado en independent regulatory agencies integradas
por expertos. Siva SANCHEZ, J. M., op. cit, p. 1.

(13)  Parejo AtFonso, L., Seguridad publica y policia administrativa de seguridad, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2008, p. 95.

(14)  Si retrocedemos en el tiempo hasta el siglo XVIIl, ya hemos visto cémo el concepto
de Policia se conocia con la consigna del «establecimiento y/o el mantenimiento del buen
orden», que incluia tanto la Gefahrenabwhr o la prevencién del peligro —como la Wohlarts-
pflege— o la proteccién del bienestar. KNemever, F. L., Polizei- und Ordnungsrecht, 11° ed.,
C.H. Bech, Minchen, 2007, pp. 3-4.

(15) Srougss, M., Histoire du droit public en Allemagne. Droit public impérial et science
de la police 1600-1800, Paris, 1998, p. 560.
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de efectivos: director, comisario, inspector; después hacia un concepto formal,
Polizei es quien ejerce de policia; y, finalmente, se fue desarrollando poco a
poco un concepto material, policia como accién administrativa de prevencién
del peligro (16).

El largo camino hasta el concepto material de policia duré a lo largo de
un siglo y se inicié con la eliminacién de la proteccién del bienestar de entre
las funciones policiales (17). Como consecuencia de este hecho, y con el obje-
tivo de limitar el poder absoluto del monarca o Polizeigewalt, Johann Stephan
Pitter (1725-1807) exigié en 1770 en Institutiones luris Publici Germanici,
que el ciudadano nunca més pudiera ser constreiido por la fuerza estatal, es
decir, policial en aquellos momentos (18). En este sentido, restringia el poder
policial simplemente a la funcién de «prevencién del peligro» o cura avendi
mala futura, incluso excluyendo del concepto de policia la «proteccién del
bienestar» o promovendae salutis cura propie non est politiae (19).

Ill. EL CONCEPTO DE GEFAHRENABWEHR

La prevencién de peligros o Gefahrenabwerhr (20) con el paso del tiempo
constituye el nicleo central del Derecho de la Policia y del Orden o Polizei-
und Ordmugresrecht y por ello se analiza con detenimiento, en particular, la
«Cldusula General policial» o polizeiliche Generalklausel, en manos de las
Autoridades de Policia.

Ahora bien, junto con esta funcién preventiva, primordial para muchos,
la policia tiene atribuida una funcién represiva, la «persecucién de delitos» o
Strafverfolgung (21). Con una larga tradicién, en Derecho alemdn, el Derecho

(16) Gusy, CH., Polizei- und Ordungsrecht, 10° ed., Mohr Siebeck, Tibingen, 2017,
pp. 3-4, KNemeYer, F. L., op. cit. p. 4.

(17)  Vid. in totum, KNEMEYER, F. L., «Polizeibregriffe in Gesetzen des 15. bis 18 Jahres-
hunderts», Archiv des Offentlichen Rechts (ASR), nim. 92, 1967, pp. 153-180.

(18)  Fuentes 1 Gaso, J. R., op. cit., p. 265.

(19) «Politiae est cura avertendi mala futura; promovendae salutis cura non est propie
politiae». PUTTER, J., S., Institutiones luris Publici Germanici, 6° ed., Géttingen, 1802, cap. Il
Politiae, articulo 33. Vid. ScHenke, W. R., Polizei- und Ordungsrecht, 9 ed., C. F. Miller,
Heidelberg, 2016, p. 2.; Go1z, V., Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Géttingen, 12°
edi., 1997. p. 15; KNemever, F. L., op. cit. p. 4.

(20) Vid. in totum, Go1z, V., «Vor 60 Jahren — Preussiches Polizei verwaltungsgesetz»,
Juristiche Schulung (JuS), 1991, pp. 805-809; Heuer, H., Die Generalklausel des preussiches
Polizeirechts von 1875 bis zum PVG von 1931, Frankfurt amb Main, 1998; Borr, H., Stouis,
M., «Geschichte der Polizei in Deutschland», en LiskeN, H., DENNINGER, E., Handbuch des
Polizeirechts, 5° ed., C. H. Beck, Miinchen, 2012, pp. 3-34.

(21)  Vid. Fuentes 1 Gaso, J. R., op. cit., pp. 429-454.
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de Policia, bdsicamente de competencia de los Lédnder y el Derecho Penal,
de competencia del Bund, son dos disciplinas diversas. A pesar de ello «la
delimitacién de las dos ramas juridicas entre si no siempre es sencilla, porque
a veces una actuacién de la policia sirve a ambos objetivos, esto es, a la
prevencién de peligros para la seguridad pdblica asi como a la persecucién
penal» (22). Incluso a veces con las mismas medidas, la «doble funcionalidad
de las medidas policiales» o doppelfunktionalen polizeilichen Massnahmen. En
este Gltimo &dmbito, la policia deviene en el dmbito penal en «investigadora de
la fiscalia» para la aclaracién y persecucién de hechos punibles ya perpetrados
y no para la prevencién de peligros actuales y futuros (23).

1. El origen

La teoria de la restriccion de la funcién policial a la prevencién de peligros,
excluyendo la proteccién del bienestar, influyé decididamente en Carl Gottlieb
von Svarez (1746-1798) (24) verdadero artifice del Cédigo General de los
Estados prusianos o Allgemeines Landrechts fir die Preussischen Staaten (ALR)
de 1 de junio de 1794, redactado bajo el reinado del Kaiser Federico Guillermo
I (1744-1797) (25). Los articulos 2 y 3 Il 13 (26) consagraban a la titularidad
del Estado las dos funciones bésicas citadas: la prevencién del peligro y la
proteccién del bienestar, aunque sélo atribuia la primera a la policia (27).

En este sentido, el concepto material de policia o Polizei fue codificado en
el articulo 10 11 17, baijo el titulo «Funcién jurisdiccional» o Gericharbeit (28),
y disponia que «son funciones de la policia: las instituciones necesarias para
el mantenimiento de la tranquilidad, la seguridad y el orden pdblico, y para
prevenir el peligro inminente, que puede sufrir tanto la generalidad de la

(22) Ieier, M., op. cit., p. 144. Un ejemplo de «medida de doble funcionalidad» de la
policia se presenta cuando un comando de la policia dispara a un ladrén de bancos hasta
dejarlo fuera de combate, para con ello liberar a unos rehenes y atrapar al ladrén de bancos
y arrestarlo de manera que pueda ser castigado.

(23) Asi se dispone en el art. 152 de la Ley de Organizacién Jurisdiccional o Gerichts-
verfassungsgesetz (GVG] de 12 de septiembre de 1950. «los oficiales superiores [de policia]
proporcionara personal de investigacién a la fiscalia al que se le requiere el cumplimiento de
las érdenes de la oficina del fiscal de su distrito».

(24)  Vid. Fuentes 1 Gaso, J. R., op. cit., pp. 117-120 y 265-266.

(25) Vid. Garcia pe ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, E., FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T. R., Curso de
Derecho Administrativo, vol. Il, 7° ed., Civitas, Madrid, 2000, pp. 104-105.

(26) Titulo 13, apartado I, articulos 2 y 3.

(27) Vid. MeicHer, K., Geschichte der Polizei, Gersbach & Sohn, Berlin, 1926, p. 60.
En el mismo sentido, KNEmever, F. L., op. cit. p. 4.

(28) Titulo 17, apartado I, articulo 10.
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sociedad como uno solo de sus miembros» (29). Esta disposicién suponia una
delimitacién entre el dmbito policial y la jurisdiccién ordinaria que devendrd
determinante para la construccién del Derecho de prevencién de peligros o

Gefahrenabwehrrecht (30).

Aunque la sustraccién de la funcién de proteccién del bienestar no fue
definitiva; pues resurgiria en un Reglamento prusiano de 1815 (31), la principal
funcién de prevencién de peligros o Geahrenabwehr adquiriria ya una impor-
tancia definitiva que se refleja en el contenido del articulo 6 11 13 del mismo
ALR, estableciendo que: «el derecho, expresado a través de leyes, y la totalidad
de los reglamentos de policia, que posteriormente son anulados y nuevamente
promulgados por las declaraciones que otorgan fuerza de ley, es el Derecho del
monarca o Majestétrecht» (32). La funcién residual de proteccién del bienestar
comin serd borrada definitivamente del concepto juridico-material de Polizei
por la jurisprudencia, a través de la determinante Sentencia Kreuzberg, que
supondrd una importante limitacién a la actuacién policial (33).

2. La ideologia

El Preussisches Allgemeines Landesrech, introducido en los afios 1791-
1794 por la cipula ilustrada del Estado en los territorios prusianos, constituia
una verdadera constitucién juridica de una nueva Sociedad de ciudadanos o
Staatsbirger; pues presuponia en el plano tedrico un pacto social de todos
con todos como fin ¢ltimo del legislador (34). El ALR definia el fin del Estado

(29) Textualmente, reza el articulo: «Die néthingen Anstalten zur Erhaltung der &ffent-
lichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung und zur Abwendung der dem Publiko, oder einzelnen
Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizey».

(30) Gorz, V., Ges, M. E., Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, C. H. Beck, 16°
ed., Minchen, 2017, p. 8.

(31) Sobre el contenido de este reglamento, vid. Preu, P., Polizeibegriff und Staatszwec-
klehre: die Entwicklung des Polizeibegriffs durch die Rechts— und Staatswissenschaften des 18.
Jahrhunderts, O. Schwarz, 1983.

(32) MELCHER, op. cit., p. 61.

(33) El ALR es el primer ejemplo de codificacién de leyes civiles desde la época de
Justiniano y supone «el paso de un concepto ilustrado de codificacién a otro burgués con
un espiritu omnipresente». CArRONI, P., Escritos sobre la codificacién, Universidad Carlos I,
Madrid, 2012, p. 127.

(34) Sin embargo, en el ALR el ciudadano representaba mds un fermento antiparti-
cularistico esparcido entre los articulos que no su punto de referencia juridico, lo que lleva
a opinar a CaroNi que «formalmente, eran tres los cédigos que aspiraban a convertirse en
modelos: los que consideramos apresuradamente como ‘iusnaturalistas’ y entre 1794 y 1811
iniciaron una nuevo periodo de la historia juridica europea; esto es, el ALR prusiano (1794)
el Code civil francés (1804) y el ABGB austriaco (1811). Pero uno de ellos, el prusiano, en
realidad no convencié a nadie y permanecié en la sombra. Quizd porque remitia a un contexto
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desde una perspectiva individual: su Unica tarea, necesariamente protegida
incluso de si mismo, consistia en armonizar la suma de las felicidades indivi-
duales de forma que no se obstaculizasen las unas con las otras (35). Asi, del
derecho fundamental a la «felicidad privada» emanaba todo el decdlogo (36).
El elenco de los derechos fundamentales equivalia en gran parte al catdlogo
de los derechos humanos y civiles contenido en la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789, que constituyd el predmbulo de la Constitucién
francesa de 1791 (37).

Carl Gottlieb von Svarez por un lado, queria vincular el poder ilimitado
del monarca dentro del sistema de fines racionales, de acuerdo con la filosofia
ilustrada, y, por el ofro, prefendia transformar la autonomia de los estamentos
en un encargo de servicio estatal, instaurando entre el Estado y sus sibditos
una relacién inmediata. Sin embargo, el resultado final representé un compro-
miso entre situacién e intencién, entre tradicién y futuro. Von Svarez utilizaba
la mdxima de Immanuel Kant (1724-1804), «El hombre era libre de pensar
aquello que quisiese, pero debia obedecer» no sélo para asociarse a su peti-
cién de libertad intelectual, sino porque él, mds que el gran filésofo, partia
del presupuesto que el Estado existente podia tener una racionalidad mayor
que aquella que poseia el conjunto de sus sibditos auténomamente pensan-
tes. En este sentido, el Estado era tan respetuoso de la libertad mental de sus
sUbditos como poco dispuesto a tolerar que aquellos invadiesen la esfera de
la legislacién. La tolerancia se limitaba al drea extraestatal (38).

todavia dindstico y estamental, parecié superado y por ello politicamente inaceptable a los
Cantones que al codificar querian unificar el derecho también en un nivel social». Caroni, P,
op .cit., p. 343

(35) ScrHoler, H., ScHloer, B., Grundzige des Polizei- und Ordnungsrechts in der
Bundesrepublik Deutchland, 4° ed. C. F. Miller, Heidelberg, 1993, pp. 2-5.

(36) Segin Kostueck, R., La Prussia tra riforme e rivoluzione (1791-1848), Il Mulino,
Bologna, 1988, pp. 25-26, «Del derecho fundamental a la ‘felicidad privada’ derivaban todos
los ofros: el derecho a la tutela de la persona y de la vida, el derecho a partir con igualdad
de oportunidades, el derecho a la libre disponibilidad de las propias energias, el derecho a
la libertad moral y a la autodeterminacién intelectual segin las propias opiniones racionales,
el derecho a la libertad de conciencia y de profesién religiosa, el derecho a la libre expresién
de las propias ideas, e incluso el derecho a la igualdad frente a la ley en cuanto a expresién
de la voluntad general, de la cual derivaba la independencia de la justicia, y finalmente
—presupuesto de cualquier bien privado— el derecho a la tutela de la propiedad, de la cual
derivaba, en caso de infervenciones consentidas por la ley, la obligacién de una indemnizacién
por parte del Estado y la posibilidad de impugnar los procedimientos fiscales. La suma de estos
derechos, derivados del contrato social, determinaba al mismo tiempo la finalidad del Estado.
La sociedad civil se disolvia en el Estado en la medida en que el Derecho Natural —de por
si no realizable en el estado de naturaleza— se disolvia en el Derecho Estatal».

(37) KNemever, F. L., Schmiot, T. I., Polizei- und Ordnungsrecht, 4°. ed., C.H.Beck,
Munich, 2016, p. 2.

(38) Koskteck, R., op. cit., pp. 165-167.
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El Unico factor de incertidumbre, en este sistema, residia en la conducta
del soberano, en el sentido de si gobernaria mediante leyes racionales o se
convertiria en un déspota. Para evitar dicho riesgo Von Svarez intenté imponer
al monarca algunas restricciones externas (39). Sin embargo, en la revisidén
conservadora del ALR de 1794, como consecuencia de la Revolucién francesa,
Federico Guillermo Il dejé claro que no queria que el Cédigo le vinculase con
unas leyes fundamentales que de él mismo habian emanado. Sobrevivieron a
estas reformas los principios sobre la relacién entre el Estado y el ciudadano,
pero al desaparecer las garantias institucionales, emergié la omnipotencia del
Estado que caracterizaria a la monarquia prusiana hasta 1918. Se sellaba
asi la transformacién de la soberania mondrquica en soberania estatal, mien-
tras que su formulacién de Derecho Piblico abria el camino al Estado de
Derecho (40).

En el ALR el Estado absoluto y la sociedad de los estamentos se fundieron
reciprocamente. El Estado se basé en el orden estamental, sin embargo al
mismo tiempo lo asumié y lo hizo depender de si mismo, mostrandose «no sélo
actual sino imprescindible, gracias al espiritu de la llustracién que vive en él,
sobre todo por la idea del autocontrol y de la autolimitacién de la autoridad
estatal». Todo ello permitié la existencia de una situacién paraddjica: el siervo
campesino, sujeto a la potestad de la nobleza, era al mismo tiempo ciudadano
libre del Estado. (41)

Posteriormente, la Ley de Administracién de Policia o Polizeiverwaltungsge-
setz de 11 de marzo de 1850, aunque se basaba en la idea de un limite a la
violencia policial, fundamenta el leit motiv del gobierno prusiano segin el cual
el &mbito de la policia era un casi ilimitado (42), lo que supuso la negacién

(39) Entre ellas, La prohibicién de actos arbitrarios en las causas de derecho civil, el
filtro de la legislacién civil mediante la Comisién legislativa, la prohibicién de ampliar privilegios
a costa de terceros, la disposicién, aunque muy flexible, que prohibia leyes que limitasen la
natural libertad y derechos de los ciudadanos mds alld de cuanto requeria el bienestar comidn
y, finalmente, el precepto segin el cual las leyes sélo podian vincular las acciones exteriores,
pero no las opiniones.

(40) El desafio que el Estado tuvo que afrontar con la aprobacién del ALR fue el de
su aplicacién como régimen juridico Gnico de toda la sociedad, fue darle a ése un valor
exclusivo; pero sorprendentemente sélo obtuvo un valor pleno para un Unico estamento,
precisamente aquél a quien menos importaba, el ejército desde 14 de marzo de 1797. Para
todos los ofros estamentos, los derechos provinciales y los estatutos mantuvieron su valor pri-
mario. En el ALR convivian distintos niveles juridicos: el viejo elemento social y de estamento
y el elemento estatal, proyectado hacia una forma moderna de sociedad, se hallaban aun
intimamente ligados.

(41)  MEeLcHER, K., op. cit., p. 71

(42) Gorz, V., Ges, M. E., op. cit., 2017, p. 8.
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de lo dispuesto en el AIRy, en particular, en el articulo10 Il 17 (43). A pesar
de todo, el Cédigo prusiano quedé como el fundamento de la constitucién
social alemana al menos hasta el inicio del siglo XX, e incluso algunas de
sus partes, de Derecho estatal o provincial, sobrevivieron a la dinastia de los
Hohenzollern que lo habia creado (44).

3. La consagracion

Aunque las medidas policiales se hallan controladas por una jurisdiccién
independiente desde mucho tiempo atrds, serd a partir de la década 1870-
1880, con el establecimiento de Tribunales Administrativos o Verwaltungsge-
richte cuando la judicatura jugard un papel esencial en el cambio de las
funciones, los procedimientos y la reduccién de la amplia autonomia tanto de la
administracién, como de la policia. (45). Asi, el modelo se caracterizard «por la
separacién de las cada vez mds numerosas actividades especiales del Estado del
concepto policial, el Estado constitucional da otro paso hacia delante con algo
que pertenece a su esencia, es decir, con la separacién entre la Jurisdiccién y
la Administracién, es decir, entre quien hace las leyes y la Administracién» (46).

A pesar de ello, el punto de partida de la hegemonia judicial en el dmbito
policial germano se atribuye a la famosa Sentencia Kreuzberg o Kreuzberg-Ur-
teil (47) del Tribunal Superior Administrativo prusiano o preussisches Ober-
verwaltungsgericht (pr OVG) (48) de 14 de junio de 1882 (49) que declard
invdlida una disposicién policial que restringia la altura de construccién de los

(43)  Asi se manifiesta con total claridad MewcHer, K., op. cit., p. 71, «Lo que el legislador
habia olvidado en la Ley de Administracién Policial de 1850, lo completé algunos decenios
después la Administracién judicial de un Land. Como el fénix que se levanta de sus cenizas, la
olvidada Ley 10 Il 17 ALR surgié de nuevo a la luz; por segunda vez, esta ley se convierte en
piedra de toque de la historia judicial y consigue con ello un significado histérico excepcional
para la policia prusiana».

(44) Koskteck, R., op. cit., pp. 167-172.

(45) Fuentes 1 Gaso; J. R., op. cit., p. 267. Vid. asimismo, Go1z, V., «La policia de los
Lénder alemanes: funciones y competencias», en IVAP/HAEE, Policia y Seguridad: Andlisis
juridico-publico, Ofati, 1990, p. 164. En el mismo sentido, vid. Friaur, K. H., «Polizei- und
Ordnungsrecht», en ScHmiDT-AssmaN, E., Besonderes Verwaltungsrecht, 10 ed. Berlin, 1995,
p. 124.

(46) MeLcHer, K., op. cit., p. 68.

(47) Vid.Ro, J., «100 Jahre 'Kreuzberg-Urteil’ des PrOVG», Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht (NVwZ] , 1982, pp. 386 y ss.

(48)  Knemever, F. L., Schmot, T. 1., op. cit., p. 3.

(49) PrOVG de 14.6.1882, en «Recopilacién Oficial de Sentencias del Tribunal Con-
tencioso-Administrativo Superior de Prusia» o Amtliche Entscheidungssammlung des pr. OVG,
vol. 33, p. 353 y ss. Vid. Vocel, Th., MUNcH, ., Gererichtsentscheidungen zum Polizeirecht,
Frankfurt am Main., 1971, p. 1.
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edificios de una calle para dejar libre la vista del Monumento a la Victoria de
la Guerra de la Independencia de Prusia contra Napoleén (1813-1815) situado
en el Barrio de Kreuzberg de Berlin, monumento visible desde toda la ciudad
que fue construido en 1821 (50). La sentencia establece que la invalidez de
la disposicién policial es una medida de proteccién del bienestar limitadora
del derecho de propiedad y que, por tanto, no es competencia de la policia,
las obligaciones de la cual tienen que restringirse a la conservacién del orden,
entendido como preservacién de la paz y de la seguridad. El concepto de
orden es, pues, «un concepto imprescindible para el Estado vy, por ello, debe
ser regulado de forma autoritaria y también protegido a través de la policia
como expresién de la autoridad del Estado en el interior» (51).

La Sentencia Kreuzberg representa el principio bésico de la formacién del
Derecho de Policia General o Allgemeines Polizeirechts, que se ird precisando
cada vez mds a través de la jurisprudencia (52). En este pronunciamiento, el pr.
OVG concluia que sélo con la condicién de que el «peligro fuera evitado» se
podian adoptar medidas que pudieran interferir en el dmbito de las libertades

(50)  Se trataba del Reglamento de Policia de la Jefatura Superior de la Policia Real de
Berlin de 1879, llamado «Decreto de policia para la proteccién del monumento construido en
memoria de la victoria en la guerra de liberacién (contra Napoleén) como monumento nacional»
en base al cual se negé el permiso de construccién. El ciudadano indignado recordé la célebre
frase: jTodavia hay jueces en Berlin! E interpuso la demanda. De hecho, la disposicién policial
contravenia el principio general del propio ALR de que «todo propietario...puede construir tan
alto como él a bien tengax. IBier, M., op. cit. p. 149.

(51)  MEeLcHER, K., op. cit., p. 71.

(52) Ieter, M. comenta la que podria ser el segundo pronunciamiento mds determinante
para la consagracién del Gefahrenabwerhrecht del pr. OVG, después de la Kreuzberg-Urteil, la
Sentencia del «caso del maniqui» de 1901 (que fue confirmada en un segundo caso semejante
en el afio 1929). Se trataba del propietario de un almacén en una estrecha calle del centro de
Berlin donde expuso figuras, que realizaban acrobacias movidos a través de un mecanismo.
En ese enfonces aquello fue tan espectacular que se amontono una gran cantidad de curiosos
sobre la acera de la vitrina. Los peatones que querian seguir adelante tenian por obligacién
que cambiarse a la calzada vehicular. Para evitar de la manera més efectiva el riesgo a la vida
y a la Integridad fisica que corrian los peatones, la policia exigié al propietario del almacén
que retirara las figuras de la vitrina. Contra ese mandamiento policial, el propietario del local
demando y expuso que él no era el causante del riesgo, sino los mirones que se amontonaban
por libre voluntad frente a su vitrina, bloqueando en esta forma la acera y obligando a los
peatones a usar la calzada vehicular para avanzar. A consecuencia del reconocido principio
del Estado de Derecho, segin el cual la policia sélo puede intervenir contra quien en virtud
de su comportamiento cause un riesgo, la policia tendria que intervenir contra los mirones
pero no contra él (duefio del local). El tribunal administrativo superior se pronuncio en sentido
contrario, sosteniendo: El causante de un peligro es también aquel que indirectamente lo ha
causado, porque fue el propietario del local quien mediante la exposicién de maniquis quiso
atraer a los curiosos. PrOVG de 5.6.1901, en «Recopilacién Oficial de Sentencias del Tribunal
Contencioso-Administrativo Superior de Prusia» o Amtliche Entscheidungssammlung des pr.
OVG, vol. 40, p. 216 y ss. IBier, M., op. cit. pp. 150-151.
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individuales y la propiedad (53). De esta suerte, el concepto de «prevencién
del peligro» se construye técnicamente para contraponerse a aquella férmula
de habilitacién mds amplia, hasta el momento imperante, la «promocién del
bienestar», derivada del articulo 10 Il 17 del Preussisches Allgemeines Landes-
rech de 1794 a la que nos referimos con anterioridad. El nuevo concepto queda
conformado en los fundamentos juridicos del pronunciamiento, rechazandose
la validez de la totalidad del concepto contenido en el del ALR y limitédndolo
a la accién de prevencién general del peligro. Esta sentencia habria sido, en
terminologia actual, «un acto de interpretacién de la conformidad constitucio-
nal de una ley, que acomodé el concepto policial a los principios del Estado
liberal de Derecho» (54).

En lo sucesivo, el preussisches Oberverwaltungsgericht elaboré, en una
extensa jurisprudencia (55) y sobre la base de la disposicién del ALR, un régi-
men juridico de seguridad basado en la prevencién de peligros que serviria de
modelo para toda Alemania (56). La evolucién y los frutos de la jurisprudencia

(53) Y «si el legislador quiere que la policia limite los derechos de los ciudadanos
por ofras razones diferentes a la prevencién de peligros, entonces no es suficiente la cldusula
general de policia, sino que el Parlamento tiene que crear bases juridicas especiales para la
intervencién policial por ofras razones. IBier, M., op. cit., p. 150.

(54) Gorz, V., op. cit., pp. 16-17.

(55) Para ILer, «su jurisprudencia elaboro a lo largo de varias décadas un amplio
conjunto de principios y construcciones dogmdticas iusadministrativas que encontraron en
toda Alemania una similar utilizacién, pese a que la legislacién de los diferentes Estados
alemanes divergiera Asi, por ejemplo, en el afio 1882 el mismo Tribunal Superior de 10
Contencioso-Administrativo de Prusia establecié que la injerencia de la Administracién en el
ambito de libertad o en la propiedad de un ciudadano presupone una base legal (reserva
legal, Vorbehalt des Gesetzes).También senté jurisprudencia acerca de que si una ley permite
a la Administracién limitar o restringir la posicién juridica de un ciudadano, dicha ley tiene
que determinar con precisién las premisas requisito de la injerencia (garantia constitucional
de precisién o Bestimmtheitsgebot]. Ademds el Tribunal proscribié el establecimiento de res-
tricciones excesivas (innecesarias): frecuentemente denominado hoy en Alemania prohibicién
del exceso (UbermaBverbot); y asimismo declaro que el destinatario de un acto administrativo
oneroso para el ciudadano (esto es, restrictivo: por ejemplo, una orden de policia) siempre
tiene legitimidad para interponer una demanda (Klagebefugnis) contra dicha disposicién (la asi
denominada teoria del destinatario o Adressatentheorie».. IBier, M., «Pasado y presente de la
relacién entre el Derecho constitucional y el Derecho administrativo en Alemania», Cuadernos
Constitucionales de la Cétedra Fadrique Furié Ceriol, ném. 50-51, 2005, p. 7. Vid., asimismo,
Luptke, A., «L'expérience policiére allemande: une perspective historique», Les cahiers de la
sécurité intérieure, nim. 7, noviembre 1991- enero 1992, p. 71.

(56) Asi, los Estados del centro y norte de Alemania siguieron a Prusia, en parte
mediante reglamentaciones legales, en parte mediante la asuncién por el derecho consuetudi-
nario de los derechos bdsicos prusianos. En el sur, la evolucién tomé un camino formalmente
diferente al optarse por la promulgacién de los denominados Cédigos Penales de Policia. En
cuanto al concepto juridico policial, el sur adopté el de todos los estados alemanes, el de la
prevencién del peligro. IBler, M., op. cit., p. 149.
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prusiana sobre el Derecho de Policia fueron codificados por los legislativos
de los diferentes Ldnder o alemanes, como por ejemplo la Reglamentacién
de Turingia del 10 de julio de 1926, llegando incluso ser incorporado a los
ordenamientos de Austria y Suiza (57).

Ahora bien, la clave del sistema policial prusiano fue la Ley de Admi-
nistracién Policial o Polizeiverwaltunggesetzs (PYG) de 1 de junio de 1931,
a la que ya nos hemos referido, norma que muy probablemente fue la Gltima
obra legislativa de importancia de la Republica de Weimar (58) y en la que
«algunos de los principios generales del Derecho Administrativo establecidos
por los jueces de lo contencioso-administrativo fueron promovidos a la condicién
de disposiciones de naturaleza legislativa» (59).

El Ministro del Interior Carl Wilhelm Severing (1875-1952) llevard acabo
la democratizacién de la policia y el sistema de seguridad prusianos que obten-
drén su legitimacién con la promulgacién de la PVG (60), que constituird «en
gran parte la base de la préctica de la policia alemana moderna, constituyé la
mayor codificacién, simplificacién y reforma de la policia en Alemania» (61),
sobre la base del criterio recogido en el articulo 1 de que el mantenimiento
de la seguridad y el orden piblicos era funcién del Land, incluso después de
1808, a pesar de que algunas grandes ciudades tenian permitido la creacién
de cuerpos de policia (62).

El articulo 14.1 de la cual autorizaba a las autoridades policiales «a
adoptar, segln su criterio profesional y dentro del marco legal vigente, las
medidas necesarias para proteger a la comunidad de peligros aislados que
amenacen la seguridad y el orden pdblicos» (63). Esta disposicién establece
definitivamente la técnica de la Clausula General policial o de prevencién de
peligros, que se desarrollaré a continuacién.

(57) Vid. Fuentes 1 Gaso, J. R., op. cit., p. 269.

(58) Notese que en el Land del Sarre su vigencia se mantiene hasta 1989. Vid. Naas,
S., Die Entstehung des Preussischen Verwaltungsgesetzes vom 1931, Mohr-Siebeck, Tibingen,
2003.

(59) IBter, M., «Pasado y presente de la relacién entre el Derecho constitucional y el
Derecho administrativo en Alemania», op. cit., p. 8.

(60) FarcHip, E. S., German Police, Charles Thomas, Springfield, 1988, p. 28.

(61) Ibidem, p. 28.

(62) Durante la Repiblica habia casi veinte cuerpos de policia de los Ldnder y de las
ciudades libres de Bremen, Hamburgo y Lidbeck.

(63) Textualmente rezaba: «im Rahmen der geltenden Gesetze die nacht plicht-
mdctiigem Ermessen notwendigen Maf3namen zu treffen, um von der Allgemenheit oder
dem einzelnen Gefahren abzuwehren, durch die die éffentliche Sicherheit oder Ordnung

bedroht wird».
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Esta fue una norma de una gran calidad técnico-juridica y «lo mds trdgico,
pero a la vez lo mds significativo, es que esta ley poco después fue asumida
por el Gobierno Central del lIl Reich» (64). A pesar de ello, serd la base juridica
del Derecho Policial y del Orden o Polizei— und Ordungrsrecht de los Lander
después de la Segunda Guerra Mundial (65), que se fundamentard en los dos
ejes fundamentales de la Ley de Administracién Policial de 1931: la Clausula
General de Policia, ya citada y la responsabilidad del causante del riesgo y
del propietario de la cosa o bien peligrosos (66).

Este es un modelo que devendré federal y en el que los Léander atn osten-
tan las competencias legislativas y ejecutivas ordinarias en materia de policia
y seguridad en la Alemania unida actual (67). Ahora bien, para RutHis, «a
pesar de que se concibe con cardcter excepcional, cada vez més se amplian
las competencias en materia de prevencién de peligros de las autoridades

federales» (68).

IV. LA CLAUSULA GENERAL POLICIAL

El Gefahrenabwehrrecht (69) o Derecho de Prevencién de Peligros (70),
como funcién primordial del Derecho de la Policia y del Orden, segin
RutHiG (7 1), encuentra su mds destacado exponente en la llamada «Cléusula
General policial» o polizeiliche Generalklausel (72) o preussische Generalklau-

(64) Jacos, H., German Administration Since Bismarck: Central Authority Versus Local
Autonomy, Yale University Press, New Haven and London, 1963, p. 51. Vid. Garcia Oviebo,
C., «La nocién de policia en el nacionalsocialismo alemdn», Revista de Legislacién y Jurispru-
dencia, ném. 174, 1943, pp. 21-37.

(65) FarcHio, E. S., op. cit., p. 29.

(66) IBier, M., op. cit, p. 150.

(67)  Per totum, vid. THEEL, M., op. cit., p. 22.

(68) RutHiG, J., op. cit., p. 22.

(69) Vid. Fuentes 1 Gaso, J. R., op. cit., pp. 296-304.

(70) Vid. Knemever, F. L., Schmot, T. I., op. cit. pp. 55-60, THEL, M., Polizei- und
Ordungsrechts, 3 ed., Nomos, Baden Baden, 2016, pp. 156-157.

(71) Rume, J., op. cit., p. 482.

(72) Al respecto de la Clausula General de Policia, vid. Von Mutius, A., «Die Gene-
ralklausel im Polizei~ und Ordnungsrecht», Juristische Ausbildung (Jura), 1986, pp. 649-657;
ScHolter, H., ScHioer, B., op. cit., pp. 215-218; Butzer, H., «Flucht in die plizeiliche Gene-
ralklausel. Uberlegungen zur Konkurrenz von polizeilichen Befugnisnormen», Verwaltungs
Archiv(WerwArch), 2002, pp. 506-539; PirotH, B., ScHunk, B., KNiEsel, M., Polizei- und
Ordnungsrecht mit Versammlungsrecht, 4° ed. C. H. Beck, Miinchen, 2007, pp. 119-126;
SchocH, F., «Behdrdliche Untersagung unerwiinschen Verhaltens» im offentlichen Raum», Jura,
2012, pp. 858-866; PieroTH, B., «Die polizeiliche Generalklausel», Ad Legendum (AL), 2013,
pp. 135-136.
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sel, para algunos (73) que permite legitimamente «la interferencia en la libertad
de los ciudadanos» ante la existencia de un peligro (74).

1. El origen

El origen de la Clausula General se sitia en el articulo 14.de la Ley de
Administracién Policial prusiana de 1931, que dispone que «las autoridades
de policia pueden adoptar las medidas necesarias para rechazar en un caso
concreto el peligro que amenaza la seguridad y el orden piblico» (75). Esta
disposicién adquirird plena vigencia en el conjunto del territorio alemdn a
través de las Landespolizeigesetze o leyes de Policia de los Lander, a la
vez que se consagré en articulo 8 del Proyecto modelo de una Ley uniforme
de policia de la Federacién y de los Lénder o Musterentwurf eines einheitli-
chen Polizeigesetzes des Bundes und der Lénder (MEPolG) de 11 de junio de
1976 (76). En virtud de este precepto, para KNemever y ScHmiot, la Clausula

(73) Vid. ScHucHr, C., «Generalklausel und StandardmaBnahme», Schriften zum Recht
der Inneren Sicherheit, nom. 16, 2010, pp. 45-51.

(74) Screnke, W. R., op. cit. p. 41. En este sentido, KNEMEYER y ScHMIDT, op. cit.
pp- 55-56, se preguntan si podria estar justificada una vulneracién del principio del Estado
de Derecho y del principio democrdtico mediante la aplicacién de la Clausula. Y responden
que «la Clausula General de Policia podria ser considerada como demasiado imprecisa aunque
persigue el mantenimiento de la seguridad y el orden puiblicos, que son conceptos juridicos
indeterminados. Asi la medida a adoptar en virtud del peligro podria ser contraria al principio
del Estado de Derecho porque ya no seria predecible para los ciudadanos. Al mismo tiempo
también podria vulnerarse el principio democrdtico porque la decisién fundamental de en
qué casos la policia puede adoptar medidas contra los ciudadanos ya no estaria legitimada
democréticamente por el Parlamento, si no que derivaria directamente del Gobierno».

(75) «Die Polizeibehérden haben in Rahmen der geltenden Gezetze die nach plichtmdssi-
gem Ermessen notwendingen Massnahmen zu treffen, um von der Allgemeinheit oder dem Eizel-
nen Gefahren abzuwehren, durch die die éffentliche Sicherheit order Ordnung bedroht wirdx.

(76) Se trata de una Ley modelo que fue redactada por la Conferencia de Ministros
y Senadores del Interior de los Ldnder o Inneresministerkonferenz (IMK) para servir de indi-
cativo y patrén para sus propias leyes sobre la base del «Programa de seguridad Interior»
previsto para los afios 1972-1974. Este proyecto fue revisado el 25 de noviembre de 1977
en relacién a algunas cuestiones: reconocimiento de medidas policiales, comprobacién de
identidades, citaciones e interrogatorios, registro y entrada en domicilio. Go1z, V., op. cit.,
p. 33. Asimismo vid. Heise, G., RiEGEL, R., Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes
mit Begrindung und Anmerkungen, 2 ed., Boorberg, Stuttgart, 1978. y la posicién contraria
defendida por DENNINGER, E., et al., Alternativentwurf einheitlicher Polizeigesetze des Bundes
und der Lénder, Lucherhamd, 1979. La ley modelo constituye un punto de referencia para las
leyes policiales de los Lénder, «aunque en todas ellas se condiciona y perfila el uso de la
fuerza por la administracién policial». Una peculiaridad germdnica que responde a diversas
razones: juridicas —para lograr la sistematizacién de la jurisprudencia administrativa—,
politicas —evitar el retorno a las précticas totalitarias del regime nazi— y la influencia
decisiva de la tradicién alemana y de la obra fundamental de su méximo exponente Otto
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General constituye «una norma juridica completa que comprende tanto los
hechos como las consecuencias juridicas que conllevan. Asi pues, establece
tanto los conceptos juridicos indeterminados (sin margen de discrecionalidad)
que pueden constituir un peligro concreto con consecuencias para la seguridad
y el orden piblicos, como las medidas juridicas concretas que conllevan, que
se expresan a través la nocién de posibilidad» (77).

Ahora bien, en la legislacién de policia y del orden de los Ldnder, como
se verd posteriormente, la Cldusula General y las autorizaciones especiales
se utilizan conjuntamente desde hace mucho tiempo como habilitantes de la
actividad administrativa; aunque la primera es de utilizacién preferente. La
tradicién relativa a estos instrumentos es destacada por ScHucht, que afirma
que «a la vista de las pocas diferencias entre la actual generacién de clgusulas
generales y el articulo 10 11 17 del ALR prusiano se puede afirmar —desde el
punto de vista de nuestras leyes de policia [de los Ldnder] — que esta regulacién
tiene un especial significado histérico y simbélico» (78).

El sistema juridico-policial alemdn se caracteriza, y con ello se diferencia
del de otros estados europeos, por el decidido empefio en normativizar y regular
con meticulosidad, tanto la variedad de situaciones que pueden ocasionar un
peligro para la seguridad poblica y el orden, como las atribuciones y medidas
policiales que pueden activarse en relacién con los diferentes supuestos de
peligro y su prevencién. Y ello, tanto para «el bien de los funcionarios que
actban, como para que la claridad de los ciudadanos» (79). Ahora bien, para
Merkt, es evidente que la funcién de «prevenir o desviar peligros no puede ser
regulada legalmente al detalle si prefende ser eficaz» (80).

2. El instrumento

Los territorios que actualmente constituyen Alemania sufrieron una poli-
cializacién de la Administracién Piblica y de la sociedad en general por
una clara influencia prusiana, que contrasta con la tradicién democrdtica de
Weimar, patente en la legislacién de cualquier materia con el fin de proteger
ante amenazas para el orden piblico y la seguridad, que alcanzarian su cénit

Mayer. AGUIRREAZCUENAGA ZIGORRAGA, |., La coaccién administrativa directa, Civitas, Madrid,
1990, p. 58.

(77)  Knemever, F. L., Schmot, T. I, op. cit. p. 55.

(78)  ScHuchrt, C., op. cit., p. 48

(79) RutHiG, J., op. cit., p. 488.

(80) Merkt, A., Algemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1927, reediatado en Neubruck,
1969 o y traducido como Teoria General del Derecho Administrativo, Ed. Nacional, México,
1980, p. 330. En el mismo sentido, «ni el sisema mds detallado de autorizaciones singulares
podria abarcar todos los futuros peligros potencialess. Friaur, K. H., op. cit., p. 114.
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con el Estado policial del terror que caracterizé el lll Reich de Adolf Hitler. Es
por ello, que el Ordenamiento Juridico actual después de la Segunda Guerra
Mundial, se establecié por imposicién de los paises aliados angloamericanos
poner en manos de las «corporaciones locales» o kommunalen Kérperschaften,
todas las tareas administrativas que siempre habia llevado a cabo la policia,
de acuerdo con la tradicién germdnica. Asi, podemos hablar del «principio
de despolicializacién» o Entpolizeilichungprinzip de funciones e intervenciones
administrativas de prevencién que podian ser perfectamente desarrollados a
través de las Administraciones del Orden o Ordnungsverwaltungs y sus agentes,
sin carécter policial sensu strictu (81). Asi, en el siglo XIX pasé a limitarse la
actividad de policia a la prevencién de peligros, para acabar refiriéndose,
desde 1945, Gnicamente a la prevencién general, no sectorial —es decir no
especializada— de peligros (82).

La separacién de las funciones de «policia administrativa» y de «policia de
seguridad y de orden piblico» —segin nuestro lenguaie juridico—, y el traslado
de las primeras a la competencia de las comarcas o Kreise (83) provocé muy
pronto ciertas criticas en el sentido que su desarrollo exigia conocimientos y
medios especificos que estos entes piblicos no tenian. A pesar de ello, esta
filosofia se ha mantenido hasta la actualidad.

Entre los campos despolicializados se encuentran, por ejemplo, desde la
disciplina urbanistica, la policia sanitaria, el control de los productos de pri-

(81) La despolicializacién de las tareas administrativas fue llevada a cabo en la zona
briténica con mayor integridad que en la americana. Las «Decisiones sobre policia de la Zona
Americana» o Polizeivorschrifte— contenian una cldusula que autorizaba a las autoridades
policiales a mantener algunas tareas administrativas. Los Lénder de esta zona hicieron uso
de esta cldusula de forma muy diversa. En el sector del Reino Unido, el principio fue mds
rigurosamente aplicado, hubo menos excepciones en las competencias policiales. Por ejemplo,
en lo que se refiere a las competencias en materia de circulacién.

(82) De ahi que, por ejemplo, la actividad sectorial especializada de control y erradicacién
de las epidemias, objeto de la legislacién federal de epidemias pertenezca ahora a la «Adminis-
tracién sanitaria», y no ya a la «Actividad de policia sanitaria». Vid. Maurer, H., op. cit., p. 7.

(83) La nueva organizacién de seguridad se configuraba en torno al hecho que el
alcalde v Oberburgmeister de la ciudad-comarca o Stadtkreis que se constituia también como
Autoridad de Policia u Ortspolizeibehérde de la ciudad, con funciones policiales strictu sensu,
cuando en ella se habia establecido una Admininistracién de Policia del Land o Landesoli-
zeiverwaltung. Ello supuso el desapoderamiento de las administraciones locales inferiores,
los municipios o Gemeinde, que antes también las ostentaban. En el resto del territorio, las
competencias eran asumidas por la comarca o Kreis y por su representante, el Landrat, agru-
padas en torno a las Administraciones del Orden u Ordnungsverwaltung y competentes para
la prevencién de peligros. Asi sucede, por ejemplo, con la atribucién sectorial en materia
de control urbanistico, tréfico y seguridad vial y en algunos dmbitos medioambientales. Vid.
RoDRiGUEZ DE SANTIAGO, J. M., «Alemania», en Velasco Cagalero, F. (dir.), Gobiernos Locales
en Estados Federales y Descentralizados: Alemania, Italia y Reino Unido, Institut d’Estudis
Autondmics, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2010, pp. 87-93.
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mera necesidad y la industria, hasta el control de los transedntes, la policia de
caminos la vigilancia, el control en el dmbito econémico o en algunos aspectos
del medio ambiente, como la proteccién ante las inmisiones. Segdn FRIAUF, «en
el Estado Social de la Ley Fundamental, despolicializar es también prevenir
contra peligros, asi sucede con los menores (servicios sociales y proteccién

de la juventud)» (84).

A pesar de la sutil construccién juridica alrededor de la prevencién de
peligros o Gefahrenabwehr, se pone en evidencia que, aun remarcdndose el
carécter subsidiario de la Cldusula General, ésta impera y preside de forma
permanente las actuaciones para la prevencién de peligros para la seguridad
y el orden publicos.

Como ya se ha sefialado, las Autoridades de Policia o Polizeibehérden con
frecuencia fundamentan su capacidad de intervencién en la Cldusula General.
En cambio, las Autoridades del Orden u Ordnugsbehérden o Administraciones
del Orden o Verwaltungsbehérden deben actuar amparadas por una habilita-
cién de carécter administrativo. En este sentido, podemos observar que, para
la consecucién de una misma finalidad, la prevencién de un peligro, el Orde-
namiento Juridico alemdn establece procedimientos diferenciados segin cual
sea la administracién actuante: las Autoridades del Orden deben cefiirse a un
procedimiento formal de emisién de actos administrativos habilitantes; mientras
que las Autoridades de Policia, en su funcién de prevencién general de peligros,
puede actuar per se y directamente sin necesidad de acto juridico alguno.

Ello supone que las Autoridades de Policia son, en definitiva, las garantes
materiales fundamentales para la preservacién de peligros y amenazas al ser
los Unicos que pueden actuar de forma expeditiva, urgente y sin habilitacién;
es decir, en ejercicio de la coaccién administrativa (85), salvo cuando las
«medidas de prevencién de peligros» o Gefahrenabwehrmassnahmen requie-
ran de la correspondiente autorizacién judicial, como son las que comporten
la «privacién de libertad» o Freiheitsentziehung o la «entrada en domicilio»
o Durchsuchung (86).

(84) Friaur, K. H., op. cit., p. 117.

(85) Para AGUIRREAZCUENAGA ZIGORRAGA, es preciso destacar el grado de concrecién y clo-
ridad alcanzado por la legislacién alemana y la atencién singularizada prestada a la coaccién
directa por la doctrina contempordnea, fruto de lo cual es el desarrollo de las habilitaciones
especificas de infervencién que, aun cuando presenten multiples flecos que hacen inevitable
(de conformidad con el principio de subsidiariedad) la existencia de una cldusula general de
evitacién de peligro concreto para la seguridad y el orden pdblico, trazan el camino a seguir
en una sociedad democrdtica, en la que de antemano se debe conocer el grado de libertad
que se sacrifica en aras de la seguridad deseada». Op. cit, p. 82.

(86) Art. 104.2 y 13.2 de la Ley Fundamental, respectivamente. Asi como, la recopi-
lacién de datos o Datenerhebungen, especialmente si es a través de escuchas o Abhér, en el
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3. La subsidiariedad administrativa

A pesar de su caudal importancia en el Ordenamiento Juridico alemdn
nétese que la Generalklausel es un instrumento con «cardcter subsidiario cuando
existan apoderamientos especiales que, en todo caso, tienen cardcter prefe-
rente sobre el general. Por consiguiente, en la medidas que se acrecientan los
apoderamientos o habilitaciones especificas decrecerd o disminuird en igual
medida la necesidad de cobijar las medidas de evitacién del peligro en el
apoderamiento general», segin AGUIRREAZCUENAGA ZIGORRAGA (87). De ahi que,
aun siendo la clave de béveda del sistema juridico de seguridad y orden
pUblicos, éste ha desarrollado, en ejecucién de la garantia esencial del Estado
de Derecho, regulaciones especiales y singulares que otorgan poderes de
prevencién e intervencién administrativas a las Autoridades de Policia y del
Orden para dar respuesta a supuestos especificos de peligro. Estas reglamen-
taciones especiales «siempre van por delante de la cldusula general, segin los
principios generales de Derecho Administrativo. Es decir, la cldusula general
cede ante normas especiales, ello quiere decir que es subsidiaria» (88). Con-
secuentemente, al examinar un supuesto de hecho concreto debe examinarse
previamente si para este dmbito, actividad o situacién el sistema posee una
reglamentacién especial o especifica y sélo se podrd recurrir a la aplicacién
de la Cldusula General si previamente se ha constatado su inexistencia.

Las diferentes Leyes de Policia y del Orden de los Lénder prevén, siguiendo
el modelo prusiano del articulo 14.2 de la Ley de Administracién de Policia
de 1931 que por disposicién de la Clausula General se puedan transferir a
estas autoridades administrativas «otras funciones al margen de las de defensa
ante el peligro» mediante leyes de cardcter especial (89).

Ahora bien, las Autoridades de Policia pueden intervenir excepcionalmente
cuando la autoridad competente no puede actuar a tiempo y son necesarias

marco de una investigacién policial de prevencién de peligros. Vid. Soban, H., Ziekow, J. (dirs.),
Verwaltungsgerichtsordnung, Grof3kommentar, Nomos, 2014, Baden-Baden, pp.367-560.

(87) AGUIRREAZCUENAGA ZIGORRAGA, |., op. cit., p. 76.

(88) Friaur, K. H., op. cit., p. 114.

(89) Asi, por ejemplo, en el articulo 1.2 de la Ley sobre funciones y competencias
de las Autoridades del Orden o Gesetzes iber Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehor-
den — Ordnungsbehérdengesetz (OBG) de Nordrhein-Westfallen de13 de mayo de 1980, se
establece que «las Autoridades del Orden cumplen con los deberes de proteccién frente al
peligro segin las leyes y disposiciones especificas dictadas para tal caso. Si faltaren disposi-
ciones legales o éstas fueran insuficientes, las autoridades del orden actuardn conforme a la
presente Ley». Y asi sucede también con la legislacién sobre la «libertad de reunién» o Freiheit
zur Versammlung o sobre otras atribuciones policiales exorbitantes de gran incidencia en la
esfera juridica de los derechos de la ciudadania como la custodia de personas, la entrada
en domicilio o la retirada de permisos, auque se fundamentan en la prevencién de peligros,
deben estar previamente establecidas en leyes sectoriales o especificas.
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medidas de aplicacién inmediata para prevenir peligros inminentes. De tal
suerte que a menudo, la aplicacién subsidiaria de la Clausula General com-
porta, en definitiva, una nueva policializacién, es decir, la intervencién directa
de la policia y no de la administracién competente no policial. La intervencién
policial en los casos de emergencia estd sometida a un régimen juridico con
unos principios o estdndares determinados: (90)

a) Las medidas policiales deben circunscribirse a lo «estrictamente nece-
sario e inaplazable».

b) La autoridad administrativa realmente competente debe ser informada
por la policia.

c) La autoridad administrativa mantiene su competencia direccional desde
el momento en que ha sido informada. Por consiguiente, la policia no
estd autorizada a imponer su criterio a la autoridad competente en el
campo del que se trate.

d) Lla policia ha de retirar inmediatamente las medidas aplicadas, si asi
lo requiere la autoridad administrativa competente, incluso cuando
aun estd convencida de su necesidad.

La cuestién a resaltar aqui es que el criterio de la policia, bajo la Cldusula
General o cldusulas especiales de prevencién de peligro, tiene prevalencia
incluso sobre un criterio diferente que pudiera tener el juez —pues aquella
tiene la obligacién de informarle de las medidas de prevencién que adopta
en virtud de estas habilitaciones. En cambio, no dispone de este privilegio de
prevalencia con respecto a la autoridad administrativa policial no competente.
Asi, podriamos afirmar que se refuerza el poder administrativo ante el judicial.
Y dentro de éste, prevalece el poder administrativo especializado ante el poder
policial general (91).

4, La subsidiariedad penal

El Ordenamiento Juridico también dispone la subsidiaridad de la Gene-
ralklausel con respecto a al Cédigo Penal o Strafgesetzbuch (StGB) y a la
legislacién penal procesal o Straprozessordnung (StPO) alemanes. Ahora bien,
esta relacién no debe entenderse en el sentido que prime el Derecho Penal
sobre el Derecho Administrativo Policial; si no que éste dltimo es de aplicacion
preferente en todos los supuestos generales o especiales de prevencién del
peligro. En este sentido, se otorga a las Autoridades de Policia facultades
exorbitantes que permiten desplazar a los érganos judiciales en los supuestos

(90) Friaur, K. H., op. cit., p. 117.
(91) Ibidem, p. 118.
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taxativos regulados en las leyes sectoriales o en los supuestos fdcticos de
peligros inminentes habilitados por la Clausula General.

Ahora bien, sin perder de vista esta consideracién general, la Clausula
General opera como subsidiaria en algunos supuestos concretados en el StPO,
dénde la policia funciona como policia judicial, bajo la direccién de los 6rga-
nos judiciales. En estos casos, la Clausula General, en su funcién subsidiaria,
es utilizada para integrar las lagunas, imprecisiones o situaciones fécticas no
reguladas que se hallen en la legislacién penal (92).

5. Entre el presente y el futuro

La importancia caudal que la polizeiliche Generalklusel ha tenido en el
pasado, desde su institucién por la Ley de Administracién Policial prusiana
de 1931, sin duda no se mantiene en el momento presente. Y ello es debido
a que el carécter subsidiario de toda cldusula general cada vez se ve mas
reducido a medida que la especializacién, de un lado, y la tecnificacién, de
otro, comportan un aumento notable de la actividad legislativa y con ella la
disminucién de supuestos sin previsién normativa ad hoc. Asi, para ScHocHT,
«la relacién numérica entre la cldusula general de la policia y de las medidas
estdndar ha cambiado radicalmente con el tiempo» (93).

A pesar de ello, el Gefahrenabwer ha sido el fundamento de nuevos e
importantes dmbitos como es la proteccién del suelo, como ya lo habia sido
antes, en los afios setenta y ochenta del siglo XX con la contaminacién del
medio ambiente, mediante residuos (94). Asi para DE (A VARGA PAsTOR, «el
legislador ha elaborado el nuevo derecho de proteccién del suelo inspirdndose
en ella y ha trasladado a este &mbito tanto el concepto de peligro como el de
prevencién de peligros construido en el dmbito del derecho de policia y orden
piblico (...) Se configura como el nicleo de la ley [Ley federal de proteccién
del suelo o Bundes— Bodenschutzgesez]. La mayoria de las obligaciones que
se prescriben, en relacién con la proteccién del suelo, surgen en aplicacién

(92) Este es el caso del articulo 102 StPO, que se refiere al «registro del sospechoso»
en términos no excesivamente concretos: «Respecto al que fuere sospechoso, como autor o
participe, de un hecho punible o de encubrimiento real, encubrimiento personal o receptacién,
podré adoptarse también el registro de su vivienda y de ofras habitaciones, asi como de su
persona y de las cosas que le pertenecieran, tanto con el fin de capturarle, como si fuera
de suponer que el registro llevard al descubrimiento de medios de prueba». En este sentido,
vid. HauRAND, G., VAHLE, J., «Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entfihrungsfallens,
Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht (NVwZ), nim. 22, 2003, pp. 514 y ss.; JerouscHeck, G.,
«Gefahrenabwendungsfolter —Rechtsstaatliches Tabu oder polizeirechtlich legitimierter Zwang-
seinsatz®», Juristiche Schulung (JuS), nim. 4, 2005, pp. 296 y ss.

(93)  ScHucHr, C., op. cit., p. 51.
(94) Isier, M., op. cit., p. 145.
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de este principio, cuyo objetivo es evitar un dafio ambiental, cuando haya un
peligro de que se cause, es decir, cuando estemos ante una amenaza inminente
de que se cause un dafio ambiental» (95).

En cualquier caso, como ya se ha expuesto, para RutHG la utilizacién de
la cldusula general «siempre requiere la presencia de un peligro concreto. Entre
ellos se encuentra una situacién entendida en si misma en un caso individual,
de hecho, o desde la perspectiva del funcionario que ha evaluado la situacién
en el sentido de que en un futuro préximo existe una probabilidad razonable
de que se produzcan dafos» (96).

Ahora bien, en opinién de KNemever y Schmit, la Cldusula General man-
tiene su vigencia en al menos tres dmbitos: (97)

1. Nuevos retos a los que el legislador no podria responder mediante la
adopcién de una regulacién especifica,

2. Situaciones de riesgo desconocidas a las que se deben dar nuevas
respuestas policiales.

3. «Casos de menor importancia» o Bagatellfélle que no requieren de
una actividad legislativa especial.

En la actualidad, se basan en la Cléusula General medidas policiales
como la comunicacién de datos en el dmbito de la informacién o inteligencia,

(95) Ahora bien, la Ley Federal de Proteccién del Suelo introduce de forma novedosa
el «principio de precaucién» o Vorsorgeprinzip, puesto que el Derecho general de policia y
de orden piblico, a través de la prevencién de peligros, no suficientemente eficaz; puesto que
tan solo permitia la intervencién del Estado cuando se hubiesen producido dafios o cuando la
aparicién del dafo fuera inminente. La aplicacién del principio de precaucién va a dar lugar a
una infervencién mds pronta y efectiva, puesto que se va a adelantar la intervencién a cuando
se entienda que puede existir un riesgo de que se produzca un dafio al suelo, mediante el
establecimiento de obligaciones de actuacién o, incluso, de no actuacién. DE LA VARGA PASTOR,
A., El nuevo régimen juridico de los suelos contaminados, La ley, Madrid, 2012, pp. 327-
328. En este sentido, para CatLess, «el principio de precaucién es la reaccién juridica a las
situaciones en las que los dafios potenciales no pueden ser determinados con una seguridad
suficiente, es decir, en situaciones de incertidumbre. Este principio no solo habilita la interven-
cién del Estado en los supuestos de riesgo, sino que establece el deber estatal de precaucién
frente a riesgos». Cawiess, CH., Rechtsstaat und Umweltstaat, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2001,
p. 153. Vid. asimismo Fiewry, R., Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, Carl Heymanns, Kéln,
Berlin, Bonn, Minchen, 1995; WEeRNER, S., «Das Vorsorgeprinzip— Grundlagen, Mapstébe und
Begrenzungen», Zeitschrift fir Umwelt und Planungsrecht (UPR), nim. 9, 2001, pp. 335-340;
Cierco SeraA, C., «El principio de precaucién: Reflexiones sobre su contenido y alcance en
los derechos comunitario y espafiol», RAP, nim. 163, enero-abril, 2004, pp. 73-125; KUHN,
W. M., «Die Entwicklung des Vorsorgeprinzips im Europarecht», Zeitschrift fiir europarechtliche
Studien, ndm. 4, 2006, pp. 487-520.

(96) RutHiG, J., op. cit. p. 482.

(97)  KNemever, F. L., Schmot, T.I., op. cit. pp. 56-57.
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la proteccién de personas vulnerables y las observaciones policiales a largo
plazo (98).

6. El control jurisdiccional

El papel que los érganos jurisdiccionales desarrollan en el dmbito del
control de las actuaciones policiales y del orden sobre la base de la prevencién
de peligros mediante las diferentes formas de intervencién no es de ninguna
manera actual; sino que proviene de una larga tradicién, que precisamente
arranca del Estado prusiano, como ya se ha puesto de manifiesto. De hecho,
puede afirmarse que la labor realizada por el poder judicial en su «funcién
revisora» o de control a posteriori ya desde antafio ha venido a delinear la
formulacién clésica del concepto de peligro que, como sefiala Friaur, todavia
hoy tiene vigencia (99). Aunque ello no obsta que el Ordenamiento Juridico
requiera de la Autoridad de Policia o del Orden un control a priori o autocontrol
de la actuacién a realizar puesto que es la que puede realizar mejor un juicio
racional de existencia o no de peligro.

En aplicacién de la Cldusula General de Prevencién de Peligros, si se
cumplen las condiciones en ella previstas, es decir, que se dé una situacién
de peligro para la seguridad o el orden piblicos, las Autoridades de Policia o
del Orden pueden adoptar las medidas necesarias para prevenir el peligro. Y
si el peligro se ha materializado ya, para suprimir la perturbacién a la segu-
ridad pdoblica. Asimismo, la jurisprudencia, segin las circunstancias, admite
en el caso de peligro supuesto que se adopte una intervencién exploratoria
o previa para verificar la existencia de un peligro concreto, tal como apunta
SOMMERMANN. (100)

En definitiva, la mayor garantia para el ciudadano reside en la revisién
ex post, sobre todo jurisdiccional —pero pudiera ser de otra indole, como la
inferna de la propia fuerza actuante—, de los hechos que han determinado
la adopcién de la medida de prevencién del peligro adoptada con el fin de
comprobar si realmente las circunstancias eran determinantes de forma objetiva
para la intervencién policial preventiva del peligro (101). A pesar de todo,

(98) Ibidem, p. 57.

(99) Friaur, K. H., op. cit., p. 124.

(100) SommermANN, K. P., «Administration et police en Allemagne», en Annuaire Euro-
péen d’Administration Publique, nim. 21, 1999, p. 8.

(101) Parejo Awronso traslada, asimismo, la reflexién sobre el control jurisdiccional
de la actuacién policial a nuestro sistema juridico, sobre la base de que «el razonamiento
correspondiente —la «previa valoracién de la situacién capaz de legitimar» la actuacién— es
perfectamente reconstruible ex post, por tanto, reproducible en sede judicial, lo que vale decir
susceptible de control de esta naturaleza (asi opera con toda naturalidad nuestra jurispruden-
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como sefala este mismo autor, la definicién ampliamente analizada de peligro
es interpretada de forma flexible por los tribunales y siempre sobre la base de
los principios generales del Derecho Piblico y, en particular, de los principios
de oportunidad y de proporcionalidad, como se expone a continuacién. (102)

A) El principio de oportunidad

El principio de oportunidad u Opportunitétsprinzip es determinante de la
actuacién cuando la autoridad administrativa actéa bajo el amparo de la Cldu-
sula General (103). De ahi, que pueda establecerse que el poder discrecional
que posee en la apreciacién de las circunstancias concomitantes del peligro
y en la adopcién de las medidas para prevenirlo sea muy limitado (104). En
este sentido, la revisién judicial de la actuacién policial o del orden abarcaria
la adecuacién a: (105)

a) La legalidad, es decir, «si la medida adoptada es irregular porque ha
excedido los mdrgenes legales de la discrecionalidad».

b) El objetivo perseguido, es decir, «si el uso de la discrecionalidad no
es conforme con el obijetivo establecido por la norma de habilitaciéns.

c) Los principios generales, es decir, «si la medida no viola los prin-
cipios generales constitucionales, especialmente el «principio de
proporcionalidad».

Desde la perspectiva de Pareo AlFonso y Dromi, en materia de seguridad,
sin duda, «debe reconocerse a la Administracién una determinada discrecio-
nalidad sobre la decisién de intervenir, en funcién de su propia capacidad,
de la importancia de los bienes en peligro y del riesgo o peligro de dafio que
amenace a éstos» (106).

cia). El criterio juridico de medida para el enjuiciamiento de su correccién es el que corresponde
a la valoracién, que, en las primeras circunstancias, habria efectuado un funcionario de policia
con buena formacién, experiencia y prudencia». Parejo AtFonso, L., «Seguridad Poblica»,
en Pareo AlFoNsO, L., JiMENEZ Blanco CarRilto D Aornoz, A., Orteca Awarez, L., Manual de
Derecho Administrativo (Parte especial), 5° ed. Barcelona, 1998, p. 151.

(102) SommermAnN, K. P., op. cit. p. 8. Vid. en Pareio Awronso, L., op. cit., pp. 143-
149, el funcionamiento de estos principios en nuestro sistema juridico.

(103) Vid. RutHiG, J., op. cit., p. 482.

(104) Maurer, H., op. cit.,, p. 143.

(105) Sommermann, K. P., op. cit., p. 8.

(106)  Pareio AtFonso, L., Dromi, R., Seguridad piblica y Derecho Administrativo, Marcial
Pons, Buenos Aires-Madrid, 2001, p. 105.
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B) El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad o Verhdltnismdssigkeitprinzip comporta
que las exigencias relativas a la probabilidad son menores frente a un peligro
grave que frente a un peligro mas limitado. Y es a través del Derecho de Poli-
cia que, para IBier, llega al Derecho Administrativo y desde ahi «se fortalece
como parte del principio del Estado de Derecho y por eso es un principio
constitucional» (107). En este marco, en relacién a las medidas adoptadas en
el dmbito de la proporcionalidad, los tribunales examinarian (108):

a) La idoneidad o Geeignetheit, es decir «si la medida es apropiada
para atender el objetivo perseguido» (109).

b) La indispensabilidad, es decir, «si la medida es indispensable para
atender el objetivo, es decir, si otro medio menos constringente no
condujera al mismo resultado». Es decir, a contrario sensu, la menos
gravosa, de acuerdo con el principio de intervencién minima o Grund-
satz des gerigsten Eingriffes (110).

c) La adecuacién; es decir, «si la medida es igualmente adecuada —
proporcional en el sentido preciso del término—, es decir si el medio
empleado y los inconvenientes provocados no distan mucho del obje-
tivo a atender» (111).

Més alld de la aplicacién de este principio fundamental sobre la base
de la Clausula General, las Leyes de Policia de los Ldnder o Landespolizeige-
setze y algunas leyes especiales o sectoriales han extendido y adecuado su
significado a las acciones policiales que son particularmente sensibles o limitan
gravemente los derechos fundamentales de los ciudadanos. Asi, por ejemplo,
la «utilizacién de armas de fuego» o Schusswaffengebrauch por los agentes
de policia contra las personas, sélo se admite si se evidencia la inutilidad de
otras medidas menos gravosas y si se evita el ataque o la huida de la per-
sona. Esta concretizacién ha llegado hasta el punto de que la legislacién de
policia de los Lander ha regulado explicitamente el llamado «tiro de muerte»
o Todschuss, entendido como «el tiro que, con una probabilidad limitrofe a la
certeza, tendrd un efecto letal». Una medida como ésta se halla, en principio,

(107) Ieter, M, op. cit. p. 145.

(108) THIEL, M., op. cit., p. 100. En el mismo sentido, vid., Sommermann, K. P., op. cit.,
p. 8.

(109) Gorz, V., op. cit.,, p. 131.

(110) Art. 2. 1 de la Ley Modelo. Vid. Heise, G., RieGEL, R., op. cit., pp. 30-31.

(111) Art. 2.2. de la Ley Modelo. Asi, mientras el primero pone a disposicién de las
autoridades la medida més adecuada, el segundo limita las medidas tolerables a las que causas

la minima molestia y, el Gltimo, elimina las que pudieran causar dafios desproporcionados.
Vid. Gorz, V., op. cit., pp. 131-132.
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prohibida salvo que suponga el «inico medio» para rechazar un «peligro
actual» para la vida de una persona o el peligro de una violacién grave de
la integridad psiquica.

V. EL CONCEPTO DE GEFAHR

El «peligro» o Gefahr (112) constituye el elemento fundamental para la
comprensién de las funciones y atribuciones de la policia y de las autoridades
del orden alemanas, en el marco del Derecho de la Policia y del Orden. La
singularidad del concepto de peligro y de su prevencién en el Derecho Adminis-
trativo y en Derecho de Policia alemanes respecto de otros derechos europeos
obliga a realizar un andlisis pormenorizado del mismo (113).

1. La conceptualizacién

El «concepto de peligro» o Gefahrenbegriff (114), eje central del Gefahre-
nawehrecht, va a predeterminar toda la actividad policial o polizeiliches Han-
deln con unas atribuciones que van a cumplir funciones paralelas a las del
Juez penal y del Fiscal. Por otro lado, estas atribuciones de prevencién del
peligro también estdn otorgadas por la ley a otras autoridades administrativas,
las denominadas Autoridades del orden u Ordnungsbehérden.

La Grundgesetz o Ley Fundamental para la Repiblica Federal alemana con-
sagra el «concepto de peligro» en el articulo 13.3 en relacién a la inviolabilidad
del domicilio, en los siguientes términos: «las intervenciones y restricciones sélo
podrdn realizarse con el objetivo de defensa frente a un peligro comin o un
peligro mortal para las personas; en virtud de una ley, tales medidas también
podrén ser tomadas para prevenir peligros inminentes para la seguridad y el
orden publicos, especialmente para subsanar la escasez de viviendas, combatir
una amenaza de epidemia o proteger a menores en peligro» (115).

(112)  Vid. Fuentes 1 Gaso, J. R., op. cit., pp. 287-304.

(113) Vid. PierotH, B., ScHunk, B., KNiEsEL, M., op. cit., pp. 63-85; DENNINGER, E., «Poli-
zeiaufgaben», en Lisken, H., DENNINGER, E., Handbuch des Polizeirechts, 5° ed., C. H. Beck,
Minchen, 2012, pp. 188-241.

(114) Vid. in totum, Fuentes 1 Gaso, J. R., «La prevencién de los peligros y la seguridad
de los productos», en FUENTES | GAsO, J. R., HIDALGO MovA, J. R., Moles | Plaza, R. J., La seguridad
de los productos, Atelier, Barcelona, 2001, pp. 155-210.

(115)  Asi dispone que: «Eingriffe und Beschrénkungen diirfen im ibrigen nur zur Abwehr
einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr fiir einzelne Personen, auf Grund eines Gesetzes
auch zur Verhitung dringender Gefahren fir die &ffentliche Sicherheit und Ordnung, insbe-
sondere zur Behebung der Raumnot, zur Bekémpfung von Seuchengefahr oder zum Schutze
geféhrdeter Jugendlicher vorgenommen werden«. El articulo 13 es modificado en 1998 para
facilitar las llamadas «escuchas masivas» en la lucha contra el crimen organizado con lo
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A modo preliminar, se puede indicar que el concepto de peligro «se cir-
cunscribe en el derecho de policia y orden piblico alemén en las circunstancias
en las que en el decurso de los acontecimientos normales, sin molestias, una
condicién o un comportamiento condujera con suficiente probabilidad en tiempo
imaginable a un dafio respecto a los bienes de proteccién pertinentes», segin
TETTINGER, ERBGUTH y MANN (116).

La vigencia y la actualidad de esta conceptualizacién, asi como la oportu-
nidad de su desarrollo en nuestro sistema policial, van a ser objeto de andlisis
a lo largo de este capitulo. En este sentido, PArejo AlFonso ha resaltado ya
la centralidad del concepto de peligro como base del Derecho de Seguridad
Ciudadana y del Orden Piblico espafiol y ha trasladado a nuestro ordena-
miento el corpus iuris germdnico en esta materia, que ya habia apuntado
AGUIRREAZCUENAGA ZIGORRAGA (117) (118).

2. El origen

El Tribunal Supremo Administrativo de Prusia o preussischen Oberverwal-
tungsgericht, con plena vigencia hasta nuestros dias, definié el peligro o Gefha-
ren como «una situacién que, en su evolucién libre, lleva visiblemente a un
‘dafio’ o Schaden, es decir, a una minoracién de una situacién normal existente
en bienes por influencia de acontecimientos exégenos» (119).

En la misma linea, la doctrina alemana actual ha seguido esta conceptua-
lizacién. Entre los primeros cabe destacar Drews y Wacke (120). Y para Go1z

que se afaden los cinco nuevos apartados —del 2 al 6—, con lo que el citado apartado 3
pasa a ser el 7 con idéntica redaccién. Vid. Hormann, H., «Reformas de la Ley Fundamental.
Experiencias de medio siglo», en Teoria y realidad constitucional, ném. 29, 2012, p. 327.

(116) TEmINGER, P. J., EReGUTH, W., MANN, T., Besonderes Verwaltungsrecht, Kommunal-
recht, Polizei- und— Ordnungsrecht, Baurecht, Miller, Heidelberg, 2007, p. 181.

(117)  Vid. AGURREAZCUENAGA ZIGORRAGA, |., op. cit. pp. 35-55.

(118) A pesar de que este trabajo se centra en el modelo alemdn, nos parece opor-
tuno trasladar la conceptualizacién realizada para nuestro ordenamiento juridico por PArejo
AtFonso: «la situacién a la que se alude con el expresado concepto es aquella que, segin un
juicio perito basado en la experiencia comin y dejada al decurso espontdneo de los acon-
tecimientos, debe conducir —en tiempo previsible y con suficiente probabilidad— bien a un
comportamiento, bien a ofra situacién productor o determinante de un lesién de concretos bienes
juridicos protegidos por la seguridad y el orden publico. En consecuencia, la comprobacién
de la existencia de una tal situacién, es decir, de un ‘peligro’ o ‘riesgo’ de perturbacién de
la seguridad y el orden publicos implica, de suyo, la constatacién de la produccién de una
lesién in statu nascendi», PAREIO AlFoNso, L., op. cit., p. 151.

(119)  Friaur, K. H., op. cif., pp. 221-222.

(120) Vid. per totum, Drews, B., Wacke, G., Gefahrenabwehr. Allgemeines Polizeirecht
(Ordnungsrecht) des Bundes und der Lénder, Heymann, Kéln, Bonn, Berlin, Miinchen, 1986,
p. 220.
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y Geis, el peligro «es un hecho objetivo que, en un tiempo previsible y con una
alta probabilidad, provocaria o podria provocar un grave perjuicio o dafio
para la seguridad piblica y el orden» (121). Segin KNemever, el peligro es
una condicién o circunstancia que, segin el criterio de los especialistas y ante
el devenir inevitable de un «hecho objetivo esperado» o Ablauf des objektiv
zu erwartenden Geschehens, permite prever la produccién de un perjuicio o
dafio contra la seguridad publica y/o el orden, entendidos éstos Gltimos como
«objeto de proteccién policial» o polizeiliche Schutzgiiter (122). Gusy afirma
que el peligro es un «perjuicio futuro previsible» o absehbarer zukiinftiger Scha-
den (123). No es sino una circunstancia o condicién, en la cual se encuentra
el «derecho» o «bien objeto de proteccién» o Rechtsgut o Schutzgut (124).

En definitiva para SommermaNN, «el peligro concreto o peligro ‘sin cualifi-
cacién’, término de referencia de la cldusula general, puede ser definido como
una situacién que comporta, en caso individual, una probabilidad suficiente
de que se produzca en un futuro inmediato un perjuicio para la seguridad y el
orden piblicos» (125). Y es que, como es légico, «la prevencién de peligros no
se debe permitir que se utilice sélo cuando ya se ha producido el dafio» (126).

La constatacién de un peligro exige asi el «pronéstico» o Prognose de
una futura o hipotética evolucién de los acontecimientos; «puesto que el futuro
no cognoscible, tan sélo pronosticable» (127), Dicha condicién serd definida
formalmente como «arriesgada o amenazante», por cuanto conlleva la proba-
bilidad de que se presenten perjuicios que atenten contra los valores citados
de orden y estabilidad del sistema. Este pronéstico debe regirse por una
«norma objetiva» u objective Massstabs, es decir, no debemos hallar ante un
«comportamiento obijetivo peligroso» o gefdhrlicher Sachverhalt, por lo tanto,

(121) Gorz, V, Gess, M. E., op. cit., p.42. Asimismo THEEL, M., op. cit., pp. 80-81.

(122) Knemever, F. L., op. cit., p. 5. Por otro lado, HasermeHL, sin distar mucho de éste,
sefiala que «[...) un ‘peligro’ se presenta cuando ocurren hechos obijetivos en el desarrollo de
un suceso y, con una alta probabilidad, provocan un ‘dafio’ en un bien objeto de proteccién
policial». HaermenL, K., Polizei — und Ordnungsreche, 2° ed. Baden-Baden, 1993, p. 43. En el
mismo sentido, TETTINGER para quién el concepto de peligro en el Polizei — und Ordnungsrecht
«se entiende como toda situacién en la cual, y debido al desarrollo de «acontecimientos inevi-
tables» o ungehinderter Geschehensablauf, una circunstancia o Zustand o un comportamiento
o Verhalten conducen, con suficiente probabilidad y en un tiempo previsible, a la sucesién
de ‘perjuicios o Schaden en el bien objeto de proteccién correspondiente». TETTINGER, P. J.,
Besonderes Verwaltungsrecht 1, Heidelberg, 1995, p. 137.

(123) Gusy, CH., op. cit., p. 55.

(124) THEL, M., op. cit., p. 81.

(125) Sommermann, K. P., op. cit., p. 7.

(126) Gusy, CH., op. cit., p. 55.

(127)  Ibidem, p. 57.
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la existencia de temores subjetivos de observadores no justifica la intervencién
policial (128).

La objetivacién de la existencia de unas acciones personales (individuales
o colectivas) o materiales que pueden dar como resultado un dafio, el Orde-
namiento Juridico alemén dispone unas atribuciones administrativas ordinarias,
pero a la vez exorbitantes, a la policia y a otras autoridades administrativas
a fin de que con estas medidas puedan evitar o contrarrestar el peligro, para
HasermerL (129). La probabilidad de que se derive un perjuicio, constituye
el criterio graduador mediante el cual se determina si se presenta o no un
peligro y, por eso mismo, define la «legalidad» o Zuldssigkeit de la actuacién
administrativa (130). Asi pues, la actuacién de la Policia o de una Autoridad
del Orden, es sélo posible y licita, es decir, adecuada a derecho, cuando nos
hallamos ante un «peligro concreto» o konkrete Gefahr para la seguridad y

el orden publicos (131).

Friuar establece que, desde una perspectiva gradual, la proteccién se
reduciria a aquellos supuestos en los cuales la probabilidad de riesgo fuera
més elevada. Asi pues, «sélo podrd hablarse de dafio cuando la molestia haya
alcanzado cierto grado de intensidad [olnfesitdtsgrad]. Las simples molestias
que no la alcancen ese grado deben ser soportadas. Pero éstas también pueden
constituir peligro segin el caso, si aparecen en abundancia» (132).

La comprobacién de la existencia de un peligro significa simultdneamente
la constatacién de un perjuicio in statu nascendi. En dicho momento, se espera
de la autoridad correspondiente, tanto el andlisis detallado y completo de la
«valoracién» o Lagebeurteilung de la situacién presente o como un prondstico
en relacién con el desarrollo posterior del caso que permita prever la interven-
cién policial o del orden (133). La autoridad competente cuenta con un cierto
«poder discrecional» o Ermessen para decidir cudndo se presenta un peligro
para la seguridad piblica o el orden, si bien éste resulta muy reducido por la

(128) Friaur, K. H., op. cit., pp. 221-222. En el mismo sentido, vid. Gusy, CH., op. cit.,
p. 57.

(129) Haeermert, K., op. cit., p. 43.

(130) Friaur, K. H., op. cit., p. 222.

(131) SteENER afiade que, bajo el concepto de peligro concreto ha de entenderse todo
acto que, en un caso especifico objetivo o por regla general desde la perspectiva de los
expertos de la autoridad policial, conlleva en si mismo y en un futuro cercano la posibilidad
de un perjuicio o dafio. STENER, U., Besonderes Verwaltungsrecht, 3° ed. Heidelberg, 1988,
p. 183. En el mismo sentido, ScHenke, W. R., op. cit., p. 41, que afirma que «la existencia de
peligro concreto es necesaria para el desarrollo de las actividades de policia».

(132) Friaur, K. H., op. cit., p. 222.

(133) TermNGER, P. J., op. cit., p. 138.
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accién de las propias circunstancias concurrentes que son tenidas en cuenta
en la graduacién del riesgo (134).

El peligro ha tenido y tendrd cada vez un papel més primordial en una
sociedad tecnificada y digitalizada a la velocidad de la luz. Y es que «en
las circunstancias de convivencia humana actuales en un espacio reducido,
dificilmente pueden evitarse miltiples perjuicios. Si se fijase un listén bajo en la
escala de infensidad normativizada, deberian considerarse peligro muchas acti-
vidades a las que no puede renunciar la sociedad moderna —tréfico rodado,
productores industriales—. Si, por contra, se fijase muy alto, la vida comunitaria
se podria convertir en un infierno técnicamente perfeccionado» (135). Cabe
recordar que las Autoridades alemanas de Prevencién de Peligros, ya sean de
Policia o del Orden no estén constituidas para proteger al ciudadano de todo
riesgo o molestia que pueda acaecer en su vida privada (136). Por lo tanto,
en el momento de valorar un perjuicio o una molestia, es necesario tener en
cuenta que éste sea socialmente adecuado, es decir, debe primar el interés
general sobre los intereses estrictamente individuales y particulares de los

(134) Lance, A., WitHewM, J., Recht der Gefahrenabwehr, Deutscher Gemeindeverlag,
Ksln, 1982, p. 50.

(135) Friaur, K. H., op. cit., p. 222.

(136) Maurer analiza con precisién una intervencién policial tipo: A, residente en una
vivienda unifamiliar ubicada en una urbanizacién de la ciudad S, denuncia unas molestias
graves debidas al ruido que hasta altas horas de la noche proviene de una casa vecina pertene-
ciente a una asociacién deportiva. Por estos motivos A reclama del alcalde que, en cuanto que
4rgano competente sobre la policia local, intervenga contra la asociacién deportiva y prohiba
las reuniones después de las 23 horas. El alcalde no interviene. 3Cémo debe valorarse en este
caso la pretensién2 Hay que partir de la idea de que no existe ninguna disposicién especifica
y, en consecuencia, va a ser de aplicacién el poder general de policia. De acuerdo con las
cldusulas generales en materia de policia, el 6rgano administrativo puede decidir discrecional-
mente en qué casos y bajo qué condiciones infervendrd en caso de peligro para la seguridad
y el orden piblico. Hay que examinar, en primer lugar, si existe un peligro para la seguridad
y el orden piblico (presupuesto de hecho previsto por la ley). Si la respuesta es positiva, la
siguiente cuestién radica en saber si el ciudadano es titular de un derecho en virtud de la regla
general establecida por la ley en materia de policia. La regla tradicional viene representada
por el hecho de que la policia sélo actia por razones de interés publico; hoy, en cambio,
se admite que la policia actia para la proteccién de los intereses juridicamente protegidos
del individuo, estando llamada a ejercer su actividad igualmente en interés del ciudadano
afectado de tal modo que, en estas condiciones, la cldusula general de policia adquiere un
cardcter también protector del individuo. Sin embargo, se puede exigir solamente que el alcalde
examine la situacién y decida haciendo un uso correcto de su potestad discrecional, no que
apruebe la prohibicién solicitada. El Tribunal de lo Confencioso-Administrativo condenard al
alcalde sélo a eso. Otra cosa seria, ciertamente, si, a la vista de las circunstancias concretas
del caso, sélo la prohibicién reclamada fuese la respuesta correcta al ejercicio de la potestad
discrecional (reduccién de la discrecionalidad); el alcalde estaria entonces obligado a dictar
dicha prohibicién y el Tribunal deberia resolver imponiendo la obligacién de dictar un acto
administrativo en aquel sentido. MAURer, H., op. cit., p. 183.
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ciudadanos. En este sentido, deben «proteger lo establecido, pero no puede
cambiar el estado actual en una direccién de mejora de las circunstancias. Sélo
estd protegido policialmente el estado normal de los bienes de vida» (137).

3. Los elementos

Una vez analizado el concepto de peligro es pertinente examinar lo dife-
rentes elementos que juegan a su alrededor y que pueden determinar la adop-
cién de una determinada medida por las Autoridades de Policia o del Orden.

A) El perjuicio o dafio como elemento esencial

En el Ordenamiento alemdn, como hemos sefialado, la existencia de un
perjuicio o dafio se configura como un elemento esencial del concepto de
peligro (138). Asi, se entiende el «perjuicio» o «dafio» o Schaden como toda
disminucién objetiva y significativa o erhebliche und objektive Minderung,
mediante «influencias o agresiones externas e ilegitimas» o regelwidrige Gussere
Einflisse, de la existencia, preservacién y proteccién de los bienes protegidos
por el Estado —seguridad y orden piblicos—, segin SteiNer (139). Para Gorz
y Geis el perjuicio o dafio también puede ser entendido como toda «violacién»
o Verletzung de las normas, derechos y bienes objeto de dichos derechos o
Rechtsgiitern relacionados con la seguridad y el orden poblicos (140). Cuando
se habla de bienes juridicos objeto de proteccién se hace referencia tanto a
bienes individuales como colectivos cuyo uso o abuso incide en la seguridad
pUblica (141). Ahora bien, cualquier violacién de una norma juridica no seria
susceptible de una intervencién administrativa para la prevencién del peligro;
si no que los bienes y derechos objetos de proteccién han de ser vulnerados
de manera considerable (142).

Asi pues, un perjuicio o dafio es, en ese sentido, fodo menoscabo o pér-
dida de valor, socialmente inadecuado, de los bienes objeto de proteccién.
En consecuencia, nadie estd obligado a asumir o aceptar tales menoscabos o
pérdidas, salvo que éstos sean socialmente adecuados y conformes a ley, segin
Gusy (143). En estos supuestos, se hace referencia al concepto de «perjuicios

(137) Fraur, K. H., op. cit., pp. 222-223.

(138)  Vid. Fuentes | Gaso, J. R., op. cit., p. 292.
(139) SteENER, U., op. cit., p. 183.

(140) Gorz, V, Ges, M. E., op. cit., p. 43.
(141)  StENer, U., op. cit., p. 183.

(142) Lance, A., WitHEM, J., op. cit., p. 48.
(143) Gusy, CH., op. cit., p. 56.
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que no son antijuridicos», esto es, aquellos que todos los ciudadanos tienen el
deber de soportar por mor de la ley y a los cuales no pueden en ningin caso
sustraerse. Asi que, una vez mds, los intereses individuales y concretos de los
ciudadanos deben ceder ante la accién global y el interés general y colectivo.

B) La probabilidad como criterio determinante

No es indispensable que los perjuicios aparezcan con absoluta certeza
ya que, debido a la funcién preventiva del Gefahrenabwehrrecht basta con
que exista la «probabilidad suficiente» o hinreichende Wahrscheinlichkeit de
que dichos perjuicios se produzcan (144), como ya se ha apuntado. El criterio
para la determinacién de si un acto o hecho dado constituiria una vulneracién
o violacién de la seguridad y el orden puoblicos es la probabilidad de que esta
violacién se manifieste efectivamente en atencién a las «circunstancias dadas»
o gegebene Umstdnde y a la «experiencia acumulada» o gesammelte Erfahrun-
gen, segin Gotz. Asi, el juicio de probabilidad vendria determinado por dos
factores o elementos: por un lado, el supuesto factico con sus circunstancias
concomitantes —como elemento objetivo—; y de otro, la propia experiencia
del agente o autoridad actuante —como elemento subjetivo— (145).

Por lo tanto, sélo es indispensable la probabilidad de que ocurra un
perjuicio, lo que en el lenguaje especializado se conoce como el «pronéstico
de probabilidad» o Wahrscheinlichkeitsprognose— lo cual significaria que
se pueda prever la produccién de perjuicios en base a «hechos objetivos
identificables» u objektiv erkennbare Tatsachen— y a la luz de la experiencia
acumulada. Como quiera que se trata muchas veces de una valoracién subjetiva
de los hechos, debido a que se toma como base de andlisis la experiencia
de los agentes de policia, HasermeHL sefiala respecto de dicho pronéstico de
probabilidad que: «(...) se trata de un criterio relativo o flexible a través del
cual pueden ajustarse las exigencias précticas del uso del término peligro a
la férmula «si...entonces...» o Je-desto-Formel, en alemdn. Asi pues, «cudnto
mayor sea la dimensién o envergadura de los perjuicios potenciales, mucho
menor serdn las exigencias al pronéstico de probabilidad» (146).

(144) Haeerment, K., op.cit, p. 44.

(145) Gorz, V., op. cit, p. 66. Asimismo vid. AGURREAZCUENAGA ZIGORRAGA, |., op. cit.
pp. 72-73.

(146) En alemdn esta férmula reza: «Je grésser und folgenschwerer der befirchtete Scha-
den, desto geringere Anforderungen sind an die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Schadens
zu stellen«. HasermeHL, K., op.cit, p. 44. En el mismo sentido, Go1z, V., Geis, M. E., op. cit,
p. 43; ScHENKE, W. R., op. cit, p. 43; THiEL, M., op. cit, p. 100; ScHocH, F., «Die'Gefahr’ im
Polizei- und Ordungsrecht», Juristiche Ausbildung, 2003, pp. 472-473.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 2341-2135, ném. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 26-86 57



JOSEP RAMON FUENTES | GASO

La probabilidad suficiente de que suceda un perjuicio comprende, desde
el punto de vista tedrico, una amplia escala que va desde la «absoluta cer-
teza» o Gewissheit de la ocurrencia del hecho por una parte, hasta la «simple
posibilidad remota» o blosse entfernte Méglichkeit de que suceda, de otfra
parte (147). La valoracién de dicha probabilidad descansa fundamentalmente
en la experiencia o Erfharung, lo cual tiene validez tanto para la «valoracién
de la peligrosidad» o Beurteilung der Gefdhrlichkeit de una actuacién o situa-
cién concreta peligro concreto o konkrete Gefahr, como de una abstracta,
esto es, de una actuacién pensada o imaginada peligro abstracto o abstrakte
Gefahr (148).

Asi pues, la definicién del peligro, en atencién al «grado de probabilidad»
o Wahrscheinlichkeitsgrad—, para TemNGER depende de factores o elementos
como los que siguen: (149)

a) Los niveles de peligro legalmente establecidos o gesetzlich vorausge-
setzte Gefahrenstufe.

b) La solidez de la intervencién policial que se pretende ejecutar o Stdrke
des genommenen Eingriffs.

c) La importancia y necesidad de proteccién de los bienes amenaza-
dos o en peligro o Wertigkeit und Schutzbediirftigkeit der bedrohten
Rechtsgite.

En la misma linea, LiskeN y DENNINGER complementan la anterior califica-
cién del peligro, agregando a los factores ya resefiados, los siguientes: (150)

d) El reconocimiento mds exacto posible del peligro amenazante o mégli-
chst genauve Erkenntnis der drohenden Gefahr,

e) La proximidad o lejania en el tiempo de la ocurrencia de perjuicios
o zeitliche Nahe oder Ferne des Schadenseintritts.

f) La valoracién del rango o categoria del bien a proteger o Bewertung
des Ranges des Schutzgutes.

g) Un pronéstico, lo més fundado posible, sobre la dimensién de los per-
juicios o méglichst fundierte Prognose iiber das Ausmass des Schadens.

h) Un equilibrio éptimo entre el bien a proteger y la medida coercitiva a
emplear u optimale Auswdgung zwischen Schutzgut und Eingriffsgut.

(147) Gorz, V., Ges, M. E., op. cit., p. 43.

(148) Gorz, V., op.cit., p. 66.

(149) TemmNGER, P. )., op.cit., p. 138.

(150)  LiskeN, H., DENNINGER, E.,.Handbuch des Polizeirechts, C.H.Beck, Miinchen, 1992,
p. 121.
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Tras hacer una lectura detallada de esta enumeracién, se podria concluir,
sin embargo, que a pesar de este catdlogo, que tiene una clara intencién
de aproximacién y agrupacién de los innumerables supuestos que pueden
presentarse, no existe ninguna razén vdlida para reconocer y establecer, en
base al cardcter de pronéstico de las decisiones tomadas, un marco fijo,
concreto y cerrado de criterios. Asi pues, esta multiplicidad de supuestos nos
sitba ante un numerus apertus de variabilidad y conjuncién de circunstancias
que pueden determinar nuevos criterios o supuestos de hecho que entrafian
peligro.

C) El pronéstico como mecanismo de determinacién

Gusy con claridad afirma que «el problema central del concepto de riesgo
radica en el hecho de que la seguridad siempre estd relacionada con dafios
en el futuro» (151). Futuro que, sin embargo, no es conocido, sino a duras
penas «pronosticable» o prognostizierbar (152).

La «actuacién policial preventiva» o Préventives polizeiliches Handeln es,
por tanto, una actuacién basada en un pronéstico. Hacer «prognosis» significa
determinar qué acontecimientos se presentardn en el futuro, a partir de la
«evolucién de la naturaleza de las cosas» o Entwicklungen y de los «hechos»
o Tatsachen del pasado y del presente que deben ser evaluados. Dicho pro-
néstico es vdlido cuando en el momento de efectuarse existen los suficientes
elementos de juicio, lo que permite concluir con certeza el tipo de perjuicios
que pudieran presentarse (153).

MAaURer, como ejemplo de decisiones basadas en prognosis, se refiere a la
amenaza para el buen funcionamiento del servicio de los taxis y para el interés
puoblico circulatorio derivada de nuevas autorizaciones de taxi, y como ejemplo
de estudios y evaluaciones de riesgos, la precaucién de los peligros inherentes
a la explotacién de centrales nucleares segin las exigencias del estado de
la ciencia y de la técnica (154). Asimismo, ad exemplum, supongamos, que
no hubieran ocurrido los desastres de los campos de futbol belgas e ingleses
de los afios ochenta del siglo pasado. Las Autoridades correspondientes del
Orden y la Policia, al amparo de la institucién del Gefahrenabwehr, podrian
haber hecho, hace afos, un diagnéstico basado en que la aglomeracién de
espectadores de pie suponia un peligro individual y colectivo. Y dichas admi-
nistraciones, en uso de estas atribuciones, podrian haber adoptado una medida

(151) Gusy, CH., op. cit., p. 57.
(152) Vid. THEL, M., op. cit., p. 99.
(153) Gusy, CH., op. cit., p. 57.
(154) Maurer, H., op. cit., p. 160.
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consistente en que Unicamente los espectadores con entrada que diera derecho
a «asiento con respaldo» pudieran acceder al estadio, prohibiendo el acceso
en caso contrario. Esta medida podria haber sido considerada abusiva por
los clubes e impugnada como tal ante los tribunales. La inexistencia de acci-
dentes de este tipo en el momento de sentenciar podria conllevar una decisién
judicial que estableciera la improcedencia de esta medida con respecto a la
prevencién de peligros (155).

D) La oportunidad temporal como parametro

Desde el «punto de vista temporal» o zeitlicher Hinsicht, es determinante
cémo suceden o sucedieron las cosas en el momento de la intervencién de la
autoridad administrativa. Visto desde esa perspectiva, debe poder identificarse
la produccién de un perjuicio en un futuro, que si bien no necesariamente debe
ser «inminente» o bevorstehend o «inmediato» o unmittelbar, tampoco debe
ocurrir en un momento demasiado «lejano» o entfernt o «remoto» o entlegen.

Un nuevo elemento que viene a incidir en el peligro es el de la «oportu-
nidad temporal» de la actuacién. El «sentido» o Sinn y la «finalidad» o Zweck
del peligro en el marco de las funciones administrativas de prevencién vienen
determinados por el «momento justo» o Zeitpunkt en el cual es competente la
Policia o la Autoridad del Orden para adoptar las medidas de proteccién de la
seguridad y el orden publicos. De ahi que, como ya se ha manifestado, si no
hay un peligro evidente definido en el tiempo, la policia no estard legitimada
para hacer uso de los instrumentos de prevencién que el derecho le reconoce;
y en caso de hacerlo, tal medida y actuacién serian ilicitas (156).

El principio de que la actuacién administrativa debe realizarse en el
momento justo deviene esencial para las garantias ciudadanas pero, a la vez,
resulta problemdtico porque, si se ha adoptado en el momento oportuno, puede
haber hecho desaparecer los indicios mds visuales de esta situacién peligrosa
que amenazaba. Sin embargo, es necesario hacer algunas distinciones al
respecto. Mientras que para poder intervenir en la «esfera privada de los
ciudadanos» o Freiheitssphdre des Biirgers, atendiendo a lo dispuesto en la
Clausula General de Prevencién de peligros se hace absolutamente indispen-
sable la existencia de un peligro concreto e identificable; en cambio, para la
actividad policial conducente a la prevencién de peligros que no signifique
intfromisién alguna en el derecho subjetivo de los ciudadanos y que se apoye
en la designacién de funciones propias o Aufgabenzuweisung de las Autori-
dades del Orden y de Policia no se requiere en modo alguno la existencia de

(155) Friaur, K. H., op. cit., p. 225.
(156) Gusy, CH., op. cit., p. 52.
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un peligro concreto, basta con que dicha actividad sirva para la prevencién
efectiva de peligros (157).

4 La tipologia

La solidez y la precisién del Gefahrenabwehrrecht alemdn expuestas se
manifiesta, sin duda, en la labor de diseccién del concepto de peligro y el
establecimiento de una amplia y rica categorizacién tanto desde el punto de
vista doctrinal, como jurisprudencial con el objetivo de dar la respuesta mds
adecuada a la realidad féctica cambiante en cada momento. De ahi que
nos detengamos analizar las diversas tipologias bajo las que se manifiesta el

peligro (158).

A) Peligro concreto

Por «peligro concreto» o konkrete Gefahr (159) puede entenderse todo
«peligro que se deriva u ocasiona de una conducta o comportamiento [Sach-
verhalf] identificable objetivamente que se desarrolla en un lugar y en un
momento determinados, y que da pie a que la Autoridad de Policia o del Orden
infervengax, segin KNEMEYER. El peligro concrefo no exige, sin embargo, que
éste ocurra de manera inmediata o sea «inminente» o bevorstehend o «agudo»
o «grave» —akut— y que se pueda prever con absoluta certeza (160). Sin
embargo, ante el uso y aplicacién de diferentes medidas policiales se hace
indispensable la diferenciacién, de acuerdo a la probabilidad del perjuicio,
entre el «peligro presente o actual» o gegenwdrtige Gefahr y el «peligro inme-
diatamente inminente» o unmittelbar bevorstehende Gefahr. (161)

En ese mismo orden de ideas, para Gusy un peligro concreto «es aquel
que se presenta en un caso especifico y particular, que representa una amenaza
que va més alld del riesgo de vida general [allgemeines Lebensrisiko], esto es,
una amenaza al bien objeto de proteccién que ya no es socialmente adecuada
[sozial addquate]» (162). A ello cabe agregar que, en el momento de valorar
el peligro, no solamente se debe tener en cuenta el comportamiento objetivo y
las condiciones en que éste se desarrolla, sino que exige que, en el momento

(157) SteNer, U., op. cit., p. 184.

(158)  Vid. AGURREAZCUENAGA ZIGORRAGA, |., op. cit. pp. 72-74.

(159) Para Parejo Atronso, el peligro concreto a diferencia del abstracto «depende
mucho mds de las caracteristicas de la situacién de hecho y justifica ya la utilizacién de medios
proporcionados a ésta». Op. cit., p. 152.

(160) KNemever, K. L., op. cit., p. 45.
(161) Gorz, V., op. cit., p. 68. En el mismo sentido, ScHenke, W. R., op. cit., p. 41.
(162) Gusy, CH., op. cit., p. 63.
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de hacerse efectiva la intervencién administrativa, ésta sea individualizable, es
decir, que la medida adoptada esté dirigida a un sujeto o sujetos especificos

e identificables (163).

Un peligro concreto es el que se deriva de un caso particular. Por tal razén,
las Leyes de Policia y del Orden contemplan la concesién de «autorizaciones»
o «habilitaciones» o Ermdchtigungen para intervenir en dichos casos particu-
lares —que pueden incidir en la esfera privada de los ciudadanos—, cuyo
fundamento juridico es precisamente la existencia de un peligro concreto (164).
Ante un caso particular e individualizable, la Autoridad de Policia o del Orden
sélo puede infervenir si existe realmente una situacién o un comportamiento
concreto, del cual se pueda derivar un peligro igualmente concreto y palpable.
Asi que, en la mayoria de los casos tiene que infervenir para evitar, controlar
o eliminar peligros concretos.

En este sentido, de acuerdo con LANGE y WilHEM, el peligro concreto se
basa o fundamenta en un «caso Unico exactamente identificable» o genau
bestimmter Einzellfal contra el cual debe poderse intervenir en base a un «acto
administrativo» o Verwaltungsakt. Dichos actos administrativos podrdn dictarse
al amparo del principio de legalidad, en virtud de las Leyes de Policia o del
Orden (165).

B) Peligro existente general

El «peligro existente —concreto— de cardcter general» o allgemein
bestehenden Gefahren se presenta cuando un comportamiento determinado
representa un peligro concreto para el bien objeto de «proteccién policial»
o polizeilicher Schutzgiter. Ello garantiza una «funcién preventiva» o vor-
beugend por parte de las Autoridades de Policia. Para HABERMEHL, supone el
«desarrollo» o la «realizacién de elementos perjudiciales» o schadenstrdchti-
ger Geschehensablauf, cuyo momento de aparicién, lugar, circunstancias y
actores involucrados son claramente identificables y que sélo se presentan
una vez (166). Consecuentemente, el peligro existente general se presenta
temporalmente antes del peligro concreto, por lo cual se puede hablar en este
contexto de «prevencién» o «defensa ante los peligros» o Gefahrenvorbeugung
o Gefahrenabwehr , asi se afirma por KNEMEYER (167).

(163) Haserment, K. op. cit., p. 45.
(164) Gorz, V., Ges, M. E., op. cit., p. 46.
(165) Lance, A., WiHEWM, J., op. cit., p. 53.
(166) Haeermert, K., op. cit., p. 45.

(167) Knemever, K. L., op. cit., p. 66. En el mismo sentido, vid. Gusy, CH., op. cit.,
pp. 64-65 y Gorz, V., Ges, M. E., op. cit., pp. 46-47.
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En este sentido, la presencia de un peligro existente general, adn no
concreto, no faculta para hacer uso de «medidas de intervencién» o «intromi-
sién» o eingreifende Massnahmen, que sélo pueden ser adoptadas cuando la
ley explicitamente lo permite. Si las normas de «atribucién de competencias
o funciones» o Aufgaben— zuweisungsnormen a las Autoridades de Policia
y del Orden se refieren exclusivamente a la existencia de un peligro, ha de
entenderse con ello que se requiere la existencia de un peligro concreto. Nos
hallamos, simplemente, ante la formulacién del principio de legalidad, bésico
en cualquier actuacién administrativa, que cuando hace referencia a supuestos
de seguridad y orden pdblico es llevado a su maxima expresién, requiriéndose
asi que el presupuesto legal habilite para cualquier actuacién susceptible de
incidir en la esfera juridica de los ciudadanos (168).

Asi, entre las funciones y competencias policiales, se incluyen el «patru-
llaje» o Streifenfahrten , las «<amonestaciones» o Warnungen, el «suministro de
informacién» o Belehrungen y, adicionalmente, todas las tareas que puedan ser
consideradas como «preliminares» o Vorfeldbeobachtung, como, por ejemplo,
«la bisqueda y valoracién de informaciones sobre objetos y personas some-
tidas a vigilancia policial» o Erkenntnissen iber polizeifdllige Personen und
Sachen. Asi, para delimitar esta categoria, podemos utilizar como ejemplo
la actividad policial de patrullaje, que es fundamentalmente una funcién pre-
ventiva; pero que permite identificar tanto peligros existentes generales como
peligros concretos.

C) Peligro abstracto

Bajo el concepto de «peligro abstracto» o abstrakte Gefahr (169) se
entiende todo «comportamiento pensado» o «imaginado» —gedachter Sach-
verhalt— a partir del cual o con ocasién del cual, se debe contar con la
probabilidad de que se presente un perjuicio contra la seguridad y el orden
pUblicos (170). Para Go1z, dicho comportamiento o conducta no se basa en
la realidad sino que es una «generalizacién» o Verallgemeinerung o «abs-
traccién» o Abstraktion mentalmente construida (171). En términos de LANGE y
WiHELM, «el peligro abstracto estd vinculado estrechamente a una «situacién

(168) KNemever, K. L., op. cit., p. 67.

(169) Parejo ArFonso., L., op. cit., p. 152, sintetiza el concepto de peligro abstracto en
el sentido de que es «el que se da ya por razédn de las caracteristicas mismas de la situacién,
legitimando la actuacién policial con empleo incluso de la fuerza».

(170) Lance, A., WILHEWM, J., op. cit, p. 52. Asi mismo, vid. THEL, M., op. cit., pp.
107-108.

(171) Gorz, V., op. cit., p. 67.
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general de peligro» o allgemeine Gefahrensituation, que posiblemente ha de
concretizarse en el futuro» (172).

La opinién prevaleciente coincide en que el concepto de peligro abstracto
es una construccién dogmdtica, cuya principal finalidad es habilitar para el
dictado de normas juridicas o actos administrativos. De tal suerte que, desde el
punto de vista prdctico, este concepto no tiene utilidad alguna para la actuacién
policial, sino que sélo sirva para la delimitacién y normacién de las diferentes
circunstancias y casos en los que este peligro pueda acaecer.

A modo de ejemplo, el almacenamiento de combustible en los sétanos
de casas privadas, de acuerdo con la experiencia, representa un peligro
general para el agua subterrdnea. En este caso, no se presentan circunstancias
especiales —como seria el caso de que los pozos de agua quedasen a pocos
metros del lugar de almacenamiento— razén por la cual no se puede prohibir
dicha actividad de almacenamiento, sin que medie para tal efecto una «dis-
posicién juridica de cardcter especifico» u Ordnungsverfigung. Entonces, la
mera existencia de este fluido no puede suponer la intervencién de la Policia
—como accién ejecutiva concreta, por ejemplo, la entrada y el registro de un
domicilio—; sino que Unicamente permite la accién preventiva, mediante la
reglamentacién juridica de dichos comportamientos (173). A pesar de esto, y
al amparo de los «principios juridicos generales abstractos» o abstrakt gene-
reller Rechtssatz se puede, sin embargo, exigir la adopcién de medidas de
seguridad ad hoc que permitan excluir un «riesgo de peligro general» o all-
gemeines Gefahrenrisiko. De tal suerte que, las Autoridades ante la denuncia
de determinados olores que pudieran ser debidos a emanaciones gaseosas,
puede adoptar medidas preventivas de seguridad, como el acordonamiento y
la prohibicién de entrada en el inmueble.

Debido precisamente a la ambigiedad técnica del término, autores como
KNEmEYER prefieren equiparar el concepto de peligro abstracto con el de peligro
existente general — o por lo menos se deberia considerar como una subcate-
goria del mismo—, pues este Ultimo sin ser concreto se acerca mucho mds al
primero y permite que la policia pueda identificarlo en un momento dado v,
en base a él, actuar si cabe en consecuencia (174).

(172) Lancg, A., WitHEM, J., op. cit., p. 53.

(173)  Ibidem. Al hilo de este razonamiento, en términos de Go1z y Geis, «el peligro
abstracto es aquel peligro que exige y tiene como fundamento la expedicién de Disposiciones
Juridicas». Gorz, V., Ges, M. E., op. cit, p. 57.

(174) En esto coinciden algunos autores al hablar de la «metodologia de peligros» o
Gefahrensystematik de uso corriente. Entre muchos, vid. Knemever, K. L., op. cit., p. 52, en
los términos siguientes: «El riesgo general existente a menudo se equipara sin embargo, en la
actual Gefahrensystematik con el peligro abstracto».
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En ese mismo orden de ideas, a diferencia del peligro concreto, el peligro
abstracto es estadisticamente significativo, en el sentido de que el riesgo se
presenta en un gran nimero de casos, y no se trata de casos aislados o par-
ticulares. De ahi que Gusy sefiale que nos hallamos ante un riesgo que, como
ya se puso de manifiesto, excede de aquél que el conjunto de la sociedad
califica de normal, y por lo tanto acepta (175). Para ilustrar esta distincién,
permitase la aportacién de los siguientes ejemplos:

a) Un peligro concreto seria la observacién de que un ciudadano es
amenazado en plena calle con arma blanca por ofro ciudadano. En
este caso, el peligro es concreto pues el riego para la salud individual
es cierto. Sélo se destruiria esta presuncién en el caso, improbable,
de que lo que contempldramos fuera sélo una representacién teatral.
Otro ejemplo seria el pasar un semdforo en rojo, pues podria cruzar
un peatén y ser arrollado.

b) Un peligro abstracto se presentaria en el caso de un ascensor que no
tuviera caja cuando, al abrir la puerta, el usuario cayera al vacio.
El cardcter de «abstracto» lo da el hecho de que, por regla general,
todo ascensor tiene su caja o cubiculo, hecho que es consustancial a
la misma naturaleza del aparato. En cambio, el peligro concreto se
manifestaria si sucediera el evento y el ciudadano cayera al vacio;
asi pues, el peligro abstracto es la causa de la reglamentacién que
prevé la inspeccién técnica de este tipo de aparatos elevadores.

Asi pues, podriamos retener que, a diferencia del peligro concreto y del
peligro existente general derivado de éste, el peligro abstracto no se relaciona
con un «comportamiento determinado» o bestimmter Lebenssachverhalt; sino
que se configura como un «caso tipico generalizado» o verallgemeinerter typ-
sicher Fall , que ha de frenarse o eliminarse con «medios abstractos generales»
o abstrakt-generell Mittel, es decir, mediante la expedicién de disposiciones
juridicas o actos administrativos, para Gotz y GEis (176).

En opinién de la mayoria de la doctring, los tipos de peligro abstracto
y existente general, que se han venido analizando, no se pueden interpretar
como diferentes «niveles» o «grados de intensidad del peligro» o Steigerungss-
tufe der Gefahr, como ocurre, por ejemplo, con el peligro «agudo o grave»o
akute Gefahr; sino que se trata mds bien de diferentes maneras de observar
o catalogar técnicamente el concepto de peligro (177).

(175) Gusy, CH., op. cit., pp. 64-65.

(176) Ejemplos expuestos por la mayoria de la doctrina, en particular extraidos de
Gorz, V., Ges, M. E., op. cit., pp. 46-47.

(177)  Asi, entre ofros, vid. Gusy, CH., op. cit., pp. 64-65 y Goiz, V., Ges, M. E.,
op. cit., pp. 46-47. En nuestro ordenamiento, PArREO AlFoNso advierte de las dificultades doc-
trinales de admitir el peligro abstracto como causa de legitimacién de una accién policial de
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D) Peligro agudo o grave

El «peligro agudo» o «grave» o akute Gefahr, segin HABERMEHL, se da
cuando los perjuicios derivados de éste suceden de una manera inmediata
o se hacen inminentes en un periodo de tiempo muy breve, ademds de que
existe plena certeza de que asi ocurra. Nos hallaremos ante un peligro agudo
o grave cuando, por lo menos, los efectos de los perjuicios o dafios ya son
plenamente manifiestos (178).

E) Peligro amenazante o inminente

El «peligro amenazante» o drohende Gefahr, también llamado «inminente»
o bevorstehende, se puede describir como aquél en el cual la «produccién
de perjuicios o dafios» o Schadenseintritt tiene lugar dentro de un lapso de
tiempo normal. No se trata de la descripcién de un tipo de peligro modificado
o cualificado, sino que describe ante todo la «concepcién» o «caracteristica
minima de un peligro» o begriffliches Minimum fiir eine Gefahr. Dicho minimum
debe acentuar especialmente los limites o diferencias entre este peligro amena-
zante y el «peligro presente» o «actual» o gegenwdrtige Gefahr o el «peligro
agudo» o «grave» o akute Gefahr (179). FriaUF no distingue entre «presente» o
«inminente» y afirma que «cuando se prevea un peligro de este tipo, deberdn
hacerse regulares exigencias mayores al grado de responsabilidad dado que
la exigida proximidad temporal del peligro eleva normalmente también la
seguridad del pronéstico» (180).

Estos «contraconceptos» o «conceptos opuestos» o Gegenbegriff de peli-
gro actual o presente y agudo o grave son utilizados para enfatizar el nivel
de «intensidad del peligro» o gesteigerte Anforderungen, sea éste creciente
o decreciente, relacionado con la proximidad temporal del momento en que
pueda producirse el o los «perjuicios» o Schadenseintritt, para HaBermeHL (181).

law enforcement o ejecutiva — Vollzugs—. Asi, «debe considerarse que consiste propiamente
en una situacién ideal, pensada en teoria, que, de darse efectivamente, conduciria con toda
probabilidad a una perturbacién de la seguridad y el orden piblicos. A diferencia del peli-
gro general y del concreto, pues, el abstracto no se refiere a una situacién concreta de la
vida real, sino a un ‘caso tipico’ obtenido por induccién y generalizado. Ha de afrontarse,
consecuentemente, con medios generales, es decir, con el dictado de normas, tipicamente
reglamentos». PARelo AtFonso, L., op. cit., p. 153.

(178) Haeerment, K., op. cit., p. 45.

(179)  Ibidem, p. 44.

(180) Friaur, F. H., op. cit., p. 222.

(181) Parejo AlFonso, L., op. cit., p. 153, considera el «peligro inminente» y el «peligro
extremo» como gradaciones en la valoracién del peligro a efectos del alcance de la situacién
policial y de los medios en ella empleados.
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El peligro amenazante es, si se quiere ser estrictos desde el punto de vista
conceptual, una tautologia, puesto que conceptualmente sélo se presenta un
peligro cuando existe la amenaza de que se deriven de éste, con la suficiente
probabilidad y también en un tiempo determinado o previsible, perjuicios o
dafios contra la seguridad o el orden piblicos. Si no se dan estas condiciones,
no se trata de un peligro, sino de un simple riesgo, caso en el cual no se puede
hacer uso de medidas propias del Gefahrenabwehr sino, en el mejor de los
casos, de algunas «medidas de cardcter juridico de precaucién» o Gefahren-
vorsorge, cuando éstas estén previamente autorizadas por la ley (182).

F) Peligro latente

El denominado «peligro latente» o latente Gefahr ha sido un concepto
juridico muy controvertido desde hace ya muchos afos en el Derecho Poli-
cial. También es conocido como «disturbio potencial» o latenter Stérer . Este
supuesto de peligro se podria definir como aquél que se deriva de «situaciones
inicialmente no peligrosas» o zundchst ungeféhrliche Lage —, pero que con la
aparicién de «condiciones» o «circunstancias adicionales externas» o weitere
externe Umstdnde conduce a una amenaza creciente de los bienes juridicos
objeto de proteccién policial, para TermNGer (183). Con el concepto de peligro
latente «se pretende significar toda situacién que no es peligrosa adn en el
momento presente, pero que podria llegar a serlo con el paso del tiempo o
con el cambio de las circunstancias», segin Gusy (184). De ahi que pueda
establecerse que el peligro latente no es de hecho ningin peligro, mientras éste
no se haya manifestado (185). Y Friaur afirma que «es un peligro que puede
actualizarse con el paso del tiempo» (186).

(182) Haeermert, K., op. cit., p. 45.

(183) TermNGER, P J., op. cit., p. 140. En el mismo sentido, vid. ScHenke, W. R., op. cit.,
p. 45; KNemever, F. L., op. cit., pp. 70-71.

(184) Gusy, CH., op. cit., p. 67.

(185) Por esta razén, la figura juridica del «peligro latente» es interpretada bdsica-
mente en el derecho policial moderno como un concepto vacio de significado o, en otras
palabras, como dogmdticamente indtil; a pesar de ello, hay que resaltar, de otra parte, que
dicha definicién aparece siempre en la bibliografia especializada. Asi, entre ofros, TETTINGER,
P. J., op. cit., p. 140.

(186) FriaUF, F. H., op. cit. p. 223, propone como ejemplo un matadero de cerdos sito
en una zona deshabitada condiciona a los habitantes de las parcelas colindantes edificadas
posteriormente.
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G) Peligro aparente o putativo

El «peligro aparente» o Scheingefahr o «peligro putativo» o Putativgefahr
es aquél respecto del cual las Autoridades de Policia o del Orden se hacen una
imagen de los hechos objetivamente falsa o incompleta (187). El funcionario
competente no es consciente de esto puesto que cree, por el contrario, haber
identificado de manera completa y correcta un peligro. Incurre, sin embargo,
en un acto contrario a la Ley y «a las obligaciones que de ella se derivan»
o pflichtwidrig por cuanto ha hecho uso de medidas que no se corresponden
con la situacién o ha intervenido cuando no se ha presentado ningdn peligro

evidente (188).

Se trata bésicamente de «valorar subjetivamente» o subjektive Einschét-
zung como un peligro concreto un simple hecho o indicio sin tener suficientes
elementos de juicio para ello; en cuyo caso, el funcionario o policia o bien
no identifica el hecho de acuerdo con las «previsiones juridicas» o ordnungs-
méssig o bien pronostica erréneamente sin atender a los principios que rigen
las actuaciones de cardcter policial. Asi pues, se debe tener en cuenta si un
«observador objetivo» u objektiver Beobachte, puesto en la situacién del fun-
cionario o policia en el momento en que éste adopta la medida, reconoceria
igualmente la existencia de un peligro y, en consecuencia, actuaria de igual
forma (189). De ahi que en este dltimo tipo de peligro no concurra en reali-
dad, ni ex ante, ni ex post, una verdadera situacién de peligro que justifique
la actuacién policial (190).

(187) KNemever, F. L., op. cit., pp. 69-70.

(188) Lancg, A., WiHeM, J., op. cit., p. 51.

(189) Sefdlense como ejemplos el caso de un policia que exige a un ciudadano llevar a
su perro siempre sujefo con una cadena cuando el animal pasee por la calle. No existe ningin
criterio objetivo para deferminar el grado de peligrosidad del animal en cuestién, pero como el
policia ha sido mordido en varias oportunidades, él parte de la base de que cualquier perro,
en la calle, representa un peligro para la seguridad piblica. O un policia en el transcurso de
su patrulla confunde un ruido lastimero que proviene de una vivienda con el de una persona
herida (a pesar de que era un perro) y, sin comprobacién previa alguna (posible por lo demds
simplemente asomdndose a la ventana), decide irrumpir en la vivienda rompiendo una ventana.

(190)  En nuestro sistema, pesar de lo expuesto, se distingue entre el «peligro aparente»
y el «peligro putativo». En este sentido, Pareio ALFONsO establece las diferencias: en cuanto
al primero, «debe considerarse correcta la actuacién policial realizada sobre la base de la
valoracién de una situacién juzgada peligrosa o de riesgo para la seguridad, pero que ex
posty tras la ponderacién de la evolucién real de los acontecimientos se revela que no habria
sido capaz por si sola de producir lesién alguna de bienes juridicamente protegidos». El
peligro putativo, por su parte, «concurre cuando el peligro es meramente supuesto, es decir,
su apreciacién descansa en una suposicién errénea por incorrecta valoracién subjetiva de la
situacién (como consecuencia de insuficiente recogida de informacién y, por tanto, elementos
de juicio o formulacién de la prognosis infringiendo los principios de pertinente aplicacién».
Parejo Arronso, L., op. cit., p. 154.
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Asi, si sélo se presenta un «peligro aparente», es decir a falta de un
peligro concreto, segin los términos de la cldusula general, se puede aseverar
que el policia —en nuestro ejemplo— actué fuera del «marco de la ley» o
rechtswidrig (191). En este caso, el ciudadano afectado tiene derecho a solicitar
«indemnizacién por los perjuicios causados» o Entschddigungsanspruch (192).

G) Peligro supuesto

El «peligro supuesto» o Anscheingefahr parte también —como en el caso
del peligro aparente— de una visién de los hechos falsa o incompleta, en cuyo
caso igualmente la autoridad no tiene conciencia de ello (193). Esta «apre-
ciacién» o «interpretacién falsa» o falsche Vorstellung no es, sin embargo, y
a diferencia del peligro aparente, contraria a las obligaciones o deberes del
funcionario. El funcionario competente debié asumir la existencia de un peligro
y actué en consecuencia, haciendo uso, por ejemplo, de medidas interventoras
o coercitivas. Desde el punto de vista de Gotz, el peligro supuesto «queda
configurado como todo comportamiento o hecho que inicialmente es visto
como peligroso por la autoridad correspondiente y que bajo las circunstancias
imperantes o dominantes en el momento de evaluarlo y de interpretarlo, debe
poderse entender como peligroso, pero que, posteriormente, la plausibilidad
y solidez de dicha interpretacién o conclusién es errénea o abiertamente
contradictoria» (194).

El peligro supuesto se puede definir como toda situacién en la que,
tras una observacién u apreciacién objetivas, se identifica un peligro que,
en realidad no lo es (195). En términos de KNEMEYER, se trata de un «error
de apreciacién no imputable al agente que en él incurre» (196). La cuestion
es si un observador objetivo, puesto en la situacién del policia, hubiese
llegado a la misma conclusién vy, partiendo de los hechos, hubiera podido

(191) Lance, A., WiHem. J., op. cit., , p. 51.

(192) KNemever, K. L., op. cit., p. 70.

(193) Vid. Gorz, V., Gess, M. E., op. cit., pp. 52-54.

(194) Gorz, V., op. cit., p. 69.

(195) Gusy, CH., op. cit., p. 67.

(196) Knemever, K.-L., op. cit, p 54. Esta ambivalencia viene a ser clarificada por
STEINER en los siguientes términos: «Puesto que el funcionario o policia frente a la presencia
de un peligro se basa siempre en un «juicio hipotético» o hypothethisches Urteil, no puede
considerarse como fundamentalmente importante si el «juicio de probabilidad» o Wahrschein-
lichkeitsurteil por él dado no se ajusta a la realidad, cuando en una situacién de peligro en
un caso concreto y en el momento de su intervencién, las circunstancias o condiciones por él
supuestas no se presentaron, o cuando sus efectos perjudiciales hubiesen podido descartarse
desde un comienzo». STEINER, U., op. cit., p. 187
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inferir asimismo la existencia de un peligro y actuar en consecuencia para
su prevencién (197)

Asi pues, ante un peligro supuesto, en todos los casos existird un peligro
concreto y real hasta tanto la situacién no sea plenamente aclarada y sea
determinada o no la existencia real del peligro. En este supuesto, las medidas
adoptadas por la Autoridad Policial o del Orden —incluso de «intervencién» o
«constrefiimiento» o Eingriffsermdchtigung— son hasta dicho momento legales;
pero a partir de que se clarifica la situacién, deben interrumpirse todas las
medidas adoptadas, pues incurren en ilegalidad sobrevenida.

H) Sospecha de peligro

Ante una «sospecha de peligro» o Gefahrenverdacht se parte igualmente
de una visién falsa o incompleta de los hechos por parte de la Autoridad
correspondiente (198). Sin embargo, la «falsedad» o «inexactitud» o Unrichti-
gkeit o la «imperfeccién» o «defectuosidad» o Unvollstdndigkeit de los hechos
es conocida previamente por la autoridad; es decir, ésta tiene consciencia
de que la visién de los hechos no es la més ajustada a la realidad, pero de
otra parte, la autoridad tiene razones para creer en la «posibilidad cierta» o
Méglichkeit de la existencia de un peligro, que le faculta para actuar (199).

La sospecha de peligro es producida por una circunstancia o situacién
imprecisa que, de la misma forma que puede ser peligrosa, como puede no
serlo en absoluto (200). Esta se manifiesta cuando en el momento de interpretar
y valorar un hecho o comportamiento tiene serias dudas sobre la existencia
de un peligro, pero al mismo tiempo se presentan elementos de juicio que
objetivamente le permiten concluir que el peligro existe, para Go1z (201). De
otro lado, HABERMEHL explica que existe una sospecha de un peligro «cuando
la autoridad correspondiente se forma de manera consciente una idea incom-
pleta de los hechos. Para la autoridad es claro que no sabe si el peligro

(197) Lanct, A., WiHEWM, J., op. cit., p. 51. Por ejemplo, un policia escucha a una
mujer pedir ayuda desde el interior de un domicilio e irrumpe en la vivienda rompiendo, por
ejemplo, la puerta de entrada percatdndose de que se trata de una emisién televisiva. En este
supuesto, si bien es cierto que no hay un peligro concreto, las circunstancias conducian a la
percepcién de que éste si existia.

(198) Vid. Gorz, V., Ges, M. E., op. cit., pp. 48-52.

(199) Lance, A., WitHEM, J., op. cit., p. 52.

(200)  Parejo AtFoNso, L., op. cit., p. 154, se refiere a la «sospecha de peligro» al afirmar
que «descansa sobre hechos constatados, pero con existencia en todo caso de incertidumbres
no despejables sobre su ulterior evolucién». Y afiade el siguiente ejemplo, la denuncia de
almacenaje en una vivienda de diferentes sustancias capaces de reaccionar entre si y causar
dafios a las personas o a las cosas».

(201) Gorz, V., op. cit., p. 70— 71.
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temido se va a presentar en la realidad» (202). En ofras palabras, «no es
mdés que un peligro con un bajisimo grado de probabilidad» (203). De ello
puede concluirse que la existencia del peligro es posible pero no probable o
seguro (204). En este supuesto, el Ordenamiento Juridico tan sélo permitiria
como legitima la intervencién de la Autoridad para «investigar» o «aclarar la
situacién de peligro» o Gefahrerforschungseingriff; pero no para prevenirlo ni,
incluso, para eliminarlo (205).

La sospecha de peligro vendria a coincidir con la «precaucién frente a peli-
gros» o Gefahrenvorsorge que se concibe en Alemania como un tipo relativa-
mente moderno de actividad de policia ampliada, para Gusy (206). En el mismo
sentido, FLEURY afirma que esta concepcidn constituye una ampliacién cualitativa
de la actividad de policia, por cuanto las exigencias de un suficiente grado
de probabilidad del suceso dafioso se reducen aqui sustancialmente (207).

1) Otros tipos o clases de peligro

El Gefahrenabwehr alemdn, cémo hemos visto, sitéa en el centro de la
disciplina el concepto de peligro; pero al que se le adhieren diferentes epitetos

(202) HaeermeHl, K., op. cit., p. 48.

(203) DarnstADT, TH., Gefahrenabwehr Und Gefahrenvorsorge, Frankfurt amb Main,
1995, p. 96.

(204) Lisken, H., DENNINGER, E, op. cit., p. 119. Esencialmente, las medidas a adoptar
en un supuesto de sospecha de peligro no deben tener ningdn cardcter definitivo, sino que
deben limitarse a lo minimo necesario, para determinar sobre bases seguras si existe una
situacién real de peligro. En la medida en que se trate de cosas, especialmente de terrenos
o propiedades de las cuales pudiera derivar el peligro, se requiere el «consentimiento» o
Duldung del propietario, para que, por ejemplo, la Autoridad penetre en la propiedad y tome
pruebas. Discutible es, sin embargo, hasta qué punto podria la autoridad emplear medidas
activas, como seria el caso de la instalacién de una estacién de medicién, cuyos costes se
trasladarian al propietario, o hasta qué punto estd la autoridad obligada a hacerlo por cuenta
propia. Gotz, V., op. cit., p. 71

(205) La sospecha de peligro es positivizada preferencialmente en «leyes especiales»
o Spezialgesetze, como es el caso, por ejemplo, de la legislacién sobre epidemias en ani-
males, segin la cual basta solamente con la sospecha de la existencia de una enfermedad
de cardcter epidémico para que puedan adoptarse inmediatamente las medidas que sean
oportunas —como el sacrificio de los animales infectados—. Dicha legislacién de cardcter
especial abarca también los campos de «Derecho de aguas» o Wasserrecht, «Derecho de
alimentos» o Lebensmittelrecht o el «Derecho de proteccién contra las inmisiones en el medio
ambiente» o Immissionsschutz. Segin Go1z,, en la «lucha contra las epidemias» o Seuchenbe-
kdmpfung existe la necesidad de que la ‘»sospecha de epidemia» o Seuchenverdacht sirva
como fundamento para emplear las medidas correspondientes de manera inmediata y urgente.
Gorz, V., op. cit., p. 71.

(206) Gusy, CH., op. cit., p. 97.

(207) Fiewry, R., op. cit., pp. 7-8.
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o términos complementarios tanto por la legislacién, la jurisprudencia o la doc-
trina, para dar lugar a nuevos conceptos mds o menos préximos o diversos que
a su entorno al principal. En este sentido, nos permitimos aln afadir algunos
mds de estos peligros cualificados (208):

a) Peligro existente inmediato o unmittelbar bestehende Gefahr se puede
definir como todo comportamiento o conducta en la cual se espera
la sucesién de un «perjuicio grave» o akuter Schadenseintritt con una
probabilidad cercana a la seguridad (209).

b) Peligro urgente o dringende Gefahr se puede entender como tal todo
comportamiento o acto del que se desprenden perjuicios contra «obje-
tos o bienes de proteccién policial significativos o importantes» o
bedeutsame Rechtsgiiter o contra bienes no tan significativos, pero
cuyos perjuicios se presentan a gran escala (210).

c) Peligro presente o actual o gegenwdrtige Gefahr es entendido como
todo comportamiento, acto o conducta, respecto del cual el efecto de
los «acontecimientos o sucesos perjudiciales» o schédigendes Ereignis
ya se ha hecho presente o es inminente que ocurra, con una probabi-
lidad cercana a la certeza. Es igualmente importante en este caso la
«proximidad temporal» o zeitliche Néhe de los perjuicios (211). No
se fundamenta tanto en el significado o importancia del bien juridico
objeto de proteccién, sino mucho més en el «alto grado de proba-
bilidad» o rhéhter Grad der Wahrscheinlichkeit del advenimiento de
perjuicios (212).

(208) TerNGER, P. J., op. cit., p. 139.

(209) Gusy, CH., op. cit., p. 65, ScHenke, W. R., op. cit., p. 44.

(210) LaNGE, A., WILHEWM, J., op. cit., p. 54. Asi, el rechazo o eliminacién de un peligro
urgente comporta, por ejemplo, la facultad de penetrar en un domicilio en cualquier momento.
En el mismo sentido, Gusy, CH., op. cit., p. 66; KNemeYer, K. L., op. cit., p. 66; Gotz, V., Geis,
M. E., op. cit., p. 48, ScHenke, W. R., op. cit., p.44.

(211) Para Gusy, op. cit., p. 66., «es aquel peligro que puede convertirse o devenir
en un perjuicio en un espacio de tiempo muy corto, y en el cual la realizacién de estos
perjuicios no puede repelerse o eliminarse sin la ayuda de terceros», Asi, pues se podria
distinguir el peligro presente o actual del supuesto de peligro existente general por el
hecho de que, en el primero, el grado de posibilidad es tan elevado que précticamente
lo convierte en cierto.

(212) KNemever, K. L., op. cit.,, p. 66, Gorz, V., Geis, M. E., op. cit.,, p. 48, SCHENKE,
W. R., op. cit., p. 44. En el peligro presente o actual se supone la realizacién inmediata de
perjuicios lo que, al mismo tiempo, propicia o conduce a un alto grado de certeza de los
mismos. La existencia de este tipo de peligro es un requisito para poder hacer uso de medidas
coercitivas de gran incidencia en la esfera juridica y los derechos de los ciudadanos como,
por ejemplo, la entrada y registro de viviendas, el arresto o detencién y el uso de armas de
fuego. LANGE, A., WitHEM, J., op. cit., p. 54.
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d) Peligro significativo o relevante o erhebliche Gefahr es entendido como
todo peligro contra un bien esencial, como por ejemplo, la «vida»
o leben, la «salud» o Gesundheit o la «libertad» o Freiheit- (213).
Supone tanto una agudizacién o incremento de la probabilidad de
que se presenten serios perjuicios, como un «incremento cualitativo»
o qualitative Steigerung en relacién con el menoscabo de los bienes
objeto de proteccién. El peligro no solamente debe ser inminente e
inmediato, sino que, en contraposicién con otros tipos de peligro,
provoca mayor detrimento o menoscabo de los bienes objeto de
proteccién (214).

e) Peligro para la seguridad fisica o la vida o Gefahr fir Leib oder Leben
se define como todo comportamiento o acto que comporte la amenaza
de muerte de una persona o que conlleve grandes dafios o lesiones
corporales (215).

f) Peligro para la comunidad o Gemeinde Gefahr existe cuando existe
una pérdida para un nimero indefinido de personas o bienes mate-
riales considerables amenaza y el peligro potencial confuso (216).

g) Dilacién de respuesta ante el peligro o Gefahr in Verzug supone el
mds alto grado de probabilidad y se reconoce cuando es necesario
intervenir de manera inmediata para evitar la produccién de dafios o
perjuicios importantes. Este supuesto permite fundamentar o argumentar
un cambio, traspaso o delegacién de las competencias o atribucio-
nes entre las diferentes Autoridades de Policia o del Orden (217).
Ello supone que, debido a la «premura o urgencia» o Eilbedirftigkeit
con la que debe actuarse, una autoridad cualquiera, que en princi-
pio no es competente para ello, pueda hacer frente a una situacién

(213) KNemever, K. L., op. cit., p. 66. En el mismo sentido, Gorz, V., Geis, M. E., op. cit.,
p. 48 y ScHenke, W. R., op. cit., p. 45.

(214) Lancg, A., WIHEWM, J., op. cit., p. 55. Asi, por ejemplo, este tipo de peligro es un
requisito para que, ante una situacién de emergencia en la que debiera intervenir la policia
u ofros agentes del orden responsables, y ante la ausencia de éstos, cualquier persona puede
llevar a cabo la intervencién de urgencia que si bien en situacién normal no podria realizar,
en este caso por ministerio de la ley la propia urgencia la habilita.

(215) Knemever, K. L., op. cit., p. 67, Gusy, CH., op. cit, p. 66.

(216) ScHenke, W. R., op. cit., p.45.

(217) La transferencia o delegacién de funciones o competencias puede realizarse
entre los diferentes grados jerdrquicos de la Policia o de las Autoridades del Orden —nivel
vertical— o entre los diferentes cuerpos de policia o las diferentes Autoridades del Orden
—nivel horizontal intradministrativo— o, finalmente, entre policia y Autoridades —nivel hori-
zontal interadministrativo—.
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de peligro (218) (219). En tal caso, esperar hasta que la autoridad
competente pueda intervenir significaria una mayor dificultad en la
aplicacién de las medidas o incluso serian para ese entonces obso-
letas, inconvenientes o contraproducentes y se tendria que pensar en
medidas mds gravosas o de mayor envergadura (220). (221)

5. Otras situaciones diferentes del perjuicio o daiio

El concepto de perjuicio o dafio debe diferenciarse respecto del con-
cepto de meras «molestias» o Beldstigungen, «perturbaciones o transtornos» o
Stérungen, «incomodidades» o Unbequemlichkeiten o «faltas de delicadeza»
o Geschmacklosigkeiten, para HasermeHL (222). En estos casos, se hace refe-
rencia expresa a situaciones habituales de la vida social que no requieren en
ningin caso per se intervencién administrativa alguna, intervencién que, de
lo contrario, seria del todo ilegitima. En cualquier caso, que no se trata aqui
de una gradacién del peligro, sino de interferencias normales en la esfera de
actuacién de los ciudadanos (223).

El concepto de molestia debe ser entendido como terminus technicus,
ya que en la acepcién del uso general comin, podria indicar la produccién
de perjuicios para la seguridad pdblica. Ahora bien, una simple «molestia»
o Beldstigung se produce en los casos en que un comportamiento puede ser

(218) Cabe aqui establecer una interpretacién funcional, vale decir, pues, que este
supuesto se presenta cuando para la prevencién o eliminacién del peligro de que se frate, la
intervencién de la autoridad competente no puede hacerse efectiva o, por lo menos, no en el
momento oportuno. Vid. LANGE, A., WILHEM, J., op. cit., p. 54, KNemever, K. L., op. cit., p. 67
y ScHenke, W. R., op. cit., p.44.

(219) Gusy, CH., op. cit., p. 66. En términos de STEINER, «cuando, para evitar un per-
juicio, debe intervenirse de manera inmediata, ya que esperar a que la autoridad principal
competente pueda aplicar las medidas pondria en duda la «efectividad de la lucha contra el
peligro o, en todo caso, la limitaria». STeNer, U., op. cit., p. 186.

(220) Asi, cuando la policia se enfrenta a un caso de emergencia —que normalmente
corresponderia a la esfera competencial del Orden— o cuando, y en concordancia con el
articulo 13.2 de la Ley Fundamental se requiere inspeccionar una vivienda sin la «previa auto-
rizacién judicial» o vorhergehender richterlicher Beschluss. Asi, el citado articulo dispone que
«los registros no podrdan ser ordenados sino por el juez y, si la demora implicare un peligro
inminente, también por los demds érganos previstos por las leyes, y Gnicamente en la forma
estipulada en ellas». Ahora bien, en este caso de emergencia, la competencia tradicional del
juez es trasladada a la autoridad policial o a la autoridad del orden correspondiente.

(221) Finalmente, se podria indicar que, en la prdctica, los conceptos de «peligro en Ver-
zug» y de «peligro presente o actual» o Gegenwirtige Gefahr son fécilmente intercambiables.

(222) HasermenL, K., op. cit., p. 43. En el mismo sentido, ScHenke, W. R., op. cit.,
pp.42-43.

(223) Vid. Fuentes | Gaso, J. R., op. cit., p. 294.
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contraproducente frente a terceros o frente a la comunidad en general; sin que
por ello se vean afectados sus derechos o el ordenamiento juridico objetivo.
En consecuencia, estas molestias no representan perjuicio alguno y no pueden
ser evitadas por las autoridades (224).

El limite exacto entre un perjuicio o dafio y una simple molestia es muy
dificil de precisar y produce, en muchas ocasiones, multiples dificultades de
interpretacién, puesto que su grado o intensidad depende del tiempo y lugar
en el que se produce. Asi, por ejemplo, un ruido determinado que durante el
dia representa solamente una molestia, durante la noche puede derivar en una
vulneracién del bien juridico salud publica y, debido a su «inadmisibilidad» o
Unzumutbarkeit se constituiria en un peligro objeto de prevencién administra-
tiva (225). O asimismo, olores que podrian ser normales en el medio rural se
revelan como posibles fuentes de peligro en el medio urbano (226). De otro
lado, el exceso de carteles y avisos, asi como el cimulo de basuras y papeles,
de manera desordenada y en cantidades significativas en las instalaciones de
un aparcamiento piblico deja de ser una simple molestia y se constituye en
un perijuicio (227).

Un perjuicio no es un peligro cuando deriva de una circunstancia extraor-
dinaria provocada por el afectado, que puede tener una sensibilidad especial
por la causa que fuere. Asi, por ejemplo, los ladridos de un perro considerados
por los vecinos de sensibilidad normal como simple molestia, no pueden pro-
hibirse porque pongan en serio peligro la salud de un enfermo grave. Ahora
bien, segin las circunstancias, la decisién seria, distinta en caso de ladridos
en un barrio con instalaciones hospitalarias. Lo mismo se predica en los casos
de comportamientos o conductas que serian inadmisibles para el comdn de los
ciudadanos e inaceptables para personas asustadizas, enfermas o demasiado
nerviosas (228).

De otro lado, que un bien objeto de proteccién por sus efectos en la
seguridad y el orden puiblicos se vea menoscabado debido a sus propias
caracteristicas fisicas o materiales o debido a un hecho natural, no significa
en modo alguno la existencia o surgimiento de un peligro en relacién con

(224) Gorz, V., Ges, M. E., op. cit., p. 56.

(225) Lisken, H., DENNINGER, E., op. cit., p. 116.

(226) Friaur, K. H., op. cit., p. 223.

(227) Lancg, A., WitHEM, J., op. cit., p. 48.

(228) En este mismo sentido, el Strassenverkehrsordnung o Cédigo de Circulacién
demanda a los conductores comportarse adecuadamente, de tal manera que los ofros con-
ductores no se sientan molestados mds allé de las molestias propias e inevitables del tréfico
vehicular, con lo cual se protege especialmente el orden y seguridad del trafico rodado. O
las molestias a la personas puede, guardadas las debidas proporciones, vulnerar su derecho
a la personalidad y en este caso si amerita la intervencién administrativa.
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dicho bien. Por poner un ejemplo, las mercancias o alimentos dafiados o
descompuestos. Lo cual no excluye que ese mismo bien pueda constituirse en
un verdadero peligro para la seguridad pdblica, como por ejemplo, cuando
dicha mercancia descompuesta es vendida y, con ello, se amenaza seriamente
la salud de las personas (229).

Sin embargo, en algunos supuestos, pueden también incluirse en la defi-
nicién conceptual de peligro, a través de disposiciones legales especiales,
algunas «desventajas significativas» o erhebliche Nachteile y molestias que, por
tanto, pasarian a ser también objeto de la actividad preventiva. De esta manera,
STEINER sefiala que en algunos supuestos la concrecién del peligro puede ser el
resultado de la suma de determinadas desventajas y molestias (230).

En definitiva, la delimitacién entre el concepto del dafio susceptible de
ser protegido y la mera o simple molestia irrelevante para la actuacién policial
no es nada facil de determinar; puesto que «exige pues un juicio de valor,
en el que los bienes de vida e intereses concurrentes deben ser armonizados.
Férmulas abstractas que aparecen frecuentemente sirven de poco. El resultado
de la armonizacién puede variar segin el tiempo y el lugar» (231).

VI. EPILOGO

El Derecho de Prevencién de Peligros o Gefharenabewehrrecht de la Repu-
blica Federal de Alemania se construye sobre la base de la atribucién de potes-
tades exorbitantes de intervencién administrativa preventivas a las Autoridades
de Policia y del Orden o Polizei— und Ordnungsbehérden que se ejecutardn ante
la presencia de peligros graves e irreparables de indole individual o colectiva
para los bienes y derechos objeto de proteccién o Rechtsgut y Schutzgut por
parte de la seguridad y el orden publicos u &ffentliche Sicherheit und Ordnung.
Asi pues el concepto de peligro o Gefahr constituye el elemento nuclear del
Derecho de Policia y del Orden o Polizei- und Ordnungsrechts (232).

El Gefharenabewehrecht es un sistema juridico complejo de arquitectura
poliédrica y variable, que faculta a la Autoridad pdblica para pronosticar
situaciones materialmente inexistentes pero que con toda probabilidad pue-
den establecer una relacién causal y producir efectos dafiinos sobre bienes,

(229) Abundando en el ejemplo, un alimento dafiado —como la carne— supone un
perjuicio per se para el propio producto y, sobre todo para su productor o comerciante; ahora
bien, el perjuicio pasa a ser un peligro para la salud publica cuando es vendido o distribuido
entre la poblacién consumidora. Vid. Stemer, U., op. cit., pp. 185-186.

(230)  StEINER, U., op. cit., p. 185.

(231) SteENER, U., op. cit., p. 222.

(232) Friaur, K. H., op. cit., p. 124.
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derechos, personas o, incluso la sociedad cuyo resultado comportaria un dafio
de imposible reparacién y reconoce a la misma la utilizacién de «medidas
normativas o materiales, coactivas exorbitantes y directas que puedan impedir,
paralizar, aminorar o frenar las acciones o supuestos que ponen en peligro o
causan dafios o perjuicios» (233). La paradoja que plantea es que cuanto mds
acertado sea el diagnéstico, y mds eficaz la adopcién de las medidas efectivas
de prevencién, menos perceptible serd el peligro, al haber sido reducido o
suprimido preventivamente por los instrumentos aplicados que hardn desapa-
recer los aspectos materiales y visuales del mismo (234). Ello nos sitia ante
una accién administrativa imperceptible y, por tanto, dificilmente comprobable
tanto para el control ciudadano, como para el eventual control jurisdiccional
con las dificultades que puede acarrear; puesto de uno y otro control serd una
o varias medidas cuya funcién es precisamente hacer desaparecer lo antes
posible los indicios y elementos constitutivos del peligro.

El Gefharenabewehr constituye una sofisticada construccién juridica
anclada en los fundamentos del marcial Estado prusiano (235) que ha sobre-
vivido a los periodos autoritarios y se ha introducido en las legislaciones
democrdticas de la Repiblica de Weimar, de Bonn vy, finalmente, de Berlin y
que ha conformado, sin duda, el prestigioso Derecho Piblico alemén. Y ello,
a pesar de la accién depuradora legislativa realizada por los aliados después
de la Il Guerra Mundial, a través de la despolicializacién administrativa y de
la delimitacién de las competencias policiales strictu sensu de las del orden
o policiales latu sensu. Su pervivencia demuestra la sofisticacién, la calidad
juridica, la operatividad y la necesidad de tan importante corpus iuris del
Ordenamiento Juridico teutén. A pesar de ello, para algunos «una sociedad
moderna no puede ser constituida como un estado represivo de vigilancia
y prevencién, ni tampoco bajo la constante apelacién al principio de la asi
llamada prevencién del riesgo (Gefahrenabwehr)» (236).

(233)  Fuentes 1 Gaso; J., R., op. cit., p. 558.

(234) Este seria el caso de las medidas de prevencién en los campos de fitbol, que
se han disefiado y adoptado a posteriori después de haberse visualizado y concretado los
peligros en auténticos desastres como por ejemplo la tragedia del Estadio de Heysel el 29 de
mayo de 1985 en Bruselas, entre ofros muchos.

(235) Ahora bien, en el Estado autoritario prusiano no tenia como finalidad dnica la
«prevencién del peligros» para la vida, la integridad fisica u otros derechos o bienes; sino que
se extendia a «otros peligros» que llegaban hasta la peligrosidad social, religiosa y politica
con lo que se convertia en un instrumento policial de intervencién exorbitante a priori y, de
hecho, en un «sistema de represién preventiva», Vid. Baugt, M., Orden pdblico y militarismo
en la Espafia constitucional (1812-1983), Alianza, Madrid, 1985.

(236) Viewes, K., «El ‘primer sistema de la libertad’ y la ‘aniquilacién de toda libertad'.
Obijeciones de Hegel a la idea fichteana de libertad», Philosophical Readings, VI, nim. 3,
2015, p. 15.
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Las Autoridades de Policia y de Orden pertenecen al dmbito de la inter-
vencién administrativa mds caracteristica y tradicional pero no por ello menos
actual y necesaria en nuestra sociedad tecnolégica y de la informacién. Las
medidas que adoptan inciden imperativa y desfavorablemente en la esfera juri-
dica de los ciudadanos por lo que los ordenamientos juridicos deben extremar
su precisién normativa y el aparejo de garantias.

La implementacién del sistema de prevencién de peligros mediante estas
autoridades requiere de una habilitacién juridica que se articula a través de
tres niveles instrumentales diversos, segin que el supuesto de hecho objeto
de intervencién administrativa precise de mayor o menor concrecién en su
definicién: (237)

a) Medidas de intervencién ad casum derivadas de leyes especiales admi-

nistrativas en materia de salubridad, sanidad, aguas, medio ambiente,
transporte, entre otras.

b) Medidas estdndar o Standardmassnahmen contenidas en las Leyes
de policia de los Lander, como, por ejemplo, escuchas, detencién,
retencién, entrada y registro de domicilios, decomisos, entre ofras.

c) Medidas derivadas de la Cldusula General policial o de prevencién de
peligros para dar respuesta a cualquier otro supuesto no contemplado
ni por las leyes de policia, ni por las leyes sectoriales en materia de
orden.

Asi pues, puede afirmarse que el Gefahrenabwehrrecht estd compuesto
por un pormenorizado «micro-derecho» regulador de gran variedad de supues-
tos de peligro previstos en legislacién general o sectorial dentro o fuera del
dmbito policial (238) y por un generalista «macro-derecho» conformado por
la Cléusula General que, en Gltimo término, habilitard cualquier intervencién
necesaria y no prevista singularmente para combatir peligros inminentes. A
pesar de la gran utilidad de la Cldusula general, «lo que resulta peculiar en
el Derecho germdnico en general es su pormenorizada regulacién de rango
legal de medidas policiales estandar, cuyo grado de concrecién teérica puede
no ser siempre suficientemente esclarecedora o puede a veces ser discutible
en cuanto a sus contenidos, pero de lo que no cabe ninguna duda es que
aventajan en precisién y claridad a las inexistentes o confusas reglamentaciones
de los demds paises occidentales» (239).

(237) Friaur, K. H., op cit., p. 209.
(238) Asi, la Gastittengesetz (GastG), la Strassenverfahrengesetz (STVG], la Bundes-
immissionschutzgesetz (BImSchG) o la Bundesbodenschutzgesetz (BbodSchG).

(239) AGURREAZCUENAGA ZIGORRAGA, |., op. cit., p. 75.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
78 ISSN 2341-2135, ném. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 26-86



EL REGIMEN JURIDICO DE PREVENCION DE PELIGROS EN ALEMANIA: LA VIGENCIA DE UN MODELO HISTORICO

Ahora bien, la presente delimitacién material no se corresponde con la
atribucién funcional orgdnica de acuerdo con la cual las Polizeibehérden o
Autoridades de Policia, en virtud del principio de subsidiaridad de la actuacién
policial, adoptaran las medidas precisas para la prevencién de las amenazas
o peligros inminentes que pueden causar un dafio inmediato y que por su
naturaleza no sean susceptibles de haber sido aplicadas por las Autoridades
del Orden u Ordnungsbehérde.

Las Autoridades de Policia fundamentan su capacidad de intervencién
para supuestos especificos de peligro en las Landespolizeigesetzen y su de
intervencién genérica en la Cldusula General policial o de prevencién de
peligros, sin que requieran, por lo tanto, de la expedicién permanente de
actos administrativos habilitantes. En cambio, la actuacién de las Autoridades
o Administraciones del Orden debe estar amparada bajo una habilitacién
particular de cardcter administrativo.

La importancia de la Cléusula General radica en la percepcién de que,
dados los rdpidos cambios en los diferentes dmbitos —tecnologia, tréfico,
medio ambiente, transportes, entre otros—, a menudo la legislacién especifica
que regula estos sectores en desarrollo deviene obsoleta en poco tiempo y no
puede dar respuesta a la aparicién de nuevas formas de peligro con la misma
rapidez con que se dinamizan los comportamientos y las innovaciones tecnolé-
gicas que provocan a la vez nuevas formas de peligro. Si bien «la cldusula de
policia, con su amplio requisito tipico, el «riesgo para la seguridad piblica» y
su consecuencia juridica no especifica, es decir, redactada con amplitud —'se
podrén adoptar las medidas necesarias’—, sigue siendo indispensable para
que la policia tenga una base legal para la intervencién también en el caso
de nuevos peligros» (240).

A pesar de ello, la rdpida carrera por la globalizacién técnica y digital
comporta que cambios en la concepcién de la Clausula General prevencion
de peligros que ha visto limitada su dmbito de actuacién al ser precisada en
tres direcciones: los «bienes juridicos de proteccién policial» han sido determi-
nados de manera mds exacta. Las medidas policiales a emprender han sido
concretadas vy, con ello, limitadas legalmente. El concepto de «peligro», como
requisito para la intervencién genérica policial, ha sido definido con mayor
precisién y claridad (241).

La implementacién expeditiva de semejantes medidas exorbitantes como
las que prevé el Gefahrenabwehrrecht, bajo estos tres mecanismos de mani-
festacion, ya sea por las Autoridades de Policia o del Orden conlleva intrinse-
camente el pasar sobre el control o dependencia judicial a priori. Es por ello

(240)  Iter, M., op. cit., pp. 152-153.
(241) Ibidem, p. 153.
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este sentido, para asegurar que no se cometan abusos en su aplicacién se
establece un elenco aproximado de situaciones de peligro que, si bien supone
un numerus apertus, permiten la adopcién de un doble control de la actividad
administrativa. De un lado, el control a priori o autocontrol por parte de la
misma Autoridad administrativa, que puede realizar mejor un juicio racional
de existencia o no de peligro y de sus consecuencias y, de otro, el control a
posteriori, ejercido por el poder judicial, que contrasta el supuesto de peligro
con el catdlogo existente y realiza un «juicio revisor» mds concatenado de la
situacién peligrosa y de la actuacién policial o del orden dirigida a erradicar
el peligro (242).

En definitiva, el Gefahreabwehr constituye, sin duda una de las institu-
ciones mds caracteristicas del Polizei— und Ordnungsrechts; pues «a pesar
de ser un viejo conjunto de instituciones juridicas», va a suponer una de las
aportaciones mds innovadoras en la actividad administrativa contempordnea. Y
muchas de «las regulaciones generales, principios e instrumentos de actuacién
del Derecho de Policia se han vuelto parte del Derecho Administrativo gene-
ral» (243). Asi, el Derecho de Prevencién de Peligros «sigue siendo una funcién
legitima e irrenunciable de la administracién, pero ahora se ve complementada
por las funciones de la previsién, la prestacién y el fomento en los dmbitos
social, econémico y cultural. Ello ha comportado una ampliacién tan notable
de la actividad administrativa que en la actualidad al Estado se lo califica de
‘Estado administrativo’» (244). En este sentido, supone una nueva visién del
iusadmnistrativismo que va mds allé de las tesis cldsicas del Derecho Adminis-
trativo como Derecho de policia o de servicio publico y se centra mds en el
aspecto nuclear de la proteccién de la vida, la integridad y los derechos de
la persona, que en el control de sus actividades. De tal suerte, que la persona
pasa a ser el objetivo central de la actividad de la Administracién Pdblica, en

nombre del Estado de Derecho (245).
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