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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA Y FUNDAMENTOQS JURIDICOS DE LAS SENTENCIAS
DICTADAS

Esta comprobado que la aglomeracién de personas (jévenes y menos
jovenes) cn la via publica a altas horas de la madrugada se debe, cn gran
medida, a que los bares, terrazas, pubs y discotecas instaladas en zonas de
«movida» permiten que las bebidas adquiridas dentro del establecimiento
se consuman fuera sin reparar cn los dafios a terceros, fisicos y psiquicos,
quc el hecho produce (1). Es mis, con ello se elude la posible responsabili-
dad del establecimiento por incumplimiento de las condiciones de adecua-
cién a la actividad que desarrolla. Se trata, muchas veces, de «portales»
ocasionalmente aprovechados para estos fines, con mayor o menor voca-
ci6én de permanencia.

(1) Véase M. BEaTo EspEIO, El medio ambiente como bien juridico colectivo. El ruido
callejero como actividad molesta. Derecho a un ambiente silencioso y pacificador, «<RDU»,
pag. 21 del manuscrito y doctrina que se cita, en prensa, que sefiala, con basc de los Infor-
mes cmitidos por la Secretaria de Estado para las Politicas de Agua y Medio Ambiente
para 1990 v 1991, como primera causa de los ruidos urbanos los producidos por el ocio
(pubs, discotecas, etc.).
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Estas aglomeraciones callejeras producen ruidos que invaden la intimi-
dad dcl domicilio, impiden el necesario descanso y, por ende, provocan al-
teraciones en la salud de los afectados (2). La pregunta cs, ¢qué medidas
deben adoptarse sobre este acontecimiento y por quién?, ¢prohibirlo, con-
dicionaria ¢l derecho al libre transito por la cindad?, ¢es una cuestién de
orden publico exclusivamente o se debe actuar sobre los establecimientos
que, por accién u omision, lo provocan?

La Sentencia del Tribunal Supremo que aquf nos sirve de comentario
da algunas respuestas, aunque no entra en el fondo del asunto por razones
procesales.

La Sala 3.2, Seccién 6., del citado Organo, conoce ¢n apelacién de la
Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSIM),
Seccién 1.2, de fecha 23 de mayo de 1990, revocédndola en partc. Esta Sen-
tencia fue dictada con motivo de recurso interpuesto contra Resolucién de
la Delegacién del Gobierno en Madrid de fecha 21 de octubre de 1988 (que
acordé la incoacién de expediente sancionador y medida cautelar de cierre
del establecimiento denominado «Pub Doll’s», de la misma ciudad), consi-
derada por esta Sala ajustada a Derecho.

El hecho sustancial que nos invita al presente comentario se centra en
la importancia del motivo que dio causa al expediente, cual fue «haberse
vendido bebidas alcohdlicas para su consumo en el exterior préximo del cita-
do estableciniento, sin tener autorizacion para ello, con la consiguiente alte-
racién de la norimal convivencia ciudadanan.

Lo destacable aqui no es la falta de licencia para realizar la actividad
propia dc un bar en la calle (yva que aunque contara con ella nunca ésta de-
beria autorizar la produccion de aquellos efectos ruidosos), sino que el ti-
tular de la actividad permita o no trate de impedir el consumo de las bebi-
das adquiridas cn cl establecimiento fuera del mismo, y, sobre todo, que
como consecuencia de la actividad se altere la normal convivencia ciuda-
dana.

Con indepcndencia del fallo, hemos de decir que el Tribunal Supremo
no aprovecha la ocasién para profundizar en su reiterada jurisprudencia
lamentandose, aqui dirfamos que alegrandose, de que «todavia haya pode-
res publicos que manifiesten una cierta pasividad en la adopcién de medi-
das eficaces en defensa contra las muiltiples agresiones al medio ambiente

(2) M. BEaTo EspPEIO, £l medio ambiente como bien juridico..., ob. cit., pag. 22. Se tra-
ta de un fenémeno social nuevo, conocido como «la movida», caracterizado por la presen-
cia en la calle (estatica, nocturna y por zonas) de una masa de personas, provistos de dli-
trona» que producen ruidos por su conversacién en tono no permitido, con musica estri-
dente provocada por los propios actores o con las discotecas, bares y terrazas, que sin las
debidas condiciones de seguridad vy salubridad, viven y se mantienen a su costa. Y como
consustancial al hecho esta una «actitud de soportar» de la colectividad que ha sido enten-
dida como una «falsa solidaridad» que «ha popularizado el ruido». En la Memoria Medio
Ambiente en Esparia. 1993, elaborada por la Direccién General de Politica Ambiental, pag.
127, se destaca el ruido como causa de preocupacién «por las graves molestias que origina
y en razén a los graves cfecios sobre la salud, sobre el comportamiento de los individuos,
sobre la actividad del hombre, asi como por las consecuencias psicolégicas v sociales que
conllevan.
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que se dan todos los dfas y en todas partes» (véase, STS de 7-11-90,
Sala 3.7, Ponente, Gonzalez Navarro. Ar. 8750).

La incoacién del expediente se fundamenta en la infraccién al articu-
lo 81 del Reglamento General de Policfa de Espectaculos Publicos y Activi-
dades Recreativas num. 2816/1982, de 27 de agosto, sin concretar, dice la
Sentencia (FJ 2.°), en cual de los 39 supuestos, que recoge, se encierra el
hecho que se sanciona (no obstante el fundamento juridico 4.° de la Sen-
tencia recurrida si lo da por concretado al senalar que «... la infraccién
descrita en el articulo 81.29 del Reglamento General... una de las que, se-
gun descripcién de la propia resolucién impugnada, determiné la incoa-
cién del expediente sancionador...» (3).

Como medida cautelar, y de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 72.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la Delegaci6n
del Gobierno acuerda el cierre del establecimiento y la Sala de primera
instancia lo considera ajustado a Derecho y, en consecuencia, desestima el
recurso en su dia interpuesto por el apelante, que fue, antes, desestimado
por silencio.

Los argumentos juridicos utilizados por la Sala a quo para legitimar la
decisién gubernativa adoptada y por tanto considerarla ajustada a Dere-
chos, fucron los siguientes: a) que la medida cautelar acordada, de cierre
del establecimiento, la tiene reconocida la Delegacién del Gobierno de
conformidad con el articulo 74.2.c) del Reglamento General, en relacién
con el articulo 72.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
entonces en vigor, y que consiste en «la posibilidad de suspender o prohi-
bir los espectaculos o actividades recreativas, con caracter general, o en
casos concretos, por razones graves de seguridad, moralidad u orden pu-
blicos»; b) que la medida que sc adopta aunque puede causar perjuicios de
dificil reparacién, no producird nunca perjuicios irreparables ni implica
violacién de derechos reconocidos por la leyes, como prohibe ¢l parrafo 2.°
del mismo articulo 72 de la Ley de 1958 citada, porque en el caso de impo-
nerse como sancién al amparo del articulo 82 del citado Reglamento Gene-
ral, habra de computarse en su cumplimiento y, cn el supuesto de que no
se impusiese o fuera declarada nula, cabria el resarcimiento de los darios y
la indemnizacién de los perjuicios, y ¢) que la infraccién administrativa
por la que se ordena incoar el expediente sancionador que justifica la
adopcion de la medida cautelar, vienc tipificada en el articulo 81.29 del
Reglamento General citado que tiene suficiente cobertura legal en el ar-
ticulo 2.d) de la Ley de Orden Publico de 1959, entonces vigente, «que tipi-
fica como actos contrarios al orden publico los que originen tumultos en la
via publica, con lo que se salva la reserva de Ley constitucionalmente esta-
blecida...».

Hay que anotar que el expediente sancionador instruido fue resuelto
por la Delegacién del Gobierno de Madrid el 1 de junio de 1989, acordan-
do el cierre del establecimiento por carecer de licencia municipal y el man-

(3) Elapartado 29 del articulo 81 de la norma citada tipifica como infraccién «Las al-
teraciones del orden en el local, producidas por espectadores, concurrente o usuarios».
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tenimiento de la suspension de la actividad y el cierre del establecimiento
por seis meses contados a partir del cierre efectivo del local. Esta resolu-
cién fue recurrida en alzada ante el Ministro del Interior y esta pendiente
de resolucion, a tenor de los hechos obrantes (4).

De los hechos expuestos se deducen las siguientes circunstancias que
exigen una minima consideracién en los términos que sc¢ expresan en los
apartados que siguen: a) Conexién de las medidas provisionales adoptadas
a la actuacién prevista en el articulo 74.2.c) del Reglamento General, y b)
Adecuacién de los hechos descritos en la Sentencia a la infracciones tipifi-
cadas en los apartados 2 v 29 del articulo 81 del Reglamento General y la
distinta consideracién de cada Sala.

Concluiremos la exposicién volviendo sobre una cuestién sustancial y
en continuo debate, con especial virulencia tras la aprobacion del Regla-
mento del Procedimiento para cl ejercicio de la potestad sancionadora,
cual es, el grado de vinculacion de las Ordenanzas municipales a la Ley en
el ejercicio de su potestad sancionadora. Para ello, hacemos uso de la Sen-
tencia dictada por ¢l TSIM ¢l 4 de mayo de 1995 anulando la multa im-
puesta a un ciudadano por consumir bebidas alcohélicas en la via publica.

II. EL CIERRE CAUTELAR COMO MEDIDA PROVISIONAL ADOPTADA
POR LA ADMINISTRACION

El objeto central de los primeros fallos judiciales, citados, es la medida
provisional adoptada por la Administracién del Estado de cierre cautelar
del establecimiento «Pub Doll’s», confirmada por ¢l TSIM por considerarlo
adoptado «con los requisitos formales establecidos en los citados precep-
tos de la Ley de Procedimiento Administrativo», y anulado, sin embargo,
por el TS por estimar que infringe el articulo 72.1 de la misma Ley al no
concederse tramite de audiencia al interesado y carecer ¢l acuerdo de mo-
tivacién suficiente, y sefialar, ademas, que «una medida como el cierre de
un establecimiento, que supone una importante restriccién a los derechos
del propietario de la empresa, requiere una primera motivacién suficien-
te... y exige asimismo una audiencia preliminar al interesado, si ello es po-
sible, como desde luego lo era en el supuestos de autos» (5).

(4) En el suplico del escrito de demanda la actora articulé pretensiones relativas a la
nulidad del expediente sancionador, a la declaracién de existencia de licencia de apertura
del establecimiento, a la nulidad de la sancién impuesta y al reconocimiento de daiios v
perjuicios causados por la Administracion. El TS las descstima «cn este proceso» por tra-
tarsc de supuestos que han de ser decididos en el recurso interpuesto y en tramitacion
contra la resolucién sancionadora que puso fin al expedicente. También fueron desestima-
dos por el TSIM.

(5) Elarticulo 72.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1938, que coincide
sustancialmente con el contenido del también articulo 72.1 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimicnto Administrativo Comun nam.
30/1992, de 26 de noviembre, autorizaba y, por lo dicho, ésta autoriza al 6rgano competen-
te a adoptar las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de
la resolucion que pudiera recacr si existicsen elementos de juicio para ello. La tnica varia-
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Pronunciamiento muy distinto y distante como en Derecho procede,
pero que obliga a ciertas consideraciones desde la sensibilidad por la pro-
teccién del medio ambiente (no siempre considerado como un atentado
contra la salud, como un factor de agresién a la intimidad del domicilio y
como un elemento de alteracién de la tranquilidad ciudadana, ya tratadas
en cl trabajo citado), y su colisién, en este caso, con el ejercicio del dere-
cho de empresa también constitucionalmente reconocido; pero de modo
mas concreto a las siguicnte: A) necesidad o no del tramite de audiencia al
interesado; B) obligacién de motivar la decisién adoptada; C) momento en
que pucde adoptarse la medida, y D) repercusién de la medida provisional
adoptada.

A) Trdmite de audiencia

No plantca la Sala a quo la necesidad de cumplir con el tramite de au-
diencia para adoptar la medida provisional o por lo menos no hace refe-
rencia a tal exigencia. Sin embargo, es un elemento sustancial para la Sala
ad quem, aunque lo relaciona con la necesidad de contar con clementos de
juicio suficientes, al igual que la exigencia de motivacién, que después ve-
remos.

Dice asf este Tribunal:

«La falta de cumplimiento de estos requisitos (tramite
de audiencia, falta de tipificacién de los hechos denuncia-
dos y motivacién suficiente) da lugar a que consideremos...
que ¢l acuerdo de... decisién de cierre cautelar, ha infringi-
do el artfculo 72.1 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo de 1958... al adoptarse sin existir clementos de juicio su-
ficientes para imponer tal medida, lo que se manificsta en la
falta de una motivacién concreta, con cita especifica del
precepto que se estima infringido y en el hecho de no haber-
s¢ ofdo, aun cuando fucre por breve plazo, al propictario in-
teresado.»

Se vincula, por tanto, el conocimiento suficiente de los hechos y su
trascendencia con ¢l cumplimiento de unos tramites no requeridos por el
articulo 72, citado, sino que son propios del iter juridico que ha de seguir-
se para adoptar la decisién definitiva. Es decir, se puede adquirir el juicio
necesario por otros medios (por ejemplo, la denuncia de los agentes o la

cién que se produce entre ambos preceptos esta en su apartado 2.° al valorar la dificultad
o imposibilidad de la reparacién de los posibles perjuicios que se causen a los interesados
con las medidas provisionales adoptadas. Es decir, la Ley de 1958 pone como limite que
los perjuicios sean «irreparables» v la vigente lo amplia a términos de «dificil o imposible
reparacién». Véase, M. REBOLLO PuIG, «Medidas provisionales en el procedimiento admi-
nistrativon, Estudios en homenaje al Profesor GoxzALtez PEREZ, vol. 1, pags. 639 v ss., a quien
nos remitimos in toto.
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queja de los vecinos), aunque no se oiga al interesado y no se motive la de-
cisién final.

Es mas, si como considera la primera sentencia los hechos denuncia-
dos afectan gravemente a la salud puablica y a la normal convivencia ciuda-
dana, podfan y debfan actuar los propios agentes dando cuenta inmediata
a la autoridad competente.

Asi se pronuncia la misma Sala 3.2, Seccién 6.2, también, del mismo Tri-
bunal, en un hecho similar aun cuando se le otorga trascendencia distinta,
Sentencia de 4 de febrero de 1991 (Ar. 718). En virtud de denuncia policial
por presuntas actividades relacionadas con consumo y trafico de drogas se
acuerda el cierre cautelar de una discoteca y al mismo tiempo se decreta la
incoacién del oportuno expediente sancionador. En su FJ 4° dice:

«En aplicacién de esta doctrina (la que recoge en el FJ 3.°,
cual es, que la funcion preventiva o cautelar unicamente pre-
tende evitar que el ilicito se produzca o que prolongue sus
efectos o que se repita, que por su propia naturaleza no requie-
re plena probanza o acreditacion de los hechos ilicitos sino la
fundada probabilidad de los mismos basada en datos concre-
tos y expresados, sin que ello presuponga la infraccion del
principio de presuncion de inocencia, que si existiese duda ra-
cional sobre los elementos de juicio, antes de la ejecucion de la
medida, ha de notificarse la resolucion en que se decreta la
medida cautelar al interesado para que pueda alegar lo que es-
time pertinente para desvirtuar tales indicios), independicnte-
mente dc la plena acreditacién de los hechos descritos en la
denuncia policial, que repetimos no es presupuesto neccsa-
rio para la adopcién de la medida cautelar adoptada, sino
de la resolucion del cxpediente, los datos reseiiados en los
informes policiales y antecedentes consignados sobre activi-
dades anteriores de la Discoteca C. y protestas vecinales, tic-
ne suficiente entidad para presuponer que el cicrre cautelar
acordado e¢s fundado, idéneo y apropiado en razén de la fi-
nalidad perseguida con la medida...» (6).

«Tales elementos de juicio suficientes y racionales per-
miten estimar ajustado a derecho el uso de la discrecionali-
dad cfectuada por la Delegacion del Gobierno de Madrid
para la adopcién directa de la medida cautelar impugnada,
que como bien sc indica en la sentencia recurrida aunque
pueda causar perjuicios de dificil reparacién... nunca seran
irreparables...»

«... cobertura legal que tal como aduce la sentencia im-
pugnada existe, aunque ello se decidira en la resolucién fir-
mc en su dia pero es suficiente para estimar justificada la
imposicién de la medida cautclar...»

(6) La cursiva ¢s nuestra.
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Como apunta REBOLLO PuiG, cuando la medida se acuerda exclusiva-
mente en base al articulo 72 LPA, como es el caso, puede partirse de la in-
necesariedad del tramite (7), y asf lo entiende también GoNzALEZ PEREZ al
estimarlo como un requisito no esencial (8), pero considerando prudente
su cumplimiento, como no puede ser de otro modo. Sin embargo, esa pru-
dencia no puede extenderse hasta el limite de quebrar su esencia, asegurar
la eficacia de la resolucién dentro de la provisionalidad, y, por tanto, con
elementos distintos a la decisién que se adopte y especialmente si el 6rga-
no competente cuenta con elementos de juicio suficientes.

Concepto juridico indeterminado que habra que concretarse también
por los Tribunales y no en funcién del tiempo (horas transcurridas desde
que se tuvo conocimiento del hecho hasta que se actu6), en que se adopté
la decisién, sino de las circunstancias concurrentes cn los hechos (9).

Es necesario contar, por cualquier via licita, con los datos necesa-
rios para valorar los hechos y la razonabilidad de la medida que sc va a
adoptar (10).

Por otra parte, la Sala de primera instancia, que tiene presentc en sus
razonamientos jurfdicos la afectacién del interés general por la conducta
de la empresa sancionada, acude a las facultades otorgadas a los Goberna-
dores civiles por el articulo 74.2.c) del Reglamento General, «en relacién
con el articulo 72.1 dec la Ley de Procedimiento Administrativo», cual es la
de suspender los espectaculos o actividades recreativas «por razones gra-
ves de seguridad, moralidad u orden publico», en relacién con el articulo
82 dc la misma norma, que sanciona la actuacién con «suspensién de li-
cencia» o «cierre del local», en su caso, entre otras (11).

Esta distinta medida de los hechos por una y otra Sala viene justificada
también por la variada consideracién social que del ruido se tiene. Se con-
sidera un mal soportable, incluso se tilda de insolidario al denunciante de

(7) M. REBoLLO Puig, Medidas provisionales en..., ob. cit., pags. 699-700. Para quien el
tramite se concreta cn la posibilidad de oir al interesado, de que presente sus alegaciones,
mas que en el cumplimiento de los tramites previstos en el articulo 91 LPA, con lo que cs-
tamos de acuerdo, para, con el mismo fin, contar con los elementos de juicio suficientes
para adoptar la medida.

(8) J. GoxziLEZ PEREZ, «Comentario al articulo 72 de la Ley de Procedimicnto Admi-
nistrativo», en Comentarios a la Lev de Procedimiento Administrativo, Civitas, 1989, pag.
546. Quien vincula el tramite con la posibilidad de causar perjuicios irreparables a los in-
teresados. De lo contrario, dice, podria incurrirse en indefensién e incluso en la infraccién
de algun derecho constitucional (tutela judicial efectiva o presuncién de inocencia) como
es el caso de la suspensién provisional a aquel que se le incoe expediente disciplinario, se-
gun ha declarado la jurisprudencia.

(9) F. Saixz MoreNo, Conceptos juridicos, interpretaciones y discrecionalidad adminis-
trativa, Civitas, 1976, pag. 206.

(10) M. ReBoLLo Puic, Medidas provisionales en..., ob. cit., pags. 698-699.

(11) C. CHINCHILLA MARIN, «Potestad sancionadora de las Administraciones Publicas»,
en Administraciones Publicas v Ciudadanos (Estudio sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedintiento Admi-
nistrativo Comtin), coordinada por B. PENDAS GARCIA, Praxis, 1993, pags. 782-784. Quien
destaca que la adopcién de estas medidas, cautelares y contracautelares, exige la pondera-
cién de todos los derechos e intereses legitimos en presencia, incluido el interés general,
atendicendo a la singularidad de cada caso concreto.
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los hechos. Su conexién con el derecho a la salud y con ¢l respeto de otros
derechos constitucionales esta pendicnte atin de mayores medidas proba-
torias (12).

Las medidas provisionales, en suma, ademds de estar expresamente
previstas han de ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y exigencia de
los objetivos que se pretendan garantizar en cada supuesto concreto (13),
pero sobre todo ha de tenerse en cuenta que la medida adoptada no es una
sancion derivada de un expediente administrativo resuelto (14) sino una
actuacioén reglada o no para la que esta facultada la Administracién en el
caso de ejercicio de una actividad sin la debida autorizacién; el fin es, por
tanto, el restablecimiento del ordenamiento juridico conculcado, con nota-
bles diferencias, como sefala el TS, entre otras (15), ¢n Sentencia de 7 de
marzo de 1987 (Ar. 1522), que recoge Auto del TC nam. 408/1988, de 18 de
abril, y «que no requicre la exigencia de tal tramite (el de audiencia) en
cuanto se trata de una decisién provisional a resultas del expediente que se
tramita en cuanto al fondo del asunto...», como seiiala la de 18 de septiem-

(12) Véase STS de 28 de enero de 1991, Sala 3.%, Scccién 4.* (Ar. 678), quc ante el de-
comiso provisional de ciertos productos contrarios a la salud, justifica la medida adoptada
s6lo con la sospecha de vulneracion de las normas protectoras de los intereses de los con-
sumidores, y sciiala: «... porque, ante la racional sospecha de la vulneracién de un Ordena-
miento juridico cuya finalidad es la muy cualificada de proteger la salud de los consumi-
dores y usuarios de aquéllos, nada mas pertinente v oportuno que adoptar de inmediato
medidas precautorias y cautclares...».

(13) Como sciiala el TC en Sentencia nam. 108/1984, de 26 de noviembre, FJ 3.b), las
medidas cautelares han de basarse en juicios de razonabilidad acerca de la finalidad per-
seguida vy las circunstancias concurrentes, «pues una medida desproporcionada o irrazo-
nable no seria propiamente cautelar sino que tendria un cardcter punitivo en cuanto al ex-
ceson. Véasc J. StAY Rincon, «Los principios del procedimicnto sancionador», en La nueva
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Administrati-
vo Comdn, dirigida por J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MoRrON, Tecnos, 1993, pags. 390-
391.

(14) L. MarT(N-RETORTILLO, Las sanciones de orden publico en Derecho espaiiol, Tec-
nos, 1973, pags. 199 v ss.; E. Garcia DE ENTERR(A, La incidencia de la Constitucién sobre la
potestad sancionadora de la Administracién: Dos importantes sentencias del Tribunal Cons-
titucional, «REDA», nim. 10, pags. 362 y ss., al plantear la inconstitucionalidad de la im-
posicién de sanciones sin previa audiencia del sancionado. Comentario a la Sentencia de 8
de junio de 1981 que sc inserta cn su obra La Constitucion como norma v el Tribunal Cons-
titucional, Ciivitas, 1988; J, Suay RINCON, Sanciones administrativas, Studia Albornotiana,
Bolonia, 1989, pags. 64-65, y J. E. Soriaxo Garcla, Sanciones de plano: su vigencia,
«REDAw», nim. 25, 1980, pags. 489 y ss.

(15) Debemos recordar aqui la de 25 de abril de 1991, Sala 3.%, Seccién 6.* (Ar. 3083),
que desestima recurso de apelacion interpuesto contra STSIM de 23-9-89, que desestimé
recurso interpuesto contra resolucién de la Delegacién del Gobierno en Madrid que orde-
na la clausura de establecimiento dedicado a la actividad de sauna-bar sin la debida auto-
rizacién, que sefiala lo siguiente: «En el aludido Reglamento de Espectaculos Publicos...
coexisten dos érdencs de reglas o medidas en manos de la Administracion con potestad in-
terventora en el sector regulado por aquéllas, siquicra a veces no aparezcan... suficiente-
mente deslindadas...: a) las sanciones administrativas... dirigidas a reprochar los ilicitos
administrativos que aquellas normas tipifican con la adecuada cobertura legal, y b) las
medidas de policia, que no sanciones, encaminadas a la vigilancia sobre las necesarias vy
previas autorizaciones administrativas, que pueden desembocar si no existen aquéllas o se
han quebrantado las condiciones impuestas en las mismas, al cierre de los locales, dirigi-
do a impedir el funcionamiento de una actividad surgida sin la autorizacién previa y pre-
ceptiva o contraviniéndola de algin modo».
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bre de 1990 (Ar. 7091), ante la paralizacién de una obra que se estaba rea-
lizando sin licencia.

B) Necesidad de motivacion

La necesidad de motivar la decisiéon adoptada, también ha de ser debi-
damente razonada (16). Pero si motivar es expresar de forma sucinta los
hechos y fundamentos de Derecho, en este tramite de medidas provisiona-
les no pueden manifestarse mas hechos que los obtenidos de la denuncia
de los ciudadanos o por propia iniciativa de la Administracién Publica, por
inspeccién de los agentes, de orden superior suficientemente razonada, et-
cétera, pero nunca podra aportarse debidamente los hechos sino es tras la
fase pertinente que atin falta por cumplimentar. Por tanto, aqui la Admi-
nistracién sc¢ gufa de unos hechos que apoyan, que motivan, su decisién,
alejandola del capricho o de la arbitrariedad, pero, en rigor, distantes de lo
exigido por el articulo 43 de la Ley de Procedimiento de 1958.

En este scntido se ha de entender el contenido de la Sentencia de 9 de
febrero de 1988, Sala 5.2, del TS (Ar. 1291), ante la medida adoptada de in-
movilizacién de una partida de mantequilla, justifica la necesidad de la
motivacién como clemento garantizador de la tutela judicial con el si-
guientc razonamiento:

«... la procedencia de tal medida (la cautelar), indudable-
mente restrictiva de los derechos subjetivos de los adminis-
trados, requiere se motive, motivacién que, en su caso, ser-
vira para determinar si la misma es, o no, procedente, y pro-
porcionada con el fin que con clla se persigue, su falta de
motivacién dificulta, por no decir imposibilita, el control ju-
risdiccional de la razonabilidad y proporcionalidad de la
medida adoptada, situando al sujeto pasivo de la misma en
una clara indefensién, al no darle razén del proceso légico y
juridico que determina y garantiza su adopcién, indefensién
con la que se infringe y lesiona el derecho a la tutela cfectiva
reconocido en el articulo 24 de la Constitucién».

E igualmente en la de 1 de abril de 1985 del mismo Tribunal, Sala 3.2
(Ar. 1744), con motivo de la suspensién preventiva de un funcionario por
infraccién de los articulos 23.2 y 24.2 CE, sefialando lo siguiente:

«... aunque se trate dc una suspensién de tipo provisio-
nal y preventiva, es decir, simple acto de tramite, aunque
sea temporalmente privé al funcionario expedientado del
ejercicio de sus funciones, lo que no sélo infringe el articulo

(16) Toméas Ramén FERNANDEZ, Juzgar a la Administracién contribuye también a admi-
nistrar mejor, «REDA», nim. 76, 1992, pags. 524-523.
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23.2, sino también el namero 2 del articulo 24 al sancionar
anticipadamente a quien no habia sido objeto de sanci6n
disciplinaria alguna y con total ausencia de motivacién,
“motivacion” que es de esencial exigencia para adoptar esa
medida preventiva».

En suma, hay que anudar tales razonamiento con los hechos y con las
circunstancias de provisionalidad y cautela.

Asf sc expresa el Real Decreto nam. 1398/1993, de 4 de agosto, que es-
tablece el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, en
su articulo 15, y a tenor de lo dispuesto ¢n los articulos 72 y 136 de la Ley
30/1992, citada, regula la adopcién de medidas de caracter provisional, se-
nalando que el 6rgano competente para resolver podré adoptar «en cual-
quier momento», mediante «acuerdo motivado», las medidas de caracter
provisional que resulten necesarias para asegurar la cficacia de la resolu-
cién que pudiera recaer, el buen fin del procedimiento, evitar el manteni-
miento de los cfectos de la infraccién y las exigencias de los intereses gene-
rales.

Y mas sustancial atin es el contenido del articulo 36 dec la Ley Orgénica
1/1992 que exige menos requisitos formales (tal vez porque su mirada estd
mas directamente dirigida a la proteccién del interés publico vulnerado), y
s6lo pide que las medidas que se adopten sean las imprescindibles (pro-
porcionalidad) para el normal desarrollo del procedimiento, evitar la comi-
sién de nuevas infracciones (que no debe perderse de vista) o asegurar el
cumplimiento de la sancién que pudiera imponerse (eficacia de la resolu-
cién que se adopte).

Podran consistir, dice el parrafo 2.° del mismo precepto, «en la realiza-
cién de actuaciones para el mantenimiento o restablecimiento de la seguri-
dad ciudadanan.

Creemos, no obstante, con REBOLLO PuiG, que lo que ha de hacerse
constar mas bien son los motivos que apoyan la medida cautelar (17).

C) Momento en que debe adoptarse la decision

Sobre el momento en que debe adoptarse la medida provisional, la
Sentencia del TS que comentamos, sciala que la Delegacién del Gobierno
impone la medida cautelar de cierre al mismo tiempo gue acuerda incoar
el procedimiento sancionador, «a la vista exclusivamente de la denuncia...
sin dar previa audiencia al propictario... y citando de una manera genérica
que los hechos denunciados (venta de bebidas alcohélicas para su consu-
mo en el exterior préximo del establecimiento sin tener autorizacién para
ello) se encuentran tipificados como infraccién del articulo 81 del Regla-
mento General...».

(17) M. REBoLLO PulG, Medidas provisionales en..., ob. cit., pags. 701-702.
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Seglin expresa el articulo 72 de las leyes procedimentales, citadas, para
las que la medida cautelar debera adoptarse «iniciado el procedimiento»,
no son suficientes, estrictamente, las circunstancias que ponen en marcha
el procedimiento de oficio, ni el conocimiento de los hechos que puedan
obtenerse de la informacién reservada, si se abre (18).

Asf lo sefiala también el articulo 36 de la Ley Orgéanica nam. 1/1992,
«iniciado el procedimiento sancionador», pero no el articulo 15 del Regla-
mento que regula el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancio-
nador que indica que «en cualquier momento», sin expresar, por tanto, si
posterior al inicio del procedimiento o incluso antes de ello (19).

La necesidad de asegurar la eficacia de la resolucién que se adopte
puede presentarse en cualquier momento y éste no ha de ser necesaria-
mente posterior al inicio del procedimiento, o dicho de otra manera, no
tiene mucho sentido tener que esperar siempre a que se inicie el expedien-
te para poder adoptar una medida de accién preventiva como sefala el ar-
ticulo 36 de la Ley Organica citada u otras leyes especificas (20).

D) Incidencia sobre el interesado

En cuanto a la repercusion que la medida cautelar pueda producir so-
bre los derechos del interesado, la Sala de primera instancia sefnala que la
medida adoptada no producira nunca perjuicios irreparables (tras admitir
que, sin embargo, pudiera causar perjuicios de diffcil reparacién) (21), ni

(18) J. GonzALEZ PEREZ, Comentario al..., ob. cit., pag. 546.

(19) E. Garcia DE ENTERRIA y Tomas RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administra-
tivo, vol. I, pag. 479. Que sitian esta medida como un tramite posterior a la iniciacién del
procedimiento.

(20) Ver M. REBOLLO PuIG, Medidas provisionales en..., ob. cit., nota 62. El Decreto
77/1993, de 26 de agosto, que aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potestad san-
cionadora por la Administracién Puablica de la Comunidad de Madrid, en su articulo 8, es-
tablece la medida como un requisito previo a la iniciacién del procedimiento al sefalar
que «... el 6rgano competente para iniciar el procedimiento sancionador podra proceder...
a la adopcion de medidas de caracter provisional que...». Sin embargo, el articulo 106 de
la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, no establece circunstancia temporal
alguna sino las materiales que han de llevar a la adopcién de tales medidas, «... que exista
o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente o grave para la sa-
lud...». No obstante, A. REQUEUO Rascua, «El régimen sancionador en materia de medica-
mentos», en XIII Jornadas de Estudio sobre los Derechos Fundamentales y Libertades Publi-
cas (1), vol. 1, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, 1993, pags. 808-809,
opina que la adopcién de la medida conllevara la iniciacién del expediente sancionador. El
Decreto num. 9/1994, de 8 de febrero, que aprueba el Reglamento sobre procedimientos
sancionadores seguidos por la Comunidad Auténoma de Extremadura, articulos 7 y 8, es-
tablece este tramite como una circunstancias a expresar en la fase de iniciacién del proce-
dimiento.

(21) J. GoNzALEZ PEREZ, Comentario al..., ob. cit., pag. 546. Quien sefiala que la juris-
prudencia sobre suspensién de ejecucién de acuerdos puede servir de orientacion para in-
terpretar la aplicacion de esta medida. Se trae, por tanto, aqui a colacién Auto de fecha 11
de abril de 1994, dictado por la Seccién 7.% de la misma Sala 3.2 del TS (Ar. 2700), que re-
suelve en apelacién recurso contra otro dictado por el mismo TSIM en 23-1-91, que acor-
do6, éste, no haber lugar a suspensién de la ejecucién de la Resolucion del Ministerio del
Interior que desestimé la alzada promovida por la entidad titular de la «Discoteca Kirsch»,
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conllevara violacién de derechos reconocidos por las Leyes. Y ello, por
considerar que el tiempo de la suspension de la actividad o bien se incluye
en la sancién en el caso de confirmarse o cabe su resarcimiento por dafos
o perjuicios en caso de declararse nula la sancién impuesta (22).

El TS, sin embargo, no valora esta consideracién.

Tal limite a la violacién de derechos amparados por las leyes no puede
implicar, como sefiala GONZALEZ PEREZ, que no puedan suspenderse, limi-
tarse o condicionarse el ejercicio de ciertos derechos, ya que ello llevaria a
la inaplicacién de la medida provisional (23), por tanto, la cucstién esta en
valorar, en ponderar, la razonabilidad de la medida (24) en funcién del fin
perseguido y, especialmente, su provisionalidad, su caracter preventivo y
no represivo y a veces la urgencia.

Asf lo sefiala el TS en Sentencia de 17 de mayo de 1990, Sala 3.%, Sec-
cién 9.° (Ar. 4116), al reiterar abundantc jurisprudencia, que recoge, del

sancionada por la Delegacién del Gobierno en Madrid por incumplimiento del horario de
cierre. Siendo ponente, también, el Magistrado GODED MIRANDA, el TS, con apoyo en el ar-
ticulo 122.2 LICA y por referencia al articulo 116 de la misma Ley de Procedimiento de
1958, estima que la suspensién de la actividad por el periodo de un mes ha de producir
perjuicios de dificil reparacién, «si llegara a prosperar el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto contra la misma», cifrados en los beneficios dejados de obtener, de dificil
cuantificacién senala la Sala, y ello sin tomar en cuenta los posibles efectos sobre la clien-
tela del local, que son también de problematica valoracion. A todo ello unia la ausencia de
apoyo legal del articulo 81.35 del Reglamento General citado, segin reiterada jurispruden-
cia, confirmada en cuanto al caso concreto en la STS de 27-6-94, Sala 3.%, Seccién 6.
(Ar. 4980), asi como de una demanda del interés publico por la ejecucién inmediata. Con
lo que podremos estar de acuerdo por la proteccién de la presuncién de inocencia, dado el
caracter sancionador del procedimicnto en tramitacién. Pero, aparte de que éste no es el
caso, estamos mas conforme con la decisién adoptada por la Seccién 1.2 del mismo Tribu-
nal en Auto de 11 de mayo de 1989 (Ar. 3867), que acuerda mantener la suspensién del
acto de apertura y funcionamiento de la Discoteca «C» por razones de fondo dignas de te-
ner muy ¢n cuecnta ¢n todo momento sobre la materia: «Enfrentados los intereses de dos
particulares... derecho al descanso y a un medio ambiente adecuado... y derecho al ¢jerci-
cio de una actividad empresarial... Esta Sala, que ha de interpretar las normas de confor-
midad con la realidad social del tiempo e¢n que han de ser aplicadas..., est4 conminada
constitucionalmente a velar por esc medio ambiente lo que supone velar también por la
salud... porque la contaminacién actistica no sélo es que impide ¢l descanso a los que ha-
bitan en las viviendas cercanas sino que perjudica la salud de todos los que se ven someti-
dos a la incidencia de un nimero cxcesivo de decibelios». O en ATS de 18-3-93, Sala 3.2,
Seccién 4.° (Ar. 1774), siendo ponente el Magistrado BAExA DEL ALCAZAR, que ponderados
los perjuicios que s¢ derivan tanto para el interés puablico como para el interés de la em-
presa, mantiene la suspension de la ejecucion del acto solicitada, pero declara «que las
molestias producidas a los vecinos, posibles aunque no probadas, aconsejan mantener la
suspensién pero imponiendo a la empresa una caucién o fianza».

(22) J. R. ParapA VAzQUEZ, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre), M. Pons, 1993, pag. 286.

(23) J. GonzALEZ PEREZ, Comentario al..., ob. cit., pag. 547, v M. REBOLLO PUIG, Medi-
das provisionales en..., ob. cit., pag. 675. Véase, en este sentido, la STS de 31 de diciembre
de 1988, Sala 4.* (Ar. 10275). )

(24) Tomas Ramén FERNANDEZ, ¢(Debe la Admiinistracién actuar racional v razonable-
mente?, «REDA», nim. 83, 1994, pag. 399. Que entiende por una actuacién razonable,
aquella que aparece debidamente justificada y fundada en Derecho. J. I. Lopez GONzZALEZ,
El principio general de proporcionalidad en Derecho Administrativo, 1GO, 1988, pags. 136-
137.
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TC y del mismo TS, al adoptar medidas cautelares sobre suspensién de li-
cencias a mayoristas de mercaderfas:

«... ha establecido la doctrina... que la adopcién de medi-
das cautelares en un procedimiento sancionador no vulnera
derechos constitucionales, siempre que exista una norma ju-
ridica que permita su adopcién, se establezca por resolucién
fundada en Derecho y se basen en un juicio de razonabili-
dad acerca de la finalidad perseguida y circunstancias con-
currentes, pues una medida cautelar desproporcionada e
irrazonable no serfa propiamente cautelar y tendria caracter
punitivo en cuanto al exceso».

E igualmente la de 4 de mayo de 1990 del mismo Tribunal, Sala y Sec-
cién (Ar. 4980), al adoptarse la medida de cierrc de un cocedero de maris-
cos por carecer de las debidas condiciones higiénico-sanitarias:

«... la decisién del Alcalde carece en su contenido del
plus restrictivo de derechos que caracterizan normalmente a
la sancién frente a la simple medida dirigida a hacer desa-
parccer la situacién que se reputa ilegal y que, por otra par-
te, la urgencia con que se pensaba que era necesario aplicar
la medida la dota en cierto modo de una naturaleza cautelar
que permite inicialmente aceptar su entronquec con textos
legales como el contenido en el articulo 25.2./1) de la Ley
7/85, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal».

«... entendemos que el contenido de la decisién munici-
pal no tiene naturaleza sancionadora, lo que la coloca fuera
de los lfmites y de las garantias del articulo 25 de la Consti-
tucién, y que la realizacién del mandato del articulo 24 de la
misma habrd de obtenerla la parte recurrente acudiendo a
los procesos ordinarios legales establecidos para satisfacer
el derecho a una tutela judicial efectiva».

III. COBERTURA LEGAL
A) Descripcion insuficiente de la conducta tipica

Como reconoce el hecho primero de la Sentencia del TSJM y acoge el
FJ 1.° de la del TS, se acuerda incoar expedicnte sancionador «porque... se
expedian bebidas alcohélicas para su consumo cn el exterior del estableci-
miento, sin estar autorizado para cllo...».

El hecho, por tanto, es el desarrollo de actividades para las que no esta-
ba autorizado el establecimiento. Pero, ha de tenerse en cuenta que nos
hallamos antes acontecimientos sociales nuevos, o tal vez no tan nuevos,
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pero, desde luego, de imposible previsién expresa por la norma sanciona-
dora aplicada, ya que la carencia (la falta de autorizacién) no se produce
por dedicar las instalaciones a la celebracion de actividades distintas a las
autorizadas, que si prevé el apartado 2 del articulo 81, ni por expedir bebi-
das fucra de los locales autorizados, imprevistos por el Reglamento Gene-
ral, sino por permitir que las bebidas adquiridas dentro del cstablecimien-
to se consuman en el exterior, conducta de un tercero, alterando con cllo
la convivencia ciudadana, que, con mayor razén, tampoco adivina la nor-
ma aqui aplicada.

Asi, pues, y en definitiva, ¢l empresario, con su actuacion, crea un ries-
go del que dimana un dano que determina una responsabilidad como se-
fiala NIETO (23), v, por consecuencia, una infraccién.

Tratamos, por tanto, con un hecho (posiblemente animado por razones
de orden econémico-social muy distantes de las estrictamente sanitarias o
medioambientales que aquf destacamos) (26), con efectos negativos bien
constatados (27), pero insuficientemente regulado, al menos como espec-
taculo o actividad recreativa. Por ello son necesarias consideraciones juri-
dicas de orden distinto que permitan poner en juego todos los valores dig-
nos de proteccién.

Hay que considerar, por tanto, que la admisién de concurrentes o
usuarios en nimero superior al permitido como aforo del local constituye
una infraccién tipificada en el apartado 24 del mismo articulo 81, y ello
puede llevar tanto a la alteracién del orden en el local, previsto ¢n el apar-
tado 29 del mismo artfculo, como a la alteracién del orden fuera del mis-
mo, en la calle, sin que tengan que darse simultdnca o sucesivamente las
dos circunstancias, y/o, por ultimo, a la quiebra del derecho al descanso de
los vecinos de la zona.

(25) A. NIETO GARCIA, Derecho administrativo sancionador, Tecnos, 2.* edicién, 1994,
pags. 37-38. Véase, L. DE LA MORENA Y DE LA MORENA, La potestad sancionadora de la Admi-
nistracién en materia de horarios, Tapia, octubre, 1991, p4g. 14. Quicn, partiendo de una
idea compartida por todos, cual es, que la Administracion esta abocada a la proteccién del
interés general, afirma que frente a un dafio ya producido o a un riesgo cierto, inminente y
grave, «podra-debera» adoptar las medidas de seguridad que considere necesarias para
ascgurar el sosicgo de los ciudadanos. Y del mismo autor, «Potestades publicas y derechos
fundamentales: su contenido y sus limites y la desigual forma de determinarlos desde la
singular perspectiva del derecho de huelga», en XIII Jornadas de Estudio sobre..., ob. cit.,
pags. 745-749.

(26) M. BeaTo Espelo, El niedio ambiente como bien juridico..., ob. cit., pag. 22, que
apunta cémo la actuacién de los Ayuntamientos no ha sido en los tltimos tiempos no sélo
de pasividad sino de fomento, incluso, de un sistema de vida «abierto a la calle que ha le-
gitimado conductas atentatorias a la tranquilidad de la vecindad y a la paz social».

(27) Es reiterada la jurisprudencia del TC pronuncidndosc sobre ¢l tema, Sentencia
nam. 305/1993, de 25 de octubre, que reconoce que «... la convivencia social... puede verse
afectada por transgresiones de los horarios de cierre de los establecimientos publicos, que
ciertamentc inciden en la tranquilidad y descanso de un niimero a veces muy considerable
de ciudadanos». Razonamientos juridicos reiterados en las Sentencias nims. 333/1993,
109/1994, 111/1994, 253/1994 v 276/1994, entre otras. Es evidente, decimos nosotros, que
la concentraciéon de este tipo de establecimientos en una zona, el incumplimiento de las
condiciones técnicas exigibles para su instalacién y el escaso respeto del horario de aper-
tura y cierre, condicionan la conducta de los clientes.
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La relacién causal entre la actividad prohibida y el dafio producido a
través del riego creado, constituye en sf la infraccién. Su prueba no es ta-
rea facil, pero la conexién del resultado constatado con la permisién del
consumo de bebidas cn el exterior, por accién u omisién, es evidente (28).
Y, como seiala el articulo 59.2 de la misma norma, el pablico deber4a man-
tener la debida compostura y evitar en todo momento cualquier accién
que pucda producir peligro o malestar, asf como guardar ¢l buen orden y
disciplina «de acuerdo con las prescripciones establecidas en el presente
Reglamento y las érdenes e indicaciones que a tal fin reciba de la Autori-
dad o de la empresa». Son, por tanto, obligaciones impuestas tanto al
usuario como al empresario y a la propia Administracién Publica.

Es expresiva, en este punto, la STS dc 10.4.92, Sala 3.2, Seccién 6. (Ar.
2635), al senalar que:

«La hora de cierre de establecimientos como el que re-
genta el recurrente es de obligado cumplimiento y obliga es-
pecialmente al titular del local mas que a los clientes, vy, si
éstos, a requerimiento de aquél no lo cumplen, tiene el en-
cargado del local suficientes medios, incluso coactivos, para
imponer su cumplimiento...»

Y, asimismo, la de la Seccién 5. de la misma Sala (Ar. 8750), al decir
que:

«En este problema del respeto por el medio ambiente...
los Ayuntamientos y en general todos los poderes piiblicos
—por tanto también los Tribunales— tiencn que mostrarse
particularmente rigurosos..., pues muchos de sus aspectos
afectan a la supervivencia, y otros, como el de la contamina-
ci6n acustica, a la salud y a la convivencia civilizada...»

Hay que concluir, pues, que la infraccién estda debidamente tipificada
dentro de los supuestos previstos en el articulo 81 del Reglamento General,
aunque no conste de modo concreto, €l apartado correspondiente, en el ex-
pediente abierto.

Asf lo reconoce la sentencia apelada, y asf lo apreciamos nosotros, por-
que la empresa ha de vigilar el debido cumplimiento de la actividad para la
que estd autorizada e impedir el exceso, que en este caso estd en que cl
consumo de las bebidas se realiza fuera del establecimiento. Y, por supues-
to, la Autoridad competente ha de sancionar su incumplimiento para no

(28) Por tanto, la alicracién del orden en el local puede preverse tipificado y sancio-
nado en el articulo 2.d) de la Ley de Orden Publico de 1959, con cierto grado de certeza,
de forma objetiva y de modo razonable; es decir, la conducta ruidosa y desordenada, que
en si constituye el tumulto, en el interior del local, permite prever con suficiente seguridad
la naturaleza y caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién
aqui tipificada, tal como requiere reiterada jurisprudencia del TC (SS nams. 69/1989,
116/1993 y 120/1994).
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convertirse c¢n coautor del hecho y a la vez omitir la garantia de otros dere-
chos de terceros lesionados.

Si la critica mas comun a la Administracién es que se descuida en la vi-
gilancia y cumplimiento de sus deberes en este punto, ahora, segin la Sala
ad quem, actia apresuradamente «al no precisarse de una manera cierta el
tipo de infraccién legal que origina la medidan.

Hemos dicho que el expediente sancionador instruido fue resuelto con
el cierre del establecimiento «por carecer de licencia municipal» para ven-
der bebidas alcohélicas para su consumo en el exterior proximo del esta-
blecimiento, segin consta en el FJ 3.° de la STS, pero ademés sefnalan am-
bas sentencias, «con la consiguiente alteracién de la normal convivencia
ciudadana», es decir, se ticne en cuenta las consecuencias de la conducta
sancionada, los vocerios y algaradas callejeras. Por tanto, la imprecisién e
indefinicién del tipo determinante del cierre debe resolverse a través de la
labor interpretativa de los tribunales que ha de llevar a ratificar la legiti-
macién de la actuacién administrativa (al cumplimiento del mandato de ti-
pificacién legal, como diria NIETO) (29) como lo ha hecho el TSIM prote-
giendo un bien juridico de los ciudadanos, cual es la convivencia y la tran-
quilidad o tal vez su salud. Decisién con la que estamos de acuerdo, no por
anteponer la potestad del Gobierno al poder del legislador sino por estimar
que la conducta tipica se contiene en la norma, aunque no de modo estric-
to, y que la infraccién sc produce a sabiendas del riesgo creado, sin medir
sus consecuencias; v, sobre todo, por resultar éstas tan lesivas a interescs
tan fundamentales de terceros «espectadores».

De lo contrario, la interpretaciéon del hecho de vender bebidas para
consumir en el «exterior préximo» del establecimiento y la alteracién de la
normal convivencia ciudadana como consecuencia, por descripcién insufi-
ciente en la norma tipificadora, quedarian impunes frente a una sociedad
sacrificada (30) por los autores del hecho y por la inactividad de sus repre-
scntantes legisladores.

Es necesario no olvidar que nos hallamos antc fenémenos sociales que
exigen actuaciones apropiadas de los operadores juridicos. Se trata de he-
chos que ademas colisionan con derechos fundamentales del orden de los
reconocidos ¢n el articulo 17 CE, a la libertad; del articulo 19, a circular
por el territorio nacional, y del articulo 21, a la reunién pacifica, cntre
otros. Y, por afadidura, los derechos violados con tales comportamientos,

(29) A. NieTO GARCIA, Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 297, para
quien «la tipificacién puede ser lo bastante flexible como para permitir al operador juridi-
co un margen de actuacion a la hora de determinar la infraccién y la sancién concreta,
pero no tanto como para permitirle que “cree” figuras de infraccién supliendo las impreci-
siones de la norman». F. SaNz GANDASEGU!L, La potestad sancionadora de la Administracién,
Edersa, Madrid, 1985, pags. 115-119. Que también aboca cierta flexibilidad en la descrip-
cién del tipo normativo.

(30) A. NIETO GARCIA, Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 34. Que con
razén Hama la atencién sobre la necesaria colaboracién social para el cficaz ejercicio de la
potestad sancionadora. Se trata, dice, de plantear la cuestién, el cumplimiento de la nor-
ma, poniendo, de una parte, al Estado junto con los ciudadanos, y de otra, a los infracto-
res ¥ no al Estado contra los ciudadanos.
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la salud y el medio ambiente, entre otros, se sitian en la estructura consti-
tucional en el capitulo tercero del titulo I de la Norma, considerados de
menor proteccién, articulo 53 CE (31).

B) Reserva formal de Ley y autonomia local. Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 4 de mayo de 1995

La interpretacién del Derecho administrativo sancionador y de la figu-
ra de la reserva legal en su conjunto, como sefala NIETO (32), nos permite
subrayar la cuestién hasta aqui planteada, acudiendo a un fallo del mismo
TSIM, Seccién 8.2, que resuelve un conflicto en principio similar al ante-
rior, aunque de consecuencias juridico-sociales bien distintas; pero, sobre
todo, nos permite aportar algunas consideraciones sobre el problema
enunciado: la sujecién de las Ordenanzas locales a la Ley en la tarea de ti-
pificacién de infracciones y sanciones y quiebra, en su caso, de la autono-
mfa local.

Se trata de la Sentencia nim. 489, de 4 de mayo de 1995, promovida al
amparo de la Ley nim. 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Juris-
diccional de los Derechos Fundamentales (por incidir negativamente en el
contenido constitucional del artfculo 25.1, «principio de legalidad y tipici-
dad en materia sancionadora»), contra Decreto del cuarto Teniente de Al-
calde del Ayuntamiento de Madrid, desestimatorio del recurso de reposi-
cién entablado frente a otro anterior, que en aplicacién de lo dispuesto en
el artfculo 35.15 de la Ordenanza de Policia Urbana y Gobierno de la mis-
ma Villa (de 16 de julio de 1948, modificada por Acuerdo Plenario el 28 de
febrero de 1989), imponia multa de 10.000 pesetas a un ciudadano, previo
expediente sancionador, por consumir bebidas alcohdélicas en la via publica
a las 20,40 horas del dia 25 de marzo de 1994.

Ateniéndose a los hechos de la sentencia (donde no consta que se pro-
dujera alteracién de la convivencia ciudadana, ni violencia en la utiliza-
cién de los espacios publicos, ni comisién de delitos o faltas, ni siquiera

(31) L. MARTIN-RETORTILLO, La defensa frente al ruido ante el Tribunal Constitucional,
nam. 115 de esta REVISTA, pag. 207. Quien recuerda que en un sistcma dc libertades el res-
peto por los derechos de los demas exige una atencién sobreafiadida, y, de no respetarse
voluntariamente, la actuacién de la autoridad responsable ha de ser mas vigilante, ya que
lo contrario lleva a la pérdida del interés del mas débil. Y el mas débil en estas situaciones,
sin duda, es el ciudadano que espera con paciencia una solucién que no llega. NiETO
GaRcta, Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 127. Quien en el contflicto de in-
tereses entre el silencio y el descanso, de un lado, y la jerga callejera, de otro, sin dudarlo,
se pone del lado de quienes quieren dormir o, al menos, gozar de un retiro domiciliario sin
tener que soportar intromisiones actisticas cgoistas. Y las razones que cita son del orden
mas diverso, pero nos quedamos aqui con que «la flexibilidad de la reserva legal a la hora
de tipificar infracciones no implica en modo alguno menosprecio de las garantias de los
ciudadanos, ya que éstos se encuentran garantizados por la segunda red de seguridad de la
reserva legal de la tipificacién de sanciones, y es que el Derecho administrativo sanciona-
dor v la figura de la reserva legal en concreto no pueden valorarse nunca desde la perspec-
tiva unilateral de uno de sus elementos, sino que hay que interpretarla en su conjunto».

(32) Ver nota anterior.
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que el ciudadano estuviera en estado etilico, ni se menciona otra norma
que la reglamentaria local) el comportamiento que se sanciona no tiene
otro fundamento juridico que la tipificacién contenida en la Ordenanza
municipal (33).

(33) En las anteriores sentencias quedé probado que la actuacién del titular del esta-
blecimiento creé un riesgo y como consecuencia la quiebra de la paz ciudadana protegida
por titulos competenciales de contenido muy diverso, tales como la Ley nim. 14/1986, de
15 de abril, General de Sanidad, articulo 42.3.5), que atribuye a los Ayuntamientos funcio-
nes para el adecuado cumplimiento de las normas sobre ruidos y vibraciones; el Regla-
mento de Actividades Molestas, Nocivas, Insalubres y Peligrosas, aprobado por Decreto
nam. 2414/1964, de 30 de noviembre (que regula, entre otras actuaciones, la vigilancia de
las autoridades otorgadas); el mismo Reglamento General de Espectéculos, citado, que en
el articulo 82.3 reconoce a las autoridades locales municipales competencias para impo-
ner multas dentro de los limites permitidos por la legislacién de régimen local (Véase, NIE-
TO en su Derecho administrativo sancionador, pags. 127-128, y mi trabajo citado, pag. 48,
en relacién con la STC 385/1993, que declara la constitucionalidad del Texto Refundido
781/1986), y, en definitivas, aquellos otros que asignan a estos entes, a través de la legisla-
cién sectorial, competencias en materia de urbanismo, aguas, costas, explotaciones mine-
ras, etc. (Véasc Libro Verde sobre el medio ambiente —COM (90) 218 de 26 de julio de
1990— que atribuye la principal responsabilidad sobre la materia a las autoridades locales
aunque en verdad, dice, se trata de una competencia compartida entre las diversas instan-
cias territoriales). Crcemos que las realidades son bien diferentes. Y de modo especial hay
que senialar aqui lo dispuesto en el articulo 23.d) de la Ley Organica num. 171992, citada,
que considera como falta grave «la apertura de establecimientos y la celebracién de espec-
taculos publicos o actividades recreativas careciendo de autorizacion o excediendo de los
limites dc la misman», que puede llegar a considerarse como muy grave cuando suponga
atentado contra la salubridad publica, articulo 24, o lleve a «alterar la seguridad colectiva
u originar desérdenes en las vias, espacios o establecimientos publicos», articulo 26.i), o,
en general, sea causa de aquellas que incumplan con la obligacién impuesta por la propia
Ley Organica, articulo 8.1.5), de «asegurar la pacifica convivencia cuando pudiera ser per-
turbada por la celebracién del espectaculo o el desarrollo de la actividad», o del articulo
29.2 que reconoce a favor de los Alcaldes el ejercicio de la potestad sancionadora en los
casos que se citan, y entre cllos, apartado i), del articulo 26, o el articulo 25.2.f) de la Ley
7/1985, que atribuye a los Municipios competencias en materia de proteccién del medio
ambicnte (Véase, J. DOMPER FERRANDO, El medio ambiente y la intervencién administrativa
en las actividades clasificadas, Civitas, 1992, pag. 253 y ss., y F. L. LoPez Bustos, La organi-
zacién administrativa del medio ambiente, Universidad de Granada, Civitas, 1992, pags. 99-
104.) La historia demuestra que han sido los Municipios los titulares de las competencias
sobre ¢l medio ambiente urbano a través de la politica sanitaria v de salubridad e higiene.
Queremos decir, pues, que los hechos, la tundamentacién juridica y las consecuencias so-
ciales de ambos supuestos son evidentemente distintas y, por tanto, el operador juridico,
en este caso, el juez, ha de actuar conjugando elementos que concluyen en categorias juri-
dicas de distinta valoracién. Ademas, la Sala de instancia consider6 que la infracci6n des-
crita en el articulo 81.29 del Reglamento General, «una de las que... determiné la incoa-
cién del expediente sancionador», tiene suficiente cobertura legal en el apartado d) del ar-
ticulo 2 de la Ley de Orden Publico de 1939, que tipifica como actos contrarios al mismo
los que originen tumultos en la via pablica, «con lo que se salva la reserva de Ley constitu-
cionalmente establecida». La Sala ad quem, sin embargo, no se pronuncié sobre esta cir-
cunstancia. Véase, M. BEa1o Eseri0, El medio ambiente como bien jurfdico..., ob. cit., pags.
30-33, donde se recoge ¢l camino doctrinal y jurisprudencial seguido por el Reglamento
General de Policia de Espectaculos Publicos v Actividades Recreativas, terminando con la
STC 305/1993 quc abre la puerta a la Ley Organica 1/1992 que entre sus objetivos esta
«asegurar la pacifica convivencia cuando pudiera ser perturbada por la celebracién del es-
pectaculo o el desarrollo de la actividad» y que da el definitivo respaldo para asegurar la
paz publica o el orden publico, comprensivos de la tranquilidad pablica, como indica la ci-
tada sentencia, o entendido ¢n términos de salubridad y de seguridad publica, tranquili-
dad y orden ciudadano, como dice en la Sentencia 33/1982. J. J. GoNzZALEZ Rivas, Las san-
ciones administrativas en la jurisprudencia constitucional, «Actualidad Administrativa,
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En el fundamento juridico 5.° se declaran, entre otras, dos carencias de
los Ayuntamientos, la falta de potestad reglamentaria en materia de seguri-
dad publica y la falta de respaldo legal de la resolucién impugnada, porque
«esta conducta tipica es introducida ex rovo por el mencionado Acuerdo de
1989, sin respaldo del legislador y sin que quepa invocar como cobertura le-
gal la LO 1/1992, de Proteccién de Seguridad Ciudadana, de fecha posterior,
en la que tal conducta no se encuentra tipificada, ni existe atribucién de com-
petencias a la Administracién Local para la colaboracién reglamentaria».
Acoge la Sala, por tanto, las alegaciones de la actora sefialando que «la invo-
cacién genérica de la autonomfia local no es fundamento suficiente para crear
por la via de Ordenanzas municipales supuestos de infraccién sin amparo le-
gal explicito... y debe recordarse, al respecto, que la “seguridad publica” es
materia de la competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.29 de la CE)».

Sobre lo primero, la falta de competencia municipal en materia de se-
guridad ciudadana, hay que sefialar que a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 2.2 de la citada Ley Orgéanica 1/1992, las autoridades locales segui-
ran ejerciendo las facultades que les corresponden de acuerdo con la Ley
Orgéanica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, nim. 2/1986, de 13 de mar-
20, y la legislaciéon de Régimen Local, Ley num. 7/1985, de 2 de abril, y
normas de desarrollo, Espectdculos Publicos y Actividades Recreativas, asi
como de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas. Creemos,
por tanto, que la afirmacién es otra, tanto por la remisién que hace como
por el reconocimiento expreso que a lo largo de su articulado lleva a cabo,
como veremos (34).

Asf, pucs, esta Ley Organica en su articulo 2, primero, requiere la parti-
cipacién de las Corporaciones Locales en el mantenimiento de la seguri-
dad publica (35) aun cuando parta de la exclusividad competencial del Es-

nim. 28, 1994, pags. 405-412. Véase, J. R. RODRIGUEZ CARBAJO, «Reglamento de Policia de
Espectéaculos v principio de legalidad sancionadora», en XIII Jornadas de Estudio..., ob.
cit., pags. 853 y ss., que opina que tal norma «no cumple con las exigencias materiales que
impone el articulo 25.1 de la Constitucién». F. SaNZ GANDASEGU], «Las sanciones de orden
publico y el principio de legalidad: Especial estudio de su concrecién en el Reglamento de
Espectaculos Publicos (Real Decreto 2816/1982 de 27 de agosto)», en Xiil Jornadas..., ob.
cit,, pags. 871 ss., que concluye que hasta que no se adopten las medidas legislativas ade-
cuadas la Administracién carece de los instrumentos juridicos adecuados para ejercer su
funcién de tutela de la seguridad ciudadana.

(34) M. J. Izt BELLOSO, Comentarios sobre la Ley Orgdnica de proteccion de la seguri-
dad ciudadana, «Actualidad Administrativas, nam, 25, 1992, pags. 271-274, Quien al pre-
guntarse por el especial interés de la Ley Organica por los especticulos publicos y las acti-
vidades recreativa (que segun el articulo 8.1 quedan sujetos a las medidas de policia admi-
nistrativa que dicte el Gobierno), se responde sefialando que es «la forma de dar cobertura
legal a la vigente normativa legal sobre esta materia, encabezada hasta ahora por el Regla-
mento General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas». Y asf lo
plasma después la STC ntim. 305/1993, de 25 de octubre, y otras que le siguen, dictada en
recurso de amparo contra Resolucién de la Delegacién del Gobierno en Aragén por san-
cién a un establecimiento publico por incumplimiento del horario de cierre (FJ 7.°). Apun-
ta el autor, ademas, que el articulo 29.2 de la misma Ley Orgénica atribuye competencias
a los Alcaldes para sancionar la alteracién de las seguridad colectiva o por originar desér-
denes en las vias, espacios o establecimientos publicos, entre otras.

(35) La cursiva es nuestra por entender que asi lo quiere expresar la Ley Orgéanica,
como concepto comprensivo del orden publico y de la seguridad ciudadana que recoge el
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tado en aras al articulo 149.1.29 CE (36), pcro, depués reconoce que, su
ejercicio corresponde a las Fucrzas y Cuerpos de Seguridad y de ellos for-
man parte los Cuerpos de Policfas Locales dependientes de las Corporacio-
nes Locales; a las que entre otras funciones les corresponden, articulo
53.1, apartado d) de la misma Ley Organica, las propias de la Policfa Ad-
ministrativa en lo relativo a las Ordenanzas, Bandos y demas disposiciones
municipales dentro del ambito de su competencia y, apartado 4), vigilar
los espacios publicos y colaborar con las Fuerzas y Cuecrpos de Seguridad
del Estado y con la Policia de las Comunidades Auténomas en la protec-
cién de las manifestaciones y en el mantenimicento del orden en grandes
concentraciones humanas, cuando sean requeridos para ello.

articulo 1.1 de la misma norma. Véase, J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Los problemas de
la coaccién directa y el concepto de orden publico, <REDA», nim. 15, 1977, pags. 618 y ss.,
y del mismo autor, Sobre los conceptos de Orden publico, Seguridad ciudadana y Seguridad
Priblica, <RVAP», nim. 27, 1990, pags. 14 y ss. Que entiende a la seguridad publica como
un concepto comprensivo del orden publico y de la seguridad ciudadana, a los que identi-
fica, a su vez, si el orden publico se entiende en su sentido mas amplio. J. M. CASTELLS AR-
TECHE, «El marco normativo de los Cuerpos de Seguridad Pablica desde la vertiente com-
petencial», publicado en el Libro Homenaje al Profesor J. L. Vittar Patas/, Civitas, 1989, v
en Cuestiones finiseculares de las Administraciones Publicas, Civitas-IVAP, pags. 217-222,
Que al analizar el concepto de seguridad publica con la jurisprudencia que cita, también
engloba ¢l de seguridad ciudadana y el de orden puablico en el sentido de mantenimicento
de la tranquilidad ciudadana. G. FERNANDEZ FARRERES, Sobre la distribucién de competen-
cias en materia de seguridad publica entre el Estado v lus Comunidades Auténomas a la luz
de la jurisprudencia de conflictos del Tribunal Constitucional, «<REDC», nam. 14, 1985;
1. AGUIRREAZKUENAGA, Contexto de la Lev de Seguridad Ciudadana. Andlisis juridico de los
controles de identidad: Voluntas legis e interpretacion jurisprudencial del TC, «RVAP», num.
38,1994, pags. 19-20; F. A. Cas1ILLO Br.axco, La Ley de Seguridad Ciudadana: reflexiones so-
bre algunos puntos controvertidos, nam. 130 de esta RevIsTA, 1993, pags. 423-433. Situa-
cién a la que nos referiamos con mayor extensién en nuestro trabajo citado, El medio am-
biente como bien juridico..., pags. 30-35. Donde recogiamos la idea de VEGA BENAYAS, Ma-
gistrado del TC, al dictar su voto particular en la Sentencia niim. 341/1993, de 18 de
noviembre, que resuelve recurso de inconstitucionalidad sobre la Ley Orgéanica 1/1992, di-
ciendo que «La seguridad publica, el orden publico, es el resultado no el fin, del libre ejer-
cicio de los derechos de todos y de su proteccién, en principio, por la Policfa.» O como
dice la STS de¢ 20-1-89, Sala 4., «... el orden piblico se alcanza cuando cada ciudadano
puede usar pacificamente de sus derechos y libertades...». O, desde una acepcién mas pré-
xima a la que aqui planteamos, la STS de 10-7-91, Sala 3.2, Seccién 1.7 (5354), «... no debe
olvidarse que en un estado de normalidad ~y siempre cefiido al campo de los derechos no
fundamentales- ¢l orden publico ¢s un concepto juridico que puede integrase en su conte-
nido expansivo al de “tranquilidad publica”, y desde él justificar sobradamente la interven-
cién administrativa con la finalidad de proteccién de los derechos de los ciudadanos en re-
lacién con ¢l descanso, calidad de vida en medio ambiente adecuado, ctc.».

(36) Sobre tal exclusividad competencial hay que decir que por Real Decreto nuim.
57/1993, de 24 de encro, se traspasan a la Comunidad Auténoma de Extremadura las com-
petencias del Estado en materia de espectdculos, en aras a las también exclusivas compe-
tencias que ¢l articulo 7.1.24 del Estatuto de Autonomia le reconoce sobre «Espectaculos
publicos». Por su parte, la Ley nam. 1/1990, de 26 de abril, de Coordinacion de las Policias
Locales de Extremadura, establece los criterios basicos para la creacién de mecanismos de
colaboracion que permitan la integracién de actuaciones de las Corporaciones Locales y
de la Comunidad Auténoma en el sistema global de seguridad publica, dice su articulo 2.
Asimismo, ¢l Decreto nam. 2/1991, de 8 de enero, de Reglamentacion de Ruidos, atribuye
a los Alcaldes competencias para la incoacion de expedientes sancionadores por infraccio-
nes recogidas en la norma, asi como para la imposicién de determinadas sanciones; ar-
ticulos 29 y 30.
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Por su parte, la Ley nim. 7/1985, atribuye a los Municipios en su ar-
ticulo 25.2.6) competencias {en los términos de la legislacién del Estado y
de las Comunidades Auténomas) en materia de ordenacién del trafico de
vehiculos y de personas en las vias urbanas.

Por tanto, la cuestién esta en determinar si la conducta es sancionable
o no, pero cn modo alguno si los Ayuntamientos gozan o no de potestad
rcglamentaria en materia de seguridad publica, por cuanto que gozan de
competencia material han de disponer, por tanto, de los instrumentos ade-
cuados para su ejercicio.

En segundo lugar, y sobre la invocacién genérica de la autonomia local
para tipificar conductas ilicitas, el problema se plantca en la dificultad de
aceptar un paso mas cn el proceso de descentralizacién territorial disena-
do por la Constitucién de 1978, La legislacién sectorial e¢s timorata en la
realizacién de ese camino y en la produccién normativa propia de las Enti-
dades locales que se ven condicionadas «con rigurosidad» a los criterios de
la legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas, tal como desa-
rrollo normativo propio de uno u otro ente. En definitiva, creemos que sc
resquebraja la esencia de la autonomia local constitucionalmente recono-
cida.

La Ordenanza como instrumento de regulacién de los comportamien-
tos ciudadanos en las mas diversas esferas y en concreto en el ambito del
buen gobierno de la ciudad, es, ademas de necesario, adecuado para tipifi-
car conductas infractoras e imponer las pertinentes sanciones en el ambito
de las competencias quec el ente tenga atribuidas (37), y hoy reconocida
por el Real Decreto nim. 1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba el Regla-
mento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora que
bravamente cquipara a las Ordenanzas locales con las leyes «en ¢l ambito
local».

GASCON Y MARIN justificaba la necesidad de aprobacién de ordenanzas
por la existencia de una esfera de accién propia, las cuales «equivalen a
verdaderas leyes» ¢n su territorio por cuanto que su obligatoriedad no esta
en funcién de la vecindad sino que cualquier extrafno tiene también que
atenerse a ellas (38).

GARCIA DE ENTERRIA sanciona aquel Reglamento con nulidad radical
precisamente por tal pretensién (39) y su razonamiento juridico es, sin
duda, sélido y fundado. En nuestro trabajo citado asf lo decfamos (40),
pero también dejabamos una ventana abierta al ejercicio de la potestad
sancionadora de las entidades municipales en aras a ese ambito de gestion

(37) M. Beato EsPEIO, El medio ambiente como bien juridico..., ob. cit., pags. 44-49, v
la doctrina que se cita.

(38) J. GASCON Y MARIN, Tratado de Derecho Administrativo. Principios y legislacién es-
pariola, vol. 1, Madrid, 1917, pag. 146.

(39) E. Garcia DE ENTERRIA, La problemdtica puesta en aplicacion de la LRJ-PAC: el
caso del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba el Reglamento del procedimien-
10 para el ejercicio de la potestad sancionadora. Nulidad radical del Reglamento y desintegra-
cién general del nuevo sistema legal, <REDA», nim. 80, 1993.

(40) M. Brato ESPEIO, El medio ambiente como bien juridico..., ob. cit., pag. 48.
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de la actividad publica que la misma Constitucion de 1978 le otorga. Asi,
pucs, hemos de confesar también que el razonamiento légico y fundado en
Derecho de NIETO (41) ha de aceptarse o por lo menos yo la acepto. Los
miedos de cada extremo son compartidos, pero entre las «imposicién» a
los municipios de la tarea de ejecuciéon matcrial de la Ley, ya negada en
otro contexto por MUNOZ MACHADO (42) y mas recientemente por PAREIO
ALFONSO (43) al afirmar que la potestad normativa local no esta en «linea
de ejecucién» de la voluntad parlamentaria, y la «libertad» en un espacio
reservado de la Ley, exento de la voluntad decisoria del legislador, como
sefiala MORELL OcaNaA (44), cn su aplicacién sin oponerse a la misma, apos-
tamos por ésta ya que, de lo contrario, las Administraciones locales serian,
volverfan a ser, meros brazos ejecutores de la «politica» del Estado o de las
Comunidades Auténomas, cuando en verdad gestionan su propias y varia-
das «politicas», la que proponen y aprueban a través de sus representantes
libre y democraticamente elegidos (43). Por lo menos creemos que ahi esté
el reto.

Por tanto, ha de aceptarse, creemos, cn aras al «espacio libre de» la de-
terminacion de los entes superiores, como sefiala MORELL OcANa (46), o de
respeto a «la distribucién territorial del poder pretendido por el orden
constitucional», como apunta PAREJO ALFONSO {47) , o del «principio demo-
cratico», como dice BARO LEON (48), o de las «matizaciones» admisi-
bles respecto del Derecho Penal, como apunta el TC en reiterada jurispru-
dencia (49), o su entendimicnto «en ¢l marco de la ley», como recuerda

(41)  A. NIETO GARCIA, Derecho administrativo..., ob. cit., pags. 119-127.

(42) S. MUNOZ MACHADO, Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de par-
ticipacién de la Administracién, nim. 84 de esta REvisTA, 1977, pag. 521. Aunque reconoz-
co que lo que se debate es el ambito del ejercicio de la potestad reglamentaria, aunque sin
posibilidad, decimos, de animar la potestad legislativa a que ha de atenerse.

(43) L. PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas
v complementarias, Tecnos, 1993, pag. 93.

(44) L. MoRreLL OcaXa, El Régimen Local espariol, tomo I, Civitas, 1988, pags. 42-45.

(45) Véase, L. PAREJO ALFONSO, Adniinistrar y..., ob. cit., pags. 79-95, y sobre todo al
afirmar que «... en las materias entregadas a la competencia municipal nada puede opo-
nerse a la relacién Ley-marco de la autonomia localnorma local claramente vencida del
lado de esta altima a pesar de lo dispuesto recientemente por el articulo 129.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre».

(46) L. MORELL OcaRa, £l Régimen Local espariol, tomo I, Civitas, 1988, pags. 170-
171,

(47) L. ParEJO ALFONSO, Crisis y renovacién en el Derecho publico, «Cuadernos y Deba-
tes», nam. 30, CEC, 1991, pags. 54-55. Y del mismo autor, Garantfa institucional y Autono-
mias locales, IEAL, 1981, pags. 131-132. Que destaca la capacidad de los entes locales para
desarrollar sus funciones «bajo su propia responsabilidad». Libertad que asegura su auto-
nomia en pro de la colectividad, scfiala el mismo autor en su obra Derecho bdsico de la Ad-
ministracion local, Aries, 1988, pags. 124-125, que comprende tanto la potestad normativa
como la ejecutiva v donde la Ley, dice, es para la norma local, marco v limite, en modo al-
guno titulo habilitante o regulacién a hacer operativa, en términos de puro y simple com-
plemento necesario y suficiente.

(48) J. M. BaRo LEON, Los liniites constitucionales de la potestad reglamentaria, UCM-
Civitas, 1990, pag. 149.

(49) SS nam. 18/1981, de 8 de junio, FJ 2.% nam. 66/1984, de é de junio, FI 17, v
nam. 181/1990, de 15 de noviembre, FJ 6.°, entre otras.
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ORTEGA ALVAREZ (50), o el principio de «reserva de sus intereses» que reco-
noce EMBID IRUJO (51), 0 por tratarse de «ordenamientos singulares», como
indica N1ETO (52), la tipificacién de conductas siempre que no se opongan
a las leyces, como establece el articulo 55 del Texto Retundido de las dispo-
siciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real
Decreto num. 781/1986, de 18 de abril (33).

(50) L. OrTEGA ALVAREZ, La Carta europea de la Autonomia local v el Ordenamiento lo-
cal espasiol, «<REALA», num. 259, 1993, pag. 495, que asegura que «no es totalmente co-
rrecto predicar la teoria del reglamento ejecutivo propia de las relaciones Parlamento-Ad-
ministracién, para explicar el marco de las relaciones Ley-Ordenanza local». Véase,
W. BLUMEL, Contenido esencial v limites de la autonomia local, traducida por M. J. MONTE-
RO CHINER, en «Autonomies», num. 4, 1986, pags. 19 y ss.

(51) A. Emsip IruJO, «Ordenanzas y Reglamentos municipales», en Tratado de Dere-
cho Municipal, dirigido por Mutoz MacHapo, vol. I, pags. 413-414, que, tras recordar el
contenido del articulo 718 de la Ley de Régimen Local de 1855, que declaraba nulos los
preceptos de las ordenanzas v reglamentos que vayan contra una prescripcién legal y
apuntar lo dispuesto ¢n el articulo 35 del Texto Refundido de las Leyes vigentes sobre régi-
men local, sefalando que en ninglin caso contendran preceptos opuestos a las leyes,
apuesta por abrir un hueco a la autonomia local al imponerle a la ley que «no comprima
las competencias municipales... hasta el punto que no se haga verdad el principio de reser-
va al Municipio de intervencién en todos los asuntos que afecten a su circulo de intere-
Ses»,

(52) A. Niero Garcla, Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 123.

(33) F. LLISET BORRELL, «Procedimientos especiales», en Réginen Juridico de las Ad-
miinistraciones Publicas v Procedimiento Adminisirativo Conuin, Abella, 1994, pag. 351.
Quien, tras abogar por las flexibilizacién de la reserva de lev para el poder sancionador lo-
cal, recuerda la ausencia de tipificacién legal en ambitos como cl de las buenas costum-
bres ciudadanas.
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