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PROLOGO

Esta nueva edicién difiere mucho de las anteriores por su presenta-
cién. Las iniciales se compusieron en cinco extensos tomos y esta se
desarrollard en dieciseis. Se publican simultdaneamente los primeros
catorce, por su orden, y daré a la imprenta enseguida los dos restan-
tes, para que se editen en los préximos meses.

En cuanto a su contenido, ademas de algunos cambios en la dispo-
sicion de los materiales, he llevado a cabo una correccidon minuciosa
del escrito y procurado tener en consideracién, en la version final,
todas las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales importantes,
sobre los asuntos objeto de estudio, ocurridas en el Gltimo lustro.
Naturalmente he dado cuenta de las novedades legislativas que afec-
taban a lo escrito. En fin, he puesto la obra al dia. Ha sido preciso un
nuevo esfuerzo mas o menos intenso segun los volimenes, aunque
debo indicar que la doctrina y jurisprudencia recientes no me han obli-
gado a replantear mis argumentaciones y puntos de vista ya que, por
lo normal, utilizan ideas parejas y alcanzan mayoritariamente conclu-
siones iguales o compatibles con las mias o se sitian en el mismo
orden de pensamiento y concepcién del derecho publico, que han
desarrollado y enriquecido, desde luego. El legislador, en cambio, ha
dado bastantes muestras, en el periodo que va desde la anterior edi-
cién de este tratado a esta, de desconcierto e inestabilidad, y de un
afan bastante inconsistente de reformar y renovar sin razones bien
explicadas, despreocupandose de la aplicacion efectiva de sus manda-
tos. Las méas novedosas y estables regulaciones nuevas proceden, en
su mayor parte, de la Unién Europea.

La presentacién de esta obra en dieciseis volimenes se funda, sobre
todo, en el deseo de su nuevo editor, la Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado, de reducir la extensidon de cada pieza para hacer mas pene-
trable la informacién que contiene, mas visitable y facil de leer o con-
sultar. Me hicieron notar que el tiempo de las catedrales concluyé y que
mi tratado tenia una planta de dimensiones superiores a las que preci-
saban los actuales devotos del derecho publico. Me convenci ense-
guida de este buen juicio, y de la conveniencia de ajustar la obra a lo
que reclama la decaida fe en la lectura y los libros. Incluso se me ha
advertido que formara parte el mio de una coleccién de clasicos moder-
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nos, muy restringida, en la que se integraran las composiciones mas
exhaustivas, o con mas repercusion y vigencia de cada disciplina, publi-
cadas desde la mitad del siglo pasado hasta hoy.

No es probable que esta idea de estabilizar los grandes compen-
dios del conocimiento juridico sirva para contrarrestar la inclinacion de
muchos alumnos, profesores y profesionales, de generaciones mas
jovenes que la mia, a utilizar Gnicamente la informacién que facilitan
internet y las bases electrénicas. Creen que les basta con ir cliqueando
para ilustrarse. Tal vez tengan buenas razones para creerlo. Mi editor y
yo tardaremos poco en verter a la red, jcémo no!, todo el contenido
de esta obra. Probablemente multiplicard asi sus usuarios entre los
ciberdependientes. Pero seguimos todavia convencidos de que un
numero importante de lectores se mantiene adicto al papel, prefiere
los libros pulcramente editados, las lecturas pausadas y las consultas e
investigaciones minuciosas apoyadas en el hojeo de ejemplares en los
que se utiliza generosamente el lenguaje para reflexionar y argumen-
tar con todo el detenimiento necesario.

Inicié la elaboracidn de esta obra hace ya quince anos. Afortunada-
mente he podido combinar este empeno con otros quehaceres y es
probable que de esta manera haya evitado que mi estabilidad intelec-
tual quedase completamente desarreglada por exceso de especializa-
cion. Justifiqué el proyecto en la consideracién de que el derecho
publico en general, el derecho del Estado, estaba experimentando la
transformacién mas importante de su historia, que no arranca mas alla
de los albores del constitucionalismo. Su emergencia y desarrollo se
produjo en una época en la que dominaron, como dogmas esenciales,
la centralizacidn, la ley general y Unica, la estatalizacion, la iniciativa
publica econémica y la tajante separacién entre el Estado y la socie-
dad. Todo este conjunto institucional ha sido progresivamente despla-
zado por otros principios e instrumentos: descentralizacién, fragmen-
taciéon de la ley y del ordenamiento juridico, europeizacién vy
globalizacién, mercado libre y regulaciéon econdmica, aparicién de una
nueva gama de derechos de los ciudadanos y un cambio radical en las
relaciones entre el Estado y la sociedad.

Mi propésito no fue, al hacer recuento y analizar las transformacio-
nes del derecho publico, ni lo es ahora, al presentar esta edicion reno-
vada, arrumbar lo construido por los juristas de generaciones prece-
dentes ni derribar bibliotecas inservibles. Absurdo seria imaginarlo tan
sblo. Pero es necesario, no obstante, combatir también el injustificable
conservadurismo de quienes piensan y escriben que nada importante
ha cambiado en los UGltimos afos, en el Estado y sus relaciones con los
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ciudadanos, que impida mantener en pie las relevantes construcciones
de nuestros ancestros. Son admirables, desde luego, y han sido la base
de nuestros conocimientos, pero estamos en una época en la que han
hecho acto de presencia nuevos paradigmas que han impuesto cam-
bios vertiginosos y radicales, pacificos pero revolucionarios, que afec-
tan de lleno a muchas instituciones heredadas y han repoblado el
derecho publico con otras hasta ahora no utilizadas en nuestra tradi-
cién juridica.

Madrid, septiembre de 2015






CAPITULO PRIMERO
INTRODUCCION

l. LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO
CONTEMPORANEOS

La emergencia y la autonomia cientifica del Derecho Administrativo
como un sistema de principios e instituciones juridicas con caracteris-
ticas propias que definen el régimen particular de la organizacién y
funcionamiento de la Administracién Publica, y también sus relaciones
con los ciudadanos, es un proceso que, como ordinariamente se
acepta, comienza con el constitucionalismo europeo y se consolida en
los primeros anos del siglo xx.

La afirmacién de la independencia de una nueva rama del Derecho
tiene que ver, indiscutiblemente, con los principios nuevos de organi-
zacion del Estado y sobre el ejercicio de los poderes publicos que se
implantan, sobre todo, a partir de la Revolucidn francesa de 1789.
Pero la Administraciéon contemporanea no es el exclusivo fruto de la
enorme renovacion ideoldgica y juridica que la Revoluciéon y sus secue-
las constitucionales imponen, sino también la consecuencia de la acu-
mulacién, bajo la responsabilidad de la organizacién administrativa
nueva, de todas las obligaciones y servicios que las instituciones publi-
cas y privadas del Antiguo Régimen tenian a disposicion de los indivi-
duos. Y también, en fin, de la acumulacién a favor de los nuevos apa-
ratos administrativos de las prerrogativas y privilegios que habian
correspondido a aquellas instituciones preconstitucionales y que la
Revolucién abolid.

Es posible determinar, con casi total exactitud, los principios cons-
titucionales que mas influyen en la configuracién de la Administracion
contemporénea, y también describir los contenidos principales de la
herencia del Antiguo Régimen.
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1. LOS DOGMAS DEL PRIMER CONSTITUCIONALISMO
Y LA CONFIGURACION DE LA ADMINISTRACION
CONTEMPORANEA

A) Introduccién a las repercusiones juridico-administrativas
de la separacién de poderes

La implantacién del principio de separacion de poderes tendra una
importancia crucial porque someterda a la Administracién Pdblica a
reglas juridicas hasta entonces desconocidas.

La separacién de poderes, que tiene antecedentes, que mas ade-
lante estudiaremos, en la doctrina medieval de la monarquia o del
gobierno mixto, y que se retoma, recogiendo experiencias politicas
inglesas, primero por J. Locke y luego por MonTEsauiey, se habia con-
vertido en una especie de valor entendido entre la burguesia ilustrada
a finales del siglo xvii. Tanto en Francia como en Espana. Por ello es
uno de los principios que toman carta de naturaleza en cuanto que
empiezan a elaborarse las primeras constituciones. En Francia se puso
el mayor énfasis en su reconocimiento, al incorporarlo como una regla
natural y esencial al articulo 16 de la Declaracién de Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 26 de agosto de 1789: «Toda sociedad que
no asegura la garantia de los derechos, ni determina la separacion de
poderes, no tiene Constitucidén». Inmediatamente, la primera Consti-
tucion francesa de 3 de septiembre de 1791, regulara el contenido de
esa fundamental separacién: «El poder ejecutivo no puede hacer nin-
guna ley, ni aun provisional, sino sélo proclamaciones conforme a las
leyes, para ordenar o recordar su ejecucién» (Capitulo IV, Seccién Pri-
mera, articulo 6); «El Poder judicial no puede, en ningun caso, ser ejer-
cido por el Cuerpo legislativo ni por el Rey» (Capitulo V, articulo 1);
«Los tribunales no pueden, ni inmiscuirse en el ejercicio del poder
legislativo, o suspender la ejecucién de las leyes, ni acometer funcio-
nes administrativas, o citar ante ellos a los administradores por razén
de sus funciones». Estas reglas ya habian sido anticipadas por algunos
Decretos de la Asamblea, entre los que destaca el famoso de 16-24 de
agosto de 1789, pero quedaran consagrados en 1791 como principios
esenciales de caracter constitucional. En la misma anticipacién, en lo
que concierne a la implantacién de la separacion de poderes, incurri-
rian luego las Cortes gaditanas, que no quisieron esperar a la Consti-
tucidén, que, aprobada en 1812, regularia las mismas relaciones entre
poderes punto por punto, y en su Decreto |, de 24 de septiembre
de 1810, declararian: «no conviniendo queden reunidos el poder legis-



I. LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEOS 21

lativo, el ejecutivo y el judiciario, declaran las Cortes generales y
extraordinarias, que se reservan el poder legislativo en toda su exten-
sion».

Estudiaremos mas adelante con detenimiento los fundamentos y
los desarrollos de la formulacién europea de la separacién de poderes.
Pero los primeros estudios sobre la singularidad de la alternativa
seguida en Francia (que, por cierto, tardan en aparecer, y tendran
siempre un referente de autoridad en el que lleve a cabo casi un siglo
después L. DuaurT, sugiriendo problemas en los que luego profundiza
E. SMEIN y que no han dejado de interesar a la doctrina hasta hoy, como
bien reflejan los ensayos de M. TropPer), lo que demuestran son, al
menos, dos circunstancias valiosisimas para el anélisis constitucional:
primera, que la férmula francesa es tan original que, desde luego, ni
puede decirse que sea una importacién de la practica inglesa, ni tam-
poco una lectura correcta del famoso Capitulo IX de I’Esprit des Lois.
Duaurt insistird mucho en este aparente desconocimiento por muchos
constituyentes del verdadero sentido de la doctrina de MoNTESQUIEU.

Segundo, que la separacién de poderes tiene decenas de versiones
posibles (algunos textos de teoria de la Constitucién tan famosos
como el de C. ScHmiTT dedicarian en su tiempo no poco espacio e ima-
ginacién para exponer lo que, a su juicio, podian ser las variantes teo-
ricamente construibles).

Lo que interesa avanzar ahora es, tan solo, que al trasladar a las
primeras constituciones revolucionarias la doctrina de la separacién de
poderes, resultaria una determinada configuraciéon de la Administra-
cién Publica que, curiosamente, frente a lo que postulaba la idea de
separacion, podia participar en el ejercicio de funciones que tedrica-
mente pertenecian a otros poderes del Estado, como el legislativo o el
judicial.

Por mas que se haya puesto, durante muchos afos y por muchos
autores, un extraordinario énfasis en lo que se ha dado en llamar la
«disidencia revolucionaria» de los franceses respecto de la separacién
de poderes, la propia doctrina de la separaciéon permitia, en algunas
de sus variantes, tales singularidades.

En verdad, la separacién de poderes no se ha aplicado en ningln
sistema constitucional, ni histérico ni vigente, de modo que se haya
conseguido un equilibrio perfecto entre los tres poderes fundamenta-
les del Estado. Alguno de los tres ha tenido siempre alguna preemi-
nencia sobre los deméas. En Europa la supremacia caracteristica del
legislativo concluyé en un persistente «legicentrismo» (RIALS), que ha
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durado hasta el dltimo tercio del siglo xx. Pero MonTesQuieu explicd
que (como se ha aplicado con mas acierto en el constitucionalismo
norteamericano) la férmula que debe emplearse para corregir la ten-
dencia al predominio de unos poderes sobre otros consiste en evitar
que cada poder asuma en exclusiva una funcién; dos o mas poderes
deben participar en el ejercicio de cada funcién para evitar que uno
solo de ellos la ejerza con monopolio. En el modo de establecer este
equilibrio esta la importancia de los contrapesos.

En cualquier caso, el modo francés de entender la separacion de
poderes (que, si no en su regulacion positiva desde el principio, si sera,
en cuanto a sus consecuencias, el que también regira en Espaia desde
el segundo tercio del siglo xix), hard nacer —o perpetuarse, segin se
comprenda— dos tipos de potestades que caracterizardn como nin-
guna otra a la Administracion contemporanea hasta nuestros mismos
dias.

La primera consistira en la participaciéon de la Administracion en el
ejercicio de funciones normativas, tanto complementarias de las regu-
laciones legales como independientemente de las mismas. La prohibi-
cién de actividades normativas del ejecutivo que incorporé la Consti-
tucion francesa de 1791, que ya hemos transcrito, no durard en la
practica. Y en las constituciones espanolas nunca se formulé con tanta
severidad, ni hay huella de que se aplicara jamas.

La segunda, mucho mas determinante de las peculiaridades del
régimen juridico de la Administracion, seran las formas de participa-
cién de la misma en el ejercicio de la funcién judicial. Radicaran en lo
siguiente: a) Las controversias en las que forma parte la Administracion
se excluirdn del conocimiento de la jurisdiccién ordinaria; b) se prohi-
bira a los jueces intervenir, de cualquier forma que sea, en los asuntos
propios de la Administraciéon bajo pena de prevaricacion (Decreto
de 16-24 de agosto de 1790); c) se creara un orden jurisdiccional espe-
cializado en conocer de los contenciosos en que es parte la Adminis-
tracién. La resolucidn de estas controversias se encomienda, en princi-
pio, a 6rganos administrativos no a 6rganos de naturaleza judicial; d)
se implantard un sistema de vias administrativas previas que tendra
que seguirse necesariamente por todos aquellos que quieran acudir a
la jurisdiccion contencioso-administrativa para discutir la legalidad de
un acto administrativo; e) se reconocera a la Administracién el poder
de ejecutar por si misma, sin necesidad de acudir al auxilio judicial, las
decisiones que adopte; f), en fin, se regularan los conflictos entre la
Administracion y la Justicia de modo que, en la resolucién final, tengan
preeminencia las posiciones del poder ejecutivo.
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Si se contrastan los contenidos mas habituales de los sistemas
generales y exposiciones tedricas sobre el Derecho Administrativo con
las consecuencias referidas, todas derivadas del modo especial en que
se entiende la separacién de poderes en Francia y en los paises que
reciben su influencia, se podra concluir justamente que las institucio-
nes principales del Derecho Administrativo tienen esta justificacion o
procedencia concreta.

Sin embargo, tal visidon es, por un lado, exclusivamente formal
(explica como actlia la Administracion pero no cuéles son sus deberes
prestacionales o de otra clase, el contenido de su actividad) y, por
otro, incompleta.

B) Administraciones Publicas y garantias de los derechos

Al mismo tiempo que el ya recordado articulo 16 de la Declaracion
del Hombre y del Ciudadano elevaba la separacion de poderes a la
condicién de requisito indispensable para la existencia de cualquier
Constitucion, también establecia, y aun ponia por delante, en el
mismo precepto, otra exigencia: que se asegurara la garantia de los
derechos.

Pero asi como, tanto en Francia como en los Estados que siguieron
el modelo constitucional que aquella ofrecié al mundo, la separacion
de poderes, en versiones muy variadas, se implanté enseguida, la
garantia de los derechos tardé mas de un siglo y medio en comple-
tarse en toda Europa. Durante todo ese tiempo, verdaderamente los
Estados no tuvieron Constitucién, como sentenciaba el articulo 16 de
la Declaracidn, porque las constituciones se limitaban a declarar prin-
cipios que no vinculaban a los legisladores. Por el contrario, los legis-
ladores recibieron la importantisima responsabilidad de ser ellos los
que definieran y delimitaran el contenido de los derechos, sin que
existiera procedimiento juridico alguno que pudiera emplearse para
corregir sus extralimitaciones y excesos.

Esta nueva peculiaridad repercutird en la Administracion contem-
poranea europea de un modo muy notable, contribuyendo también a
singularizarla y a separarla del modelo que, partiendo, curiosamente,
de principios constitucionales coincidentes, termina implantandose en
Estados Unidos.

Desde su origen, en este Ultimo sistema constitucional se estable-
cieron garantias juridicas para defender la integridad de la Constitu-
cién frente a los poderes constituidos. La atribucion a los jueces de la
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funcién de enjuiciar la constitucionalidad de las leyes fue un elemento
esencial para articular aquellas garantias.

Pero la preeminencia del legislativo, en contraste con lo que ocu-
rrird en Francia, no solo quedé reducida por causa de aquellos contro-
les. La funcidn de la ley para asegurar y desarrollar los principios cons-
titucionales siempre seria mas limitada en la sociedad norteamericana.
Era esta originalmente una sociedad mucho mas igualitaria que la
europea, por lo que al legislador le bastaria con limitarse a establecer
un marco en el que fueran respetados y pudieran desarrollarse los
derechos de los ciudadanos. Su misién seria establecer un mercado
abierto, tanto para las ideas (HoLvMEs) como para las demas libertades
personales, individuales, sociales o econémicas.

La peculiaridad de la opcion europea, consistente en negar la Cons-
titucién misma para poner en el centro del sistema politico a la ley,
habria de tener también repercusiones fundamentales para definir la
posicion de la Administracion ante el Derecho, y también para concre-
tar su mision en la sociedad contemporanea. Dos consecuencias des-
tacamos por todas:

Primera, la supremacia de la ley sobre los demas poderes del Estado
y, muy especialmente sobre la Administracion Publica, determinara que
esta se posicione en un plano de estricta subordinacion. Entiéndase
esta afirmacion en el sentido mas absoluto, aunque durante decenios
los administradores publicos buscaron férmulas para sortear la legali-
dad y mantener un sistema de control debilitado sobre sus actuaciones.
Pero, en el plano de los principios, el sometimiento de la Administra-
cion a la legalidad tendera a representarse no solo como la obligacién
de no atentar contra la ley contradiciéndola, sino como la necesidad de
encontrar en la ley la habilitacion precisa para adoptar decisiones de
cualquier clase.

Al mismo tiempo, el caracter incontrolable de la ley y el someti-
miento a la misma del poder administrativo, sitia la garantia de los
derechos en el mas eficaz y amplio control judicial posible de las actua-
ciones administrativas. Por ello sera caracteristico del régimen admi-
nistrativo que se inicia a primeros del siglo xix, su continua y persis-
tente evolucidn hacia el incremento del control judicial de la
Administraciéon, usando como pardmetro exclusivo para llevarlo a
efecto, las reglas establecidas en la ley misma.

El relativo éxito que tendria en Francia, sobre todo a partir de
mediados del siglo xx, la utilizaciéon de los principios generales del
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Derecho para ampliar el control de la actividad administrativa mas alla
de las reglas positivizadas en textos legales, no fue, absolutamente,
ningun paliativo para resolver el problema de la falta de eficacia de los
derechos consagrados en las constituciones, y sobre todo su posicion
supralegal.

En segundo lugar, a pesar de que las Administraciones Publicas, en
todo el larguisimo periodo de tiempo que va desde las primeras cons-
tituciones modernas hasta el establecimiento en cada Estado de for-
mulas juridicas de control de constitucionalidad de las leyes, no estéan
vinculadas por los derechos de los ciudadanos (que no son todavia, en
cuanto que no pueden ser garantizados frente al legislador, «funda-
mentales»), tendran que orientar una parte sustancial de sus tareas de
ejecucién de las leyes precisamente a la defensa de los derechos que
habian de servir para articular la nueva sociedad.

La ley recibid en los constitucionalismos europeos, y por contraste
con lo acontecido en el norteamericano, la enorme responsabilidad de
actuar sobre las instituciones del Antiguo Régimen, repletas de privile-
gios, particularismos y desigualdades, y ordenar y proteger el desarro-
llo de una Administracién nueva a la que se le asignaran capitales fun-
ciones de intervencién en el aseguramiento de las condiciones basicas
de la convivencia: desde los servicios asistenciales hasta las prestacio-
nes econdémicas indispensables para la creacion de infraestructuras y el
desenvolvimiento de los mercados.

No se destaca habitualmente este aspecto del legicentrismo: la ley
sera, ciertamente, el centro de la creacién juridica; las normas son
creadas por el legislador y la Administracion y la Justicia aparecen
sometidas a la ley soberana. Pero también resultan de esta situacion
otras consecuencias sustanciales: la ley dirige el proceso de mutacion
institucional, desde el Antiguo al Nuevo Régimen, y tiene la enorme
responsabilidad de asegurar la unidad, la igualdad y las condiciones
de vida propias de lo que FioravanTi, tomando a préstamo una califica-
cién que procede de CoNsTANT (aunque aplicada por este a los dere-
chos), ha llamado la Constitucién de los modernos.

Pero la ley, que asumié esa tarea de direccién, necesitaba el apoyo
de una organizacion estable, permanente, adecuadamente organi-
zada, que pudiera aplicarse a la ejecucion de una tarea que el legisla-
dor, por su naturaleza, tenia que limitarse a definir.

De todas estas coyunturas dependié también que la Administracion
contemporanea recibiera su conformacién y caracteristicas definitorias.
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C) Las consecuencias de los principios de unidad e igualdad

En la primera Constitucion francesa se proclama rotundamente el
principio de unidad que habra de tener también consecuencias funda-
mentales para la organizacion de la Administracién contemporénea:
«le Royaume est un et indivisible», dird el articulo 1.° del Titulo II,
admitiendo luego la division del territorio en departamentos, distritos
y cantones.

La unidad, ciertamente, tiene mdltiples orientaciones desde las que
examinarse.

Entre nosotros, J. Posaba, cuya construccion en este punto ha sido
oportunamente recordada por F. Sosa WAGNER, se esforzé en demos-
trar que la unidad es, en verdad, la misién histérica que se han puesto
siempre todos los gobiernos. La unidad es tan fundamental para el
gobierno de los hombres que, a juicio de Posapa, se ha instituido siem-
pre como un objetivo permanente. Es especialmente intenso e impor-
tante el esfuerzo por conseguirla en la Historia de Espafna. Posapa
bucea en ella para desgranar todos los intentos, todas las batallas,
todas las pequefas conquistas a favor de la unidad, hasta situarse en
la Espana de su tiempo, en la que él mismo se permite proclamar las
realizaciones conseguidas: «nosotros, sefiores, hemos visto derrocarse
el poder de la nobleza, hemos visto derrocarse el poder del clero,
hemos visto desaparecer y caer por tierra esa porcion de fueros privi-
legios que tenian muchos pueblos, reducirse la nacién a la unidad y
darse un cédigo fundamental sobre el que se han de formar las leyes
organicas que han de servir de base a la Administracién del pais».

Para Posapa es claro que la unidad «es la igualdad de leyes y de
derechos», mientras que la centralizacion «es resolver todas las cosas
que puedan interesar a un pais por el Gobierno central, situado en la
capital de la monarquia».

En las exposiciones de la doctrina francesa sobre la proyeccion del
principio de unidad, la centralizacién suele ser una de sus manifestacio-
nes. Pero, en verdad, el principio revolucionario de unidad e indivisibi-
lidad de la republica se aplica a la practica totalidad de las instituciones,
como ha demostrado R. DessasH: al debate sobre unicameralismo o
bicameralismo para concluir que el poder legislativo no esté constituido
nada mas que por una Camara; al Trono, que también se declara indivi-
sible por la Asamblea el 17 de septiembre de 1790; al poder judicial,
cuya unidad resultaba en el Antiguo Régimen del rey, que era la fuente
de toda justicia, y que, después de la Revolucién, tendria su garante en
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la Cour de Cassation que se crea por Ley de 27 de noviembre —1 de
diciembre de 1790—; desde luego, a la ley, que tiene que ser general y
Unica en todo el territorio: la unidad del derecho y la igual aplicacién
del mismo frente a los privilegios y la fragmentacién del poder norma-
tivo y de los ordenamientos en el sistema preconstitucional, serd una de
las grandes aportaciones de la etapa revolucionaria, que se plasmara
enseguida en la idea de las leyes claras y faciles de aplicar, que tratara
de sustanciarse con la codificacion. Y, en fin, desde luego, como ya se
ha dicho, forma también parte del debate sobre la unidad, la configu-
racion centralizada del régimen administrativo. Una Instruccion de 8 de
enero de 1790 habia anticipado que «L'Etat est un, les départements ne
sont que des sections d’un méme tout; une administration uniforme
doit donc les embrasser tous dans un régime commun...». Y también,
en fin, la idea de unidad se inmiscuye en el tibio debate de los revolu-
cionarios sobre una posible alternativa federalista para la organizacion
del Estado francés. Para entenderlo hay que compararlo con las ideas de
la época en Norteamérica: alli el proyecto federal es unionista, lo
defienden quienes aspiran a constituir una gran Republica que una a los
Estados y los haga mas invulnerables. En Francia, en cambio, las coor-
denadas del problema estan invertidas: se rechaza ordinariamente cual-
quier propuesta federal porque conduce a la segregacién y el indepen-
dentismo. Los montagnards adoptan una clara actitud beligerante
contra el federalismo. Y RoBESPIERRE pide la aprobacién de una declara-
cién especial sobre el principio de unidad: «Déclarons que la Républi-
que francaise se formera comme un Etat soumis & des lois constitution-
nelles uniformes». A medida que avanza la Revolucidn, desaparecen
hasta las minimas veleidades tedricas favorables a cualquier secesio-
nismo, aunque hubieran sido expresadas con todas las reservas y con
una prudencia que las hacia irrealizables, como es el caso de las ideas
favorables al derecho a la secesion de las provincias, que maneja Con-
DORCET cuando, con ocasién de la convocatoria de los Etats Généraux,
escribe en 1789 sus Lettres d'un Gentilhomme a Messieurs du Tiers.

De las mdltiples consecuencias que las diferentes proyecciones de
la idea de unidad tienen en la conformacién de la Administracién con-
temporanea y su Derecho, retengamos ahora estas dos:

Primera, la ley general y Unica aboca, por otra via nueva, al legicen-
trismo, y, como se ha explicado antes, permite prescindir de la Consti-
tucién. A lo largo del siglo xix este fendmeno se hara progresivamente
mas notable. La Revolucién francesa habia proclamado, como la ame-
ricana, la existencia de derechos naturales e inalienables de los ciuda-
danos, pero asi como en la aplicaciéon de los mismos la Constituciéon y
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la practica americanas se mantuvieron en un plano estrictamente indi-
vidualista, en el caso francés el legicentrismo impuso una versién esta-
talista de los derechos. Estos se definen por la ley. Lo que la Constitu-
ciéon impide asegurar, se sustituye por la certeza, que tiene que
expresarse en los Codigos y, sobre todo, en el principal de ellos, en el
Cddigo Civil, donde estara la guia segura de los derechos que rigen en
las relaciones entre particulares. De otro lado, para que el sistema juri-
dico quede cerrado y sea eficaz, también hace falta una Administracién
Publica poderosa, capaz de aplicar los mandatos legales, y compor-
tarse conforme a pautas que dejen claras las relaciones de los ciudada-
nos con el Estado: se formaran asi los vinculos e instituciones que con-
vertirdn al Derecho Administrativo en el Derecho positivo del Estado.

La segunda consecuencia es, desde luego, la centralizacion. El pro-
ceso de creacion de instituciones que habrian de servir para permitir el
gobierno directamente por el poder central, eliminando, primero, las
irregulares divisiones territoriales de los reinos, de tamanos con dife-
rencias inverosimiles, con piezas entrecruzadas y enclaves, y goberna-
dos al tiempo por jurisdicciones muy diferentes, para disponer a cam-
bio una organizacion territorial mas racional y uniforme, y situar en cada
dependencia un poderoso agente de la Administracion central que se
responsabilizaria, por cuenta de esta, de las principales funciones admi-
nistrativas. En Francia estos seran los objetivos que se persiguen con la
generalizacion de la figura del intendente, sobre todo a partir del
Reglamento de reclutamiento de 22 de agosto de 1642, al que se
asigna la responsabilidad sobre una dependencia territorial que enton-
ces se llamara «generalidad», que ocupa el espacio de varios departa-
mentos modernos. En Espafa, aunque con algunos antecedentes ilus-
tres, la creacion de las intendencias se suele situar en el Decreto de 4
de julio de 1718, pero su implantacion definitiva y mas arreglada
data de la Ordenanza de 13 de octubre de 1749. Los propios intenden-
tes tendrian una funcién decisiva en la nueva organizacién territorial del
Reino, pues es a ellos a los que FLORIDABLANCA ordena el 22 de marzo
de 1785 recoger la maxima informacién para que pudieran conocerse
las Provincias, sus subdivisiones en partidos, sexmos, quartos, octavos,
rodes, campos, concejos, jurisdicciones, merindades, cendeas, herman-
dades, etc. Del Nomenclator de FLoriDABLANCA editado en 1789 saldrian
datos imprescindibles para el arreglo de la nueva division provincial,
que solo se consolidaria en 1833, ya inaugurado el constitucionalismo.

El argumento de la centralizacién involucra, al principio del siglo xix,
y aun después y de modo permanente, a todas las mil facetas del sor-
prendente prisma administrativo. Por supuesto, segin acaba de deci-
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dirse, la divisién del territorio y el régimen de los agentes que han de
gobernar cada demarcacién, sus competencias y, al principio, su coor-
dinacién con otros agentes situados en los mismos emplazamientos.
Pero, junto a este problema, sobre todo el de la organizacién de la
Administracién Local, de los Ayuntamientos especificamente y, en la
primera época, sus funciones y sus relaciones de dependencia o de
autonomia con la Administracion del Estado.

La Administracién Pdblica que emerge de la Revolucién y se desa-
rrolla con el primer constitucionalismo europeo en el siglo xix, ha de
guiarse por el principio de igualdad en su actuacién y debe incorporar
instituciones procedentes del Antiguo Régimen que se han demolido
en aras a la igualdad.

La envergadura de este fenémeno es tan colosal, que no resulta
facil el esfuerzo de comprenderlo por entero. La descripcion esta
hecha con empuje rotundo y preciso en el Predmbulo de la Constitu-
cién francesa de 3 de septiembre de 1791. Se explica alli el alcance de
la abolicidn irrevocable de las instituciones «qui blessaient la liberté et
I'egalité des droits». Dice que en virtud de tal abolicién, en lo sucesivo
«no habra nobleza, ni pares, ni distinciones hereditarias, ni distinciones
de érdenes, ni régimen feudal, ni justicias patrimoniales, ni ninguno de
los titulos, denominaciones y prerrogativas que de aquellas derivaban,
ni ninguna orden de caballeria, ni ninguna de las corporaciones o con-
decoraciones para las cuales se exigian las pruebas de nobleza, o que
supusieran distinciones de nacimiento, ni ninguna otra superioridad,
mas que la de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funcio-
nes. Ya no hay venalidad, ni herencia de ningun oficio publico. Ya no
hay, para ninguna parte de la Nacién, ni para ningn individuo, ningdn
privilegio o excepcién al derecho comin de todos los franceses. Ya no
hay cofradias, ni corporaciones de profesiones, artes y oficios. La ley ya
no reconocera ni votos religiosos, ni ningdn otro compromiso que sea
contrario a los derechos naturales o a la Constitucidn».

Este derrumbe general de una estructura social enormemente com-
pleja, se produce porque su mantenimiento «hiere» la proclamada
igualdad de los ciudadanos (lo habia hecho, dos afos antes, la Decla-
racién de Derechos de 1789, articulo 1.°: «Los hombres nacen y per-
manecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales no
pueden fundarse mas que en la utilidad comun»). Pero el efecto de la
abolicién no seria la desaparicion de las viejas prerrogativas; se elimi-
narian las instituciones que las ostentaban, pero todos sus privilegios
consolidados se concentrarian en manos de la nueva Administracion
Publica. Desarrollando ella los principios constitucionales y los manda-
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tos de un legislador ideolégicamente obligado a la creacién de una
sociedad igualitaria, la Administracion se convertira en el brazo ejecu-
tor activo, permanente, especializado, al que se confiaré toda la tarea
aplicativa, concentrando para ello un poder que, como A. De Tocauevi-
LLE observd, nunca habia sido conocido antes en la Historia. Dice Toc-
aueviLLe «Observaréis un poder central inmenso que ha atraido y absor-
bido en su unidad todas las parcelas de autoridad y de influencia que
estaban antes dispersas en una multitud de poderes secundarios, de
estamentos, de clases, de profesiones, de familias y de individuos, y
como esparcidas por todo el cuerpo social. No se habia visto en el
mundo un poder semejante desde la caida del Imperio Romano. La
Revolucién ha creado este poder nuevo, o mas bien, éste ha surgido
como por si mismo de las ruinas que la Revolucién ha hecho».

Las consecuencias para la Administracién de esta impresionante
remocion de las antiguas instituciones, seran multiples.

En primer lugar, aparece de nuevo la necesidad de pertrecharse de
una organizacion centralizada. Es la Gnica manera conocida de ejercer
la inmensidad de poderes nuevos que la Administracion recibe y tam-
bién de poderlo hacer en provecho del principio de igualdad que jus-
tifica tan enorme herencia. «<Admito —dice de nuevo sobre ello Toc-
QUEVILLE en L’Ancien Régime et la Révolution— que la centralizacién es
una gran conquista y estoy de acuerdo en que Europa nos la envidia,
pero sostengo que no es en absoluto una conquista de la Revolucién.
Es, por el contrario, un producto del Antiguo Régimen, y anadiré tam-
bién que es lo Unico de la constitucion politica del Antiguo Régimen
que ha sobrevivido a la Revolucién, porque era lo Unico que podia
acomodarse al nuevo estado social que la Revolucidn cred».

Esta favorable coincidencia a la que alude TocaueviLLE se produce
porque esencialmente la nueva estructura social que la Revolucién
implanta esta basada en la igualdad, y es caracteristica la compatibili-
dad de un poder central fuerte con la igualdad, a la que tal clase de
centralizacién, «xama y favorece». El proceso de centralizacion del Anti-
guo Régimen habia sido propicio a la implantacion de una mayor
igualdad, pero convertida la igualdad por la Revolucién en un principio
bésico del nuevo orden social, la centralizacién no solo era una herra-
mienta compatible con la organizacién de la Administracién, sino tam-
bién indispensable para la realizacién de sus fines principales.

Pero, ademas de la centralizacién, la igualdad arrastra otras reper-
cusiones mas especificas sobre el régimen de la Administracién con-
temporanea y sus obligaciones.



I. LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEOS 31

Las consecuencias inmediatas que la primera Constitucion revolu-
cionaria, la de 3 de diciembre de 1791, derivé de la igualdad para la
organizacion y el funcionamiento de la Administracién, estan en su
Titulo Primero (denominado «Disposiciones fundamentales garantiza-
das por la Constitucién»), e impone, nada menos, que la igualdad de
acceso a las plazas y empleos publicos («Que todos los ciudadanos
sean admitidos a las plazas y empleos publicos, sin otra distincién que
la de sus virtudes y sus talentos») y el igualitario reparto de los tributos
(«Que todas las contribuciones seran repartidas entre todos los ciuda-
danos igualmente en proporcién de sus facultades»).

También al final del mismo Titulo, vinculadas inmediatamente a la
consagracion de la igualdad de todos los ciudadanos, se recogen las
primeras menciones a los servicios de caracter social que la nueva
Administracion habra de asumir en sustitucion de las instituciones, cor-
poraciones o entidades que se ocuparon durante el periodo precons-
titucional de las mismas tareas.

El primero seran los «secours publics» que no se citaran entre el
catdlogo de derechos de la primera Declaracién de 1789, pero que la
segunda, de 24 de junio de 1793, considerard como una «deuda
sagrada» en su articulo 21. Dice la Constituciéon que «se creard y orga-
nizara un establecimiento general de socorros publicos para educar a
los niflos abandonados, atender a los pobres enfermos, y proporcionar
trabajo a los pobres vélidos que no hayan podido procurarselo».

El segundo es la educacion: «Seré creada y organizada —concluye
el Titulo Primero— una Instruccién Pablica, comin a todos los ciuda-
danos, gratuita respecto de las partes de la ensefianza indispensables
para todos los hombres, cuyos establecimientos seran distribuidos
gradualmente, en una relacién combinada con la division del Reino».
También este servicio, reclamado para la conquista de una sociedad
igualitaria, aparecera recogido en la Declaracion de Derechos de 1793,
que corrige también en esto la de 1789.

El impulso de estos servicios sociales le dan un inequivoco rasgo
estatalista a los desarrollos de los derechos y reclaman una actuacion
expresa del legislador y de la Administracion. Esta circunstancia no ha
sido suficientemente destacada por los analistas mas influyentes de las
Declaraciones francesas, y la ha subrayado oportunamente GAUCHET.
Estas ideas contribuiran a la conformacién de un tipo de Administra-
cién que tendra ya siempre una marca prestacional que resultara, con
el tiempo, indeleble, caracterizando a los Estados europeos desde
entonces y hasta la actualidad.
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D) La transformacién del orden econémico, la idea de bienestar,
las obras publicas y el papel de la Administracién Publica

También estan proximas a la consagracion de la igualdad las ideas
que expondremos ahora, pero se trata de conquistas tan destacadas
de la burguesia liberal, que repercutiran tan hondamente en el régi-
men juridico y en las funciones de la Administracién contemporanea,
que resulta necesario dar cuenta de ellas por separado.

Se trata de la entronizacién de la propiedad, en el centro del sis-
tema econdmico, y de la libertad de comercio e industria. Todo ello,
acompanado del proceso de venta de los bienes del clero y de las
manos muertas, generara una enorme liberalizaciéon de recursos eco-
némicos en cuya ejecucién y en el sostenimiento ulterior del sistema
intervendra decisivamente la nueva Administracion. La sacralizacién
de la propiedad privada condicionara las técnicas de actuacién juridica
que la Administracion ha de seguir para realizar las obras de utilidad
publica.

La consagracion de la propiedad privada también se incorpora con
toda solemnidad al dltimo de los articulos de la Declaracion de 1789:
«La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre
privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, légalement constatée,
I'exige evidemment, et sous la condition d’une juste et préalable
indemnité» (articulo 17).

La creacién de la categoria de los bienes nacionales para acoger los
procedentes del clero y de las viejas instituciones e iniciar el proceso
de venta para reducirlos a propiedad particular, fue inmediata.

En Espafia casi todo este proceso (que hasta la ejecucién de las
dltimas ventas consecuencia de la desamortizacién civil serd largui-
simo) se produce, al principio, sin demasiadas solemnidades constitu-
cionales. A golpe de Decretos de las Cortes, primero, y del Gobierno
después.

Las medidas fundamentales seran:

Primero, la aboliciéon de los sehorios. El Decreto de 6 de agosto
de 1811, sobre incorporacién de sefiorios declara: «deseando las Cor-
tes Generales y Extraordinarias remover los obstaculos que hayan
podido oponerse al buen régimen, aumento de la poblacién y prospe-
ridad de la monarquia espafnola decretan: I. Desde ahora quedan
incorporados a la nacién todos los sefiorios jurisdiccionales de cual-
quier clase y condicién que sean...». Las jurisdicciones seforiales que-
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dan incorporadas a la Corona y las prerrogativas correspondientes se
pierden, pero el régimen senorial es sustituido por el de propiedad
que permitird, desde luego, ejercer a los sefiores facultades de domi-
nio aun mas significativas que las abolidas (NIETO).

Segundo, la eliminacion de los mayorazgos y otras vinculaciones,
para permitir en lo sucesivo su division y enajenacion. La Ley de octu-
bre de 1811 estableceria al respecto: «quedan suprimidos todos los
mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualesquiera otra especie de
vinculaciones de bienes raices, muebles, semovientes, censos, juros,
foros o de cualquier otra naturaleza, los cuales se restituyen ahora a la
clase de absolutamente libres» (luego Decreto de 27 de septiembre
de 1820).

Tercero, el articulo 4 de la Constitucion de 1812 habia consagrado
la obligacion de la Nacién de «conservar y proteger por leyes sabias y
justas» la propiedad. Y con tal fin se adoptaran medidas fundamenta-
les como las recogidas en el Decreto de Cortes de 1812 que permitia
a los propietarios de montes hacer en ellos «lo que mas les acomode»,
comprendido «cortar sus arboles y vender sus maderas a quienes qui-
siesen». Y, sobre todo, el Decreto de 8 de junio de 1813 que consagra
la libertad de acotamiento de toda propiedad privada, excluyendo
cualquier otro uso no dispuesto por el propietario.

La nacionalizacién y venta de los bienes de la Inquisicion y el clero
y, mas tarde, los bienes de las Corporaciones locales y otras manos
muertas, también contribuye decisivamente a la liberalizacién de la
economia, al moderado saneamiento de las arcas publicas, y a la gene-
ralizacién del régimen de propiedad privada. El proceso, ya en la etapa
constitucional, se abre con el Decreto de 22 de febrero de 1813 que
declara nacionales los bienes que fueron de la Inquisicién. Siguen nor-
mas de 1835 y 1836, sobre el clero regular y secular hasta el Decreto
de 19 de febrero de 1838 que declara en venta «todos los bienes que
hayan pertenecido a las suprimidas corporaciones religiosas», con las
excepciones que en el mismo se establecen. Y la desamortizacién final,
acordada por la Ley de 1 de mayo de 1855 que declara en venta «todos
los predios rusticos y urbanos, censos y foros pertenecientes al Estado,
al clero y cualesquiera otros pertenecientes a las manos muertas».

Ademas de las regulaciones concernientes a la nueva propiedad,
también influirédn en la tarea de la Administracién la consagracion en la
Constituciéon de 1812 de la libertad de comercio e industria. Partiendo
de su articulo 131 que establece entre las facultades de las Cortes la
de «promover y formular toda especie de industria y remover los obs-

29.

Desvinculacién.

30.

Acotamientos.

31.

Desamorti-
zacion.

32.
Libertad de
comercio e

industria.



33.

Fomento del
bienestar.

34.

Obras publicas.

34 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

taculos que la entorpezcan» (apartado 21), y del articulo 354 que
suprime todas las aduanas interiores, muchos decretos se ocupan de
promover aquella libertad, mediante las mas variadas medidas: la
libertad de trabajo, la de creacién de fabricas o el ejercicio de oficios
sin permiso previo de ninguna clase (Decreto de 8 de junio de 1813),
levantamiento de trabas a la produccién agraria y proteccion de algu-
nos cultivos; o la liberalizacién, ya mas tardia, del sistema de abastos,
que regia en Espaia desde hacia siglos, mediante el Real Decreto
de 20 de enero de 1834 que, entre otras cosas, declard «libres en
todos los pueblos del Reino el trafico, comercio y venta de los objetos
de comer, beber y arder» (articulo 1).

Las consecuencias para el régimen de la Administracién contempo-
ranea de la enorme movilizacidon de bienes que ocurre en los primeros
anos del siglo xix y, sobre todo, la colocacién de la propiedad privada
en el centro del sistema econémico, seran amplisimas y marcaran su
comportamiento y el régimen juridico de sus actuaciones en lo suce-
sivo.

Frente a la sacralizacién de la propiedad privada actla otra corriente
ideoldgica que, simultdneamente, se asienta firmemente en la politica
del primer periodo liberal: la promocién del bienestar (que ya durante
la llustracion aparece resefiado como un objetivo basico de toda poli-
tica, segun puede seguirse en documentos administrativos basicos del
siglo xviii, como las Instrucciones de Intendentes de 1748 y 1788) que
en la Constituciéon de 1812 se consagra como objetivo principal del
Gobierno (articulo 13: «El objeto del Gobierno es la felicidad de la
Nacién, puesto que el fin de toda sociedad politica no es otro que el
bienestar de los individuos que la componeny).

El bienestar puede obtenerse con muchas clases de acciones politi-
cas, pero en una insisten todas las instrucciones, manifiestos y exposi-
ciones de motivos de las normas: la realizacién de obras publicas de
grandes pretensiones. No es nueva, desde luego, en relacidn con las
preocupaciones del anterior periodo ilustrado, cuando incluso se habia
apuntado una regulacién general de esta politica de bienestar en la
Ordenanza General de Correos, Postas, Caminos y Posadas de 8 de
junio de 1794. Pero en el siglo xix aparece la novisima politica de ferro-
carriles, se reactiva la construccién de carreteras (entre 1814 y 1834 se
finalizan mas de ciento cuarenta y seis leguas, invirtiéndose mas de
ciento cuarenta y cuatro millones de reales, segin la Memoria que
publica Montesinos en 1854), se reparan o construyen mas de treinta
puertos y se inicia la importante realizaciéon de redes de abasteci-
miento a poblaciones.



I. LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEOS 35

La obra publica es un objetivo politico basico en un momento en
que, sin embargo, la proclamacién constitucional de la propiedad pri-
vada como institucién principal del sistema econémico, se convierte
en un aparente contrario de aquella politica.

Del mantenido empeno en la realizacion de obras publicas en un
pais de propietarios privados, surgen casi el resto de las técnicas de
actuacién administrativa que no se han resefiado hasta ahora.

Por lo pronto, la expropiacién forzosa. La Ley de 17 de julio de 1836
regula por primera vez esta institucién en Espana. Se pretende con ella,
con toda claridad, evitar que la propiedad privada sea un obstéaculo
insuperable a la realizacidon de obras publicas, o, si se prefiere, arbitrar
los recursos técnicos imprescindibles para desarrollar dicha politica. Y
todo ello sin perjuicio de la proteccion de la propiedad que, aprove-
chando la regulaciéon de la expropiacion, se declara, por primera vez en
nuestro Derecho, inviolable (articulo 1 de la Ley, debido, en este punto,
a una propuesta de ARGUELLES).

La expropiacidon que regula la Ley de 1836 es una técnica de inter-
vencion en el derecho de propiedad, para abatirlo y sustituirlo por un
justiprecio, siempre con el fin de realizar una «obra de utilidad publica»
y no cualquier otro objetivo de la Administracion. Esta clase de obras
las define el articulo 2 de la Ley: «Se entiende por obras de utilidad
publica, las que tienen por objeto directo proporcionar al Estado en
general, a una o mas provincias, o a uno o mas pueblos, cualesquiera
usos o disfrutes de beneficio comin, bien sean ejecutadas por cuenta
del Estado, de las Provincias o pueblos, bien por compafias o empre-
sas particulares autorizadas competentemente».

Pero, con la institucién expropiatoria, a la nocién de obra publica
aparecen vinculadas otras técnicas que habrian de convertirse en el
nucleo definitorio del Derecho de la Administracién en el siglo y medio
siguiente: de nuevo, a través de la politica de obras publicas se atraen
para el Gobierno de la Nacion competencias que todavia en el siglo xix
aparecian parcialmente encomendadas a diferentes instituciones (crea-
cién de la Direccién General de Caminos por Real Decreto de 23 de
noviembre de 1823). Nace también la idea de Plan; la propuesta esta
en la Instruccién a los Subdelegados de Fomento que redacta Javier
De BurGos y se aprueba el 30 de noviembre de 1833 («una comision
facultativa va a trazar inmediatamente el Plan de Caminos y Canales
que debe emprenderse enseguida»). Se establecen reglas presupues-
tarias para la financiacién, para disciplinar las previsiones sobre el ori-
gen de los recursos publicos y su aplicacion. Pero también se promueve
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la basqueda de capitales privados cuya inversidon en obras publicas se
incentiva con franquicias, exenciones y otras medidas de fomento.

Y, en fin, vinculada a la obra publica aparece en nuestro Derecho la
técnica de la concesion de obra publica y una especifica generacion de
contratos que van a servir para incorporar a los privados a estas misio-
nes y fijar sus derechos y obligaciones. El Real Decreto de 10 de octu-
bre de 1845 que aprueba la Instruccién para promover y ejecutar las
obras publicas, lleva a cabo la mas detallada regulacién de estas nue-
vas figuras en la primeriza legislaciéon administrativa sobre la materia.

E) Las propiedades administrativas

En la proximidad de la obra publica se va formando también la
ultima gama de instituciones nuevas a las que vamos a hacer referen-
cia: las relativas a la proteccién de los bienes publicos, tarea que se
encomienda a la Administracién nueva como competencia propia y
que también servird para caracterizar muy notablemente su posicién
ante el Derecho, sobre todo en comparaciéon con los sujetos privados.
Destacaremos, entre estas técnicas, la aparicion de la nociéon de domi-
nio publico y la proteccién de los recursos de la Administracion
mediante la inembargabilidad.

Sin detenerse en la historia completa de estas instituciones, que se
expondrad mas adelante en esta obra, bastara con referir que, tras la
nacionalizacién que los revolucionarios franceses acordaron de todos
los bienes que habian pertenecido al dominio de la Corona y la inme-
diata abolicidon de la regla de la inalienabilidad (Decretos de 22 de
noviembre y 1 de diciembre de 1790), todos los elementos del domi-
nio nacional quedaron sometidos a un mismo estatuto. La distincién
entre dominio publico y dominio privado de la Administracién tam-
poco es evidente en el Cédigo Civil napolednico y parece que se debe
a la sistematizacion que lleva a cabo V. ProupHoN (Traité du Domaine
Public, 1833) que luego es aceptada por la legislacién y la jurispruden-
cia. Las caracteristicas juridicas de estos bienes seran los que resulten
de la especial proteccién que la legislacion les dispensa, consistente
en restringir su disponibilidad, prescriptibilidad, embargabilidad, etc.,
e imponer a la Administracién deberes especiales de vigilancia y con-
servacion.

En Espafa también es tardia la aparicidon del concepto mismo hasta
que llega a consolidarse en la legislacion de mediados del siglo xix (sin
perjuicio, naturalmente, de que algunas clases de bienes son objeto
de tutela y proteccién por la Administracidn, siguiendo en ello una
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tradicidn que ya estaba implantada en los siglos precedentes en torno
a los bienes y las regalias de la Corona). Parece ser que a las aguas
publicas se aplica por primera vez la nocién de dominio publico en una
Real Orden de 24 de mayo de 1854 y luego pasa a la Ley de 3 de
agosto de 1866 (GALLEGO ANABITARTE). También por aquel tiempo apa-
rece aplicada a los baldios (Real Orden de 12 de mayo de 1851), a las
lineas de ferrocarril (Ley de 3 de junio de 1855) a las minas (Decreto-
Ley de 14 de noviembre de 1868), y a las obras publicas (Ley de Obras
Publicas de 13 de abril de 1877).

El principio de inembargabilidad tiene un caracter mas general.
Empieza aplicandose a los fondos publicos para impedir que sean eje-
cutados para pago de las cantidades a que pudiera ser condenada la
Administracién (para la Administracién del Estado el precedente esta
en la Real Orden de 28 de febrero de 1844) y se generaliza, en la
legislacion de Ayuntamientos. Como consecuencia de que la Ley
de 14 de julio de 1840 habia establecido, en sus articulos 87 y siguien-
tes, determinadas reglas presupuestarias acerca de cémo se debian
presentar y votar los presupuestos, asi como las funciones del deposi-
tario, una Real Orden de 21 de enero de 1845 declaré inmediata-
mente suspendidas todas las ejecuciones pendientes contra fondos
municipales, reiterandose la obligaciéon que tenian los Ayuntamientos
de incluir sus deudas en los presupuestos. Las Circulares de 19 de
mayo y 22 de septiembre de 1845 insistirdn en esta cuestion. La inem-
bargabilidad se acepta como regla en la jurisprudencia de la época
que insistia reiteradamente en sus consecuencias y en sus beneficios
porque la ejecucidn anterior de sentencias condenatorias «descon-
cierta la regularidad introducida en la Administracién municipal» por
las leyes de 1840.

2. LA HERENCIA DEL ANTIGUO REGIMEN: LA CONCENTRACION
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LOS SERVICIOS
SOCIALES Y ECONOMICOS

Los dogmas que impone la Revolucidon francesa y que se recogen
en todo el primer constitucionalismo europeo, también en Espafa,
impactan de modo radical en las formas de actuacién de las Adminis-
traciones Plblicas. El sometimiento de la Administracion a la ley, como
principio general, el legicentrismo, las exigencias de los principios de
unidad e igualdad, la proteccién de los derechos fundamentales, que
ahora aspiran a situarse en el centro del sistema juridico, repercuten en
la organizacién y funcionamiento de las Administraciones Publicas en
los términos generales que acaban de explicarse.
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Sin embargo, la actividad de la Administracién, el objeto de las
politicas que la Administracion desarrolla para procurar la felicidad de
los ciudadanos, cuidando de su salud y su seguridad, preocupandose
del fomento de la actividad econdémica, velando por el funcionamiento
de las instituciones educativas, asistiendo a los indigentes que carecen
de recursos para atender sus propias necesidades, desarrollando las
comunicaciones imprescindibles para el traslado de las personas y los
bienes, asi como para el progreso del comercio, etc., no cambia radi-
calmente desde el Antiguo al Nuevo Régimen.

Bien al contrario, puede decirse con seguridad que los politicos
ilustrados que acompanan a los Ultimos reyes Borbones del siglo xvi,
especialmente a Carlos lll, habian preparado la reforma radical de las
instituciones publicas en los aspectos mas variados. Los liberales del
siglo xix, a partir de la Constituciéon gaditana, recogeradn en muchos
aspectos los frutos del pensamiento ilustrado, lo sabran llevar a la
practica con acierto y en un marco politico en el que su ejecucién sera
ya posible. Pero la semilla de buena parte de sus ideas ya habia sido
establecida.

Bastara con recordar algunos aspectos cruciales. La politica rega-
lista en relacién con la Iglesia, que permitird desde la expulsion de los
jesuitas hasta el control decisivo de los tribunales de la Inquisicion esta
alentada por algunos politicos ilustrados del siglo xvii (con anteceden-
tes en MacaNAz, que cae derrotado en sus empefos de reforma, la
misma politica sostienen CampomaNES y MoRINO, a quienes la protec-
cion real evita el mismo final en manos de la Inquisicion). La reforma
econémica, empezando por la propiedad de la tierra, que se va a
implantar definitivamente en el siglo xix, tiene indiscutibles anteceden-
tes en los proyectos reformistas de Oravipe, lector seguro del conde de
MIRABEAU, y en otros agraristas e ilustrados influidos por el pensamiento
fisiocratico, hasta concluir en el formidable informe sobre la Ley Agra-
ria de JOVELLANOS.

La expulsion de los jesuitas y la politica contraria a las vinculaciones
y privilegios del Antiguo Régimen, empieza a ensefar al Estado el
camino que tendra que desarrollar ampliamente en el futuro: asumir
los servicios de ensefanza y de beneficencia, monopolizados casi en
su totalidad por las 6rdenes religiosas y los establecimientos de cari-
dad privados.

Las preocupaciones por la liberacién econémica estan patentes en
la etapa final del siglo xvii, cuando se adoptan multitud de resolucio-
nes tendentes a levantar las trabas al libre comercio y al desarrollo de
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las actividades profesionales. Todo ello constituirdn preocupaciones
fundamentales de la Administracién contemporanea nada mas ini-
ciarse el siglo xix.

En fin, agotando este rapido repaso de algunas manifestaciones de
la continuidad entre el Antiguo y Nuevo Régimen en cuanto a la orien-
taciéon de las politicas administrativas, la propia division territorial de
Espafia es materia de continua preocupacién a partir de la mitad del
siglo xvii. La que finalmente se implanta, gracias a los trabajos de Bauza
y LARRAMENDI, en el Real Decreto que impulsa Javier De BurGos en 1833,
habia tenido un antecedente indispensable en los trabajos que FLo-
RIDABLANCA inicié en los afios finales del siglo xvii.

Comprender esta continuidad de preocupaciones y objetivos entre
la Administracién Publica contemporanea y las instituciones del Anti-
guo Régimen, aunque hayan de cambiar drasticamente las técnicas de
actuacion y la posicion de aquella ante el Derecho, es tarea sencilla si
se comparan las sistematizaciones de la materia administrativa que lle-
van a término los cultivadores de la Ciencia de la Policia del siglo xviy
las que contienen las exposiciones sobre el Derecho Administrativo en
la primera mitad del siglo xix.

Prescindiendo de algunos antecedentes de prestigio, pero quizas
demasiado ambiguos para nuestros propdsitos de ahora (como el fun-
damental libro de CastiLLo De BoBabiLLa, Politica para Corregidores y
Senores de Vasallos, que se edita a finales del siglo xvi en Madrid y
luego en diferentes lugares, y a principios del siglo xvit en Amberes), el
contenido de la accién administrativa al final del Antiguo Régimen
puede comprenderse bien siguiendo las sistematizaciones que se con-
tienen en los tratados y manuales de ciencia de la policia, y también en
las exposiciones que se publican bajo el titulo «Derecho Publico» en la
misma época.

Pueden seguirse como guia para la constatacion que proponemos
los Elementos Generales de la Policia de Justi (Juan Enrique GotT Loss
De JusTi fue una figura destacada de la cameralistica alemana, vive
entre 1717 y 1771, presta servicio a Federico el Grande; y su libro lo
traduce al espafiol desde la versidn francesa Antonio Francisco PuiG ¥
GELABERT en 1784), la obra de Tomas VaLErRIOLA, Idea general de la Poli-
cia o Tratado de Policia (que toma de cerca el modelo del Tratado de
Policia de DeLawaRE). Las obras del Barén de BIeLFELD (que vive entre 1726
y 1770, sirve también a Federico el Grande, y sus obras son traducidas
al castellano por Domingo DE LA ToRRE MOLLINEDO en 1767), las Cartas
sobre la Policia de Valentin De ForonDA (estan dirigidas al Secretario de
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Estado Pedro pe CevALLOs por aquel personaje enciclopédico —1760-
1830—, que participd en el proceso de independencia de los Estados
Unidos y fue al tiempo miembro de la Real Sociedad Vascongada de
Amigos del Pais y de la Real Sociedad Filoséfica de Filadelfia), las
monumentales Instituciones de Derecho Publico General de Espana
con noticia particular de Catalufna y las principales reglas de Gobierno
de cualquier Estado, de Ramén Lazaro De Dou Y BassoLs, que se edita
en ocho tomos en 1803), o en fin, el influyente Derecho Publico, de M.
DowmaT, que tradujo al castellano Juan Antonio TReSPALACIOS.

Todos estos libros suelen ofrecer una panoramica general de la
accion administrativa, que comprende la agricultura, la sanidad, el
comercio y manufacturas, los oficios y profesiones, la circulacién del
dinero y el régimen del crédito; las cuestiones relativas a la mendici-
dad y la atencién a los pobres. Algunos se extienden también a la
intervencion sobre las practicas religiosas, y todos al problema de la
policia de las libertades, especialmente a las cuestiones relativas a la
seguridad de las personas y los bienes.

Las primeras exposiciones especificas sobre Derecho Administra-
tivo que aparecen en el siglo xix, recortan, de la enorme amplitud de
estos tratados de Derecho Publico, lo que son regulaciones de otras
instituciones del Estado (la Justicia y los procedimientos judiciales
esencialmente) y también la disciplina de actividades privadas que no
reclaman ninguna actividad aplicativa de la Administracion.

Pero, descontadas estas limitaciones, el contenido de las obras que
tratan de condensar el Derecho Administrativo, o el contenido de la
accion de la Administracion —que, a principios del siglo xix, son con-
ceptos casi equivalentes—, es extraordinariamente semejante al de las
exposiciones citadas.

Desde luego, asi ocurre cuando se refiere a la accion material de la
Administracion. No cuando se limitan a exponer la nueva organizacion
administrativa (que es, por ejemplo, el objetivo Unico de las Ideas de
Administraciéon de J. DE BurGos, que recogen las lecciones que pro-
nuncia en el Liceo de Granada en 1841), o cuando se recogen las nue-
vas técnicas de que la Administracion ha de valerse, de acuerdo con
los principios de las recientes Constituciones.

El libro de A. Ouvin De la Administracion Publica con relacién a
Espana, que se publica, por primera vez, en versiéon incompleta,
en 1842, dedica un capitulo a la organizacidon administrativa, pero hay
otros dos en los que analiza, respectivamente, las «atribuciones de la
Administracion» y la «accién administrativa». En el primero de ellos se
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hace un repaso de lo que ya OLvAN denomina «servicios publicos», y se
recorre luego toda la accién de la Administraciéon conducente a fomen-
tar el bienestar de la sociedad (policia administrativa, industria, educa-
cién, estadistica,...). El capitulo dedicado a la «accién administrativa»
desgrana, por primera vez, el conjunto de herramientas técnicas de
que se valen las Administraciones Publicas para cumplir sus fines.
Sobre todo ahora se potencia la consecucion de los deberes de con-
formacién social que la Administracién debe cumplir.

Las Lecciones de Administracién de Posaba HERReRA sirven, por su
extension, mejor que las obras anteriores para hacer las constatacio-
nes que buscamos sobre la perpetuacion de algunas materias como
objetivos basicos de la accion de la Administracion, antes y después
del constitucionalismo.

El tomo | estad dedicado entero a la organizacién administrativa y se
trata de las técnicas propias del Derecho Administrativo (se usa este
concepto) segun resulta ya de las exposiciones de la nueva etapa cons-
titucional. En el tomo |l aparece un sinfin de materias sobre las que la
Administracién interviene en los mismos términos —y muchas veces
apoyandose en la misma legislacién— que en la etapa preconstitucional:
carceles y politica penitenciaria; sanidad e higiene publica; agricultura y
ganaderia; montes, caza y pesca; comercio, industria, mercados, mine-
ria,... El'tomo lll sigue con el comercio, el cambio, los bancos y la moneda,
y sigue luego con los caminos y canales y su construccién, asi como los
correos; y dedica, en fin, muchas paginas a la ensefanza, el gran servicio
publico nuevo. El tomo IV esta dedicado entero al otro servicio publico
que la Administracién contemporanea heredé de las instituciones aboli-
das que lo sostuvieron durante el Antiguo Régimen: la beneficencia.

El tomo lll de los Elementos de Derecho Administrativo, de Manuel
Orrtiz DE ZUNIGA, que se publican en Granada en 1843, es también un
buen ejemplo de la repeticién de contenidos. Y, en fin, el Derecho
Administrativo de CoLmEIRO, editado en 1850, que pone especial aten-
cién en el estudio de los servicios de educacién y de beneficencia,
también se ocupa ampliamente de la policia de orden publico y de las
libertades e intervencion en la economia, en los términos que parecen
concurrentes en todos los autores de la primera mitad del siglo xix
(guias mas pormenorizadas del pensamiento administrativo decimo-
ndnico, que no tienen ahora mas interés a nuestros efectos, se encuen-
tran principalmente en las obras de A. NiETO y A. GALLEGO ANABITARTE).

Quizas la prueba final de que no hay un corte radical —;cémo
podria haberse practicado?— entre las obligaciones de la Administra-
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cién del Antiguo y del Nuevo Régimen, sea la simple comparacién
entre dos documentos fundamentales de la historia de la Administra-
cién espafola contemporanea, en los que justamente se fijaron las
misiones que tendrian que cumplir los dos agentes que mejor caracte-
rizaron la Administracion del siglo xvii y la de la primera mitad del
siglo xix. Se trata de los Intendentes, por un lado, y la de los Subdele-
gados de Fomento.

La comparacién entre la Instruccién de Intendentes de 1749 y la de
Subdelegados de Fomento (que ha hecho E. Orbura) resulta extraor-
dinariamente ilustrativa. Primero porque de los 24 asuntos a que se
refiere en total, como cometidos principales de los intendentes la pri-
mera Instruccion citada, 18 reaparecen en la segunda. Segundo por-
que algunas de las diferencias sirven para explicar los avances de la
Administracién o el impacto de la liquidacién de algunas instituciones
del Antiguo Régimen: por ejemplo, no aparece citada en la Instruccién
de 1833 la encomienda de elaborar un mapa geogréfico porque ya se
habia hecho; tampoco se citan las materias limpieza urbana, conserva-
cién de las murallas, urbanismo o alojamientos porque habian pasado
a la competencia municipal desde la primera Constitucion y la Instruc-
cién para el gobierno econdémico y politico de las provincias de 1813.
Pero se citan servicios nuevos en la Instruccién de 1833 que no se
mencionaban en la de 1749 y que son la consecuencia de la asuncién
por la Administracién de tareas que habian correspondido a institucio-
nes declaradas a extinguir: especialmente, la instruccién publica y la
beneficencia y sus establecimientos.

Al final de este recorrido sobre la emergencia de la Administracion
contemporanea y las principales instituciones técnicas que caracteriza-
rian en lo sucesivo su Derecho propio, el Derecho Administrativo, la
conclusién resulta facil de establecer: la Revolucién francesa y las ideas
que implanta, los principios del nuevo constitucionalismo y sus aplica-
ciones inmediatas, suponen, por las razones ya explicadas, un vuelco
fundamental en las instituciones del Antiguo Régimen. Unas desapare-
cen, otras son adaptadas radicalmente, la Administracion justifica sus
viejas y sus nuevas potestades de otra forma, en habilitaciones consti-
tucionales distintas, los poderes se separan y se les fija un nuevo equi-
librio, las relaciones entre la ley, la Administracion y la Justicia se orien-
tan de nuevas maneras... Pero la actividad material de la Administracion,
lo que hace para promover la felicidad y el bienestar de los subditos,
en el marco de la nueva ideologia del fomento, si acaso se intensifica,
pero recae practicamente sobre los mismos asuntos que la habian ocu-
pado durante el Ultimo periodo de la llustracién. El ensanchamiento
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indudable de la maquinaria administrativa tendré que producirse (ade-
mas de para hacer posible las grandes politicas de fomento) para dar
cabida a los servicios sociales que, en honor a la igualdad que las
Constituciones proclaman, tiene que seguir persiguiendo, sustitu-
yendo ahora, en la organizaciéon y mantenimiento de aquellos servi-
cios, a las instituciones y entidades extinguidas que se ocuparon de
ellos durante el Antiguo Régimen.

Toda esta enorme masa de servicios han de ser regidos con criterios
iguales por un Derecho nuevo, cuyas instituciones han emergido casi
de un solo golpe tras la revolucién constitucional. Otra cosa es deter-
minar cuanto tiempo tardé en implantarse el Derecho nuevo para
ordenar toda la materia administrativa, y cuanto se arrastraron todavia,
por su propia inercia, algunas practicas juridicas del periodo precons-
titucional. De algunos aspectos de esta continuidad (en materias tan
importantes como la reglamentacién propia de la Administracién o el
enjuiciamiento de sus decisiones por Juzgados privativos) tenemos
pruebas bastantes de que las nuevas instituciones tardaron tiempo en
implantarse. En algin caso fundamental, como es la garantia juridica
plena de los derechos de los ciudadanos, sabemos también que no se
descendié desde los principios a la instrumentacién de un sistema
completo y satisfactorio, sino mas de ciento cincuenta anos después
en casi toda Europa. En fin, el ritmo y los problemas de la transicion
entre regimenes juridicos tan diferentes no llegaremos a conocerlos,
en su totalidad, nunca.

Aunque los perfiles de la Administracion y el Derecho Administra-
tivo contemporaneos, dibujados en las paginas anteriores tomando
razén, solamente, del momento crucial de su emergencia, se han per-
feccionado y complicado mucho con el tiempo, los rasgos originales
del modelo no se han perdido. Las tareas de la Administracion revisten
hoy una complejidad infinitamente mayor, las técnicas juridicas que
utiliza para organizarse y actuar se han perfeccionado y enriquecido y
han cambiado extraordinariamente; aspectos sustanciales del disefio
original como la centralizaciéon o el monopolio de la produccién nor-
mativa por el legislativo han sido profundamente volatilizados.

Tratar de todo ello es el objetivo de esta obra y no se anticiparan
ahora tales desarrollos.

Pero la construccién del Derecho Administrativo como disciplina
cientifica, es una labor que corresponde a un conjunto de pioneros de
la primera mitad del siglo xix (FoucarT, GERANDO, MACAREL, SERRIGNY, TRO-
LLEY, PROUDHON, DUCROSE,... en Francia; OLVAN, PosaDa, BURGOS, SILVELA,
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OrTiz DE ZUNIGA,... en Espana; VoN MoHL, VON STEIN, VON STAHL,... en
Alemania) y que concluye en la obra de los grandes de la época que
F. Burbeau ha llamado «el tiempo de las catedrales» (E. LAFERRIERE,
M. Hauriou, L. Ducuit, en Francia; V. M. OrLANDO en ltalia; la gran doc-
trina alemana del Derecho Publico de Gerser, P. LABAND y G. JELLINEK,
rematada en el dmbito especifico del Derecho Administrativo por
O. MavYer; y en Espafia por A. Posapa), época coincidente con el final
del siglo xix y el comienzo del siglo xx.

ll.  LAS CONCEPCIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. LAS GRANDES CONSTRUCCIONES TEORICAS: ACTOS
DE AUTORIDAD-ACTOS DE GESTION, EL SERVICIO
PUBLICO Y LA PRERROGATIVA

El Derecho Administrativo es el conjunto de técnicas e instituciones
que establecen la disciplina juridica de la Administracion Publica
cuando se organiza, decide o se relaciona con los ciudadanos. Pero,
por una parte, no es el Unico Derecho que se aplica a la Administracién
que, desde sus origenes contemporaneos, continla siendo parte en
relaciones juridicas civiles, mercantiles o laborales, u objeto de las
acciones represivas ordenadas en el Derecho Penal, y, por otro lado,
son tan variadas, como ya se ha visto, las herramientas juridicas de que
se vale la Administracion, que la doctrina comenzara pronto (en cuanto
que dichas técnicas alcanzaron madurez) a tratar de encontrar entre
todas ellas un elemento comin que sirviese para definir la nueva rama
del Derecho a que pertenecen y distinguirla de otras disciplinas.

La tarea ha sido sorprendentemente compleja y ha reclamado un
esfuerzo intelectual tal vez bastante mayor del que la cuestion mere-
cia, habida cuenta, sobre todo, los magros resultados obtenidos al
cabo de tantas reflexiones.

Las primeras exposiciones sobre el Derecho Administrativo en
Espana reflejan todas, con absoluta reiteracion, la conviccidon de que
existe una correspondencia exacta entre la Administracién y la funcién
ejecutiva. La division de poderes habria no solo separado los érganos
encargados de ejercerlos, sino también, estrictamente, las funciones
que pertenecen a cada uno: la ejecutiva es la que pertenece a la
Administracion y su ejercicio es lo que la caracteriza. Los primeros
administrativistas espafoles se atienen exactamente a esta concep-
ciéon. Buraos, SiveLa, OLivaN, Posaba, OrTiz DE ZuRiga, GOomez De La SERNA
o CoLMEIRO, reiteran en sus obras esta idea: la Administracion «se limita
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al poder ejecutivo y es la accién de sus diversas partes o, lo que es lo
mismo, el conjunto de los medios con los cuales las leyes se ejecutan».
Aunque casi todos los autores comprenden que existen algunas difi-
cultades para decidir si el Gobierno forma siempre parte de la Admi-
nistracidn no son capaces de establecer la diferencia que pueda existir
entre ambas instancias pues, como textualmente afirma OLVAN, «el
Gobierno y la alta Administracion se tocan y se confunden a la vista».
Para los autores espanoles la Administracion se identifica con el poder
ejecutivo. En este punto coinciden con las orientaciones mas comunes
de la doctrina de la época.

Los esfuerzos doctrinales, mas serios e influyentes, por definir el
Derecho Administrativo, son los que ocurren en Francia en los afios
que se encabalgan entre el final del siglo xix y los primeros del xx.

Las primeras construcciones estan movidas por la necesidad de
acotar la competencia propia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa en relacién con la jurisdiccién ordinaria, ya que solo correspon-
den a la primera (especialmente en las fases iniciales de la evolucién
del contencioso en que su competencia se define por un sistema de
enumeracion o lista) los concretos asuntos derivados de actos someti-
dos a un régimen especial cuyas caracteristicas definitorias es lo que
hay precisamente que buscar.

La primera elaboracion importante a tales efectos es la que distin-
gue entre actes de puissance publiquey actes de gestion, que expone
primero Léon Aucoc y desarrolla Edouard LAFerrIERE. Tal y como acaba
siendo precisado por este Ultimo autor, para que una accién de la
Administracion pueda ser excluida de la competencia de los tribunales
ordinarios no basta con evocar un interés publico, sino que «es nece-
sario que el caracter administrativo resulte de la naturaleza misma del
acto y no Unicamente de la cualidad de su autor o del fin que se pro-
ponex. Por ello no basta con que un acto proceda de un agente publico
o que se refiera a un servicio publico, sino que es necesario que su
configuracién sea de tal clase que pueda determinarse que su conoci-
miento ha de excluirse del control de los tribunales ordinarios en virtud
del principio revolucionario de separacién de las autoridades adminis-
trativas y judiciales. Teniendo en cuenta esta necesidad, resulta impres-
cindible distinguir entre los supuestos en que la Administracién actta
mediante «actos de mando o de potestad publica», de aquellos otros
en que opera «en calidad de gerente» atendiendo el funcionamiento
que los servicios publicos precisan. Teniendo en cuenta estas dos for-
mas de actuar de la Administracion, LAFERRIERE precisa que el mencio-
nado principio de separacién «no sustrae de pleno derecho la accién
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de los tribunales sino en relacién con los actos de puissance publique,
y no respecto de los actos de gestién que conciernen a los intereses
pecuniarios del Estado». Y concluye que «le contentieux des actes de
puissance publique est administratif par nature, celui des actes de ges-
tion n’est administratif que par détermination de la loi».

La teoria de LAFERRIERE explica sobre todo que cuando la Administra-
cién utiliza al actuar técnicas e instrumentos juridicos singulares es
cuando manda y se impone, no cuando se comporta como un gerente,
porque, en este caso, sus decisiones pueden ser enjuiciadas por los
tribunales ordinarios lo mismo que las de cualquier sujeto privado.

M. Hauriou aunque utilizd, sobre todo, la nocidén de prerrogativas
para caracterizar la actuacién administrativa de caracter publico,
ensayo en un estudio de 1899 sobre la gestién administrativa, una revi-
sion profunda de las anteriores ideas.

La construcciéon estaba directamente encaminada a evitar que
pudiera dejarse en manos de los tribunales ordinarios todo el amplio
mundo de la gestiéon administrativa. Es de notar que fue mas bien a
partir de esta doctrina de Hauriou y no de las ulteriores exposiciones
de Duaguit, que enseguida se expondran, cuando los Comisarios del
Gobierno inducirdn un cambio en sus posiciones que influira en el esta-
blecimiento de una nueva jurisprudencia administrativa que sostendra
que la actividad de servicio publico es el dmbito natural de aplicacién
del Derecho Administrativo. Son, para ello, decisivas las conclusiones
de RomiEu que sirvieron de base al arrét Terrier de 6 de febrero de 1903:
«todo lo que concierne a la organizacién y funcionamiento de los ser-
vicios publicos propiamente dichos, generales o locales, sea que la
Administracion actle por via de contrato, sea que proceda por via de
autoridad, constituye una operacién administrativa que es, por natura-
leza, del dominio de la jurisdiccion administrativa, desde el punto de
vista de los litigios de cualquier clase a que pueda dar lugar». La elimi-
nacion del binomio actos de autoridad, actos de gestién para decidir
la competencia de la jurisdiccidon contencioso-administrativa prosigue
en la jurisprudencia desde entonces (gracias también, entre otros, a las
construcciones del Comisario Teissier en sus conclusiones en los asun-
tos Le Berre, arrét de 29 de mayo de 1903, y Feutry, arrét de 29 de
junio de 1908).

Pero las doctrinas dominantes en el Derecho Administrativo francés
son las expuestas por los dos grandes maestros L. Duguir y M. Hauriou
sobre el servicio publico y las prerrogativas de poder publico respecti-
vamente. Los dos autores tienen la oportunidad, ademas, de seguir al
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punto sus obras respectivas y discutir sus ideas, porque pertenecen a
la misma generacién (Hauriou nacié en 1856 y Ducuit en 1859; el pri-
mero murié a finales de 1928 y el segundo a principios de 1929).

La idea de servicio publico (largamente usada por la legislacion y la
jurisprudencia antes y después de la obra de Ducuit) alcanza magnitu-
des tedricas decisivas y capacidad de explicacion de todas las relacio-
nes del Estado con la sociedad, a partir de las exposiciones de Duaurr,
creador de la Escuela que, justamente, se denominé del servicio
publico. La aportacion de Ducuir se enmarca, justamente, en su
empefio por construir toda una nueva teoria cientifica del Estado. En
esta vision tedrica se atacan frontalmente dos ideas que la doctrina de
su tiempo tenia perfectamente asumidas: la personalidad juridica y la
soberania. Ambas, seguin DuGuIT, no son mas que fuente de perturba-
ciones y, ademas, no coinciden con ninguna realidad y carecen de vir-
tualidad. El Estado, para él, «no es un poder que manda, una sobera-
nia, es una corporacion de servicios publicos organizados y controlados
por los gobernantes». Los gobernantes no deben su superioridad a la
circunstancia de que sean los que tienen mas fuerza. De donde viene
su autoridad es de su exclusiva funcién de elaborar y sancionar normas
que impongan la solidaridad. Tampoco el Derecho Administrativo
puede proceder de las facultades exorbitantes que ostentan las auto-
ridades. Tales facultades solo se justifican en la medida en que la
Administraciéon debe cumplir tareas de interés colectivo, en la medida
en que se ocupa de la organizacion y gestion de los servicios publicos.
Todas las misiones que exceden de las capacidades de los privados y
reclaman la intervencién de los poderes publicos son servicios publi-
cos. Como Duaurt lo concibe, el servicio publico es «toda actividad
cuya realizacién debe ser regulada, asegurada o controlada por los
gobernantes, porque es indispensable para la realizacion o el desen-
volvimiento de la interdependencia social y que es de tal naturaleza
que no puede ser asegurada completamente sino mediante la inter-
vencién de la fuerza gobernante».

Los continuadores de la Escuela del Servicio Publico (especial-
mente G. JEzg, pero también R. BONNARD, M. REGLADE y L. ROLLAND) tras-
ladaran esta teoria general a las necesidades y técnicas mas especifi-
cas del Derecho Administrativo. G. JEze manejara el concepto de servicio
publico para justificar que todas las instituciones del Derecho Adminis-
trativo se orientan a su realizacidn; no es esta disciplina otra cosa que el
conjunto de instituciones y técnicas orientadas a alcanzar los objetivos
del servicio publico. El servicio publico supone «que los agentes publi-
cos, para dar satisfaccion regular y continua a ciertas necesidades de
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interés general, pueden aplicar los procedimientos del Derecho
Pablico, es decir, un régimen juridico especial, y que las leyes y regla-
mentos pueden modificar en cualquier momento la organizacién del
servicio publico, sin que pueda oponerse a ello ningln obstaculo inse-
parable de orden juridico».

Aunque la esencia de la teoria es que cuando la Administracion
gestiona servicios publicos estd, sin mas, sometida al Derecho Admi-
nistrativo, el desarrollo de servicios de caracter industrial o comercial,
tanto a cargo directo de la misma como de sus concesionarios, haran
perder fuerza explicativa a esta doctrina. Se observa, primero, a partir
de la doctrina que el Consejo de Estado establece en el arrét Bac
d’Eloka de 1921, que es posible la gestidon privada, en régimen de
Derecho Privado, de los servicios publicos, y después, a raiz de la
oleada de nacionalizaciones que siguen a la primera gran guerra euro-
pea, que tanto la Administracién podia acudir a medios de Derecho
Privado para gestionar los servicios publicos, como era posible su ges-
tién por empresas privadas; y también, que podia haber servicios ges-
tionados por entidades publicas que no podian considerarse servicios
publicos. En todo caso nunca se ha abandonado en Francia ni la nocidn,
ni la ideologia ni la cultura del servicio publico, considerado hasta hoy
como caracterizadora de las obligaciones y del papel que ha de cum-
plir el Estado en relacién con los ciudadanos.

M. Hauriou, frente a la doctrina del servicio publico, traté de man-
tenerse casi toda su vida fiel a posiciones marcadamente subjetivistas.
HaURIOU sitda en la peculiar posicidn que tiene la Administracién ante
el Derecho, en sus prerrogativas de poder publico, la principal carac-
teristica juridica y, por tanto, también el signo identificativo del Dere-
cho Administrativo que la rige.

Los famosos Prélogos a las sucesivas ediciones de su Précis sinteti-
zan con fuerza sus posiciones; en su caso, siempre préximas a la evo-
lucién de la doctrina del Conseil d’Etat y dispuestas a adaptarse a las
verdaderas necesidades practicas de resolucion de los problemas de
la actuacién administrativa. En el Prélogo a la edicién de 1927 de su
Précis, critica con mas severidad que se ha hecho nunca la doctrina del
servicio publico. En su criterio, esta teoria no ha hecho otra cosa que
trastocar el orden tradicional que habian tenido los fines y los medios
para la ciencia del Derecho. El Derecho, segiin Hauriou, se ha ocupado
siempre directamente de los medios y solo secundariamente de los
fines. Segun él, la operacion patrocinada por la Escuela del Servicio
Pdblico era situar los fines en primer término, destacando que lo que
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mas caracteriza a la Administracion son los fines que persigue (la orga-
nizacién y gestion de los servicios publicos) dejando en un lugar secun-
dario los medios que se aplican a la consecucién de aquellos. Dichos
medios consisten en la utilizacién del poder publico que es, para Hau-
RIOU, lo mas caracteristico de la actuacion de la Administracidn. Invertir
esta relacion ordinaria entre medios y fines y situar en primer lugar a
estos Ultimos, como habia hecho la doctrina del servicio publico, es,
segun declara Hauriou, «la herejia del socialismo juridico cuyos estra-
gos han conmovido el mundo del Derecho tanto como los cismas reli-
giosos conmovieron a la cristiandad».

El propio Hauriou sera consciente, no obstante, de las debilidades
de su visién subjetiva del Derecho Administrativo y de su elevacion de
las prerrogativas a criterio explicativo central de todo su sistema. La
evolucién de las practicas administrativas ensefiarad al autor que es
posible actuar para atender los intereses generales sin manejar prerro-
gativa alguna de poder publico. También se verd que la Administra-
cién sustituird en ocasiones las formas coactivas de imponerse por el
consenso y la participacion.

Pero donde Hauriou nota mas las insuficiencias de su criterio subje-
tivista es al comprender que tal concepciéon deja al margen nada
menos que el universo objetivo de las reglas que constituyen y delimi-
tan el poder de las personas publicas. Tratara de paliar este déficit, al
final de su obra cientifica, con la teoria de la institucién que revela la
importancia de ese otro elemento de Derecho.

De un modo u otro, con diferentes versiones o matizaciones, no ha
habido construcciones tedricas que mas hayan rellenado los debates
cientificos sobre |la naturaleza del Derecho Administrativo que las que
acaban de ser expuestas. Y su influencia llega hasta hoy. Por mas que
manifiesten insuficiencias para definir el Derecho de la Administracién,
han servido, al menos, como elementos de reflexidn y teorizaciones de
referencia.

2. LA SINGULARIDAD DE LAS CONSTRUCCIONES DOCTRINALES
ESPANOLAS: EL ABANDONO DEL CONCEPTO DE SERVICIO
PUBLICO Y DE LA NOCION DE PODER PUBLICO
PARA SUSTITUIRLAS POR CONCEPCIONES ORGANICAS
Y SUBJETIVAS PURAMENTE FORMALES

En Espaia, en verdad, todos los autores modernos han sido tribu-
tarios de unas u otras de las teorias expuestas. Pero las doctrinas
dominantes se han situado més cerca de la caracterizacion del Dere-
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cho Administrativo atendiendo a la singularidad del sujeto —la Admi-
nistracion— al que se aplican sus instituciones y que utiliza sus técni-
cas, que cualquier otra.

Por su repercusién en la doctrina espanola de su tiempo y por la
claridad de sus pretensiones, es seguro que la que mas destaca de las
grandes construcciones tedricas, es la de Garcia De ENTERRIA. Ha man-
tenido reiteradamente su idea de que analizada la Administracion
desde el punto de vista de su actividad material, dificilmente podria
encontrarse nunca un concepto o una idea con la que caracterizarla de
modo estable. Dado que la materia administrativa, las dedicaciones
que el Derecho impone a la Administracién, son mutantes en las socie-
dades modernas, la Unica manera de establecer las caracteristicas del
Derecho de la Administracion con criterios duraderos era refiriéndose
al complejo organizativo, o al sujeto, la Administracién Publica, que
tiene encomendadas las funciones de interés general. A partir de un
estudio de 1960, Garcia De ENTERRIA propone que lo que caracteriza al
régimen juridico especial de la Administracidon no son las actividades
que desarrolla —los servicios publicos— ni aun los instrumentos de
que se vale —el poder publico—, sino su condicién de persona juridica
que es regida por un ordenamiento propio, estatutario, distinto del
comun de los sujetos privados.

La concepcidén de Garcia De ENTERRIA aprovecha eficazmente apor-
taciones de dignisima factura y gran influencia. En primer lugar, la doc-
trina de la personalidad juridica del Estado que habia elaborado la
doctrina alemana a partir de la obra de W. E. ALBRECHT.

Este autor, y luego toda la poderosa Escuela alemana del Derecho
Pablico que contd con C. F. VON GERBER, P. LABAND y G. JELLINEK, entre sus
autores mas notables, trataron de establecer las bases del nuevo Dere-
cho Publico partiendo de la necesidad de configurarlo de un modo
completamente distinto del que imponia la configuracién juridico-pri-
vada del Estado, dominante entonces. En una célebre recension a una
obra de R. MaureNBReCHER publicada en 1837, ALBRECHT aporta la idea
esencial de que, cuando el Estado se comporta como colectividad
(Gemeinwesen) o como una institucion (Anstalt) situada por encima de
los subditos, se convierte en un individuo independiente, capaz de ser
centro de imputacién de derechos y obligaciones distintas de las que
afectan a los demas sujetos. Para explicar esta situacion utiliza ALBRECHT
esta propuesta conocida: «nos vemos necesariamente conducidos a
atribuir la personalidad que domina, actia y tiene derechos en este
campo al Estado mismo, a considerarlo, en consecuencia, como una
personalidad juridica» (también cursiva en el original).
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Los desarrollos de esta aportacién (que ha seguido minuciosa-
mente, entre nosotros, J. L. CArRRO) en la doctrina alemana, habrian de
conducir a sustantivar al Estado como conjunto y a debilitar la posicion
de cada uno de sus tres poderes, que no seran otra cosa que funciones
del Estado persona.

GARrcia DE ENTERRIA intentard cambiar totalmente esta relacién, aun
manteniendo la utilisima doctrina de la personalidad. Para ello afirma
que la Administracién Publica no es ninguna funcién objetiva o mate-
rial. Tampoco es una simple organizacion al servicio del publico. Lo
que caracteriza a la Administracién es ser una persona juridica (que la
Administracién actla para el cumplimiento de sus fines con «persona-
lidad juridica Unica» acababa de ser proclamado, en el tiempo de la
exposicién de Garcia De Enterria, por la Ley de Régimen Juridico de
la Administraciéon Pablica, de 26 de abril de 1957). El Derecho Admi-
nistrativo parte de esta caracteristica principal. La idea de la persona-
lidad juridica del Estado es sustituida por la personalidad juridica de
la Administracién porque aquella idea, segun nuestro autor, sirvié en
el siglo xix en Alemania para resolver el problema de la soberania
(que no podia atribuirse ni al pueblo ni a la Corona), y habria dejado
de tener aquel sentido. Este cambio también resulta apoyado por la
significacion sustancial de la divisiéon de poderes: mientras que el Par-
lamento es un 6rgano que representa al pueblo y es el depositario
del poder, y la Justicia estd directamente vinculada al Derecho, la
Administracidn es una organizacion servicial y dependiente, que debe
estar dotada de personalidad juridica porque es ella la que interviene
como sujeto en las relaciones juridicas y no los otros poderes del
Estado.

En los afos posteriores a la primera formulacién de esta doctrina,
GARcia De ENTERRIA se ha mantenido firme desde su Curso de Derecho
Administrativo (con T. R. FERNANDEZ) en la defensa de que la Adminis-
tracion es el Unico sujeto de relaciones juridicas y no los demaés pode-
res del Estado, pese a que algunos autores posteriores (LOPEz GUERRA,
SaANTAMARIA) han descrito la evidencia de que las Cortes Generales, el
Consejo General del Poder Judicial y otros érganos constitucionales
ejercen funciones materialmente administrativas y son sujetos de rela-
ciones juridicas (seleccionan funcionarios, contratan, sancionan...). La
explicacion de estas aparentes excepciones seria que se trata de fun-
ciones auxiliares respecto de la tarea principal de tales érganos. Y si se
admite su impugnacién contenciosa es porque el articulo 24 de la
Constitucién no permite la indefensién de los ciudadanos frente a nin-
guna decisidn de los poderes publicos.
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En verdad, pese a la doctrina firme de Garcia De ENTERRIA, ningUn
precepto constitucional impediria que se reconociera, junto a la Admi-
nistracion, personalidad juridica a otros 6rganos constitucionales del
Estado. Pero en el Derecho positivo infraconstitucional, la caracteriza-
cion de la Administracion Publica como persona ha triunfado en
Espafia desde finales de los afos cincuenta. En la actualidad, el
articulo 2.2 de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado, de 14 de abril de 1997 (LOFAGE) dice:
«La Administracion General del Estado, constituida por 6rganos jerar-
quicamente ordenados, actia con personalidad juridica Unica». El
articulo 42.1 reconoce también «personalidad juridica diferenciada» a
los organismos auténomos. De la propia Constitucién (articulos 137 y
siguientes) cabe derivar la personalidad juridica de Comunidades
Auténomas, provincias y municipios, en cuanto que les reconoce
autonomia. El articulo 3.4 de la Ley Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comdn de 26 de
noviembre de 1992 (LPC) también afirma que «cada una de las Admi-
nistraciones Publicas actla para el cumplimiento de sus fines con per-
sonalidad juridica Unica». Y, en fin, el importante articulo 1.2 de la Ley
de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1998,
explica que por Administracién Publica debe entenderse la Adminis-
tracion del Estado, la de las Comunidades Autdnomas, las entidades
que integran la Administraciéon Local, y las entidades de Derecho
Pdblico que sean independientes o estén vinculadas al Estado, las
Comunidades Auténomas o las Entidades Locales. Constatado que la
Administracion es una persona, GArciA DE ENTERRIA cierra su concep-
cién afirmando que el Derecho Administrativo es un Derecho de natu-
raleza estatutaria en cuanto que «se dirige a la regulacién de las sin-
gulares especies de sujetos que se agrupan bajo el nombre de
Administraciones Publicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del
Derecho comun».

De la consideracion de la Administracion Publica en nuestro Dere-
cho positivo como persona juridica no cabe la menor duda, por los
datos que se han expuesto. Que la Administracién Piblica sea el sujeto
ordinario de las relaciones juridicas que se traban entre el Estado y los
ciudadanos o, aun reflexivamente, entre otros sujetos administrativos
entre si, tampoco cabe discusion alguna. El Tribunal Supremo ha lle-
vado a sus Ultimas consecuencias la regla, establecida en las normas
transcritas, de que la Administracion esta dotada de personalidad
Unica, complementandola con la doctrina de que el Unico sujeto impu-
table por las lesiones de los derechos o bienes de los ciudadanos en
que incurra cualquier otro poder del Estado o instituciéon constitucio-
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nal. De esta manera, la responsabilidad patrimonial en que incurran el
Defensor del Pueblo (STS de 27 de noviembre de 2009) o el Tribunal
Constitucional (STS de 26 de noviembre de 2009) tiene que reclamarse,
en via administrativa, ante el maximo érgano de la Administracion per-
sona, el Gobierno, y no ante los 6rganos constitucionales citados aun-
que sean los directos responsables de la lesiéon patrimonial causada.
Los votos particulares a esta Sentencia han mostrado las debilidades
de esta doctrina, que analizaremos en otro lugar.

La capacidad explicativa de esta construccidon empieza a ceder, sin
embargo, si se la enfoca desde otras perspectivas:

— La teoria de la personalidad juridica del Estado, que no ha sido
abandonada en el pais de origen, ni en otras doctrinas capacitadas de
nuestro entorno, resuelve también —y para eso nacidé, como recuer-
dan las ideas de ALBrecHT referidas mas atras— el problema de la impu-
tacién a los poderes del Estado de relaciones juridicas diversas.

— La personalidad juridica de la Administracidn, que declara nues-
tra legislacion positiva, no es obstaculo para que también se reconozca
a otros poderes del Estado en cuanto que la precisen, por las mismas
razones que a la Administracién, para explicar las relaciones juridicas
de las que forman parte. Realmente puede aceptarse que el manteni-
miento de la idea de la personalidad juridica global del Estado tiene
menos sentido si se considera que pocas veces se presenta como uni-
dad en el tréfico juridico, sino que, por definicidn, actia a través de
alguno de sus poderes. Pero no es la Administracién la Gnica organiza-
cién constitucional que interviene, en desarrollo de funciones del
Estado, en dicho trafico, sino que también los demas 6rganos consti-
tucionales en la medida en que traban relaciones juridicas son centros
separados de imputacién; ningln obstaculo, y mas bien ventajas y cla-
ridad institucional, se deriva del reconocimiento a los mismos de per-
sonalidad (contra la doctrina de las SSTS que acaban de citarse).

— Que la Administracién Pablica sea o no una persona juridica es
una cuestion relevante tanto para explicar su posicién ante el Derecho
Publico administrativo como ante el Derecho Privado, que también
emplea, en nuestro tiempo, de forma creciente.

— La utilizacién de la nocién de personalidad de la Administracidn
como criterio definitorio del Derecho Administrativo, sitGa la concep-
cién de esta ciencia en una posicion estrictamente formal. Quiérese
decir que desde esta perspectiva de anélisis la sistematizacion subsi-
guiente del Derecho Administrativo consiste, casi exclusivamente, en
definir los procedimientos y formas que utiliza la Administracién para

64.
Consideraciones
sobre la doctrina

de la personalidad.

65.
Criticas sobre sus
efectos sobre la
sistematizacién del
Derecho
Administrativo.



66.

El incremento de la

utilizacién del
Derecho Privado.

54 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

decidir, quedando casi totalmente marginada la explicacién del conte-
nido de la accidon administrativa, su posicidon constitucional y sus fun-
ciones en relacién con los operadores juridicos y econémicos privados
y la sociedad en su conjunto. Para el Derecho Administrativo es capi-
tal, desde luego, el estudio de las técnicas de que se vale la Adminis-
tracion para actuar y las garantias de que pueden valerse los particula-
res para frenar sus decisiones irregulares. Pero tan importante como
esto es saber y analizar el contenido de la accion de la Administracion,
los sectores que comprende, y los fundamentos en que se basa, por-
que de ello depende tanto el grado de limitacion de los derechos
como la procura del bienestar de los ciudadanos.

— La misma nocién del Derecho Administrativo como Derecho
estatutario, que es el fruto principal que se extrae de la doctrina de la
personalidad para caracterizar aquella disciplina cientifica, decae si se
admite, como se ha visto obligado a hacer el principal defensor de la
doctrina, que todos los demas érganos del Estado ejercen actividades
materialmente administrativas y utilizan el Derecho Administrativo a su
servicio y no el Derecho Privado.

Por otro lado, aunque ese Derecho estatutario no tiene por qué
excluir totalmente su utilizacién instrumental por otros sujetos y orga-
nizaciones, cada vez, en el caso del Derecho Administrativo, las ruptu-
ras son mas significativas por obra de alguna legislaciéon principali-
sima: por ejemplo, que todos los contenciosos sobre responsabilidad,
nazcan de relaciones juridico-publicas o juridico-privadas, pertenezcan a
la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa [articulo 2.e)
LJCA]J; o que los contratos administrativos y su régimen entero obliguen
no solo a las Administraciones Publicas, sino también a las empresas.

— Los defensores de la doctrina que estamos valorando son per-
fectamente conscientes de las principales quiebras de los perfiles esta-
tutarios con las que se quiere configurar el Derecho Administrativo
porque es claro que el sujeto Administracién Publica también incurre
en relaciones juridico-privadas, con toda normalidad, en su actividad
ordinaria. Pero esta objecion la replica el propio Garcia De ENTERRIA
afirmando que esta utilizacion es puramente instrumental y, ademas,
excepcional. Solo suele producirse en el ambito del derecho de la
organizacion y del derecho patrimonial, lo cual (el fenémeno del
recurso al Derecho Privado ha dejado de ser en la actualidad excepcio-
nal) no es hoy del todo exacto porque, aunque en manifestaciones
centrales de su giro o trafico ordinario (cuando decide, expropia,
reglamenta, sanciona, autoriza, etc.), la Administracion utiliza el Dere-
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cho Administrativo, también en otras (la gestién de servicios publicos)
existe una creciente tendencia a abandonarlo.

Notemos, finalmente, que estas doctrinas juridicas estan tan influi-
das como las primeras concepciones de Aucoc y LAFERRIERE, que se han
expuesto, por la necesidad de usar un criterio con el que definir la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Desde 1956
(el principio lo ha asumido la Ley de 1998) las regulaciones de la juris-
diccién contencioso-administrativa (articulo 1) han mantenido el crite-
rio de delimitar aquella competencia refiriéndola a los actos de la
Administracién Publica «sujetos al Derecho Administrativo», lo que,
desde entonces, exige despejar el concepto de este. Explicar que se
trata del Derecho estatutario de las Administraciones como personas
es una manera clara de hacerlo, pero por atender dicha necesidad
formal de delimitar las competencias de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, no presenta en la definicién del Derecho Administra-
tivo otros elementos sustantivos que, al menos complementariamente,
no pueden dejarse al margen si se ha de ofrecer con el concepto una
imagen minimamente expresiva del contenido de aquella disciplina
cientifica.

La definicidn de lo que sea el Derecho Administrativo a los efectos
de la jurisdiccién contencioso-administrativa puede hacerse, sin nece-
sidad de otros aditamentos conceptuales, refiriéndolo al régimen a
que se someten en su trafico ordinario la Administraciéon Publica y
otros 6rganos del Estado cuando ejercen funciones administrativas,
régimen que es el comun salvo las excepciones legales que permiten
la utilizacién instrumental del Derecho Privado por aquellos sujetos
publicos.

Pero sin otras precisiones dogmaticas el concepto anterior debe
acompanarse enseguida de una explicacién sobre lo que sigue siendo
fundamental: de qué medios juridicos se vale, en verdad, la Adminis-
tracion (recordando aqui la imborrable preocupacién de Hauriou) y
qué fines ha de perseguir (como indeclinablemente insistia en deducir
la doctrina clasica a partir de Dugurr) o cual es la funcién que debe
cumplir en relacién con la sociedad en general o para la satisfaccion
del bienestar y los derechos de los ciudadanos en concreto.

3. LA NUEVA DOGMATICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Afirmar que el Derecho Administrativo de los comienzos del siglo xxi
se nutre de técnicas marcadamente distintas del que se elaboré al
empezar el siglo xix, con el primer constitucionalismo, es seguramente
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una obviedad. Por supuesto, muchas instituciones basicas que lo iden-
tifican como rama auténoma permanecen. Pero los cambios han sido
intensos. A la altura de nuestro tiempo pocos tendrian como ciertas
cualquiera de esas famosas y rotundas sentencias con las que se ha
querido destacar la continuidad de las instituciones administrativas
frente a los cambios de las Constituciones, como la de O. Maver, o la
reiteradamente citada afirmacion de A. De TocaueviLLE de que la cons-
titucién administrativa ha permanecido siempre en pie entre las ruinas
de las Constituciones politicas; tan perfecto fue el disefo original de la
Administracion contemporanea que, aun a falta de Constitucidn, y
segun el mismo autor, puede seguir siempre funcionando como «un
cuerpo que camina después de separarse la cabeza».

No es asi, desde luego, ni respecto de la Administracién ni en rela-
cion con el Derecho Administrativo. Sus grandes instituciones siempre
han estado préximas a la evolucién constitucional. Es de resefar, por
ejemplo, que una institucidon decisiva para la evolucién del Derecho
Administrativo francés, como es el Consejo de Estado, estuvo en una
manifiesta inestabilidad por lo menos hasta que la Ley de 24 de mayo
de 1872 no instaurd la justicia delegada. Los vaivenes de los primeros
tiempos fueron continuos: los primeros Consejeros de Estado, como ha
estudiado D. Dupeyroux, escogidos por Napoledn, prestaron juramento
el 4 nivoso del ano VIII; en febrero de 1814, la mayor parte de ellos,
antes incluso de que la abdicacién de Bonaparte fuera oficial, se alia a
los Borbones y presta juramento colectivo al Gobierno provisional el 11
de abril de 1814. La mitad seran, sin embargo, eliminados por el nuevo
Consejo de Estado establecido por una Ordenanza firmada el 29 de
junio de 1814 por Luis XVIII. La otra mitad habia prestado ya juramento,
pero cuando Napoledn regresa de la isla de Elba reorganiza el Consejo
por Decreto de 24 de marzo de 1815 y no descarta del mismo sino a
algunas personalidades muy comprometidas con la primera Restaura-
cion; los demas prestan un nuevo juramento de fidelidad.

Toda esta debilidad del érgano se proyecta en una doctrina titu-
beante basada en la permanente autorrestriccion de las potestades de
control de la accién administrativa que se le han entregado. La doc-
trina del movil politico como justificacion para examinar la regularidad
de un acto de la Administraciéon es una famosa consecuencia de tal
situacion (arrét Laffite de 1822 que inaugura una serie de decisiones
relacionadas con la sucesion de la dinastia napolednica).

Luego las crisis se han sucedido cada vez que algin argumento
importante, algiin elemento de la teoria mas asentada, cualquier institucion
basica, han sido puestos en cuestiéon. M. Hauriou hizo famosa la frase «on
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nous change notre Etat» utilizada en su comentario a un arrét del Conseil
d’Etat de 1900, dado en el asunto del Canal de Cygnac, porque al utilizarse
un criterio subjetivo en la definicién de los servicios plblicos, se permitia un
aumento de las regulaciones y la ruptura de las distancias entre el Estado y
la sociedad, que habia servido de referencia para establecer las principales
instituciones del Derecho Publico desde 1789. Dugurt, por su parte, estudid
especificamente las transformaciones del Derecho Publico en una obra
suya, y él vivié lo suficiente para leer, como sus discipulos, la doctrina del
arrét Bac d’Eloka de 1921 que rompia la identificacién que ellos habian
pretendido entre servicio publico y régimen juridico publico.

La historia del Derecho Administrativo esta llena de estas crisis. En
Espana podemos seguirlas igual rastreando, por ejemplo, la evoluciéon
del contencioso-administrativo, la implantacion de un régimen de res-
ponsabilidad civil de la Administracién objetivo, la variacion de la
nocién de obra publica y la intervencion de la Administracién en la
definicion del contenido de la propiedad privada, hasta llegar a la gran
conmocién general por la incorporacion del Derecho Comunitario y
sus instituciones, etc.

El Derecho Administrativo, inevitablemente, se ha ido transfor-
mando en dos siglos de evolucién. Esta obra, con ocasion del anélisis
de sus instituciones, tratard de reflejar tal evolucién cuando sea pre-
ciso y, sobre todo, su contenido actual inevitablemente tan diferente
del que alumbré el primer constitucionalismo.

Las sistematizaciones mas implantadas de esta disciplina mantienen
todavia explicaciones sobre cuya exactitud hasta sus propios autores
discrepan cuando no tienen que atenerse a la coherencia interna que
imponen las explicaciones de manual. Pero es que, primero, no es facil
decidir cuando un modo de actuar o una técnica han devenido defini-
tivamente obsoletas; su luz, como la de las estrellas muertas, se pro-
yecta sobre las sociedades durante mucho tiempo después de la extin-
cién. Y, por otro lado, la sustituciéon de exposiciones de conjunto de
una disciplina por otras nuevas es una tarea enormemente dificil, dado
el arraigo de aquellas en los dmbitos docentes y profesionales. Ade-
mas, en fin, esta ciencia del Derecho Administrativo, como todas, no se
forma en base a cortes radicales que declaren la derogacion total de lo
creado, sino poco a poco, mediante sumas de esfuerzos y aportacio-
nes que innoven, expliquen y den respuesta a los nuevos problemas.

El Derecho Administrativo estd afectado actualmente por muchas
transformaciones constitucionales, politicas y sociales, y reclama una
importante renovacién en las explicaciones de conjunto que es necesa-
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rio ofrecer del mismo. Esta reconsideracién de las instituciones e instru-
mentos de actuacion recibidos, y de la manera de afrontar el papel de
las Administraciones Publicas ante la sociedad y la orientacidn que cabe
dar al Derecho Administrativo de nuestro tiempo, estan siendo acome-
tidas en Alemania como un empefo comin de los administrativistas
mas destacados (W. HoremaNN-RIEM, E. SCHMIDT-AsSMANN, A. VOSSKUHLE,
C. Franzus, etc.) con el propdsito de establecer la «nueva ciencia del
Derecho administrativo» (Neue Verwaltungrechtswissenschaft).

Explicar el contenido y la razén de tales transformaciones es el propé-
sito entero de esta obra, de manera que se comprendera que se renuncie
ahora a anticiparlos. Pero senalaremos, muy brevemente, solo algunos
cambios institucionales que pueden simbolizar la orientacién del Derecho
Administrativo en los afos venideros. Se refiere, el primero, a las fuentes;
el segundo, a la organizacion, el tercero a la accién administrativa, y el
cuarto a la nueva posicién de las Administraciones Publicas en relacién
con los mercados y con la prestacion de los servicios publicos.

1.°  Ha concluido el largo periodo del absolutismo legal.

El ideal de la ley general, clara y unica que acarici6 el espiritu revo-
lucionario, ha desaparecido casi por completo. Se han multiplicado los
legisladores que producen normas con valor en el mismo territorio,
tanto por debajo como por encima del Estado (Comunidades Auténo-
mas y Unién Europea principalmente). El universo de las normas se ha
hecho intransitable y ofrece muy poca claridad y seguridad. La ley
general y abstracta, deseada por las primeras Asambleas constituyen-
tes, impregnadas del pensamiento rousseauniano, ha decaido a ojos
vista: al tiempo que se incrementa el nimero de normas que se aplican
simultdneamente en espacios territoriales mas amplios que los del
Estado —en la regidn europea, o americana o asiatica, o globales— las
leyes tienden a ser mas concretas, reguladoras de problemas singula-
res, de corporaciones, de minorias, etc. En el nuevo siglo, la ley gene-
ral cedera mucho espacio a la ley particular que la Revolucién de 1789
desterro, y del siglo xx, que ha enfatizado tanto la igualdad, se pasara
previsiblemente a una época de particularismos.

La legalidad se ha fragmentado. Hasta recientemente se componia
Unicamente de leyes formales, superiores y Unicas, complementadas en
su caso por reglamentos habilitados directamente por aquellas. Ahora,
como acabamos de decir, se han incorporado a la legalidad normas pro-
cedentes de otras muchas fuentes, incluso de origen privado, a las que los
legisladores se remiten. Pero el Derecho Publico de nuestro tiempo tam-
bién ha transformado la nocién de legalidad tradicional al constitucionali-
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zarla. La ley estad sometida a la Constitucion y el conjunto de la legalidad
se completa no solo con las reglas establecidas en aquella, sino también
con otros principios generales —que forman parte de la legalidad no
escrita— y por la jurisprudencia de los tribunales, cuya funcién de defini-
cion de la legalidad ha incrementado progresivamente su trascendencia.
Todo el edificio de la legalidad ha de ser reconstruido sobre estas pautas.

En consecuencia, estd cambiando también la posicién de subordi-
nacion estricta que los otros poderes han mantenido en relacién con la
ley. La Administracién esta buscando y apoyandose crecientemente en
otras fuentes alternativas de legitimacidn, y los jueces, desde luego,
han ganado su independencia de la ley, a la que ahora no se someten
sin contestacion.

Esta ultima circunstancia ha venido acompanando al reconoci-
miento de garantias juridicas reales para la proteccion de los derechos
fundamentales. Situados ellos por encima de las leyes y no pendien-
tes para su concrecién de lo que las leyes establezcan, se han conver-
tido en una fuente principalisima de inspiraciéon de las resoluciones
judiciales de toda clase. Hemos entrado en la era del Estado de los
derechos fundamentales, en la acertada denominacién que ha pro-
puesto HABERLE.

Los poderes del Estado, equilibrados bajo el reconocimiento de la
soberania de la ley y su primacia sobre los demas poderes, se estan
contrapesando de nuevo. Aquel equilibrio del viejo constitucionalismo
se estad cambiando por la evolucién acelerada del Derecho Publico que
se inicia en el Gltimo tercio del siglo xx. Los términos del cambio son
tan recios como para influir también en el papel de la Administracién y
su relacién con los ciudadanos; lo mismo que el equilibrio de poderes
hallado en Estados Unidos, distinto del europeo, sirvié para fundamen-
tar muchas diferencias de régimen de sus Administraciones Publicas.

La legalidad no constituye solamente el conjunto de limites a los
que la actuaciéon de la Administracion tiene que atenerse, sino también
el instrumento decisivo para la programacién de la actuacion adminis-
trativa, profundizando en su transparencia, eficiencia y predecibilidad.

2.° La descentralizacién profunda acordada por la Constitucién
de 1978 es justamente el principio organizativo de la Administra-
cién del Estado mas radicalmente contrario a la idea y la mecénica de
la centralizacion, sobre cuyas bases se irguié la Administracién con-
temporanea. Y también su Derecho, habida cuenta de la inmediata
vinculacién de la centralizacion con principios fundamentales como el
de igualdad, o el de unidad, que justificaron, nada menos, que los pri-
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meros desarrollos de los servicios pUblicos de caracter social que el
Estado asumia. Ya hemos hecho alguna referencia a esta cuestion (epi-
grafe | de este Capitulo) y volveremos luego sobre este argumento.
Pero quede ahora consignado que tales cambios incrementan la nece-
sidad de las reflexiones introspectivas sobre la organizacién de las
Administraciones Publicas y sus dispositivos internos de actuacion.

Por otra parte, la integracion europea y la incorporacion de su Dere-
cho a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, ha multipli-
cado las innovaciones. Todos los sistemas constitucionales de los Esta-
dos tienen que atenerse a las reglas del Derecho Comunitario y a las
inspiraciones de sus intérpretes (Sentencias del TJ en los asuntos Van
Gend en Loos de 5 de febrero de 1963, Costa/Enel de 15 de julio de 1964
y Simmenthal de 9 de marzo de 1978, entre las clasicas). Todos los orde-
namientos internos han podido contemplar cémo por la via del Derecho
Comunitario se enriquecen sus instituciones y los principios juridicos de
que se valen [principios de esta clase son, por ejemplo, el de certeza del
Derecho (Sentencia Tagaras de 1991), el de obligaciéon de motivacién
(Sentencia Municipio de Amsterdam de 1990), el de confianza legitima
(Sentencias Lemmerz-Werke, de 1965, Comisién contra Consejo de 1975,
Alpha Steel de 1982, etc.) el de proporcionalidad (Internationale Han-
delsgessellschaft de 1970), la aplicacién de medidas cautelares (Factor-
tame | de 1990, Ziickerfabrick de 1991, Atlanta de 1995, etc.)]. Muy
especialmente, la expansion del principio de responsabilidad de los
Estados por incumplimiento del Derecho Comunitario, a partir de la
Sentencia Francovich de 1990, cuya doctrina han desarrollado y apli-
cado luego a otras hipotesis Sentencias capitales en la historia del Dere-
cho Comunitario como Brasserie du Pécheur, Factortame Ill, Lomas,
Dillenkofer, Denkavit, etc.). El nuevo Derecho Comin europeo esta
influyendo profundamente en las instituciones del Derecho Administra-
tivo (sobre lo que ya contamos con importantes exposiciones sistemati-
cas como la de J. ScHwarze o la de M. CHiTTi), y el mismo desarrollo de los
servicios publicos, afectados, sin duda, por las nuevas concepciones de
la libertad y de la liberalizacién en el gran mercado europeo.

3.° Todo el Derecho Administrativo clasico, del que son todavia
tributarias las principales exposiciones doctrinales del siglo xx, esta
nucleado alrededor de un tipo de acto o decisidon administrativa carac-
terizada porque en ella se manifiesta el poder de la Administracion, su
potestad para imponer unilateralmente sus decisiones. En el Derecho
Administrativo francés la obra de Hauriou es paradigmatica; y en el
aleman la de O. Maver, toda ella, como ha destacado H. BAUER, inspi-
rada en la idea de que «el Estado no pacta con el subdito».
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Las Constituciones que nacieron al final de la segunda gran guerra
europea, sentaron las bases para un cambio de planteamientos. Por lo
pronto eliminando definitivamente al sibdito y cambiandolo por el ciu-
dadano, pero también provocando que la Administracién tuviera que
bajarse «del pedestal imperativo —pleno de poder— del que decide
unilateralmente», para situarse «en el plano del intercambio y de la cola-
boracién para cada actuacién acordada» (E. H. RiTTer) lo cual ha abierto
mucho el campo de las estrategias administrativas de decision, comple-
mentandose el acto unilateral con formas de actuacion negociada y de
colaboracién, acuerdos y alternativas varias de asociacion. Y ello aunque
las prerrogativas de la Administracién no hayan sido suprimidas.

Nada de ello evitard que la actuacidén imperativa unilateral de la
Administracion siga ocupando un espacio amplisimo entre las institu-
ciones y en la practica, pero la renovacién que introduce en la accién
administrativa estas alternativas participativas, sobre cuya significacion
para la evolucién del Derecho Administrativo nos permitimos advertir
hace mas de treinta aios, sera decisiva.

En el momento de la formacién de la Administraciéon contempora-
neay a lo largo del siglo xix, su poder se justifica esencialmente en la
ejecucién de la ley. La participacion de los ciudadanos en las decisio-
nes politicas del Estado se circunscribe a la eleccion de los represen-
tantes que han de integrar las Asambleas legislativas. Las leyes reflejan
la voluntad popular, contienen una decisién politica que, adoptada
participadamente, plena de democracia, recubre con su misma legiti-
macion a los demaés poderes, organizados para su aplicacion y ejecu-
cion. Asegurar, por tanto, la elaboracién democratica de la ley, hacerla,
mediante el correcto juego del sufragio y la representacion, la exacta
expresion de la voluntad popular, equivalia a asegurar que la accién
administrativa tenia siempre la misma legitimacion democratica. Obe-
decer a la Administracién era obedecer a la ley, que es lo mismo que
decir obedecer al pueblo soberano.

Este esquema se ha mantenido en los textos constitucionales vigen-
tes, y, de hecho, durante afios, las practicas de funcionamiento de la
Administracion basadas en la decision unilateral ejecutoria, han sido lo
mas caracteristico de su actuacion. Pero en las dos Ultimas décadas del
siglo xx se agudizd la crisis de legitimacion democratica de la Adminis-
tracién. Sobre todo en la medida en que se profundizé en la conviccidon
de que nunca, y menos en el Estado social imperante entonces, la Admi-
nistracion se ha limitado a ejecutar la ley, sino que siempre ha sostenido
iniciativas con amplia discrecionalidad que no tienen justificacion sufi-
ciente en la ley ni desarrollan regulaciones previas de la misma.
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Ante este estado de cosas, J. CHEVALLER escribid, postulando un forta-
lecimiento de la idea de participacién de los ciudadanos, que «durante
mucho tiempo era la nocién de interés general la que ha servido de prin-
cipio de legitimacién al aparato de coaccién publica... la Administracion
estaba obligada a actuar en el sentido del interés colectivo del conjunto
de los ciudadanos... Bajo este angulo no disponia sino de una legitimidad
derivada, mediatizada por el sistema politico y resultante del control poli-
tico de los representantes de la nacion. Desde hace anos, este principio
de legitimacién funciona peor: el debilitamiento visible del peso de las
asambleas parlamentarias y la influencia cada vez mas clara de la alta
Administracién en la direccién de los asuntos publicos, limita el caracter
del argumento sacado del control democrético;... la ideologia del interés
general, sobre lo que hasta ahora se ha fundamentado la accién adminis-
trativa, debe ser renovada, y es, insistia CHEVALLER, la «ideologia de la
participacién» la que puede sustituirla con ventaja.

La consecuencia de todo ello es la abierta conviccion de que es
necesario superar la tendencia, ya absolutamente insuficiente, a limitar al
momento politico la democracia y la participaciéon (M. CHitTi). Lo que las
formas diversas de participacién en la formacién de las decisiones admi-
nistrativas pretende es complementar las decaidas formas de legitima-
cién externa imponiendo una presencia viva y cualificada de los intereses
comunitarios en el interior de la propia estructura administrativa elimi-
nando la radical contraposicién anterior entre Estado y sociedad.

Estas alternativas de participacién directa en la adopcién de deci-
siones administrativas nunca han sido ajenas a algunos procedimientos
administrativos clasicos (que comprenden informaciones publicas,
audiencias, informes preparatorios previos, iniciativas de los interesa-
dos, etc.), y, desde luego, han tenido su mejor expresion en la eleccién
directa de los propios 6rganos de la Administracién (lo que ocurre en
la Administracién local, circunstancia que dota a sus 6rganos de una
legitimacion directa en las decisiones del pueblo, reduce la necesidad
de cobertura o autorizacién directa por las leyes del Estado de algunas
actuaciones que afecten a los derechos de los ciudadanos). Pero lo
que se aprecia ahora es una universalizacion de estas ideas y, quizas,
un movimiento de fondo mas significativo: los ciudadanos, titulares del
derecho originario de la soberania, no lo ceden totalmente con oca-
sion de las elecciones legislativas. Retienen, por el contrario, potesta-
des correspondientes a la misma, para legitimar con su participacion
otras instituciones, estatales o no, locales o supraestatales. Del mismo
modo reclama de la Administraciéon que complete los modos tradicio-
nales de decidir e imponerse con la cooperacién y la negociacion.
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En muchos sectores de la economia y de la sociedad se aprecia una
retirada del Estado, que estd dejando un amplio espacio para una
nueva emergencia de la sociedad civil. Esta sustitucion ocurre a veces
por razones econémicas o tecnoldgicas, o por necesidad de la Admi-
nistracién de contar con la colaboracién de corporaciones empresaria-
les y asociaciones e instituciones de toda clase para la mejor gestién
de los intereses generales.

Tales transformaciones estan influyendo profundamente en el cam-
bio de muchos procedimientos de actuacién, que requieren respues-
tas que renueven la dogmatica clasica y reduzcan la preeminencia
absoluta del acto administrativo unilateral que ocupaba el centro
mismo de la doctrina tradicional del Derecho Administrativo.

4.° El dltimo de los cambios que merece ser resefiado, atafe a la
impresionante reformulacion del papel que corresponde a la Adminis-
tracion Publica en la ordenacion de la economia y en relacién con la
prestacion de los servicios publicos.

Todo el Derecho Administrativo clasico se ha desenvuelto en una
larga época en la que no ha cambiado nunca la tendencia de la Admi-
nistracién a monopolizar algunos servicios de caracter econémico, a
actuar en los mercados con empresas propias dotadas de prerrogati-
vas o privilegios especiales, y a retener la titularidad de algunos servi-
cios de los que quedaban excluidas las empresas privadas y los parti-
culares, que solo podian actuar en dichos sectores en la medida en
que obtuvieran la condiciéon de concesionarios de la Administracion.

La Administraciéon europea ha tenido un sentido marcadamente
regaliano de los servicios publicos. Estos servicios atafien a actividades
de interés general o prestaciones de utilidad para el conjunto del Estado,
y deben, por ello, reservarse a la Administracién Pdblica la titularidad y
la gestién de los mismos. Frente a esta tradicidn, la que se ha desarro-
llado en Estados Unidos ha permitido el libre desenvolvimiento de las
empresas privadas en cualquier sector de la economia, sin perjuicio de
que cuando la actividad de aquellas afecte a los intereses generales, se
establezca una regulacién publica que la condiciona o le impone obliga-
ciones especiales (es el régimen de las public utilities).

En los anos finales del siglo xx, estas diferencias entre sistemas juri-
dicos se han acortado muy sensiblemente. Europa ha sido afectada por
una gran ola de liberalizaciones y privatizaciones, que han determinado
que la Administracién Publica haya tenido que abandonar empresas y
servicios dotados de posiciones de privilegio, y que tenga que compe-
tir en los mercados en condiciones de igualdad con los demas empre-
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sarios. Las reglas comunes que aseguran la libre competencia son ade-
mas aseguradas por entidades administrativas nuevas, separadas de
los organismos encargados de la regulacién de la actividad misma. Las
técnicas con las que se interviene en los mercados son ahora también
distintas y limitadas, en lo sustancial, a asegurar la transparencia, la
proteccion de los consumidores y la libre competencia.

De este gran movimiento de liberalizacién se han librado, sin
embargo, los servicios sociales tradicionales que, aunque afectados por
una crisis financiera evidente en el Gltimo tercio del siglo xx, se han enro-
cado y resistido como prestaciones a las que los Estados europeos estan
obligados. El mantenimiento de dichos servicios se ha enraizado en la
cultura europea de un modo tan profundo que parece inconcebible la
existencia misma del Estado si dichos servicios desaparecieran. Las crisis
econdmicas determinaran la amplitud de la gratuidad de esos servicios.

Pero han cambiado, de todas formas, la organizacion de los servi-
cios y de las prestaciones que comprenden. Muchas de estas presta-
ciones se comparten ahora con la sociedad civil, cuyas organizaciones
han emergido de un modo espectacular ocupando posiciones presta-
cionales al lado de las propias Administraciones Publicas. El especta-
cular crecimiento del denominado Tercer Sector, compuesto por insti-
tuciones de base privada, equidistantes del Estado y del mercado, es
una manifestacion basica de este gran fendmeno de traslacion y com-
particiéon de responsabilidades. De otro lado, asistimos a una amplia
privatizacion de funciones antes monopolizadas por las Administracio-
nes Publicas, que han trasladado a instituciones y empresas privadas la
prestacion de servicios, que desarrollan en un marco regulatorio que
combina los intereses privados y los publicos. Esta conjugacion se
apoya crecientemente en la autorregulacién acordada por los propios
operadores, dentro del marco de las normas imperativas que ordenan
cada sector de interés general. El Estado se retrae en relacion con la
sociedad y su funcién directa de gestor de empresas y prestador de
servicios se sustituye por la de regulador (incluso regulador de la auto-
rregulacion) y la de garante de las prestaciones que han de recibir los
ciudadanos y de los intereses publicos.

Todo lo cual supone un cambio radical de muchas de las técnicas y
perspectivas de regulacion y de intervencion del Derecho Administra-
tivo clasico. Se ha renovado, nada menos, que toda la intervencién del
Estado en la economia, y buena parte de las técnicas de organizacidn
y prestacion de los servicios publicos que, desde la emergencia de la
Administraciéon contemporanea, han formado el nicleo esencial de su
actividad.
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CAPITULO SEGUNDO

LA EMERGENCIA HISTORICA DE LAS INSTITUCIONES
Y TECNICAS JURIDICAS DE LA ACCION SOCIAL
Y ECONOMICA DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

I. LA ADMINISTRACION CONTEMPORANEA Y LA CREACION
DEL CIUDADANO. LAS CONSECUENCIAS
DE LA UNIFORMIDAD Y LA IGUALDAD

La Administracion Publica se reorganiza en Europa teniendo en
cuenta ideas que estan difundidas en el pensamiento ilustrado del
siglo xviil, y las aplicaciones de las mismas que la burguesia revolucio-
naria impone a partir de 1789 en Francia y en los afios inmediatos
a 1812y a 1833, en Espana.

Algunos aspectos fundamentales de la estructura y funciones de la
Administracién contemporanea, estan en directa correspondencia con
tales ideas. Pero veremos que su reorganizacion viene también
impuesta por el hecho de que la Administracién Publica asuma obliga-
ciones prestacionales y servicios que, durante el Antiguo Régimen, se
habian mantenido bajo la responsabilidad de instituciones eclesiasti-
cas o laicas no estatales. A ello hay que anadir que, en toda Europa, y
desde luego en Francia y en Espana, el contenido de los nuevos servi-
cios y el sentido que debe tener la organizacién del Estado, aparecen
también vinculados al hecho monumental de la aparicién del ciuda-
dano en la escena de la sociedad moderna. Es decir, de un individuo
investido de derechos cuya realizacion requiere también la accién
positiva de la Administracién Publica.

Estos son los pardmetros fundamentales bajo los cuales se produce
la emergencia de la Administracién contemporanea y la organizacién
de sus servicios.

1.
Los pilares de la
Administracion
contemporanea.
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La Constitucion
francesa de 1791.

3.
Unidad e
indivisibilidad del
Reino.

4.

Cémara Unica.

5

Efectos sobre el
trono.

6.

La unificacién del
Derecho.

Unificacién
jurisdiccional.

Uniformidad en la
divisién del
territorio.

74 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

1. LA UNIDAD Y LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

A) Las consecuencias de la unidad y el debate sobre
el federalismo

El articulo 1 del Titulo Il de la Constitucién francesa de 3 de sep-
tiembre de 1791 (de la division du Royaume et de |'état des citoyens),
establecié que «el Reino es uno e indivisible: su territorio se distribuye
en ochenta y tres departamentos, cada departamento en distritos,
cada distrito en cantones».

Con ocasién del debate sobre la significacion del principio de uni-
dad e indivisibilidad del Reino, se suscitaron en la Asamblea las dife-
rentes consecuencias que conllevaba tal afirmacién. La primera pro-
yeccién de la unidad y la indivisibilidad afecta a la propia organizacion
de la Asamblea, que debe ser unicameral y no bicameral. No hay
segunda Camara de representacion territorial. La representacién es
Unica y se concentra en una Unica Cadmara. La Constitucion establecera
por tanto que «L’Assemblée Nationale formant le Corps législatif, est
permanente et n’est composée que d‘une chambre». También se pro-
yecta la unidad e indivisibilidad sobre el trono. Esta consecuencia esta
bien asentada desde los primeros dias de la Revolucién. El 17 de sep-
tiembre de 1789, la Asamblea Nacional proclama como rasgo esencial
de la Monarquia francesa, que «La personne du Roi est inviolable et
sacrée, que le tréne est indivisible, que la couronne est héréditaire...».
La unidad afecta al Derecho mismo, que ya no estara fragmentado en
un cosmos de regulaciones privilegiadas, sino que sera Unico para
toda la nacién y concretado en leyes generales. En la Constitucion
de 1791 se declara: «ll sera fait un Code de lois civiles communes a
tout le Royaumme». En consecuencia, también los tribunales se some-
ten a regulaciones Unicas y pierden su potestad de crear Derecho. La
propia funcién jurisdiccional se unifica, asumiendo una alta instancia, el
Tribunal de Cassation, Unico para toda la nacién (Leyes de 27 de
noviembre y 1 de diciembre de 1790), la responsabilidad de verificar la
conformidad de las sentencias judiciales con las leyes aprobadas en la
Asamblea. La unidad, en fin, también servird de pauta organizativa
para los primeros servicios publicos sociales: en la Constitucidn
de 1791 se advierte que «ll sera crée et organisée une instruction
publique commune a tous les citoyens».

Pero el aspecto que méas nos interesa ahora de las proyecciones de
la regla de la uniformidad, son sus consecuencias sobre la organizacién
de la Administracion. El articulo 1 del Titulo Il de la Constitucion de 1791
vinculaba directamente a la idea de unidad e indivisibilidad la division
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del territorio en departamentos, distritos y cantones. Aunque se esta-
bleceran cuarenta y cuatro mil municipios, el principio de uniformidad
inspirara su organizacion y relaciones con el Estado. La Instrucciéon de 8
de enero de 1790 precisara al respecto que «I’Etat est un, les départe-
ments ne sont que des sections d’'un méme tout; une Administration
uniforme doit donc les embrasser tous dans un régime communs.

Al contrario de lo que habia ocurrido en América, y a pesar del
prestigio de la Revolucién americana entre los revolucionarios france-
ses, una aplastante mayoria de los miembros de la Asamblea es abso-
lutamente contraria a cualquier idea federal. Existen, no obstante, en
la época algunas propuestas federalistas, como la que hace BiLLaup-
VARENNE que publica en 1791 un opusculo titulado «L’Acéphocratie ou
le gouvernement fédératif démontré le meilleur de tous pour un grand
empire, par le principe de la politique et les faits de I'histoire». Tam-
bién LavicomTeriE publica una «République sans impébts» en la que pro-
pone una federacién Unica, indisoluble y universal que uniera a todos
los departamentos. El mismo CoNDORCET en sus «Lettres d’un Gentil-
homme a Messieurs du Tiers» escritas en 1789, reconoce el derecho
de secesién de las provincias: «si una provincia se cree herida, si consi-
dera que la asociacidn con nosotros le resulta onerosa, entonces, des-
pués de haber deliberado sobre las ventajas o inconvenientes de una
separacion, puede tener el derecho de acordarla».

En verdad, los revolucionarios franceses siguieron con mucha aten-
cién el modelo americano, pero fueron siempre conscientes de las dife-
rencias ideoldgicas e histéricas en todo lo que concierne a su aplica-
cion. El proyecto federal americano era unionista, y los antifederalistas
son, en aquella nacién, independentistas. En Francia, el valor de ambas
ideas es justamente el contrario: se rechaza el gobierno de tipo fede-
ral, justamente porque quebranta la unidad. En Francia son los federa-
listas, y no los antifederalistas, quienes reflejan ideas independentistas.

Quienes mas vivamente se manifiestan contra el federalismo son los
jacobinos, con cuya ideologia resulta radicalmente incompatible. En la
Société des Jacobins se celebran con frecuencia debates en los que
aparece el argumento federalista. Siempre es manifiesta la descon-
fianza hacia el gobierno de tipo federal, pero hasta bien avanzada la
revolucion, el federalismo cuenta con algunos defensores en el club.
TERRASSON invoca la autoridad de J. J. Rousseau y el ejemplo americano
para proponer el modelo federal. Pero la respuesta de Chabot sera
contundente y casi unanimemente aceptada: «hay que ser un mal ciu-
dadano, un hombre perverso, un malvado, para proponer una federa-
cién a la Convencién Nacional».

9
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La actitud de los Montagnards es mas abiertamente combativa.
DaNTON afirmard que «ninguno de nosotros pertenece a tal o cual
departamento, pertenece a Francia entera... Francia debe ser un todo
indivisible; debe tener unidad de representacién. Los ciudadanos de
Marsella quieren dar la mano a los ciudadanos de Dunkerque». Por
ello no solo propone mantener la unidad, sino imponerla si fuera pre-
ciso a la fuerza, aplicando la pena de muerte contra quien quiera des-
truirla. En el mismo debate, la posicién de RoBESPIERRE es también ter-
minante: «declaremos que la Republica francesa se formard en un
Estado Unico sometido a leyes constitucionales uniformes. No existe
sino la certidumbre de que la unidén mas fuerte entre todas las partes
de Francia es lo que puede proporcionar los medios de rechazar a sus
enemigos con tanta energia como éxito».

El debate de la Convencién Nacional de 25 de septiembre de 1792
concluye en la aplicacién, a la Republica, del mismo principio que la
Constitucion de 1791 habia aplicado al Reino de Francia. De modo
unanime se declara que «la République francaise est une et indivisible».

B) La nueva organizacién territorial francesa

Rechazada la idea federal, la organizacion de la Administracién
francesa se apoyara sobre todo en la centralizacién. Ello requerira la
implantacién de una nueva divisidn territorial que racionalice la exis-
tente con anterioridad, y la organizacién sobre pautas uniformes de
todas las instituciones administrativas implantadas en las diferentes
partes del territorio, empezando por las municipales. Para lograrlo
serad necesario encomendar a las corporaciones locales competencias
y responsabilidades homogéneas. Y, también, el establecimiento de
un engranaje entre el poder municipal y el Estado, que sirva para la
transmision desde el centro a la periferia de las érdenes dictadas y las
politicas aprobadas por la Administracion estatal.

La Ley de 28 Pluvioso del ano VI, fue la que, después de diversas
tensiones y avatares, acertd a establecer la red definitiva de los agen-
tes territoriales: el prefecto en el departamento, los subprefectos en el
distrito, los alcaldes y los adjuntos en los municipios, y al lado de cada
uno de estos agentes unipersonales, el consejo de prefectura, el con-
sejo general y el consejo municipal.

La situacién de la Administracion francesa en los afos anteriores
a 1789 estaba apoyada en una organizacién territorial muy diversifi-
cada e irregular, procedente de tradiciones histéricas y de situaciones
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consolidadas después de periodos de guerra, asi como por una abso-
luta falta de unidad en lo que concierne a las autoridades o agentes
encargados de gestionar en cada parte del territorio los asuntos de
interés del Estado. Hauriou describid esta situacion, explicando que en
el territorio francés existian «agentes seforiales, agentes y justicias
reales; las circunscripciones estaban superpuestas, las diversas autori-
dades no tenian relacién entre si y carecian de sentido de la cosa
publica, de manera que todo era desorden e incoherencia».

La tarea de la Revolucidn consistird, primero, en reorganizar las
demarcaciones territoriales estableciéndolas de nuevo conforme a los
principios indicados. En segundo lugar, implantar nuevos agentes que
asuman la gestion de los asuntos estatales en cada circunscripcion.

La nueva divisién territorial se acomete enseguida. La circunscrip-
cién tipo serd el departamento, que es una creacién de la primera
etapa revolucionaria (Decreto de 4 de agosto de 1789 y Ley de 22 de
diciembre del mismo afo); los departamentos se dividen en distritos,
los distritos en cantones, y los cantones en municipios. La divisién de
Francia en departamentos se intenté llevar a cabo del modo mas
geométrico y racional posible. Lo que interesaba era formar demarca-
ciones, que por sus dimensiones, por su poblacion, por las caracteris-
ticas de su produccién agricola, por su riqueza, permitieran una
gobernacion eficaz, asi como que tuvieran unas dimensiones adecua-
das para que el desplazamiento en el interior pudiera producirse en
tiempo razonable, teniendo en cuenta los medios de transporte de
aquel tiempo. Para llegar a una division de este tipo, era necesario
apartarse totalmente de cualquier condicionamiento histérico, y
levantar un mapa departamental de Francia que atendiera a la conve-
niencia administrativa y solo muy secundariamente a las imposiciones
de la historia. A este propdsito se acogen las propuestas iniciales de
Sieves y THoureT. Contra ella se levantaria MiraBEAU, reclamando una
organizacion territorial de Francia lo méas consecuente posible con las
tradiciones y peculiaridades locales. MiRABEAU se manifestd contrario a
«una division matematica casi ideal y cuya ejecucion me parece
impracticable...». Y mostré su apoyo a «una divisién que no parezca,
en cierto sentido, una gran novedad... que sea esta divisidn igual-
mente deseada por todas las provincias y que se funde sobre las rela-
ciones ya conocidas». No lograria sus objetivos, pero su reflexién ayu-
daria, desde luego, a matizar el geometrismo del proyecto original, su
esquematismo y abstraccidn, para aproximar mucho mas la divisién a
las caracteristicas geogréficas del territorio y a la propia Historia de
Francia.
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Hecha la divisién, el problema siguiente serd decidir cémo deba
gobernarse cada circunscripcién. La posicion original revolucionaria es
que de la Administracién de las nuevas demarcaciones se encargase a
corps élus, lo cual suponia una radical innovacion frente a las técnicas
centralizadoras del Antiguo Régimen, basadas sin excepcién en la
entrega de la administracion del territorio a agentes del Rey (en Fran-
cia, principalmente, los intendentes de justicia, policia y finanzas). El
gobierno local corresponderia a los ciudadanos, y se ejerceria a través
de representantes elegidos por dos anos, tanto en el caso de los muni-
cipios como de los departamentos (Leyes de 4 y 22 de diciembre
de 1789).

Las corporaciones locales recibieron funciones amplias, unas consi-
deradas como propias de los ayuntamientos y otras delegadas en ellos
por el Estado. La féormula estd en el famoso Decreto de la Asamblea
de 14 de diciembre de 1789: «Les corps municipaux auront deux espé-
ces de fonctions a remplir, les unes propres au pouvoir municipal, les
autres propres & I’Administration générale de I'Etat et déléguées par
elle aux municipalités».

La idea del pouvoir municipal, que menciona el Decreto citado,
procede de la fisiocracia, y tiene un antecedente indiscutible en la
Mémoire sur les municipalités de TurcoT. La Administracién municipal
debe confiarse, segun dicha Memoria, a las familias que habitan en el
municipio. Se recoge la idea asociativa de la comunidad local vigente
en toda Europa durante la Edad Media. Esta asociacion tiene que ocu-
parse, ademas de su autogobierno, de los asuntos caracteristicos o
especiales de cada lugar, de aquellas cuestiones que son de interés
comun de los vecinos. En la Memoria, es claro que estos asuntos son
de escasa entidad, se trata de funciones simples, adecuadas a la capa-
cidad resolutoria de los habitantes del pueblo. HenriON DE Pansey dird
mas tarde que dichas funciones se concretan en apartar de «la habita-
cién comidn todo lo que pudiera hacerla poco segura, incbmoda o
malsana». Son las cuestiones mas inmediatamente domésticas y vincu-
ladas a los intereses de la comunidad local. Si la gestion de todos estos
asuntos se confia al autogobierno local, el Gobierno de la Nacién no
tendra que ocuparse de tantos pequenos detalles y «podra entregarse
a las grandes perspectivas de una sabia legislacién», dice la Memoria.

TurGoT llega a enumerar los asuntos basicos que son propios de los
municipios. Cita las siguientes materias: repartir impuestos, las obras
publicas, caminos vecinales y otras especialmente necesarias a los
pueblos; vigilar la policia de los pobres y a su auxilio; «las relaciones de
la parroquia con otros pueblos vecinos y con las grandes obras publi-
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cas del distrito y ser a este respecto portavoz de la parroquia ante la
autoridad superior que puede decidir».

Puesto que el gobierno de los pueblos pertenece exclusivamente a
sus habitantes del modo indicado, es l6gico que la Memoria de TurGcoT
se oponga a que puedan enviarse al municipio oficiales procedentes
de otro lugar con titulos y privilegios. Se manifiesta, de esta manera,
radicalmente en contra de los oficios atribuidos a titulo personal, ya
sean hereditarios, enajenados o vinculados a familias concretas. Y la
misma posicidon se manifiesta en la Memoria contra los comisarios o
agentes enviados por el monarca a un territorio concreto para ocu-
parse de cuestiones de administracion, lo cual es un alegato contra los
comisarios regios, los agentes unipersonales desplazados en el territo-
rio para ejecutar decisiones del poder central.

Una cuestidn capital en el pensamiento de TurGoT es la de decidir
quiénes, dentro de cada municipalidad, estan habilitados para partici-
par en las tareas de autogobierno. Desde luego, no sera partidario de
que todas las familias tengan, sin mas, voto. Tal privilegio se centrara
exclusivamente en los propietarios de bienes inmuebles. Se evitara
con ello no solo que existan asambleas demasiado numerosas y difici-
les de organizar, sino también que participen en el gobierno quienes
carecen de medios, y que son mas faciles de corromper y envilecer con
perjuicio del interés general y con atropello de la razén. «Mirando mas
atentamente —dice la Memoria— se ve que no hay mas gentes que
sean verdaderamente de un pueblo o de una parroquia que los que
poseen bienes inmuebles; los otros son jornaleros que no tienen mas
que un domicilio de paso... que tienen hoy una habitacién y manana
otra... En vano se les querria vincular a un sitio mas que a otro. Méviles
como sus piernas, no se detendran jamas... Las riquezas mobiliarias
son fugitivas como los talentos; y desgraciadamente aquel que no
posee tierra no sera capaz de tener patria mas que por el corazén, por
la opinidn, por el grato prejuicio de la infancia... No ocurre asi con los
propietarios del suelo». Es clara la presencia de las ideas fisiocraticas
en esta reserva de la gobernacién del territorio a los propietarios de la
tierra, ya que segun los fisidcratas es la tierra la Gnica fuente de riqueza
y motor de la economia.

A la concepcion del pouvoir municipal tal y como la expresa el
Decreto de 14 de diciembre de 1789, cuyo articulo 49 hemos trans-
crito antes, se atiene el gobierno del territorio en los primeros meses
de la Revolucidon. No solo se reconocia, de esta manera, la existencia
de funciones propias a los municipios, sino que toda la Administracién
del Estado se situa localmente y ejerce sus funciones a través de los
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propios municipios. El articulo 51 del mencionado Decreto se refiere
abiertamente a las «funciones propias de la Administracion general
que pueden ser delegadas a los cuerpos municipales para ser ejercidas
bajo la autoridad de las asambleas administrativas».

La féormula de la ejecucidon municipal de las funciones estatales fra-
caso, sin embargo, inmediatamente. Todos los municipios exacerba-
ron sus propias actitudes autonomistas, y Francia corrié durante algu-
nos meses el riesgo de disolverse en tantas republicas soberanas
como ayuntamientos. La elecciéon de los representantes locales y la
atribucidn tanto de funciones propias como del ejercicio ordinario de
funciones estatales delegadas en ellos, abocé a un gobierno popular,
que se sentiria desvinculado del poder central y hostil al mismo. Sigves
lo expres6 exactamente: «Los 44.000 municipios miran al poder eje-
cutivo mas como un enemigo que como un centro de reunién». Por
ello, la Constitucién de 1791, inicia inmediatamente una rectificacién
de ese modelo. La Secciéon Segunda, del Capitulo Cuarto, del Titulo
Tercero, denominado «De I’Administration intérieure», contiene una
serie de reglas conducentes a la subordinacién de los ayuntamientos
a la autoridad administrativa central. El articulo 2 de la aludida Sec-
cién expresa que «los administradores no tienen ningun caracter
representativo. Son agentes elegidos a tiempo por el pueblo, para
ejercer bajo la vigilancia y autoridad del Rey las funciones administra-
tivas». Se advierte que «no pueden, ni inmiscuirse en el ejercicio del
poder legislativo, o suspender la ejecucion de las leyes, ni emprender
nada en relacién con el orden judicial, ni en relacién con disposiciones
u operaciones militares» (articulo 3). Sus funciones se precisan en el
articulo 4: «Los administradores son esencialmente encargados de
repartir las contribuciones directas y de supervisar los dineros prove-
nientes de todas las contribuciones e ingresos publicos en su territo-
rio». Y los articulos siguientes de la misma Seccién precisan los pode-
res de tutela y control que se reserva la autoridad estatal.
Especialmente: «El Rey tiene el derecho de anular los actos de los
administradores de departamento, contrarios a las leyes o a las érde-
nes que les haya dirigido. Puede, en caso de desobediencia perseve-
rante, o si aquéllos comprometen con sus actos la seguridad o la tran-
quilidad publica, suspender sus funciones» (articulo 5). También se
atribuye a los administradores de departamento el derecho de anular
los actos de los administradores de distrito, y adoptar medidas de
suspension de los mismos (articulo 6). De todos los casos de suspen-
sion debia darse cuenta al Cuerpo Legislativo, que podia levantarla o
confirmarla y afiadir, incluso, la disolucién de la «administracién culpa-
ble» (articulo 8).
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Pero la férmula definitiva para engarzar la Administracién central y
local, no empezaré a vislumbrarse hasta el periodo jacobino. Se reco-
bra entonces una figura que ya habia sido rodada durante el Antiguo
Régimen. Es el intendente o comisario regio, un agente de la Adminis-
tracion central, desplazado en las diferentes demarcaciones en que se
divide el territorio del Estado, y encargado alli de ejecutar las decisio-
nes del Gobierno central. De acuerdo con esta practica, la conexién
entre la Administraciéon central y local se conseguird desplazando un
agente individual, jerarquicamente dependiente del Gobierno central,
a quien correspondera no solo el desempefo de las funciones que
dicho Gobierno le encomiende, sino también la supervision y vigilancia
de la Administracion municipal, a la que puede transmitir érdenes e
instrucciones, y a la que también puede controlar para asegurar el
cumplimiento general de las leyes, o de las 6rdenes e instrucciones
transmitidas. El éxito de la figura del agente individual sera inmediato
en toda Europa, desde luego por la influencia de las ideas revoluciona-
rias francesas, pero también porque en toda Europa habia sido univer-
sal durante el Antiguo Régimen la utilizacion de la figura del comisario
(lo que HinTzE explicd magistralmente).

La utilizacion de esta técnica y, con ella, la definitiva articulacion de
la centralizacién administrativa, usando resortes que se mantendran
hasta final del siglo xx, es mérito de Napoledn, que la hace efectiva en
la Ley de 28 Pluvioso del afio VIII (17 de febrero de 1800).

Su aplicacién exigid, en primer lugar, separar los érganos uniperso-
nales de los colegiados, y asignarles funciones distintas, apropiadas a
la naturaleza de cada dérgano. Se positiviza entonces la idea, ilustrada
en la frase que se atribuye a RoEDERER, de que «délibérer est le fait de
plusieurs; administrer est le fait d’un seul». A este efecto, se distingue
entre las funciones activas y las consultivas, que antes de la Ley citada
se habian atribuido de modo indiferente a érganos colegiados, nor-
malmente consejos locales de diferente naturaleza. A partir de las
reformas napolednicas, las funciones administrativas activas o ejecuti-
vas se ejerceran Unicamente por érganos individuales o monocraticos
desplazando a los colegiados hacia funciones de deliberacién y con-
sejo. Se situaran estos lateralmente, vecinos a los primeros, y apoyaran
el desarrollo de la funcidn ejecutiva, pero no la ejerceran directamente.

Una vez que los agentes ejecutivos, son ya siempre érganos indivi-
duales, es mas facil organizar su dependencia jerarquica, utilizando
una cadena de agentes situados en diferentes demarcaciones territo-
riales, vinculados unos a otros, hasta llegar al Gobierno central. Este es
el gran hallazgo de la Ley de 28 Pluvioso del ano VIII. GArcia DE ENTERRIA,
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que estudié con gran finura este sistema francés, lo describié exacta-
mente: «El Prefecto, el Subprefecto y el Alcalde, aunque situados en
una circunscripcion territorial servida por una Administracién local,
Administracion de la que ellos mismos tienen caracter de 6rganos
directos, son estrictamente dependientes jerarquicos del centro, y en
cuanto tales son ellos y no las corporaciones, meras titulares de oca-
sionales funciones consultivas o deliberantes, los que ejecutan las
leyes generales y cumplen las funciones del Estado en sus respectivas
demarcaciones. Por esta sola razén queda justificado que su designa-
cién y remocién sean competencias libres del centro y no tengan
caracter electivo, ni aun el meramente indirecto que, segun el sistema
autoritario napolednico, se reserva para los miembros colegiales de la
corporacién (conseillers municipaux)». La transformaciéon de régimen
de la Administracién territorial serd fundamental a partir de entonces.
Queda implantada la idea de que todo el poder se ejerce a través de
la cadena de agentes jerarquicamente dispuestos, y finalmente depen-
dientes del Gobierno central, reduciéndose las funciones de los 6rga-
nos colegiados, que al mismo tiempo son los Gnicos que tienen verda-
dero caracter representativo. La excelencia administrativa que de ello
resulta, estd de nuevo expresada, certeramente, por Sigves: «La con-
fiance vient d’en bas mais le pouvoir vient d’en haut». Y la eficacia de
este medio de gobierno sera alabada por los gobernantes y por los
escritores del periodo. Entre los primeros, CHAPTAL, Ministro del Inte-
rior de la primera época, se alegraba de la eficacia de un método que
permite «la transmision de las érdenes y de la ley con la rapidez del
fluido eléctrico». Y entre los primeros administrativistas, es conocida la
hermosa metéafora de CorMENIN: «Todos los ramos y dependencias del
servicio publico ajustan unos con otros, y el Gobierno impulsado por la
centralizacién mueve sus millares de brazos a un tiempo y compas vy,
por decirlo asi, maquinalmente; del mismo modo que cuando se ha
dado la oscilacién al péndulo de un reloj grande el minutero marcha,
la campana suena, y las ruedas y encajes mas finos giran con exactitud
sobre sus ejes de diamante».

También cambia a partir de 1800 la configuracién de las funciones
locales en relaciéon con lo que habia establecido el articulo 49 del
Decreto de 14 de diciembre de 1789. El alcalde sera en lo sucesivo
agente de la Administracion central al mismo tiempo que jefe de la
Administracion municipal. Las funciones que la Administracién del
Estado delegue, ya no seran entregadas a la corporacién municipal
como cuerpo elegido y dotado de poderes propios, sino asignadas al
alcalde para que sean ejercidas por él concretamente, en tanto que
6rgano del poder central. Las funciones de los cuerpos electivos loca-
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les, los consejos representativos, se limitardn a las atenciones mas
inmediatamente vinculadas a la vida del municipio, los asuntos mas
préoximos al interés del pueblo, sin muchas variaciones en este punto
de como estaban recogidos en los escritos de los fisidcratas. Pero
algunas de estas funciones desapareceran porque se asignaran al
alcalde como representante del Estado que, en todo caso, mantendra
una funcién evidentemente predominante sobre los consejos, que
quedaran subordinados a su autoridad. Los periodos de sesiones de
estos consejos también se reduciran a quince dias al afo, y paulatina-
mente sus funciones ordinarias se referirdn Gnicamente a la delibera-
ciény la propuesta. Como el alcalde, a su vez, esta fuertemente subor-
dinado al titular de la demarcacién superior, el prefecto, se comprende
bien hasta qué punto es exacta la afirmacién que contenia el articulo 3
de la Ley de 28 Pluvioso citada, al declarar que el prefecto sera «el
Unico encargado de la administracion».

C) La organizacion territorial de la Administracion espafola:
de las demarcaciones antiguas al establecimiento de una
division uniforme del territorio

La implantacién de un modelo de Administracion semejante al fran-
cés en Espafa, ocurre a partir de 1833. Pero los antecedentes de las
decisiones que se adoptan en dicho afio, se remontan a mucho mas
atras.

La division del territorio en Espafia, a efectos de su mejor goberna-
cién por la Monarquia absoluta, es un problema que se reaviva en
el siglo xvii segin veremos, pero que tiene antecedentes en los
siglos xvi y xvii. La situacion de la division del territorio de Castilla en
los siglos xvi y xvi puede conocerse con bastante aproximacion
siguiendo lo que resulta de los vecindarios y memoriales. Los vecinda-
rios, de los que nos ha ofrecido buena informacién Tomas GonzALEz
para el siglo xvi, eran una especie de censos de poblacién de las ciuda-
des de cada una de las circunscripciones territoriales en que se divide
el territorio, aludiendo al nimero de vecinos de cada una de las pobla-
ciones. Solian realizarse cada cierto nimero de afios. Con los Austrias
se hacen vecindarios en Castilla en 1530, en 1541, en 1590, 1646
y 1649. Para el siglo xvi es fundamental el vecindario de 1590 porque
ofrece el nombre de las circunscripciones territoriales, y enumera todas
las ciudades, villas y lugares de cada circunscripcion.

Los memoriales eran informes que se realizaban sobre temas deter-
minados y que en ocasiones se referian a la organizacién territorial y
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mencionaban, en consecuencia, las circunscripciones en que se dividia
el territorio.

Segun el vecindario de 1590, el territorio castellano se dividia en
treinta y nueve circunscripciones, de las cuales treinta y una recibian la
denominacién de provincia, una la de reino (Granada), una la de obis-
pado (Lugo), no teniendo las restantes ninguna denominacién especial.

Ademas de las divisiones territoriales civiles, la Castilla de los Aus-
trias acumula otra demarcacién, que es la que sirve para los asuntos
judiciales. Las circunscripciones judiciales mayores eran las chancille-
rias y las audiencias. En tiempos de los Austrias, las chancillerias exis-
tentes eran dos, las de Granada y Valladolid, sirviendo el Tajo de limite
territorial para cada una de ellas, y audiencias eran las de Galicia, Sevi-
lla y Canarias. Dentro de estas circunscripciones estaban los corregi-
mientos, que eran divisiones territoriales menores (Benjamin GoNzALEz
ALoNso). Por tanto en Castilla existe una organizacion territorial civil,
integrada por provincias y partidos, y otra judicial, integrada por chan-
cillerias, audiencias y corregimientos.

Por lo que concierne al Principado de Catalufia, su division territo-
rial era distinta de la castellana, y consistia en colectas y veguerias. De
veintisiete circunscripciones de que da cuenta el vecindario de 1553,
segun la informacién de Tomas GonzALEz, veinte son colectas y siete
veguerias. Pero la tendencia en Cataluna era, como estudié VALDEAVE-
LLANO, a distribuir el territorio en distritos, entre los que el elemento
esencial sera la vegueria. Por lo que respecta al Reino de Aragdn, su
division territorial era en distritos, de los que habia diez en el siglo xvi,
también segin Tomas GonzALez. Y en el Reino de Valencia, en fin, las
demarcaciones se denominaban bailias generales de distrito.

Una de las caracteristicas comunes de las divisiones territoriales de
todos los reinos peninsulares, sera su extraordinaria irregularidad, y la
frecuente presencia de enclaves sometidos a la jurisdicciéon de demar-
caciones distintas. La eliminaciéon de estas irregularidades, serd un
argumento frecuente entre los politicos y escritores ilustrados. Es muy
conocida a este respecto la descripcion de Ledn De ArrovaL: «El mapa
general de la peninsula, nos presenta cosas ridiculas de unas provin-
cias encajadas en otras, angulos irregularisimos por todas partes, capi-
tales situadas a las extremidades de sus partidos, intendencias exten-
sisimas e intendencias muy pequenas, obispados de cuatro leguas y
obispados de setenta, tribunales cuya jurisdiccion apenas se extiende
fuera de los muros de la ciudad y tribunales que abrazaron tres reinos,
en fin todo aquello que debe traer consigo el desorden y la confu-
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sidén». También decia ArroYaL en sus Cartas Politico-econémicas al
Conde de Lerena que «las provincias que hoy tenemos no las formé la
prevision de la economia, sino la casualidad de la guerra. Las capitales
se fijaron en las ciudades grandes sin considerar las ventajas de la
situacién y los pueblos se desagregaron a proporcion de las conquis-
tas sin tener presente otro respeto que la comodidad de la defensa».

Los primeros cambios en la situacién del territorio, provienen de las
decisiones del primer Borbdn, el Rey Felipe V, tomadas especialmente
en sus Decretos de Nueva Planta. El trasfondo general de todos estos
Decretos es el conflicto sucesorio, y la posicién contraria a los intere-
ses de Felipe de Anjou que habian mantenido Aragén, Valencia,
Mallorca y Catalufia. Pero la ocasion se aprovecha abiertamente, no
solo para tomar las correspondientes represalias de guerra, una vez
vencidos los oponentes, sino también para adoptar medidas centrali-
zadoras que estan aconsejando vivamente al Rey sus Ministros y ase-
sores franceses. El primer Decreto de Nueva Planta es el de 9 de junio
de 1707 y afecta a los Reinos de Aragdn y Valencia. Su motivacion
resalta el dominio absoluto del Monarca sobre los referidos Reinos,
por causa de la herencia recibida, pero ahora también por razén «del
justo derecho de conquista que de ellos han hecho Gltimamente mis
armas con motivo de su rebeliéon». Confirmado por ambas razones el
dominio del Rey sobre los territorios rebeldes, se afade en el mencio-
nado Real Decreto que «uno de los principales atributos de la sobera-
nia es la imposicion y derogaciéon de leyes, las cuales con la variedad
de los tiempos y mudanza de costumbres podria yo alterar, aun sin los
graves y fundados motivos y circunstancias que hoy concurren para
ello en lo tocante a los de Aragdn y Valencia; he juzgado por conve-
niente (asi por esto como por mi deseo de reducir todos mis reinos de
Espana a la uniformidad de unas mismas leyes, usos, costumbres y tri-
bunales, gobernandose todos igualmente por las leyes de Castilla tan
loables y plausibles en todo el Universo) abolir y derogar enteramente,
como desde luego doy por abolidos y derogados, todos los referidos
Fueros, privilegios, practica y costumbre hasta aqui observados en los
referidos Reinos de Aragén y Valencia; siendo mi voluntad que estos
se reduzcan a las leyes de Castilla, y al uso, practicay forma de gobierno
que se tiene y se ha tenido en ella y en sus tribunales sin diferencia
alguna en nada; pudiendo obtener por esa razén mis fidelisimos vasa-
llos castellanos oficios y empleos en Aragdn y Valencia, de la misma
manera que los aragoneses y valencianos han de poder en adelante
gozarlos en Castilla sin ninguna distincién». Muchos de los arreglos y
nivelaciones o igualaciones que el Real Decreto impone se refieren a la
organizacion y practica de la Justicia, otras a la supresion del Derecho
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Privado, pero también la organizacién territorial se modificé muy pro-
fundamente porque se aplicé en lo sucesivo el modelo castellano. Se
sustituia la bailia general de distrito en Valencia por el corregimiento,
y se utilizarian la provincia y el partido como circunscripcion. El Decreto
de 3 de abril de 1711 se aplica al Reino de Aragdn, y se refiere funda-
mentalmente a la reordenacion de la Justicia. Pero también en cuanto
a la Administracién local fortalece el uniformismo que ya hemos indi-
cado. El siguiente Decreto de 28 de noviembre de 1715 afectara al
Reino de Mallorca. Y, en fin, el de 16 de enero de 1716 al principado
de Catalufa. Todos tienen la misma orientacidn y justificaciones gene-
rales que se estan indicando. El Decreto relativo a las Baleares suprime
el Grande y General Consejo por un Ayuntamiento formado por doce
regidores nobles, cuatro ciudadanos y dos procuradores del comun. El
Decreto relativo a la Nueva Planta de Catalufa sustituyé el modelo de
municipio existente por el castellano. En el primer momento se supri-
mi6 el «Consell del Cent» y en su lugar se nombraron diecisiete parti-
darios del Rey, administradores de la ciudad. Mas tarde, se organizd
definitivamente el municipio catalan completando lo establecido en el
Real Decreto de 16 de enero de 1716 por la Cédula introductoria
de 13 de octubre de 1718. Al frente de la ciudad se situd un corregidor
quien ostentaba la presidencia del Ayuntamiento y representaba los
intereses de la Corona. Los regidores eran nombrados por el Rey a
propuesta de la Audiencia.

Hasta el siglo xvii, el conocimiento por el Estado de su propio terri-
torio habia sido sorprendentemente escaso. Asi se demuestra con solo
considerar que Felipe Il hubo de impulsar la creacién de un diccionario
chorografico que se elaboré en 1575, y que contenia dos extensos
interrogatorios que trataban de averiguar cuando se habian fundado
los pueblos, el origen de su nombre, el régimen jurisdiccional, la situa-
cién geogriéfica, el clima, su poblacién, produccién, ingresos y cargas.
El proyecto no pudo concluirse totalmente.

En el siglo xvi, sin embargo, los estudios conducentes a conocer
mejor el territorio del Estado se intensifican. Durante el reinado de
Fernando VI, el Marqués de la Ensenada se empend en aplicar a Cas-
tilla el sistema catastral, estableciendo una Unica contribucién que
deberia afectar a todas las rentas provinciales, a cuyo efecto se dictd
el Real Decreto de 10 de octubre de 1749. El catastro de Ensenada,
sera una fuente de informacién excelente en comparaciéon con lo exis-
tente hasta entonces, aunque limitada porque solo se refiere a Castilla.

El siguiente esfuerzo, mucho mas importante, lo constituird el
Nomenclator de FLORIDABLANCA. Se intentara con él conocer la divisidn
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del territorio con mucha mas exactitud, para una situacién que el pro-
logo de dicho instrumento explica en los siguientes términos: «Hallan-
dose frecuentemente embarazado el Gobierno para dirigir sus érganos
y providencias a los muchos pueblos de la vasta monarquia espafola
por la pequeriez de unos, la identidad de otros, y la falta de una noticia
exacta y prontuario de todos, de su calidad, partido y provincia a que
pertenecian, resolvié Su Majestad a representacién del Excelentisimo
Senor Conde de Floridablanca, su Primer Secretario de Estado y del
Despacho, que se formase un Prontuario o Nomenclator de los pue-
blos de Espana, sin omitir el mas pequeno y extraviado, con expresién
de sus jurisdicciones, partidos y provincias, a fin de que el vasallo mas
retirado y escondido no careciese del consuelo de ser conocido y auxi-
liado de su Rey y de sus cuidados paternales en los casos de cualquier
recurso o necesidad, o de una providencia general».

Para realizar la gran operacion informativa que FLORIDABLANCA se pro-
ponia, se encomendd a los intendentes de las provincias recoger toda
la informacién necesaria de cada una de las provincias que aparecian
entonces divididas en partidos, sexmos, quartos, ochavos, rodas, cam-
pos, concejos, jurisdicciones, merindades, cendeas, hermandades, etc.

El Nomenclator mejorara los datos existentes sobre la organizacién
territorial civil en Aragdén y Castilla, pero también serd una excelente
demostracién de que la situacién no habia cambiado grandemente en
relacién con la que describian los vecindarios de siglo anteriores (GARRI-
Gos Pico). Pero, no obstante, no se acometen reformas inmediatas. Ni
siquiera las que Carlos IV lleva a cabo, por Real Decreto de 25 de sep-
tiembre e Instrucciéon de 4 de octubre de 1799, creando seis nuevas
provincias, denominadas maritimas, tendran un efecto importante
sobre la division territorial. Tenia objetivos fundamentalmente fiscales
y perseguia evitar las dilaciones que la distancia imponia en el pago y
presentacion de las cuentas de los pueblos, y en la administracion de
los propios y arbitrios. Lo méas novedoso sera la desaparicion de algu-
nos enclaves y la reconfiguraciéon de algunos partidos judiciales exis-
tentes dentro de las provincias.

El problema de la division provincial se aborda definitivamente en
la etapa constitucional. En el articulo 11 de la Constitucion de Cadiz se
habia recogido la necesidad de implantar la reforma: «Se hard una
division mas conveniente del territorio espanol —decia—, luego que
las circunstancias politicas de la nacion lo permitan». Los objetivos que
habrian de perseguirse con esta reforma también estaban expresados
en el Discurso preliminar: «Facilitar la Administraciéon de Justicia, la
distribucién y cobro de las contribuciones, las comunicaciones interio-
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res de las provincias y las de unas con otras, asi como acelerar y simpli-
ficar las 6rdenes y providencias del Gobierno, promover y fomentar la
unidad de todos los espafoles, cualquiera que sea el reino o provincia
a que puedan pertenecer».

Las «circunstancias politicas» a que aludia el articulo 11 de la Cons-
titucion gaditana, se presentaron inmediatamente porque un oficio de
los Secretarios Generales de las Cortes Generales y Extraordinarias
de 12 de junio de 1813, apremiaba: «Siendo de la mayor importancia
para el buen gobierno del Estado que a la posible brevedad se lleve
a efecto lo mandado en el articulo 11 de la Constitucién, la Regencia
debe reunir todos los datos y noticias que estimase necesarias para
presentarse el plan de division politica mas conveniente al territorio de
la peninsula e islas adyacentes».

La persona elegida para llevar a cabo la operaciéon desde un punto
de vista técnico sera Felipe BauzA, que estaba trabajando entonces en
una Carta Geografica de Espana.

Respecto de la orientacién a que deberia atenerse la nueva division
provincial, se aprecian en las Cortes dos corrientes. Una que postula la
mayor racionalidad técnica, asi como la aplicacién de criterios igualita-
rios y renovadores, sin atenerse necesariamente a las herencias de la
historia. Otra, mas moderada, que trata de respetar al maximo los limi-
tes territoriales de las circunscripciones histéricas. La primera linea
esta bien expresada en el discurso que el diputado PereGRIN hace en la
sesion de Cortes de 23 de mayo de 1812: «Una vez sancionada la
Constitucion, es llegado el momento de olvidar los nombres de los
territorios y seforios que componen la monarquia espafiola; de que no
se vuelvan a oir las denominaciones de catalanes, aragoneses, castella-
nos... adoptando otros vocablos, aun para la denominacién de las pro-
vincias o al menos dividiendo el territorio sin consideracién a sus anti-
guos limites».

El igualitarismo a ultranza es inmediatamente rechazado desde las
concepciones técnicas que maneja BauzA, quien advierte enseguida
que hacer divisiones geogréficas en Espafa mas iguales en extension
y poblacién es imposible. En nuestro pais no se puede hacer coincidir
la igualdad en la extensién y la igualdad en la poblacién, por la sencilla
razon de que, dice BauzA, una legua cuadrada de ciertos distritos o una
ciudad sola, puede tener mas poblacién que muchas leguas de otros.
Por ello BauzA propondra una divisién de Espafa en provincias que
tendra en cuenta la extension, riqueza y poblacién, y, mas secundaria-
mente, una preocupacion que habia sido dominante y casi exclusiva en
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el pensamiento de los reformadores anteriores, la distancia entre los
pueblos y la capital, que se habia manejado como un criterio muy rele-
vante con la intencién de mejorar la comodidad en el pago de los
impuestos (A. M. CALERO).

El proyecto de BauzA entr6 en las Cortes el 29 de septiembre
de 1813. Fue modificado en algunos extremos a lo largo del debate,
pero no llegd a aplicarse habida cuenta de la reimplantaciéon del
gobierno absolutista.

El trabajo fue retomado en el Trienio Liberal. Un Decreto de las
Cortes de 14 de junio de 1820 nombré una comisién que se encargaria
de la cuestién de la division del territorio. El encargo técnico se hizo de
nuevo a Felipe BAuzA, con quien colaboraria José Agustin LARRAMENDI.
El trabajo se realizdé en un tiempo récord, de modo que muy pocos
meses después, el 27 de enero de 1822, las Cortes aprobaron por
Decreto la nueva divisién provincial. El territorio se divide en 52 pro-
vincias. Todas se denominan como su capital, sin excepcién alguna. No
hay mencién a los antiguos reinos o circunscripciones. Aparecen algu-
nas provincias nuevas y también se variaran algunas capitales en rela-
cién con el proyecto anterior. Los limites externos de cada uno de los
reinos tradicionales se mantienen. Sin embargo, CALero ha destacado
la unanimidad con la que los legisladores aceptaron el proyecto de
division territorial. La cuestion que suscité mas debates fue justamente
la de la capitalidad. Pero tanta unanimidad no valié para la implanta-
cién de estas reformas, porque inmediatamente fueron abolidas por el
restablecimiento del sistema absolutista.

La division provincial definitiva se producira, por tanto, en 1833,
después de que Javier DE BurGos sea nombrado Ministro de Fomento.
Mediante un Decreto de 23 de octubre de 1833, creara las Subdelega-
ciones de Fomento, y la divisién provincial, acompanada de la famosa
Instrucciéon a los Subdelegados de Fomento, se acordard por Real
Decreto de 30 de noviembre del mismo afio. Burcos toma por derecho
los proyectos de BauzA y lo que resultaba de su debate en las Cortes.
Ni crea un nuevo sistema de organizacion territorial completamente
original, ni lo pretende. Se aprovecha directamente de las ideas y pro-
puestas formuladas durante los Ultimos decenios. Si acaso, extrema la
preocupacién por respetar en lo posible la divisién del espacio, al
menos en cuanto a los limites exteriores, de las grandes divisiones
histéricas, aunque acomete una seria reestructuracion de sus demarca-
ciones internas. Pero no olvida, al mismo tiempo, la importancia de la
division provincial para mejorar la gestiéon administrativa en todos los
ordenes. El Real Decreto de 30 de noviembre de 1833 decia en este
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sentido que la division civil del territorio es «base de la Administracion
interior y medio para obtener los beneficios que necesitaba hacer a los
pueblos».

En la division de Javier De BurGcos desaparecen, en relacién con la
anterior, algunas provincias (Calatayud, Jativa y Villafranca), y cambia
la capital de algunas otras. En algunos casos se acepta que los nom-
bres de las capitales sean distintos de los de las provincias (Vitoria,
Bilbao, San Sebastian y Santa Cruz de Tenerife) y, en fin, se clasifican
las provincias por regiones (Andalucia, Castilla La Vieja, Castilla La
Nueva, Ledén, Murcia, Galicia, Extremadura, Vascongadas, Navarra,
Aragoén, Valencia y Catalufia). La divisidon provincial ha perdurado, tal y
como la concibié Javier De BurGos, hasta hoy mismo. La clasificacion
regional fue, sin embargo, como es sabido, seriamente remodelada
después de la Constitucion de 1978.

D) La emergencia de la Administracion territorial espafiola
contemporanea

También es de Javier De BurGos el mérito de haber establecido un
agente general de la Administracién del Estado en cada demarcacién
provincial, con amplias competencias ejecutivas. Esta reforma tiene
antecedentes claros en los agentes periféricos de la Administracién
central implantados durante el Antiguo Régimen, aunque BurGos
encomendara a los subdelegados de fomento que se establecen casi
al tiempo de la divisidn provincial que acabamos de estudiar, funcio-
nes mas generales, comprensivas de todos los ramos de la Adminis-
traciéon provincial. Esta configuracion de los subdelegados como
administradores generales, no perdurara, sin embargo, porque ense-
guida dicho agente sera sustituido por otro (jefe politico, gobernador
civil), cuyas funciones mas caracteristicas se restringiran y concentra-
ran en los asuntos de caracter politico, y no en la gestién administra-
tiva ordinaria.

a) El establecimiento y evolucién de los intendentes

El agente méas caracterizado de la Administracion periférica del
Estado que el constitucionalismo hereda del Antiguo Régimen es el
intendente. Se habian implantado los intendentes en la Francia de
RicHeLEU de finales de siglo xvi. También en este pais existia, como en
el resto de Europa, la practica de encargar a agentes, comisionados o
comisarios reales, la gestion de algunos asuntos que necesariamente
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tenian que gestionarse de un modo descentralizado. Pero la reorgani-
zacion y unificacion de estas figuras, que se implantan en diferentes
ocasiones y con regimenes muy poco coincidentes, corresponde a
RicHELIEU. A finales del siglo xvi encomienda al Marqués de Compuerta
su creacion. Sus funciones concernian sobre todo al reparto del
impuesto y al reclutamiento y abastecimiento de las tropas. Operaban
en una demarcacién denominada generalidad, que comprendia el
territorio que en la actualidad ocupan tres o cuatro departamentos.
Aunque las funciones principales eran las sefialadas, también asumia
responsabilidades importantes en la ejecucidon de las decisiones rea-
les, en el mantenimiento del orden, y en la supervisién y tutela de las
comunidades locales.

En Espana existia desde la Edad Moderna (B. GonzALEz ALONSO) un
agente con competencias similares a las de los intendentes: el corregi-
dor. De manera que la implantacién en Castilla de los intendentes
estara en permanente conflicto y sus funciones necesitadas de delimi-
tacion en relacién con las atribuciones de los corregidores.

Las fuentes sobre los origenes del intendente revelan una cierta
conviccién de que una figura similar existié desde antiguo en Espafa.
Realmente, sin embargo, los intendentes no se crean hasta la Instruc-
cién de 1718. Pero también esta norma fundadora se refiere a que la
figura se creaba al calor de una cierta tradicién patria. La Instruccion
citada reivindica, en efecto, la idea de la implantacion de estos admi-
nistradores que «habiendo antiguamente nacido en Espana, fue luego
aprovechada de otras naciones con notorias ventajas en su gobierno».
Los proyectos de implantaciéon del intendente se habian iniciado
en 1702, y la designaciéon empieza realmente en 1711 con el Plan Ber-
geyck, Ministro principal de Felipe V. Con adelanto, por tanto, a la
fecha final de su establecimiento en 1718. Entre los designados antici-
padamente, estaran figuras tan destacadas como PATINO para Extrema-
dura o MacaNaz para Aragén.

Las Ordenanzas de Intendentes se publican el 4 de julio de 1718. La
mayor parte de sus capitulos les atribuyen funciones atinentes al reclu-
tamiento y pago de tropas y otras cuestiones conexas relativos al fun-
cionamiento de los ejércitos. También se les encomendaba el manteni-
miento de la ley y el orden. En materia de Hacienda, la recaudacién y
administracién de impuestos y rentas. Y en materia de policia, la fija-
cién del censo de la provincia, el estudio geografico de la misma, el
fomento de la industria, la ganaderia, la agricultura, los regadios, el
urbanismo, la vigilancia de edificios, graneros, etc.
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Dado que dichas funciones eran similares, en algunos extremos, a las
que tenian encomendadas los corregidores, se produjo inmediatamente
una reaccién de estos demandando la desaparicién del intendente o el
acotamiento de sus atribuciones. Las quejas crecen tanto que en 1721
empieza la extincién de los intendentes, que concluye finalmente con
una Real Orden de 19 de julio de 1724, aunque, segin ha explicado H.
KaMEN, los afos siguientes, y no obstante estas declaraciones de aboli-
cién, la figura se mantuvo en algunas provincias espafiolas.

La defensa de la instituciéon que se contiene en el importante
informe de UzTAriz de 1748, determina el restablecimiento de los inten-
dentes durante el reinado de Fernando VI. El acuerdo se adopta por la
Ordenanza de 13 de octubre de 1749, que vuelve a implantar las inten-
dencias de provincia en toda Espanfa, atribuyendo a sus titulares los
mismos grupos de competencias que ya habian ostentado a partir
de 1718: Justicia, Policia, Hacienda y Guerra. Mejora, sin embargo, la
Ordenanza, la definicion de las competencias del intendente, y tam-
bién adopta algunas medidas para evitar conflictos con otras institu-
ciones. En este sentido, el intendente de la provincia era el corregidor
de la capital, y en tal condiciéon presidia el ayuntamiento. También, con
el mismo propdsito, le confiere facultades jurisdiccionales que le per-
miten resolver sobre las controversias que se producen en los ramos
que administra, y especialmente en materia de Hacienda.

El texto de la Ordenanza se refiere muy pormenorizadamente a las
competencias del intendente, agrupadas en los cuatro campos o «cua-
tro causas» antes dichas. En materia de Justicia, era responsable del
mantenimiento de la paz en los pueblos, evitar la parcialidad de los
justicias locales, denunciar ante el tribunal superior las desviaciones
que apreciase. También le correspondia la inspeccién de los tribunales
y de la vigilancia de la tramitacién de las causas, aunque no se le atri-
buyeran potestades sancionadoras. Tenia reconocidas amplias compe-
tencias de supervision y control de las operaciones que afectasen a los
propios y a los abastecimientos de los pueblos. Y debia tener conoci-
miento del nimero, origenes y situacion de los arbitrios locales. En
materia de policia, debia ocuparse de la formacién de un mapa provin-
cial, que expresara los accidentes geograficos, concretara la calidad de
los terrenos, bosques y montes, puentes y caminos. También se le
encomendaba la erradicacion de los vagabundos, incorporandolos al
ejército, asignandolos a las obras publicas, o incluyéndolos en las casas
de misericordia. Y se les encomendaba la tarea de fomentar en los
pueblos la creacion de industrias como fabricas de pafos, ropa, papel,
lienzos, vidrio, jabdn, sedas, etc., o incentivar la cria de ganado vacuno
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y lanar, o de alentar a los corregidores para que vigilaran las posadas,
mesones y ventas, previendo la existencia de viveres, camas limpias y
habitaciones cémodas. Las atribuciones en materia de policia urbana
se describen con todo detalle en el capitulo 32 de la Ordenanza. Alcan-
zan desde la limpieza, ornato, y empedrado de las calles, al cuidado de
su aspecto y dimensiones. También la intervencién en los casos de
ruina, las érdenes de ejecucion de obras de conservacién, los derribos,
hasta la ordenacién misma de las calles para que «queden mas anchas
y derechas» y también se amplie la «capacidad de las plazuelas». En
fin, en el importante ramo de Hacienda, les correspondia la administra-
cién de las rentas reales, de las alcabalas, cientos, millones e impues-
tos, los derechos del papel sellado, nieve, naipes, hierbas, feudos,
aduanas, tabaco y cualquier otro concepto fiscal. Debian supervisar a
los encargados de la recaudacion para que cumpliesen con sus obliga-
ciones, especialmente las relativas a los plazos. Y, en fin, se reservaba a
los intendentes toda la jurisdiccion contenciosa en materia de rentas,
materia en la que debian inhibirse las demas justicias.

En 1746 se habian establecido ocho intendencias de ejército y die-
ciocho intendencias de provincia, que mantenian conflictos permanen-
tes con otras ramas de la Administracion estatal, especialmente con
los corregidores y con los tribunales. Se suceden por ello medidas ten-
dentes a aclarar y resolver ese tipo de controversias internas. La Real
Cédula de 13 de noviembre de 1766 trata de separar las intendencias
de los corregimientos, atribuyendo a estos las funciones de justicia y
policia, y manteniendo el intendente las de hacienda y guerra.

En los primeros afios del siglo xix parece que los intendentes habian
perdido la mayor parte de las amplias funciones que habian tenido
durante el siglo anterior, reteniendo solamente las relativas a la
Hacienda (asi resulta del informe que la Diputacién del Consejo de
Castilla eleva a Bonaparte en Bayona el 13 de junio de 1808). Pero en
el debate constituyente aparece de nuevo la figura del intendente,
que termina siendo constitucionalizada. En el capitulo 2 del Titulo VI
de la Constitucion de 1812, relativo al gobierno interior de las provin-
cias y de los pueblos, los intendentes aparecen como miembros de la
diputacién (articulo 326), que incluso presiden en ausencia del jefe
superior de la provincia (articulo 332). Los avatares de la figura del
intendente y su coordinacion con la del jefe superior, que la Constitu-
cién habia creado como méaximo responsable del gobierno politico de
las provincias, carecen de interés en todo el periodo que va desde la
aprobacién misma de la Constitucién hasta la muerte de Fernando VII.
Después de este Ultimo acontecimiento, cuando se acuerda en 1833 la
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divisién provincial, también se atribuyen al subdelegado de fomento
funciones de administraciéon general que resulta necesario compatibi-
lizar con las atribuciones de los intendentes. Pero asi como se habia
establecido un subdelegado en cada provincia, la generalizacién de la
figura del intendente no se acuerda hasta 1836 (Real Decreto de 26 de
septiembre de dicho afo: «1. Se estableceran tantas Intendencias de
la Hacienda Publica cuantas son las provincias de la monarquia, segin
la divisidon del territorio espafiol hecha por mi Real Decreto de 30 de
noviembre de 1833, hasta que las Cortes determinen lo conveniente»).

La especializacion de los intendentes en materia de Hacienda es, a
partir de estas fechas, mucho mas sefalada. Las funciones de adminis-
tracion general corresponderan a los Subdelegados de Fomento y los
intendentes seran sobre todo jueces en materias de Hacienda, y res-
ponsables maximos de la recaudacién, administracion y distribucién
de las rentas publicas. Les correspondia por ello el reparto entre los
Ayuntamientos del cupo provincial de contribuciones. Y disponian,
para la mayor eficacia de la recaudacion, de la facultad de apremio.

Esta vinculacién a la recaudaciéon y administracién de las rentas
publicas determinara sus importantisimas funciones en todas las ope-
raciones de administracién y enajenacion de los bienes nacionales que
siguen a la desamortizacion eclesiastica. A pesar, sin embargo, de que
sus funciones estdn mucho mas acotadas que en la Ordenanza de 1749,
siguen planteandose muchos conflictos entre el intendente y las otras
instituciones del gobierno provincial, los gobernadores civiles y la
diputacidn. Para evitarlas, se adoptan medidas de fusion (Real Decreto
de 20 de diciembre de 1838: «1. Por ahora y sin perjuicio de lo que
resuelvan las Cortes en la Ley de Presupuestos, podran servirse por
una sola persona los gobiernos politicos y las intendencias civiles de
las provincias»), hasta llegar a la unificacion definitiva, que acordé el
Real Decreto de 28 de diciembre de 1849, comprendiendo definitiva-
mente que «cuando dos autoridades iguales en categoria dividen
entre si atribuciones que lejos de excluirse mutuamente tienen intimo
enlace y contacto, no pueden evitar conflictos, por grande que sea su
celo y abnegacion, ni les es dado proceder en sus disposiciones con
aquella absoluta conformidad de miras, sin la cual la unidad adminis-
trativa se quebranta, ya que no desaparezca del todo».

b) El jefe politico, pieza central de la Administracion territorial

A partir de la Constitucidon de Cédiz, la mecénica de la centralizacion
se hard efectiva haciéndola pivotar sobre la figura del jefe politico y
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administrativo de la provincia. El articulo 324 de la Constitucion llama a
esta figura jefe superior. La inmediata Instruccion para el gobierno eco-
némico-politico de las provincias, de 23 de junio de 1813, la denomina
también «gefe superior politico». Y la Instruccidén para el gobierno eco-
némico-politico de las provincias de 3 de febrero de 1823, que susti-
tuye la anteriormente citada, los llama ya jefes politicos de las provin-
cias, simplemente. La figura del jefe politico supondra una innovacion
importantisima para la Administracién provincial periférica. En primer
lugar, porque la unificara, asumiendo las funciones que antes estaban
dispersas en otros 6rganos y autoridades, situaciéon que, aunque se
prorrogara todavia algin tiempo, entra en fase definitiva de extincién.
En segundo lugar, porque sus atribuciones son generales y compren-
den la practica totalidad de los ramos de la Administracién; es, sobre
todo, autoridad ejecutiva del Gobierno de la Nacién, a quien le incumbe
ejecutar sus leyes y 6rdenes. El articulo 238 de la Instruccion de 1823
decia, en este sentido, que «reside en él la superior autoridad den-
tro de la provincia para cuidar de la tranquilidad publica, del buen
orden, de la seguridad de las personas y bienes de sus habitantes, de
la ejecucion de las leyes y 6rdenes del Gobierno, y, en general, de todo
lo que pertenece al orden publico, para la mayor prosperidad de la pro-
vincia». El jefe politico es la autoridad superior a la que estan sometidas
todas las demas, estatales y locales, teniendo atribuidas amplias facul-
tades coactivas para conseguir imponer sus decisiones (articulo 239). Y,
en tercer lugar, en fin, la articulacién de la centralizacion concluye con
la atribucién a los jefes politicos de facultades de supervision y control
sobre las diputaciones (que presiden —articulo 181, de la Instruccién
de 1823—) y sobre los alcaldes. Estan los alcaldes «bajo la inspeccion
del jefe superior de la provincia» (articulo 183). Y jerarquicamente
subordinados, en unos términos que la Instruccidn expresa con cuidada
claridad: «los alcaldes obedeceran y ejecutaran las érdenes que les
comunique el jefe politico de la provincia y seguiran con él la corres-
pondencia periddica que les prevenga, dandole todas las noticias y
avisos que pida» (articulo 211). La linea de la centralizacién se fija de
modo que las érdenes de los jefes politicos desciendan hasta el Gltimo
rincén de la provincia. Para ello, los alcaldes primeros de las cabezas de
partidos judiciales recibiran las érdenes circulares que les remitan los
jefes politicos para comunicarlas a los pueblos de los mismos partidos,
y acusaran su recibo precisamente por el primer correo.

Al margen de estas relaciones de subordinaciéon ordinarias, que
describen con caracter general los preceptos referidos, la posicion de
superioridad del jefe politico, también se evidencia en otras diversas
atribuciones que la Instruccién le confiere: entre ellas, cuidar de que se
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proceda peridédicamente a la renovacidn de los ayuntamientos
(articulo 250), su facultad de presidir sin voto el ayuntamiento de la
capital de la provincia (articulo 251); la competencia importantisima de
aprobar las cuentas de «Propios y Arbitrios y de los Pésitos y demas
fondos comunes de los pueblos» (articulo 266); en fin, su competencia
para conocer en el plano gubernativo de las quejas, dudas y
reclamaciones de los pueblos (articulo 281).

El jefe politico quedd sometido a los mismos vaivenes que la Cons-
titucién de 1812, en lo que concierne a su vigencia. Desaparecié en
cada nueva etapa absolutista, y volvié a reaparecer en los periodos
constitucionales, y después de la muerte de Fernando VII, tras la «sar-
gentada» de La Granja del verano de 1836, cuando vuelve a restable-
cerse la Constitucién de 1812y la Instruccidon para el gobierno econé-
mico-politico de las provincias de 1823 que hemos venido citando.

En el escaso periodo de tiempo que va de noviembre de 1833 a
marzo de 1836, Javier De BurGos, con la Instruccién a los Subdelega-
dos de Fomento que se aprueba precisamente el 30 de noviembre
de 1833, consigue la implantacién de un tipo de administrador provin-
cial, algo distinto de los jefes politicos y los gobernadores civiles. El
modelo de los subdelegados duré poco pero fue original, tanto en
relaciéon con la legislacion gaditana como incluso con el modelo fran-
cés. El subdelegado era, sobre todo, un administrador de fomento. Un
agente que tenia encomendada la gestion a escala provincial de todos
los diversos ramos en que se descomponia la accidon administrativa en
aquel tiempo. No es una figura politica propiamente, como lo fueron
siempre el jefe politico y el gobernador civil, sino un administrador
orientado sobre todo a la buena gestién, separado del debate y de la
contienda politica. La figura estaba anclada en el Antiguo Régimen,
porque se pretendia su estabilidad al margen de los cambios de los
nuevos equilibrios de fuerzas politicas.

La concepcidén que Javier De Burcos tiene de las funciones del sub-
delegado, como agente general que se ocupa de todo lo que en la
época se entiende por fomento, estd descrita en la idea de la «xomni-
presencia administrativa» que es un concepto que utiliza en la Exposi-
ciéon que dirigié al Rey en 1826: «La ventaja principal de una buena
organizacion civil consiste en lo que yo designé en otra parte con el
nombre de omnipresencia administrativa, es decir, la accién protectora
del gobierno...».

En cuanto a la articulacién de las relaciones entre los subdelegados
y los Ayuntamientos, la Instruccién de 1833 la describe en los siguien-
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tes términos: «Los ayuntamientos son el conducto por donde la accién
protectora del gobierno se extiende desde el palacio del grande a la
choza del labrador. Por el hecho de ver en pequefio todas las necesi-
dades, pueden ellos estudiarlas mejor, desentraiar sus causas y sus
remedios, y calcular exactamente de qué modo y hasta qué punto
influye una medida administrativa en el bien o en el mal de los pue-
blos. Deben, por tanto, ser constantes y frecuentes sus relaciones con
los subdelegados de fomento, sus jefes inmediatos, los cuales, por su
parte, deben ser en los ayuntamientos cooperadores natos que estan
encargados de promover». De estas Ultimas expresiones se deduce
que en el pensamiento de Javier De BurGos, la fria mecénica de la jerar-
quizacion administrativa debe modularse de tal manera que el subde-
legado y los ayuntamientos sean cooperadores, y asi actien, mas que
con la imposicién y el mando.

La creacion de los subdelegados se hace mediante el Real Decreto
de 23 de octubre de 1833 que ordenaba el establecimiento de una
«autoridad superior administrativa con el titulo de subdelegado princi-
pal de fomento... en cada una de las capitales de provincia que hoy
existen y de las que se formen en la nueva divisién territorial». La Ins-
truccién para Subdelegados del dia 30 siguiente, la misma fecha en que
se acuerda la nueva divisién provincial, es un pormenorizado compen-
dio de Ciencia de la Administracién, que encomienda a estos nuevos
agentes el desarrollo de una accién administrativa omnicomprensiva
recogiendo para cada caso admoniciones y consejos sobre lo que el
autor, Javier De BurGos, estima que es la buena politica. Pero, como ya
se ha dicho, todos estos aspectos de gestion, de administracion pura,
que desvisten a la figura del subdelegado de todo el ornamento poli-
tico del jefe provincial, se pierden después del verano de 1836. El jefe
provincial sera a partir de entonces una figura cortada sobre el modelo
del jefe superior que contemplé el articulo 134 de la Constitucién gadi-
tana. Pocos anos después se empezaria a denominar a esta autoridad
gobernador civil, nombre que perduraria hasta el final del siglo xx.

La organizacién territorial del Estado espanol queda culminada, y la
pieza de engarce entre la Administracion local y |a estatal, fuertemente
impregnada de significacion politica, sera el jefe provincial, el gober-
nador civil.

c) La articulacion de la Administracion estatal y la local

Aunque se estudiara en otro lugar de esta obra la organizacién de
la Administracién local en Espafa, haremos ahora las menciones indis-
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pensables para completar lo que se describe en este epigrafe, sobre la
emergencia de una institucién provincial nueva, la diputacién, asi como
sobre la configuracién en la primera legislacion del siglo xix, de las
Administraciones municipales.

Es en la Constituciéon gaditana donde se establecen las bases del
régimen local espafol contemporaneo, con evidente influencia de las
ideas francesas. Las caracteristicas esenciales de dicho régimen acertd
a expresarlas A. Posaba, en un texto muchas veces recordado: «Los
caracteres distintivos del régimen local espafnol que se elaboré en
Céadiz son, precisamente, los que van a incorporarse a nuestro sistema
politico nacional, y con ellos: 1.°, el reconocimiento, como un hecho,
de la existencia de nlcleos municipales —entonces pueblos— a los
que se da una expresion legal y una ordenacién uniforme; 2.°, la for-
macién de la provincia como una circunscripcién dependiente del
Estado, segun el criterio francés del departamento, y en otro sentido,
segun la orientacion inmediatamente anterior a la politica absolutista
niveladora; 3.°, el establecimiento de una base electiva mas o menos
atenuada para la constitucién de corporaciones locales —ayuntamien-
tos y diputaciones— al aparecer, los ayuntamientos, como una restau-
racion del sentido democratico de los antiguos concejos, pero tam-
bién como expresion del influjo de la época, tan dominada por los
principios de la Revolucién; 4.°, la organizacién de los instrumentos de
gobierno mediante el engrane, nada disimulado, de todas las institu-
ciones locales en una jerarquia mecanica, segin un sistema de subor-
dinacién, que contiene el germen de la futura estructura administrativa
centralizada, uniforme y simétrica y las condiciones para un desarrollo
del espiritu burocratico».

De algunos de estos aspectos hemos tratado ya y no insistiremos.
La generalizacion de la institucién municipal, se recoge como principio
en el articulo 310 de la Constitucion («se pondra ayuntamiento en los
pueblos que no lo tengan, y en los que convenga que haya, no
pudiendo dejar de haberle en los que por si o con su comarca lleguen
a 1.000 almas, y también se les dejara término correspondiente»). No
solo se generaliza el sistema, sino que frente a los privilegios locales
del Antiguo Régimen, se impone a ultranza una idea uniformista de la
que deriva la atribucién a todos los Ayuntamientos de un conjunto de
competencias idénticas.

La cuestidon mas principal en este periodo respecto de la configu-
racién de los Ayuntamientos, es el grado en que les iba a ser recono-
cido poder de representacién, de modo que pudieran invocar auto-
nomia suficiente como para desarrollar por su iniciativa las atribuciones
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que concernian a sus intereses particulares. Frente a las pretensiones
de algunos diputados, especialmente los representantes de las colo-
nias americanas en las Cortes, que aspiraban al establecimiento de
unos ayuntamientos auténomos, liberados de cualquier yugo o sumi-
sion al poder central, la solucidn que los liberales implantan es la cen-
tralista de estricta observancia, basada en las propias convicciones y
teniendo presente la mala experiencia inicial de la Revolucién fran-
cesa que hemos recordado en el apartado anterior. Sobre esta con-
cepcidn, que triunfara con la legislacién gaditana, es esclarecedora la
exposicion del Conde de Toreno, muchas veces repetida: «En la
nacién no hay mas representaciéon que el congreso nacional... Los
ayuntamientos no son mas que unos agentes del poder ejecutivo para
el gobierno econémico de los pueblos; pero... se prefiere que estos
agentes sean escogidos por sus propios vecinos... Las Cortes y el rey
son los poderes supremos de la nacién; éstos tienen respectivamente
sus dependencias, y los ayuntamientos son esencialmente subalter-
nos del poder ejecutivo; de manera que sélo son un instrumento de
éste, elegido de un modo particular...; para alejar el que se desliceny
propendan insensiblemente al federalismo, como es su natural ten-
dencia, se hace necesario ponerles el freno del jefe politico, que nom-
brado inmediatamente por el rey, los tenga a raya y conserve la uni-
dad de las medidas del gobierno». La exposicion de Toreno, que
recoge PosapA, continda insistiendo en que «los ayuntamientos no
son representantes de los pueblos sino meros administradores de sus
intereses», y menciona al alcalde como un agente «escogido por el
gobierno supremo y central».

En la base electiva de los Ayuntamientos insiste la Constitucion (en
el articulo 312 se indicaba que los alcaldes, regidores y procuradores
sindicos, se elegirian por los pueblos, cesando todos los que sirvieran
oficios perpetuos). Pero a pesar de este caracter electivo, en el que
insiste el Decreto de 10 de julio de 1812, sobre formacién de los Ayun-
tamientos constitucionales, el Ayuntamiento se organiza de modo que
se asegure su subordinacién respecto de la Administracion central. Las
competencias del alcalde consisten en presidir el Ayuntamiento, pero
sus facultades no se describian con precision (articulo 309), aunque si
se le asignaba, en el articulo 321, todo lo relativo a la seguridad de las
personas y bienes de los vecinos y la conservacién del orden publico.
La misma duracion anual del cargo no ayudaba a la firmeza de la figura
(articulo 315). Las ordenanzas que hacian los Ayuntamientos debian
ser aprobadas por las Cortes (articulo 321.9). Y, en fin, las Diputaciones
Provinciales mantenian una posicién supraordenada sobre los ayunta-
mientos, en todos los demas asuntos.
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La determinacion claramente centralista de la Constitucidn, se afir-
maria, con todos los desarrollos necesarios, en la Instruccién para el
gobierno econémico-politico de las provincias de 23 de junio de 1813,
que establecia multitud de controles y tutelas de los Ayuntamientos,
encomendados a la Diputacién Provincial. Después de ella, la mas
duradera Instruccién de 3 de febrero de 1823, servira para perfeccio-
nar el mismo modelo.

Por lo que concierne al establecimiento de las Diputaciones Provin-
ciales, es claro que en esta primera época constitucional, tienen mas
bien la condicién de dependencias de la Administracién del Estado,
presididas por el jefe superior, para la buena gestion de los intereses
provinciales, que administraciones locales propiamente dichas. La
creacion de las Diputaciones es producto de diversas influencias. Sin
duda que estuvo presente el pensamiento ilustrado fisiocratico, que se
habia tenido en cuenta en la configuracién primera del régimen local
francés. El pensamiento fisiocratico que culmina en la obra de TurGoT
y DuponT DE NEMouRs, habia influido con toda evidencia en algunos
ilustrados espafnoles como JoveLLanos y ArRrOYAL. El primero concibe,
en el Informe sobre la Ley Agraria, la creaciéon de Juntas Provinciales
que se compondrian de propietarios, eclesiasticos y miembros de las
sociedades econdmicas, a los que se atribuirian competencias para el
fomento de la riqueza provincial. Esta idea conecta con la fisiocratica
de un impuesto territorial Unico que tendria que repartirse con la
colaboracién de los interesados desde una unidad territorial de nivel
supramunicipal.

Pero también se sumaréa a esta tendencia la propia tradicion de las
Diputaciones histdricas existentes en algunos territorios espanoles, la
animada irrupcién de las Juntas en el proceso politico constituyente,
aunque tuvieran poco que ver sus funciones con las de las Diputacio-
nes. Y, desde luego, es innegable el influjo de la Ley francesa de 1789.

Como ya se ha indicado, la regulacién que la Constitucién gaditana
hace de la diputacién, la configura como una organizacién al servicio
de la centralizacién. Su presidencia corresponde al jefe superior y, en
su defecto, al intendente. La componen ademas de los citados, siete
individuos elegidos por los electores de partido al dia siguiente del
nombramiento de los diputados a Cortes (articulo 328). El abuso de las
facultades de sus miembros, puede determinar la suspension de los
vocales (articulo 336). La Instrucciéon de 1813 desarrollaria las «obliga-
ciones y cargos de las diputaciones» en el capitulo segundo. Y con
mayor pormenor, se regularadn sus funciones en los articulos 83 y
siguientes de la Instruccion de 1823.
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2. LAS PRESTACIONES ADMINISTRATIVAS Y LOS DERECHOS
VINCULADOS A LA REGLA DE LA IGUALDAD

A) La consagracién del principio y sus consecuencias generales

El deslumbrante predambulo de la primera Constituciéon revoluciona-
ria francesa, la de 3 de septiembre de 1791, esta constituido apenas
por una docena y media de lineas, dedicadas todas a enfatizar que lo
que la nueva Constitucion establece es una abolicion general de las
instituciones que «herian la libertad y la igualdad de los derechos».
Estas instituciones se caracterizaban por beneficiarse de prerrogativas
y privilegios que ahora se eliminan. Lo expresa machaconamente el
predmbulo: «No hay méas nobleza, ni pares, ni distinciones hereditarias,
ni distinciones de drdenes, ni régimen feudal, ni justicias patrimoniales,
ni ninguno de los titulos, denominaciones y prerrogativas que de ello
derivan, ni ningln orden de caballeria, ni ninguna de las corporaciones
o decoraciones, mediante las cuales se exigia pruebas de nobleza, o
que suponian distinciones de nacimiento, ni ninguna otra superioridad
que la de los funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones».

El universo del Antiguo Régimen estaba tan plagado de privilegios
que puede decirse, para describirlo, que la desigualdad era, precisa-
mente, uno de sus fundamentos. Tenia la desigualdad infinitas proyec-
ciones. Afectaba a la propiedad, puesto que la noblezay el clero tenian
la suya amortizada y vinculada, de modo que resultaba especialmente
protegida, sustraida practicamente del trafico econémico, y mante-
nida siempre en las mismas manos, o transmitida hereditariamente evi-
tando la divisién. Afectaba a la contribucidn a las cargas publicas, de la
que resultaban excluidas categorias enteras de ciudadanos privilegia-
dos. Se proyectaba sobre los cargos publicos, que podian obtenerse
por donacidén, venalmente, o resultar permanentemente adscritos a
familias o clases determinadas. Implicaba, en fin, al propio ejercicio de
la libertad, que no se desarrollaba en el mismo grado en el caso de las
clases privilegiadas que de los demas. Las diferencias se extendian
también a la Justicia, de modo que determinadas clases y estamentos
disfrutaban de fueros privilegiados, sus conductas eran enjuiciadas
conforme a procedimientos singulares, y aplicaindose criterios penales
diferentes. Hasta de determinadas pruebas ordinarias, como la tor-
tura, estaban excluidos los nobles, y la misma pena de muerte, de tan
frecuente aplicacion en el Antiguo Régimen, se ejecutaba de distinta
manera dependiendo de cuél fuese la condicién del condenado.

Las reclamaciones contra los privilegios y a favor de la igualdad son
anteriores a la Revolucion. Y también algunas tentativas de eliminar la
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desigualdad en algunas de sus aplicaciones. Por ejemplo, TurGoT
intentd llevar a término una reforma fiscal que pretendia reducir dras-
ticamente los privilegios. Pero la propuesta chocé con el Parlamento
de Paris, fracasé y tuvo que dimitir. La reforma fiscal que intentd
CALONNE once anos después, concluyé en 1787 de un modo semejante.
En los dltimos anos del Antiguo Régimen, la reivindicacién igualitaria
también se manifesté en el ejército, donde jévenes oficiales, sin posi-
bilidad de desarrollar una carrera militar plena, asi como suboficiales
que no llegarian nunca a alcanzar, por sus origenes, el grado de oficial,
orquestaron una sonora reivindicacién igualitaria, que tuvo una de sus
expresiones en las cartas que envian al Rey los oficiales de la pequefa
nobleza, donde se reclama que el talento y el mérito sean los Unicos
valores para el acceso a los cargos militares, debiendo sacrificarse los
privilegios de nacimiento.

Los cahiers de doléances estan llenos de reivindicaciones igualita-
rias. Se reclama igualdad ante la ley, ante los impuestos, ante la Justi-
cia, ante los empleos publicos, y también la igualdad en la politica, que
estd inmediatamente conectada con el problema de la representacién
del tercer estado.

Las diferencias se marcan hasta en la organizacién de los actos mas
solemnes. Cuando el 5 de mayo de 1789, el Rey pronuncia el discurso
de apertura de los Estados Generales en Versalles, en la Sala de los
Minus-plaisirs, es posible distinguir perfectamente a los tres 6rdenes:
viste capa roja o violeta el alto clero; en pafio de oro y sombrero de la
época de Enrique IV la nobleza, y habito negro estricto el tercer estado.
El clero y la nobleza se sitdan, respectivamente, a la derecha y a la
izquierda del Rey. El tercer estado se sitla frente al trono, y separado
de él por toda la longitud de la sala. El tercer estado apenas es nada,
desde el punto de vista politico, segun la descripcion formularia de
SiEves. A la pregunta del abate de Frésus sobre «qué es el tercer
estado», la respuesta es que nada; y la contestaciéon a la pregunta
acerca de lo que pide, es que aspira a llegar a ser cualquier cosa. Y en
base a esta aspiracion, el 17 de junio el tercer estado proclama la
Asamblea Nacional y, reunido luego en la Salle du Jeu de pomme,
adopta el «juramento solemne de no separarse jamas y de volverse a
unir en todas partes y siempre que las circunstancias lo exijan hasta
que la Constitucion del reino sea establecida y afirmada sobre funda-
mentos sélidos». A partir de aqui la igualdad empieza a realizarse.

El Decreto de 4-11 de agosto de 1789, se dirige directamente a la
destruccion de todos los privilegios de las antiguas clases, las provin-
cias, las ciudades y las corporaciones. Pero esta «conjura de la igual-
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dad» concluye realmente con la Declaracién de derechos del hombre
y del ciudadano de 26 de agosto de 1789. Su articulo 1 declara que
«Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales no pueden fundarse mas que en la utilidad
comun». Todos los hombres estan sometidos por igual a la ley, que es
«la expresion de la voluntad general». Por tanto, todos tienen derecho
a participar, a través de sus representantes en la formacién de esa
voluntad. La ley «debe ser igual para todos, tanto cuando protege
como cuando castiga. Siendo todos los ciudadanos iguales a sus ojos,
son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos
publicos, segun su capacidad y sin ninguna otra distinciéon que la de
sus virtudes y sus talentos» (articulo 6). La otra proyeccién de la igual-
dad en la Declaracion de 1789, es la que se refiere a la contribucién a
las cargas publicas, que se contiene en el articulo 13: «Es indispensa-
ble una contribucién comin para el mantenimiento de la fuerza publica
y para los gastos de la administracion; ésta debe ser repartida por
igual entre todos los ciudadanos segln sus posibilidades».

La primera Constitucion de 3 de septiembre de 1791 se refiere en el
articulo 1 del Titulo |, antes que a cualquier otro «derecho natural y civil»,
a la igualdad, de la que contempla las siguientes tres proyecciones:
«1.°  que todos los ciudadanos son admisibles a las plazas y empleos,
sin otra distincién que las de sus virtudes y talentos; 2.° que todas las
contribuciones seran repartidas entre todos los ciudadanos igualmente y
en proporcién de sus facultades; 3.° que los mismos delitos seran casti-
gados con las mismas penas, sin ninguna distincién de personas».

La ulterior Declaracién de derechos de 24 de junio de 1793, enfati-
zard mucho la defensa de la igualdad de todos los ciudadanos en el
seno del Estado. Reitera las mismas declaraciones que la primera
de 1789 (articulo 3: «Todos los hombres son iguales por naturaleza y
ante la ley»; articulo 5: «Todos los ciudadanos son igualmente admisi-
bles ante los empleos publicos»; articulo 29: «Todos los ciudadanos
tienen igual derecho a participar en la formacién de la ley y en el nom-
bramiento de sus representantes o sus agentes»). Pero se anaden ahora
tres preceptos capitales que proyectan la igualdad sobre la libertad
econdmica y la organizacién de los mercados, y que hacen también una
obligacién del Estado, en nombre de la igualdad, el establecimiento de
los servicios sociales basicos. El primero de estos preceptos nuevos se
dirige contra las reservas de oficios y actividades que habian estado tan
extendidas durante el Antiguo Régimen, y que ahora se sustituyen por
la formula «No se puede impedir que la actividad de los ciudadanos se
dedique a cualquier tipo de trabajo, labranza o comercio».
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En lo que concierne a los servicios asistenciales que la igualdad
demanda, el articulo 21 dice que «Los socorros pUblicos son una deuda
sagrada. La sociedad debe asegurar la subsistencia a los ciudadanos
desgraciados, proporcionandoles trabajo o garantizando los medios
de existencia a los que estan incapacitados para trabajar». E inmedia-
tamente, también, las prestaciones de caracter educativo: «La instruc-
cién es una necesidad para todos. La sociedad debe favorecer con
todo su poder los progresos de la razén publica y colocar la instruccidn
al alcance de todos los ciudadanos» (articulo 22).

Como consecuencia de estas proclamaciones de las Declaraciones
de derechos, la organizacién y la actividad de las Administraciones
Pdblicas resultaran inmediatamente condicionadas. El acceso de todos
a los cargos publicos y la igual contribucién a las cargas publicas,
imponen indudables consecuencias para la organizaciéon de aquellas.
La liberalizacién de las trabas que sujetaban la libertad de industria y
comercio, exigiran una accién administrativa atenta a la gran liberaliza-
cién que ello supone. Y la organizacién de prestaciones asistenciales y
educativas, requerird el montaje de un enorme complejo organizativo,
capaz de prestar dos servicios publicos sociales de caracter esencial,
que constituirdn desde entonces una funcidn basica del Estado. A par-
tir de la Revolucién, la atencién no igualitaria a los ciudadanos en
materia educativa y asistencial, abandonada antes a la iniciativa de la
Iglesia, o de corporaciones, hermandades, hospicios e instituciones de
diferente clase, se acaba definitivamente.

La matizacién mas acusada del principio de igualdad que va a ser
aceptada, incluso en estos primeros momentos de conjura igualitaria,
es la de caracter politico, ya que no se reconocera a todos los ciudada-
nos un derecho igual de participacién en los érganos representativos
del Estado y las Administraciones Publicas.

La discriminacién requerird aqui una argumentaciéon muy afinada.
Nadie como Siéves para elaborarla. Cuando el debate sobre la igual-
dad irrumpe en el ambito de los derechos politicos, SiEves toma la pala-
bra los dias 20 y 21 de julio de 1789, proponiendo una distincién, que
ganaria inmediatamente prestigio, entre ciudadanos activos y ciuda-
danos pasivos. «Todos los habitantes de un pais —dijo— deben disfru-
tar de los derechos de ciudadanos pasivos: todos tienen derecho a la
proteccién de su persona, de su propiedad, de su libertad, etc., pero
todos no tienen derecho a tomar parte activa en la formacién de los
poderes publicos; todos no son ciudadanos activos. Las mujeres, al
menos en el Estado actual, los ninos, los extranjeros, aquellos que no
contribuyen en nada a sostener el establecimiento publico, no deben
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influir activamente sobre la cosa publica. Todos pueden disfrutar de las
ventajas de la sociedad, pero Unicamente los que contribuyen al esta-
blecimiento son como los verdaderos accionistas de las grandes
empresas sociales. Ellos solos son los verdaderos activos, los verdade-
ros miembros de la asociacion».

A pesar de que el habil SiEves contribuiria con esta reflexion a justi-
ficar una reduccidn drastica del sufragio universal, implantando lo que
algunos llamarian la «aristocracia de los ricos», no tuvo el menor incon-
veniente en terminar el discurso proclamando que «la igualdad politica
es un derecho fundamental», porque hasta esta declaracién cabia den-
tro de su sutil propuesta.

El debate sobre la ciudadania activa y pasiva concluird con un
Decreto de 22 de diciembre de 1789 que establecia las cualidades
necesarias para ser ciudadano activo: ademas de ser francés, mayor de
veinticinco anos, y estar domiciliado en una localidad francesa, era
necesario pagar una contribucién directa de valor local de tres jorna-
das de trabajo, y no estar sometido a estado de domesticidad o vin-
culo de cualquier clase.

B) Laigualdad ante los servicios publicos

En los tiempos del primer constitucionalismo, no se tuvo una idea
definida como al final del siglo xx de la nocién de servicio publico.
Unas veces el concepto se emplea como equivalente de la actividad
que desarrollan algunos ciudadanos en favor del Estado, por ejemplo
los oficiales de la Administracidn, o los que prestan servicios de cual-
quier clase a los organismos administrativos; otras veces se considera
como sinénimo de una actividad de utilidad general, con independen-
cia de la condicién publica o privada de la persona que lo desarrolla; y
otras, en fin, servicio publico se considera toda la actividad que el
Estado desarrolla en favor de algunos ciudadanos concretos (hospita-
les, colegios, servicios municipales, etcétera), o que ayudan a facilitar
la actividad publica o las relaciones de convivencia.

Pero son constantes las apelaciones a la igualdad en los servicios
publicos, con muy variadas proyecciones: por un lado, la igualdad se
refiere a la admision a los servicios publicos; en este sentido, por ejem-
plo, SiEves cuando presenta su proyecto de Declaracion, recoge en el
articulo 38 que «ningln ciudadano sera excluido de ninguna plaza por
razén de lo que un estlpido e insolente prejuicio ha llamado desde
hace mucho tiempo «défaut de naissance». Es necesario, para toda
clase de servicio publico, preferir a los mas capaces».
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En otras ocasiones es la creacién misma del servicio publico la que
trata de fundarse en preocupaciones igualitarias. El servicio social mas
basico, lo que la Asamblea, y luego en la Constitucién de 1791 y en la
Declaracién de Derechos de 1793, se denominan los sécours publics,
los socorros publicos o beneficencia, estan basados en preocupacio-
nes igualitarias. Un testimonio formidable son los motivos expuestos
por el Comité de Mendicidad para justificar, en 1791, la creacién de un
servicio publico de sécours: «la igualdad de derechos es el principio
fundamental de vuestra Revolucién. Este principio comin a todos los
ciudadanos no puede dejar de ser aplicable para todos los que, no
teniendo sino desgracias y deseos, tienen el derecho a reclamar soco-
rros de la sociedad, que ella misma tiene el deber de darles en lo
exactamente necesario» (apud J. IMBERT).

Ha notado S. CaporaL justamente, que el Comité apela a la igual-
dad, en lugar de a la fraternidad, para fundar su razonamiento. Lo hace
por dos razones. Por un lado, porque la fraternidad tiene un sentido
mucho menos juridico que la igualdad. Y, por otro, sobre todo, porque
la fraternidad se vincula con la practica del Antiguo Régimen, segun la
cual la beneficencia tiene su fundamento en la caridad y la limosna,
mientras que los revolucionarios piensan que la caridad es degradante
y humillante para los que la reciben, ya que los sitla en una posicion
de inferioridad y desigualdad. La invocacién del principio de igualdad,
por el contrario, margina la caridad y no permite usar la generosidad
de los conciudadanos como justificacion de los servicios de beneficen-
cia, sino que constituye sus prestaciones en una «deuda del Estado», o
en un derecho de los necesitados. El Estado, que se ha hecho cargo de
estos servicios sustituyendo a las instituciones privadas del Antiguo
Régimen, tiene que apoyarse en un fundamento distinto para justificar
su sostenimiento: el servicio se mantiene por razén de la igualdad. En
un informe que presenta el 21 de enero de 1791 LA ROCHEFOCAULD-
LIANCOURT, sobre la legislacion y administracion de los sécours, se parte
de afirmar que «la igualdad de trato, es la consecuencia natural de la
igualdad de derechos». Esta exigencia no se observaria si se conser-
vara el sistema antiguo de hospitales y casas de caridad, en la que los
servicios no se distribuyen en funcién de las necesidades. La invoca-
cién de la igualdad, en fin, determina que sea la nacién la que deba
decidir sobre el reparto de los servicios de beneficencia.

El articulo 21 de la Declaracién de Derechos de 21 de junio de 1793
recuerda, como ya hemos indicado, que los sécours publics son una
deuda sagrada que la sociedad debe a sus ciudadanos desgraciados.
La Ley de 16-24 de marzo de 1793 que organiza estos servicios, es la



I. LA ADMINISTRACION CONTEMPORANEA Y LA CREACION DEL CIUDADANO 107

primera de conjunto que llega a votar la Revolucién en materia de
asistencia. Cuando su ponente, Jean Baptiste Bo, representante de
Aveyron, expone el proyecto a la Convencién, argumenta que el
reparto de los sécours habra de hacerse «en una proporcién exacta y
siguiendo las reglas de igualdad mas perfectas que se puedan obser-
var». Como es necesario reunir en un solo centro comudn todos los
fondos que se destinaban entonces a los indigentes, el articulo 5 del
Decreto citado dispone que todos los bienes de hospitales, fundacio-
nes y dotaciones existentes a favor de los pobres, sean vendidos; al
mismo tiempo el articulo 6 crea en cada cantén una agencia encargada
de la distribuciéon del trabajo y de los sécours.

Otro servicio publico fuertemente afectado por la idea de igualdad,
es el de la Justicia. La proyeccién primera de la igualdad, tanto en
Francia como en Espana, consistira en la eliminacién de los privilegios
ante la Justicia, contra lo cual el primer remedio sera la eliminacion de
los fueros privilegiados. En Francia asi lo establece el articulo 16 de la
Ley de 16-24 de agosto de 1790: «Todo privilegio en materia de juris-
diccién es abolido, todos los ciudadanos sin excepcién litigarédn de la
misma manera, ante los mismos jueces, en los mismos casos». En
Espana el Discurso Preliminar de la Constituciéon de Cadiz ya advertia,
que «una de las principales causas de la mala administracion de Justi-
cia entre nosotros es el fatal abuso de los fueros privilegiados». Por
ello, el articulo 248 de la Constitucidn establecié que «en los negocios
comunes, civiles y criminales, no habrd mas que un solo fuero para
toda clase de personas».

La igualacién supone adoptar medidas que unifiquen el Derecho
material que ha de aplicarse en todos los procesos, asi como las reglas
procesales con arreglo a las cuales tienen que celebrarse los juicios, y
unificar los tribunales llamados a aplicarlas. La diversidad de todos
estos elementos, para dar cabida a situaciones privilegiadas que bene-
fician a clases y personas determinadas, es variadisima durante el Anti-
guo Régimen. Un ejemplo ilustrativo es el del propio proceso penal y
la aplicaciéon de las penas capitales.

El Cédigo Penal francés de 1791, se ocupd en este afan igualitario
de acabar con los privilegios extendiéndolo hasta la ejecucién de la
pena de muerte. Habia antes docenas de formas de ejecutar a los con-
denados a muerte, algunas de extremada crueldad y otras solo aplica-
bles a los plebeyos, de las que se excluia a las clases privilegiadas.
En 1760 se habia probado en Inglaterra una maquina de ahorcar (una
trampilla se abria bajo los pies del condenado y evitaba las largas ago-
nias y las luchas cuerpo a cuerpo que se producian entre el reo y el
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verdugo). Pero también la horca merecié severisimas criticas de signifi-
cados miembros de la Asamblea revolucionaria francesa como Lt PELE-
TIER. La maquina de ejecutar que se impondria sin discusion seria la gui-
llotina. Sus excelencias las describe el «Rapport sur la guillotine» (citado
por SaINT-EbuNE», Dictionnaire des penalités, 1825, t. IV, 10) en estos
términos: «La experiencia y la razon demuestran que la manera usada
en el pasado de cortarle la cabeza a un delincuente le exponian a un
suplicio mas espantoso que la simple privacidon de la vida, que es el
deseo formal de la ley, para que la ejecucion se realice en un sélo ins-
tante y de un sélo golpe; los ejemplos prueban cuan dificil es lograrlo.
Es preciso, necesariamente, para la exactitud del procedimiento, que
dependa de medios mecanicos invariables, cuya fuerza y efecto se
pueda igualmente determinar... Es facil hacer construir una maquina
semejante cuyo efecto es infalible; la decapitacién se hara en un solo
instante, de acuerdo con el deseo de la nueva ley. Dicho aparato, si
parece necesario, no producira sensacién alguna y apenas se percibira».

Era también una herramienta fundamental para conseguir la implan-
tacion de la igualdad en este delicado extremo de la ejecucién de la
pena de muerte. El diputado GuiLLoTIN habia presentado el 1 de diciem-
bre de 1789 una propuesta a la Asamblea del siguiente tenor: «los
delitos del mismo género se castigaran con el mismo género de pena,
cualquiera que sean la categoria y el estado del culpable». Pero la
igualdad la implanté el citado Cdédigo Penal de 1791, articulo 3: «a
todo condenado a muerte se le cortara la cabeza».

Un aspecto de interés en lo que concierne a la igualdad en materia
de Justicia es el debate que se desarrolla en relacién con la gratuidad.
La Constitucidn de 3 de septiembre de 1791 dispondra en Francia que
«la Justicia sera otorgada gratuitamente por jueces elegidos a tiempo
por el pueblo» (Titulo Ill, Capitulo V, articulo 2) principio que procede
de la Ley de 16-24 de agosto de 1790 (Titulo II, Capitulo Il). Esta deci-
sion tiene poco que ver con la relacion entre la Justicia y los demas
poderes publicos, y estd mas vinculada a la configuracién de la Justicia
como un servicio publico, destinado a los ciudadanos, al que todos
tienen que tener acceso en condiciones de igualdad, sin que las con-
diciones econémicas sean un obstaculo. De aqui la preocupacién por
el coste.

Esta misma cuestion de la gratuidad aparece también en el debate
sobre la instruccién publica. Cuando se regula este servicio en el Titulo |
de la Constitucion de 3 de septiembre de 1791, se concretan las con-
diciones econémicas de acceso: «se creara y organizara una educacién
publica comun para todos los ciudadanos, gratuita respecto de las par-
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tes de la ensehanza indispensables a todos los hombres». En esta
declaracién esté presente la preocupacion por la igualdad, como refle-
jaria muy exactamente el informe sobre Instruccién Pdblica que pre-
senta TALLEYRAND el 10 de octubre de 1791. En este informe no se legi-
tima el acceso gratuito a la ensefianza de cualquiera, y especialmente
no a aquellos que solo pretenden ingresar «impulsados por la vanidad
de sus padres», pero que pueden ejercer otras profesiones honora-
bles, sin necesidad de lucrarse de una instruccién para la que no estén
dotados. Pero al mismo tiempo el habil TALLEYRAND advierte que es inutil
proclamar la igualdad ante la Ley, «en medio de tantas desigualdades
de hecho, si la instruccién no hiciera sin cesar el esfuerzo por estable-
cer el nivel y por debilitar, al menos, las funestas disparidades».

Es del pensamiento de Rousseau de donde procede, como una de
las proyecciones de la igualdad, la gratuidad de la educacion puesta a
contribucién de la formacién del ciudadano. Pero en otros muchos
aspectos del debate sobre la educacién reaparece el discurso de la
igualdad. La Convencidn esta segura de que la educacion es la manera
de poner a los ciudadanos de mafana en pie de igualdad. Cuando se
inicia la discusion sobre la ensefianza el 12 de diciembre de 1792 (el
debate, siempre tan agil en el periodo revolucionario, dura en este
caso mas de un ano), los primeros oradores, Marie Lesser CHENIER Y
Jean Frangois DucosT, orientan su intervencion justamente en el sen-
tido de que, en nombre de la igualdad, la ensenanza tiene que ser
comun para todos los ciudadanos sin excepcién de cultos, lo cual lle-
varia a excluir a los religiosos de la ensefianza publica por motivo de
que ellos orientan la ensefianza especialmente para los catélicos.

Quizas donde mas expresiva es la apelacién a la igualdad en la
organizacion de la ensefanza, sea en el discurso que pronuncia RoBes-
PIERRE el 13 de julio de 1793, leyendo, a la Convencién, sobre todo, la
obra uUltima de Michel Le PeLeTier, Education Nationale. La ocasion da
lugar para la critica al proyecto del Comité, sehaladamente por las
graves desigualdades que tolera: entre la ciudad y el campo, con dis-
criminacion de este Gltimo por razén de la escasez de escuelas prima-
rias que se sitGan en el mismo; desigualdad entre los que pueden
pagar y no pagar las escuelas; desigualdad, en definitiva, de oportuni-
dades. En el alegato de Le PEeLETIER se sostiene que la instruccién es la
que soporta realmente el peso del titulo de ciudadano; todos tienen
derecho a acceder a ella en igualdad de condiciones, y por esto la
educacion justamente es la revolucién de los pobres.

El 2 de diciembre siguiente serd DANTON el que interviene de nuevo
pidiendo la organizaciéon de una educacién obligatoria comun, y dis-
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pensada exclusiva y gratuitamente por el Estado. Los testimonios en
este sentido son abundantes, hasta llegar al Decreto de la Convencién
de 29 frimario-5 nivoso (16-25 de diciembre), sobre la organizacion de
la Instruccién Pablica, que reforma profundamente la ensefianza pri-
maria en un sentido netamente igualitario. Pero las criticas no cesaran
del todo y la Revoluciéon seguird buscando férmulas para establecer
una mayor igualdad en la ensefanza.

Otras variaciones de esta misma lucha por la igualdad apareceran en
los epigrafes siguientes, cuando estudiemos la creacién de los servicios
sociales y econémicos en Espafa. En el terreno econémico las proyec-
ciones de la igualdad son, en verdad, incontables. La aboliciéon de sefho-
rios, la desvinculacién de la propiedad, las desamortizaciones, la elimi-
nacién de las aduanas interiores, la adopcién de infinidad de medidas
para hacer posible la libertad de industria y comercio, las medidas anti-
gremialistas, la entronizacién del derecho de propiedad, etc.

Las consecuencias de todo ello para la organizacién y actividad de
la Administracién Publica son visibles: nada menos que toda la planta
territorial de la Administraciéon es remodelada (no solo por influencia
de la igualdad, pero, indudablemente, también para atender la
correcta implantaciéon de este nuevo principio). Por otra parte, viejos
servicios publicos tienen que ser profundamente cambiados: por
ejemplo, la Justicia, en cuya reforma influye no solamente la necesidad
de adecuarla al nuevo equilibrio entre poderes, sino también a la nece-
sidad de atender nuevos derechos de los ciudadanos, entre los cuales
muy sefaladamente la igualdad. Y, en fin, una importante masa de
servicios publicos nuevos, que no habian correspondido preferente-
mente a la Administracion Publica durante el Antiguo Régimen, emer-
gen y se atribuyen a su exclusiva responsabilidad y control. Cierta-
mente ocurre esto porque muchas de las instituciones que durante el
Antiguo Régimen los habian prestado desaparecen, pero también por-
que los derechos de acceso y los fundamentos organizativos de aque-
llos viejos servicios, son incompatibles con los nuevos derechos ciuda-
danos y, en particular, con la igualdad.

Mas que ninguna otra innovacion revolucionaria, la creacién de los
nuevos servicios publicos ensefia mucho sobre la concepcidén social
de las Declaraciones de derechos y las primeras Constituciones fran-
cesas y espanolas. Los derechos no se conciben en un sentido estric-
tamente individualista, sino que tienen una perspectiva marcada-
mente estatalista, puesto que de ellos derivan obligaciones para el
Estado sobre la organizacién y en relacién con la prestacion en favor
de los ciudadanos.
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C) En especial, el acceso a los cargos publicos y la igualdad ante
las cargas tributarias

La Declaracién de derechos francesa de 1789 incluia como un dere-
cho ciudadano la admisién en términos de igualdad «a todas las digni-
dades, puestos y empleos publicos, segun su capacidad, y sin ninguna
otra distincidn que las de sus virtudes y sus talentos». Se incluye la
interdiccion de discriminacion, que también se formula en términos
generales, por razén de las opiniones, incluidas las de caracter reli-
gioso (articulo 10).

La igualdad en el reparto de las cargas publicas se establece tam-
bién como derecho en el articulo 13 de la misma Declaracién: «Es indis-
pensable una contribucién comun para el mantenimiento de la fuerza
publica y para los gastos de la Administracion; ésta debe ser repartida
por igual entre todos los ciudadanos segun sus posibilidades».

a) Los proyectos de reforma tributaria

En ninguno de los dos dmbitos, el acceso a la funcién publica y el
reparto de los tributos, fue facil la aplicacién de los ideales igualitarios.
Las dificultades hicieron clamar al diputado Lavie en 1791: «No hemos
hecho la Revolucién sino para ser los duefos del impuesto». Desde el
otono de 1789 habian entrado en vigor diversas medidas tendentes a
establecer uniformidad en materia de impuestos y contribuciones
(Decretos de 26-27 de septiembre y 7 de octubre de 1789). Entre estas
normas se habian dictado algunas que suprimian las posiciones privile-
giadas del clero. El diezmo eclesiastico se habia suprimido el 11 de
agosto de 1789, pero se prorrogd su percepcion hasta que se buscara
alguna alternativa estable para el mantenimiento del clero.

El primer intento general de renovar el sistema de imposicién pro-
cede del Informe que RocHEFoucAuL-LIANCOURT presenta el 18 de agosto
de 1790. Tomaba como referencia los principios de la Declaracién de
derechos. Concentraba toda la imposicidén en una contribucién inmo-
biliaria, repartida de modo igualitario y proporcional entre todos los
propietarios de esta clase; y una contribucion mobiliaria, que tenia en
cuenta la productividad del terreno y el precio de alquiler de las casas.
De esta uUltima se declaraban exentos los ciudadanos que no alcanza-
sen una suma determinada de ingresos.

En Espanfa, el sistema fiscal que llega hasta el constitucionalismo,
procedente del siglo xix, se caracteriza por la enorme complejidad, por
la diversidad de impuestos y contribuciones, asi como por la notoria
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desigualdad territorial y social en su aplicacién. Desde el punto de
vista territorial, dentro de la Corona castellana existian especialidades
en las provincias vascas. Estos privilegios eran distintos en Navarra; y
existian especialidades también en Aragdn, Cataluiia, Valencia y
Mallorca, que tenian un régimen fiscal distinto del castellano. Analiza-
das las contribuciones desde el punto de vista de las personas obliga-
das a pagarlas, en el Antiguo Régimen hidalgos y eclesiasticos estaban
exentos del pago de determinados tributos, de manera que los que
disfrutaban de mayores rentas eran los que menos contribuian.

Esta enorme disparidad de situaciones y desigualdad personal exis-
tia en Espaia al mismo tiempo que, al entrar el siglo xix, la deuda acu-
mulada, y la generada de nuevo por razén de la Guerra de la Indepen-
dencia y las ulteriores guerras carlistas, subian como la espuma.

Sobre esta situacion actlan las reformas gaditanas. Como aplica-
cién del principio de igualdad al ambito tributario, ya antes de la
Constitucién, el Decreto de 1 de abril de 1811, al reformar la contribu-
cion extraordinaria de Guerra, habia establecido el principio de pro-
gresividad en la contribucion. Pero la Constitucion de 1812, se ocupa
largamente «de las contribuciones», en su Titulo VII. El principio de
igualdad se proclama en el articulo 339: «las contribuciones se reparti-
ran entre todos los espanoles con proporcién a sus facultades, sin
excepcién ni privilegio alguno». El montante de las contribuciones se
fija por las Cortes, y deben ser «proporcionadas a los gastos». Los arti-
culos 338 a 355 completan la regulacion.

Inmediatamente después de la Constitucién, empiezan a elabo-
rarse los programas de reformas, para atender la grave situacion de
endeudamiento del Estado y para aplicar los principios igualitarios
proclamados en aquella. Todavia reinando Fernando VIl el Ministro de
Hacienda MarTiN DE GARAY presentd un proyecto para hacer frente al
déficit, que entonces ascendia a 100 millones de reales. El Plan Garay
quedd aprobado por un Real Decreto de 30 de mayo de 1817; se pre-
veia en él la supresidn de las rentas provinciales y las contribuciones de
paja y utensilios, frutos civiles y subsidio eclesiastico, quedando todas
ellas refundidas en una sola contribucién directa de caracter general.
Seria pagada ésta por todos los pueblos de la monarquia, excepto en
las capitales de provincia y pueblos habilitados. Se reformaban, aun-
que se declaraban subsistentes, las rentas estancadas de la sal, tabaco,
papel sellado, loterias, rentas decimales, rentas de la poblacién de
Granada, el Aljarafe de Sevillay las rentas de aguardientes y licores. En
tercer lugar, quedaban sujetos a la contribucién directa todas las per-
sonas, seglares, eclesiasticos y regulares, en proporcién a sus propie-
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dades. Pero la reforma encall6 justamente en la dificultad de obtener
informacién sobre los bienes de cada constituyente.

La reforma siguiente de mas importancia es la que intenta CANGA
ARGUELLES, Ministro de Hacienda en el trienio liberal, cuando presenté
a las Cortes el presupuesto fiscal para 1820-1821. En su plan, la tribu-
tacion descansaria en tres tipos de contribuciones: las directas, las
indirectas, y las rentas patrimoniales. Por otra parte, redistribuiria la
carga fiscal que gravaba los sectores agrario e industrial, y aboliria las
contribuciones de consumos.

Aunque las propuestas de CANGA ARGUELLES quedaron recogidas en
los Decretos de 29 de junio de 1821, inmediatamente se echaron
encima de las contribuciones directas incontables protestas. Su aplica-
cidén exigia ademas una organizaciéon administrativa eficiente, que
entonces no existia en absoluto, como se demostré enseguida cuando
se comprobd el escaso rendimiento de las contribuciones que se esta-
ban aplicando.

Las propuestas de las reformas absolutistas y liberales tenian en
comun el problema del endeudamiento y de la necesidad de encon-
trar recursos para un erario exhausto. Por ello, de nuevo en una etapa
absolutista, se promueve en 1823 la creacidén en septiembre de una
Junta que se encargue de proponer reformas urgentes. La Memoria
elaborada por esta Junta seria muy criticada precisamente por LopPEz
BALLESTEROS que, cuando poco tiempo después, fue nombrado Secreta-
rio del Despacho de Hacienda, inicié una reforma con otra orientacién
y ambicion. La suya descansaba en un sistema mixto de contribuciones
donde la presién fiscal la sostenian las indirectas, mientras que las
directas eran contribuciones excepcionales por su ambito de aplica-
cién. Las ocurrencias de LOPEz BALLESTEROS se resumian, de todas mane-
ras, en dar un paso atras en las pretensiones que estaban sosteniendo
los liberales, en cuanto que el sistema fiscal se hermanaba de nuevo
con el ideario del Antiguo Régimen.

Hasta 1845, las reformas del sistema fiscal no logran un cambio més
estable de inspiraciéon. Cuando murié Fernando VII, el Conde de
Toreno fue nombrado Secretario de Despacho de Hacienda. Entonces
el déficit ascendia a 170 millones de reales. Se acometen algunas
medidas de liberalizacién del comercio, y de recuperacién para la Real
Hacienda de ingresos que antes percibian instituciones muy diversas
dentro del Estado. En 1835 es designado para el Ministerio de
Hacienda Juan Awvarez MenbizagaL. De las reformas mas importantes de
MEeNDIZABAL, con las que se ha hecho mas conocido en la Historia, la
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desamortizacién eclesiastica, trataremos mas adelante en este Capi-
tulo. Pero es claro que la nacionalizacion de los bienes del clero regu-
lar y su ulterior venta aporté una buena cantidad de dinero fresco a la
Hacienda Publica. La siguiente medida muy relevante, que fue la supre-
sion de los diezmos y primicias que pertenecian a la Iglesia, y la desa-
mortizacion de los bienes del clero secular, acordada por Ley de 29 de
julio de 1837, no fue, sin embargo, tan brillante para las arcas publicas,
porque la contribucién de la que se privaba al clero, los diezmos, hubo
de ser sustituida por el pago de subvenciones y salarios que Unica-
mente podian salir de la venta de los bienes que se desamortizaban.
En fin, una Ley de 15 de septiembre de 1837 cred una contribucién
extraordinaria de guerra que trataba toda clase de riqueza a fin de
cubrir el déficit presupuestario de 574 millones de reales.

Con medidas parciales, mas o menos acertadas, se llega hasta la
gran reforma moderada que impulsa el Ministro de Hacienda Alejan-
dro Mon. Habia sido nombrado para el cargo en 1844. Desde el aho
anterior a su nombramiento venia trabajando en una propuesta de
modificacion del sistema tributario. Al mismo tiempo, MoN abordd
otros arreglos importantes de las finanzas del Estado: llegd a un
acuerdo con el Banco de San Fernando para que esta entidad bancaria
se convirtiera en Banco del Estado; también tuvo que abordar los pro-
blemas de las ventas de los bienes desamortizados, que hubo de sus-
pender. Y el no menos peliagudo de la dotacién de culto y clero y las
pensiones a los religiosos, cuestiones para las que elaboré un proyecto
que presentd en 1844.

Pero su gran obra es la reforma de 1845. El 8 de enero de este afio,
Mon presenté en las Cortes los Presupuestos de ingresos y gastos. En
la exposicidn que acompanaba los presupuestos, propuso la elimina-
cion de las antiguas contribuciones y la creacién de otras nuevas. La
reforma consistia en crear una contribucién, que repartiria entre las
provincias, denominada de «inmuebles, cultivos y ganaderia», que
gravaba el producto liquido de dichos bienes. Se establecia también
una contribucién denominada «subsidio industrial y de comercio»,
referida a las industrias y a los comerciantes. También una nueva con-
tribuciéon de consumo sobre el vino, sidra, chacoli, cerveza, aguar-
diente, licores y carnes. Conservaba para las capitales de provincia los
derechos de puertas. Creaba la importante contribucién de inquilina-
tos, que gravaba el importe de los alquileres superiores a 3.000 reales
en Madrid, a 2.000 reales en las restantes capitales de provincia y
puertos habilitados, y a 1.500 en las restantes poblaciones. La contri-
bucidn era proporcional a la cantidad del alquiler. También se estable-
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cié un derecho de hipotecas que gravaba las transmisiones de inmue-
bles, asi como el arrendamiento, subasta, imposicidon o reduccién de
censos sobre los mismos.

La uniformidad del régimen tributario avanza enormemente a partir
de esta reforma, y el principio de igualdad contributiva también, de
modo que la de MonN ya es una reforma que abandona la enorme
rémora de desigualdad y diversidad del sistema contributivo del Anti-
guo Régimen. Aunque en el plano de los principios, las viejas férmulas
se abandonaban, en la practica del siglo xix los tributos se siguieron
recaudando con procedimientos que discriminaban a unos contribu-
yentes en beneficio de otros y la corrupcidn y las insuficiencias de los
organismos de gestion, permitian muy facilmente el fraude fiscal. Ade-
mas, el proceso electoral y el sistema censitario y caciquil alimentaban
estas practicas fraudulentas.

La reforma de MoN era menos radical que la que los liberales habian
ensayado en 1813 y 1821. Fue contestada continuamente por los que
mas sufrian la presién tributaria; en particular, los campesinos y los
consumidores urbanos. Pero tuvo la fortuna de ser asumida por las
clases politicas dirigentes durante practicamente todo el siglo xix.
Consiguid ser la reforma que establecié en Espaia un sistema fiscal
basado en principios de generalidad y uniformidad conjugando la tri-
butacion directa y la indirecta, y conservando algunas figuras antiguas,
como las aduanas o los monopolios fiscales, que eran dificilmente
compatibles con la ideologia liberal.

b) La seleccién y la carrera de los empleados publicos

Por lo que concierne al acceso en términos igualitarios a los empleos
publicos, la aplicacién de los nuevos principios no fue mas facil que en
el caso de las contribuciones. La historia de la funcién publica durante
el siglo xix, narrada decenas de veces en la literatura de la época, en los
periddicos, en los testimonios de los memorialistas de aquel tiempo,
en los diarios de sesiones, o en las exposiciones de motivos de las nor-
mas reformadoras, describe un sistema inestable por definicién, apo-
yado sobre todo en la idea del expolio, del prebendalismo, y de la uti-
lizacion de los empleos publicos como botin politico. Nada mas lejos,
por tanto, en principio, de un sistema racional, objetivo e igualitario.

En este marco, nada alentador, lo mas normal es que los escalafo-
nes estuvieran bien nutridos de incompetentes, y que no fueran el
mérito y la capacidad los criterios para la seleccidn, sino la fidelidad
politica y el medro.
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No obstante lo cual, algunas medidas pueden encontrarse, desde
que se extingue el absolutismo, para ordenar la seleccién de los fun-
cionarios, su carrera administrativa, sus retribuciones, y otros aspectos
de lo que bien pasado el medio siglo se convertiria en el Estatuto de
la Funcién Pudblica.

Entre las medidas referidas a la racionalizacién de los ingresos en
los primeros afios de la Regencia de M.? Cristina, que ha estudiado
A. NieTo, puede citarse el Real Decreto de 30 de noviembre de 1833,
relativo a las Subdelegaciones de Fomento, en las que se recomen-
daba que las propuestas de nombramiento deberian referirse a sujetos
versados en los conocimientos administrativos y dotados de la activi-
dad, la capacidad y el patriotismo que exige su cabal desempefio.
También es ejemplar el propésito de la Circular de la Direccidon Gene-
ral de Renta y Contaduria General de Valores de 3 de octubre de 1837,
que pretendié organizar un procedimiento para la seleccion de
empleados publicos. Determinaba que, antes de todo, se publicaran
las vacantes, fijando luego «un término proporcionado y conveniente
para admitir las solicitudes»; y, «cumplido que sea, se hagan inmedia-
tamente en terna las propuestas, atendiendo con toda imparcialidad y
buen examen al mérito de los individuos, fundado en sus servicios,
adhesion a la Constitucion de 1837 y al Trono legitimo de la Reina,
probidad intachable y capacidad acreditada».

También la Real Orden de 22 de septiembre de 1837, relativa a la
provision de vacantes en el Ministerio de la Gobernacién, trataba de
superar una situacién que describia en los siguientes términos: «una
funesta experiencia tiene sobradamente demostrado que los mejores
deseos del Gobierno para calificar la aptitud, méritos y servicios dig-
nos de una justa recompensa, se ven frecuentemente defraudados por
la importunidad unas veces, por la sorpresa otras, y no pocas por
medios que la moral desaprueba, dando por final y desconsolador
resultado el que con descrédito del Gobierno y ofensa de los titulos a
la merecida remuneracién se eleve el osado sobre el timido, el orgu-
lloso sobre el modesto y el corrompido sobre el hombre morigerado,
extendiendo sus perniciosos efectos a todos los ramos de la Adminis-
tracién Publica, efectos a los que es un deber del Gobierno oponer un
fuerte dique, si no el bastante, al menos el posible, a contenerlos».

La carrera administrativa no discurria por cauces mas objetivos e
igualitarios que la cuestion de los ingresos. De nuevo el botin es el
argumento dominante. Pero aunque las excepciones no permitan
sacar conclusién alguna sobre las caracteristicas generales del sis-
tema, que eran las antes indicadas, de vez en cuando aparecen decla-
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raciones en los debates parlamentarios, o normas administrativas que
pretenden establecer criterios objetivos para el ascenso de los funcio-
narios.

En cuanto a las primeras, valga por ejemplo la del Diputado Quinto,
que con ocasién de la presentacién de una Proposicion el 11 de abril
de 1840 en el Congreso, manifesté lo siguiente: «Se habla de banda-
das de Secretarios de S. M. con ejercicio de Decretos, nombrandose
para estas dignidades a personas sin antecedentes ningunos, sin
motivo alguno razonable y de una sola plumada. Se habla de destitu-
ciones arbitrarias sin mas objeto que el de hacer un hueco para colocar
en él a un pariente o paniaguado; se habla de promociones escanda-
losas... Es necesario que sepamos lo que hay de cierto respecto de los
testamentos que ciertos ministros acaban de hacer». Es decir, que los
Ministros aln extendian su arbitrariedad, en lo que concierne a nom-
bramientos y ascensos, después de cesados.

Y en cuanto a las normas, es ejemplar el modelo que recogié el Real
Decreto de Interior de 8 de agosto de 1834, donde se decian cuéles
eran los criterios que habrian de tenerse en cuenta para los ascensos.
Consideraba, en primer lugar, los anos de servicio; en segundo lugar,
las carreras y clases en que se prestaron tales servicios; tercero, los
méritos particulares. En lo que concierne a la experiencia para partici-
par en los concursos se exigia una antigliedad minima de dos afos. Se
recomendaba que la decision tuviera en cuenta la aptitud para adquirir
los conocimientos propios indispensables a su carrera. Y, en fin, para
asegurar una verdadera carrera administrativa, se enfatizaba la propia
amovilidad y el respeto a las posiciones profesionales obtenidas en el
seno de la Administraciéon. Los empleados publicos de la carrera admi-
nistrativa, decia la norma en cuestién, «indispensablemente tienen
que ser amovibles y sus ascensos deben mas bien depender de la
particular aptitud y disposicién de los individuos que del lugar que la
opinién tal vez equivocada les haya proporcionado en el orden numé-
rico de sus nombramientos; deseando al propio tiempo que en esta
carrera comiencen a brillar los conocimientos positivos que sélo pue-
den adquirirse con la larga practica y que los progresos en ella sean el
premio de la aplicacién y de la laboriosidad y no la recompensa de la
presuntuosa ignorancia».

De cualquier manera, todas las normas, y aun las protestas, mencio-
nadas, correspondientes a los primeros tiempos de la Regencia de
Maria Cristina, son esporadicas y poco expresivas del régimen general,
que seguia caracterizandose por el prebendalismo y la arbitrariedad
que se han descrito antes.
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Los intentos de racionalizacion de la Funcién Publica mas serios,
con mas impacto y estabilidad, seran los que se inician a partir de
1850, y particularmente, cuando se aprueba el Real Decreto de 18 de
junio de 1852, «fijando las bases que han de observarse para el ingreso
y ascenso en todos los empleos de la Administraciéon activa del
Estado». Esta norma, habitualmente citada como el Estatuto de Bravo
Murillo, ilustra en su exposicion de motivos, mejor que cualquier libro
de Historia, de cuél era la situacién de la Funcion Publica contra la que
se levantaba la nueva regulacién. Decia a este respecto que «ni V. M.
ni sus Ministros, reputan la facultad de nombrar los empleados como
un derecho establecido para su particular conveniencia, sino que lo
consideran, por el contrario, como un deber de dificil cumplimiento
que obliga a buscar cuidadosamente las personas mas a propdsito
para el desempeno de los cargos publicos». Seguia proponiendo que
«para regularizar cual conviene el ejercicio de esta facultad, urge fijar
definitivamente las bases generales, segun las que han de verificarse el
ingreso y los ascensos en todos los servicios de la Administracién
activa del Estadon».

Y las propuestas especificas de reforma se centran en los siguientes
parrafos del predambulo, que, aunque son extensos, es imprescindible
transcribir:

«Una deplorable experiencia ha venido & demostrar que el no exigir
requisitos y condiciones necesarias para la entrada en la carrera de la
Administracion, equivalia & constituir los destinos en patrimonio del
favor, y a convenir por otra parte la practica en ciega rutina.

Los que en lo sucesivo hayan de ser admitidos en la clase de aspi-
rantes, plantel de la carrera administrativa, habran de poseer las cuali-
dades y conocimientos propios de una esmerada educacién elemental,
y a mas los especiales al servicio que tratan de emprender.

La categoria de oficial es la inmediata que se establece en la escala
de los funcionarios de la Administracién activa. Ya ella requiere mayor
y mas probada aptitud. Por esto es preciso que los que deseen adquirir
este caracter, relnan, 4 cualidades superiores, instruccion mas vasta y
escogida.

Para aspirar & la categoria de Jefe de negociado, se exige haber
practicado seis afios, por lo menos, en las clases inferiores, con buenas
notas. Introdlcese, sin embargo, una excepcién a favor de los que se
hallen investidos con los grados académicos de doctores 6 licenciados,
U otro titulo 6 diploma andlogo de capacidad, y la ciencia se van
haciendo mas necesaria que la practica minuciosa de las oficinas. Por
eso también las plazas de las dos primeras categorias que se estable-
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cen, podran en ciertos casos conferirse al talento y mérito sobresalien-
tes, pues por conveniente que sea en general acreditar por el tiempo
la suficiencia, seria indisculpable estorbar al genio los medios de abrirse
paso, y colocarse donde su inclinacién le lleve, y la publica utilidad lo
reclama.

Con arreglo & estos principios se confieren también los ascensos,
debiendo proveerse dos terceras partes de las vacantes por rigorosa
antigliedad, y la tercera restante por eleccién. Asi en los ascensos,
como en los ingresos, se establecen tales formalidades y condiciones,
que no sera facil que, falseando los principios que sirven de base & esta
reforma, el favor arrebate su lugar al mérito, y la ignorancia se sobre-
ponga al saber».

El Real Decreto clasificaba a todos los funcionarios en las categorias
de jefes superiores, jefes de administracién, jefes de negociado, oficia-
les y aspirantes a oficial. Los subalternos no tenian el caracter de fun-
cionarios, pero se dejaban a salvo sus derechos adquiridos.

El Estatuto de Bravo Murillo fijaba seguidamente cuédles eran las
condiciones para el ingreso, y describia los términos de una carrera
administrativa que, ahora si, por primera vez, trataba de basarse en la
mas estricta igualdad, apoyandose en el mérito y la capacidad de los
aspirantes. En este momento es cuando, sin perjuicio de las muchas
quiebras que seguirian produciéndose durante decenios en el ideal
igualitario, quedan arrumbados los privilegios estamentales y politicos,
y sustituidos por los valores que implanté el nuevo constitucionalismo.

Il. LA CREACION Y EL DESARROLLO INICIAL DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS SOCIALES

1. LA PROYECCION SOCIAL DEL PRIMER CONSTITUCIONALISMO
EUROPEO

La obra de G. JeLLINEK sobre la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, que analizaremos con detalle en el Capitulo
siguiente, y los diversos analisis comparativos que entonces se hicie-
ron entre dicha Declaracion y sus antecedentes americanos, destaca-
ron los origenes y los rasgos formales de cada texto o redaccion.
Incluso los anélisis producidos en los dltimos afos, la mayor parte de
los cuales con ocasién del segundo centenario de la mencionada
Declaracidn francesa, han contribuido a poner de manifiesto las dife-
rencias entre esta Declaracion y las americanas, utilizando elementos
de comparacién puramente formales. Una de las mas sefaladas, por
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su indiscutible importancia, de estas Ultimas contribuciones, ha sido la
de RiaLs, que, con toda justificacidn, ha sefialado la enorme importan-
cia que la ley tiene en la Declaracion francesa, ya que los derechos
reconocidos deben ser siempre concretados y delimitados mediante
leyes posteriores. Se entroniza de esta manera la ley en el mundo de
los derechos, se subordinan estos a aquella, de modo que la efectivi-
dad de los derechos depende de las regulaciones legales. A partir de
esta concepcioén, toda la soberania se concentra en la ley, que es una
decision irresistible y definitoria de los derechos y de los modos de
ejercicio legitimo de los mismos. Este fendmeno se ha bautizado acer-
tadamente por RiaLs con el nombre de legicentrismo, y ha dominado
el panorama constitucional europeo practicamente hasta pasada la
mitad del siglo xx.

Sin embargo, entre la Declaracién francesa y las Declaraciones de
derechos americanas, hay una diferencia sustantiva tan esencial que ha
justificado, nada menos que la diferente orientacidon que los servicios
prestacionales basicos del Estado, encomendados a la Administracién
Pdblica contemporéanea, tuvieron a partir del siglo xix en uno y otro
lado del Atlantico.

El propio JELLINEK notd que el principio de igualdad, aunque reco-
gido en ambos modelos constitucionales, tenia en la Declaracién fran-
cesa un énfasis especial, y ocupaba una posicién influyente sobre el
resto de los derechos reconocidos. Pero no desarrollé6 mas la idea en
su conocida monografia sobre la Declaracion.

Algunas reflexiones mas recientes han profundizado sobre la
influencia de dicho principio, y de la idea de solidaridad en la Declara-
cién francesa, M. GAucHeT ha destacado el peso que la orientacion
social tiene en la Declaracion de 1789 y, sobre todo, en la inmediata
de 1793. Recogiendo también estas aportaciones, FioravanTI ha obser-
vado que, para los constituyentes franceses, el reconocimiento de las
libertades no es todo el contenido de su proyecto, sino que se incluye
en él también una promesa de futuro, la de una sociedad mas justa.
GAUCHET ha sefalado por ello que la cuestidon de los derechos socia-
les —especialmente la asistencia publica y la instruccidon— es basica
desde el principio de la Revolucién francesa, aunque solo lleguen a
consagrarse provisionalmente en la Constitucién de 1791 y definitiva-
mente en los articulos 21, 22 y 23 de la Declaracién jacobina de 1793.

En la Revoluciéon americana, las declaraciones de derechos estéan
muy mediatizadas por elementos de caracter historicista que persi-
guen, sobre todo, tutelar los derechos existentes. La Revolucién fran-
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cesa persigue la extensién del goce de los derechos al conjunto de la
sociedad, repleta, antes de que se impusiera el nuevo orden constitu-
cional, de situaciones privilegiadas y de desigualdades. En inmediata
conexion con esta idea esta la politica de transformacion social, que
los revolucionarios se creen obligados a imponer en favor de la igual-
dad de los derechos, en términos que ya tenemos estudiados, y que
son incomparablemente mas fuertes e intensos que los aplicados al
caso por los independentistas americanos.

Sin duda que estos también pensaron, cuando instalaban las bases
de la convivencia constitucional de los nuevos Estados, en una sociedad
de hombres libres e iguales. Pero en lugar de confiar al legislador la
implantacion efectiva de esa sociedad, y al poder administrativo la eje-
cucidn de las decisiones del soberano, se preocuparon sobre todo por
la implantacién estricta del principio del gobierno limitado, regla que
instituyeron en la base fundamental de todo el sistema constitucional.

Situado el legislador en un lugar subordinado con respecto de los
derechos, la Constitucién se convierte en el marco de referencia para
el ejercicio de los mismos, la norma que fija el campo para la compe-
tencia entre los individuos y las fuerzas sociales y politicas que son las
que, a base de acuerdos y de convivencia, deben realizar sus proyec-
tos de futuro. El valor esencial en este modelo constitucional, es la
garantia plena de los derechos individuales. Detras de este valor, en un
plano mas secundario, queda la realizacién de los valores de igualdad
y la implantacién de servicios sociales, asi como el reconocimiento de
derechos de este caracter.

Indudablemente los miembros de la Asamblea constituyente fran-
cesa conocian bien los textos de las Declaraciones y Constituciones
americanas, que les sirven de ejemplo. LAFAYETTE habia sido uno de los
héroes de la independencia americana, y trajo a Paris sus experiencias.
Los miembros de la Asamblea tenian a mano los textos porque incluso
se habian traducido por RocHeroucaulT D'enviLLE (Les Constitutions des
treize états de I’Amérique). Algunos diputados tenian gran conoci-
miento de cuestiones americanas como DupoNT DE NEMours o CONDOR-
CET. Y sabian muy bien las diferencias entre las necesidades de uno y
otro pueblo, como las expresa LaLLy-TOLLENDAL en la sesidon del 11 de
julio (advirtiendo sobre «la diferencia tan enorme entre un pueblo
naciente que se anuncia al universo, y un pueblo colonial que rompe
los vinculos con un gobierno alejado, y un poder antiguo e inmenso,
uno de los primeros del mundo, que después de cuatrocientos afos se
ha dado una forma de gobierno»). Rabaut SAINT-ETIENNE, dice en la
sesion de 18 de agosto que los cahiers de doléances imponen que se
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haga una declaracién, «pero lo que no se dice es que nuestra declara-
cion deba ser parecida» a la americana ya que «las circunstancias no
son las mismas; ella rompia con una metrépoli alejada, era un pueblo
nuevo que destruia todo para renovarlo todo».

En definitiva de lo que trataban los franceses era de problemas
completamente distintos. Debian transformar un viejo Estado, de
estructura estamental, caracterizado precisamente por la desigualdad,
que formaba parte esencial de su régimen. Para ello no bastaba la
declaracién de los derechos individuales, sino que era necesario situar
sobre ellos un poder capaz de desarrollar la preocupacién protectora
de los individuos que, entre otras cosas, se concretaba en la necesaria
organizacion de prestaciones que aseguraran la vigencia y efectividad
de los principios en los que la Constitucidén nueva se apoyaba.

Este impulso de un poder fuerte, atribuido esencialmente a la ley,
pero que necesitaba una Administracién poderosa a su servicio, era
algo mucho menos importante en América. Los americanos no tenian
que demoler una sociedad jerarquizada ni asumir la herencia de
muchos siglos de acumulacién del poder publico. En Francia, en cam-
bio, la plenitud de los derechos naturales reclama la presencia del
Estado en la sociedad.

Desde el punto de vista de los derechos sociales, GAUCHET ha
demostrado que la preocupaciéon estad presente desde los primeros
debates relativos a la Declaracion de agosto de 1789, aunque no lle-
guen a reconocerse expresamente sino en los textos que la siguen
inmediatamente. Una vez mas, quizas nadie como el abate de Fréjus,
Sieves, haya expresado la importancia de la implantaciéon, mediante la
accion del Estado, de los derechos que con el tiempo comenzaran a
llamarse sociales. «Las ventajas que pueden sacarse del Estado
social —dice Sieves— no se limitan a la proteccién eficaz y completa de
la libertad individual: los ciudadanos tienen derecho a todos los bene-
ficios de la asociacion. Nadie ignora que los miembros de la sociedad
sacan las mas grandes ventajas de las propiedades publicas y de las
obras publicas. Se sabe que aquellos individuos que una desgracia
haya condenado a la impotencia de proveer a sus necesidades, tienen
los justos derechos a la asistencia de sus conciudadanos... Se sabe que
se puede perfeccionar la especie humana... con un buen sistema de
educacion y de instruccion publica... los ciudadanos en comun tienen
derecho a todo lo que el Estado pueda hacer en su favor».

Mas adelante, con ocasién del estudio de la emergencia de los dife-
rentes servicios sociales en concreto, recogeremos otras muchas
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muestras de esta inclinacion social de los miembros de la Asamblea.
Lo dicho hasta este momento es suficiente para destacar, como ahora
pretendiamos, que tal concepcién influird inmediatamente en las obli-
gaciones del legislador y, desde luego, en la organizacion y la activi-
dad de las Administraciones Publicas europeas, que, por influencia de
tal ideologia, deberan hacerse cargo de la implantacién de servicios
que seran desde entonces caracteristicos e inseparables de las mis-
mas. Seran el nlcleo esencial de las prestaciones que la Administra-
cién Publica dispensa a los ciudadanos y que mejor justifican su propia
existencia.

2. LA ASUNCION POR LA ADMINISTRACION PUBLICA
DE LOS SERVICIOS PRESTADOS POR LA IGLESIA
Y OTRAS ORGANIZACIONES SOCIALES DURANTE
EL ANTIGUO REGIMEN

A) La primera reduccion de la posicidn social de la Iglesia

Desde mediados del siglo xvii, especialmente durante los gobier-
nos ilustrados de Carlos Ill, se desarrolla una politica decidida de dis-
minucién de la influencia de la Iglesia en muy variadas manifestaciones
de la vida social, sustituyendo su accion por la del Estado, al que se
pretende someter sin condiciones a los eclesiasticos.

La Iglesia tenia en la mitad del siglo xvii una posicién en la sociedad
espafnola muy destacada, tanto por el nimero de sus miembros (no
menos de ciento cincuenta mil eclesiasticos en Espana, el 1,5 por 100
de una poblacién de 10,5 millones de habitantes, y unas tres mil casas
religiosas, segun LyNcH), como por su patrimonio. En Castilla poseia
el 15 por 100 de la tierra y acumulaba el 24 por 100 de las rentas agri-
colas totales. Obtenia el 70 por 100 de los beneficios de los présta-
mos hipotecarios, y poseia el 44 por 100 de todas las propiedades
urbanas y rentas seforiales (P. ViLar). Ello ademas de los importantes
ingresos por los diezmos, y las cantidades que se percibian por la
administracion del bautismo, la celebracién de funerales y misas. «En
conjunto, las rentas de la Iglesia suponian una quinta parte de todas
las rentas producidas por los sectores mas importantes de la econo-
mia» (LYNCH).

Sin duda que las rentas de la Iglesia se aplicaban también a funcio-
nes publicas y sociales. Buena parte de ellas iban a parar a manos de la
Corona a través de impuestos, y también por el reparto de los diezmos.
El Estado utilizaba a la Iglesia para sostener algunos gastos propios, e
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imponia obligaciones sobre los ingresos de las diferentes didcesis.
Pero con los fondos disponibles, la Iglesia, ademas de las atenciones a
su propia organizacién, asumia diversos deberes sociales. Utilizaba
mucho la férmula de la limosna a los pobres y, durante todo el siglo
xvill, el porcentaje de ingresos que fue a parar a obras de caridad parece
indudable que se incrementd. También es indiscutible que las institu-
ciones de caridad funcionaron regularmente en las ciudades y en las
zonas rurales. Y, en fin, que la Iglesia organizaba campafas especiales
en los momentos de crisis agraria, o de emergencias econémicas de
cualquier clase, de modo que se convirtié en algo asi como una red de
seguridad frente a la indigencia.

Sin embargo, los ilustrados reformistas estaban absolutamente dis-
conformes con la caridad, a la que consideraban fuente de indolencia
y vagancia. Criticaban que la Iglesia, que se habia enriquecido a expen-
sas del pueblo, le ayudara de forma arbitraria y descoordinada. En la
obra de CamPOMANES se encuentra un catdlogo de referencias que
explican perfectamente su absoluta conviccién en la excelencia de lo
secular sobre lo religioso. También era CampomANES absolutamente
contrario a los monjes, frailes y jesuitas. Estaba convencido de que la
vida contemplativa, en el caso de los primeros, era improductiva, y el
poder de los Ultimos una amenaza para el Estado.

Algunas de las costumbres, amparadas y sostenidas por la Iglesia,
les parecian a los reformadores dignas de ser erradicadas. Por ejem-
plo, el gusto por las fiestas, procesiones y limosnas, que deberian eli-
minarse para retroceder simplemente al Evangelio y a las concepcio-
nes mismas del cristianismo primitivo. La accién contra este tipo de
practicas serviria para fortalecer el Estado. Con estas convicciones, es,
sobre todo, CamMPOMANES quien se aplicd a una campafia de supresion
de autos sacramentales, danzas litUrgicas, peregrinaciones, investiga-
ciéon de cofradias para conocer sus ingresos y gastos, prohibicion de
rogativas, que se acostumbraban a organizar pidiendo lluvia en los
tiempos de sequia, etc.

Una accién no menos importante es la que en el mismo reinado de
Carlos Ill se empieza a preparar para procurar el retorno de los bienes
de la Iglesia al mercado, es decir, para desamortizarlos. Se llegé a ela-
borar un proyecto, que fracasé nada mas debatirse en el Consejo de
Castilla. Pero el 15 de septiembre de 1798, Carlos IV ordené la venta
de los bienes raices de las instituciones de caridad, ordenando el
deposito de los recursos procedentes de la venta en la Caja de Amor-
tizacién, lo que implicaria la pérdida de disponibilidades econémicas
para poder atender servicios de caracter caritativo.
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Pero la accidon mas importante contra el poder de las érdenes reli-
giosas fue, sin duda, en el periodo final del Antiguo Régimen, la expul-
sion de los jesuitas decidida por Carlos lIl. El gobierno ilustrado estaba
lleno de prejuicios contra los jesuitas, a los que consideraba una asocia-
cion rica, bastante aficionada a la influencia sobre el poder, ademas de
ser una organizacion internacional cuya sede principal estaba fuera de
Espafia. La animosidad real era compartida por bastantes miembros del
cleroy de la sociedad. Las controversias se agudizaron después de que
miembros de la Orden mantuvieran una posicién bastante contraria a
los intereses de la Corona con ocasién de los problemas de Paraguay.
La ola de expulsiones de los jesuitas se habia iniciado en Portugal
en 1759 y seguido en Francia en 1762. Concluyé por formarse, con
todos los ingredientes indicados, el caldo de cultivo para que se orde-
nara una pesquisa sobre los jesuitas, que concluyé en la larga y porme-
norizada acusacién de CampoMANES, fechada el 31 de diciembre de 1766.

La posicién de CampoMANES fue inmediatamente aceptada, y un Real
Decreto de 27 de febrero de 1767 determiné la expulsién de Espafnay
de sus dominios. E incluso continuaron las gestiones para lograr, de
parte del papado, la supresion total de la Orden, lo que con la notabi-
lisima influencia de José MoRiNO, que trabajé en Roma para el Gobierno
espanol, se consiguié del Papa Clemente IV, que suprimié en efecto la
Compania de JesUs mediante un Breve de 21 de junio de 1773.

La expulsién de los jesuitas y la confiscacidon de sus bienes planted
al Gobierno directamente la urgente necesidad de sustituir la gestion
de los centros de ensefianza, colegios y residencias, hospitales y otros
servicios sociales dependientes de la Orden suprimida. Se trataba
incluso de sustituir la doctrina y la influencia intelectual de los jesuitas,
que tuvieron que tomar otra orientacion educativa e ideoldgica. El
cambio fue tan importante que hubo de solicitarse de las universida-
des la presentacién de nuevos planes académicos, que empezaron a
aprobarse a partir de 1771 (Valladolid, Salamanca y Alcald de Hena-
res), y que afectd también a los colegios mayores. Estos habian sido en
los afios anteriores a la expulsion lugares privilegiados, que servian
para proveer los mejores cargos en las mismas universidades, en la
Iglesia y en la Administracion. Privilegios todos ellos que iban en con-
tra de las aspiraciones de los manteistas, que eran los graduados de
las universidades que no habian sido colegiales. Ademas de la reac-
cién contra los privilegios, la actitud reformista alcanzaria facilmente a
los colegios, porque algunos de los grandes ilustrados que trabajan
para el Estado en el reinado de Carlos lll, como CAmMPOMANES, RoDA y
FLORIDABLANCA, eran manteistas.
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Las dificultades para el mantenimiento de érdenes religiosas en
algunas zonas de Espana (OLAviDE se empend en tener alejados de
Sierra Morena a los capuchinos, lo que fue el detonante final de su
inculpacién por la Inquisicidn) y las medidas reformistas que, paulati-
namente, se van adoptando, hacen muy dificil el mantenimiento de las
prestaciones sociales que habian caracterizado parcialmente a la
accion de la Iglesia durante el Antiguo Régimen.

La pérdida definitiva del poder econémico que le sirvié para desa-
rrollar estos servicios, tardaria algunos afnos mas en producirse y coin-
cidirad con la desamortizacion de los bienes del clero regular y secular,
acordada por el Gobierno Mendizabal a partir de 1836, y también por
la supresion de los diezmos.

Respecto de estos Ultimos, es de senalar la extraordinaria significa-
cién que tuvieron en el Antiguo Régimen, no porque fueran un
impuesto o contribucién exclusivamente eclesiastico, ya que el diezmo
(es decir, una contribucién que afectaba a la décima parte de las cose-
chas) se repartia entre el Estado y otros particulares, sino porque eran
un recurso esencial para sostener la actividad basica del clero, de
modo que si se suprimia (FONTANA ha analizado esta alternativa muy
exactamente) seria necesario buscar otros recursos con los que mante-
ner el clero. La supresion del diezmo significaba, en consecuencia, car-
gar sobre el Tesoro publico el sostenimiento del clero. La cuestién,
como decimos, es de extraordinaria importancia porque supone no
solo el definitivo golpe a los servicios sociales que habian estado a
cargo de la Iglesia durante el Antiguo Régimen, sino también la con-
version del culto y el clero en un servicio publico financiado por el
Estado, pagado con cargo a los presupuestos, como cualquier otro
servicio publico. Dos Decretos del mes de julio de 1837, aprobados en
las Cortes, aunque mantenian el diezmo, declaraban que perteneceria
en lo sucesivo exclusivamente al Estado, aunque luego lo aplicase par-
cialmente a obligaciones de culto y clero.

El final de los diezmos se acordé en la Ley de Cortes de 29 de julio
de 1837, que, al mismo tiempo, disponia la conversién en bienes
nacionales de todas las propiedades del clero regular. En lo preciso
para cubrir el déficit que la supresién generaria inevitablemente, el
articulo 7 de la mencionada Ley cred un «repartimiento» con el nom-
bre de «contribucién del culto» que habrian de pagar los contribuyen-
tes. La ordenacidn definitiva de la dotacion del culto y clero se haria
mediante Ley de 16 de julio de 1840. Los gastos se sufragarian con las
rentas que habia podido conservar y con una prestacién que se entre-
gaba integramente a la Iglesia.



Il. LA CREACION Y EL DESARROLLO INICIAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS SOCIALES 127

B) La sustitucién general por la Administracién Publica
de los servicios prestados por organizaciones sociales.
La eliminacién de instituciones intermedias entre el Estado
y la sociedad

a) Lareserva a la Administracién de la accidn social

A finales del siglo xvii, la mayor parte de los servicios de caracter
social estd a cargo de instituciones no estatales con origenes y regime-
nes juridicos muy diversos.

Habia entonces establecimientos de caracter corporativo y depen-
dientes de comunidades eclesiasticas, seculares o regulares, y un
variadisimo nimero de instituciones y corporaciones, de disciplina reli-
giosa o laica, con denominaciones variadas (hospitales, hospicios,
casas de misericordia y ensefanza, cofradias, hermandades, enco-
miendas). También vinculaciones de bienes (mayorazgos, fideicomisos,
patronatos). Algunas de las prestaciones sociales basicas, como la asis-
tencia benéfica o la ensefianza, estaban practicamente monopolizadas
por estas instituciones que, ademas, las desarrollaban con una esencial
independencia del gobierno real. La Administracién estatal no habia
asumido entonces la obligacién de planificar y dirigir estos servicios.
Por otro lado, cada una de aquellas instituciones y corporaciones
tenian un régimen particular, el conjunto era un cosmos de privilegios,
la aglomeracién de regimenes juridicos particulares sin ninguna disci-
plina comdn.

Ademas de estos establecimientos, desde los que se desarrollaban
las actividades sociales fundamentales en el Antiguo Régimen, tam-
bién existian, como describe F. BLucHg, «una multitud de cuerpos rea-
les, provinciales, consuetudinarios, municipales, profesionales, etc.».
Eran «demasiado numerosos para ser olvidados, demasiado podero-
sos para ser combatidos, demasiado vinculados a la vida cotidiana de
los individuos para ser puestos en causa por el rey».

Al chocar dichas instituciones con el espiritu revolucionario que se
enciende en Francia en 1789, se producen dos consecuencias de
enorme interés para el futuro de la accién social: primero, la sustitu-
cién por las Administraciones Publicas de toda la actividad desplegada
por las corporaciones e instituciones religiosas y laicas en este ambito.
Y, segundo, la proscripcién de las asociaciones y fundaciones. La con-
secuencia es que la tarea asumida por el Estado en el campo de las
prestaciones sociales queda absolutamente reservada a las Adminis-
traciones Publicas. Y se extiende, crece y se complica, hasta transfor-

161.
Los
establecimientos
de ensefanza y
beneficencia
religiosos o laicos.

162.

Regimenes
especiales de cada
establecimiento.



163.

Los cuerpos
intermedios.

164.
Cuerpos
intermedios como
frenos al abuso del
poder en
MONTESQUIEU.

128 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

marse en lo que, pasada la mitad del siglo xx, empieza a denominarse
Estado de Bienestar, sin que participe ni en la formacién ni en la ejecu-
cién, ni en la complementacién de estas politicas, la sociedad civil.

Interesa, pues, conocer cémo se formé este paradigma.

b) Fundamentos de la repulsa de los cuerpos intermedios

Los filésofos que mas influyen en el pensamiento revolucionario,
MoNTEsQuIEU y RousseAu, tenian ideas diferentes sobre la conveniencia
y utilidad politica de los cuerpos intermedios, especialmente para pre-
servar la libertad de los ciudadanos.

MonTEsauiEy, convencido de que la libertad politica reclamaba un
régimen moderado, en el que nadie abuse del poder, estimaba impres-
cindibles los contrapesos que asegurasen que «el poder frena al
poder». Si «incluso la virtud necesita limites», cdmo no preocuparse
por minimizar «los dafios que gobernantes incompetentes y deshones-
tos puedan causar». Como ha explicado M. C. IGLEsIAS, «esa estrategia
basada en el control del poder, lleva implicita la necesidad de articular
dos esferas independientes pero diferenciadas que, en terminologia
explicita posterior a MonTesauiey, llamariamos la de la sociedad civil y
la del Estado». De aqui la proclamacion rotunda por el filésofo de la
funcién esencial de los cuerpos politicos intermedios, que expresan
una realidad plural y sirven de freno a los abusos del poder. Dice Mon-
TESQUIEU: «los poderes intermedios, subordinados y dependientes,
constituyen la naturaleza del gobierno monarquico, es decir, de aquel
gobierno en que uno sélo gobierna por medio de leyes fundamenta-
les... Estas leyes fundamentales suponen necesariamente ciertos cana-
les intermedios por donde fluye el poder, pues si en el Estado no
hubiese mas que la voluntad momenténea y caprichosa de uno solo,
nada podria tener fijeza y, por consiguiente, no habria ninguna ley fun-
damental».

El filésofo escribe en la primera mitad del siglo xvii y, sin duda, en
los cuerpos intermedios en que esta pensando son la nobleza, el clero
y los parlamentos. Y lo que pretende al resaltar sus funciones es evitar
la acumulacién del poder en un Unico érgano del Estado. Especial-
mente, mantener separada la funcién legislativa y la judicial de la eje-
cutiva. Pero en la obra de MonTEsoulEu queda evidenciada la necesidad
de que el Estado no puede acumular todo el poder; la libertad precisa
ser defendida por contrapesos al poder y, entre ellos, el manteni-
miento de una esfera de accién para la sociedad civil, claramente des-

lindada.
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Rousseau se aparta radicalmente de este pensamiento, aunque
parta de él. En la tercera parte de su Contrato Social se manifiesta
vivamente en contra de todo cuerpo intermedio, asi como contra cual-
quier forma de representacién politica. Los cuerpos intermedios solo
sirven para imponer lentitud en la resolucién de los problemas y, ade-
mas, debilitan o tergiversan el contenido de la deliberacion de las
asambleas. Hacen mas cara la administracién del Estado. Si existieran
representantes y cuerpos intermedios opondrian sus intereses a la
voluntad general. Y esta, que es la voluntad de todos, tiene simulta-
neamente la virtud de ser al mismo tiempo la de cada uno. Rousseau
rechaza, por tanto, todo tipo de cuerpos intermedios, porque segln
defiende, no sirven para evitar el abuso del poder, y, ademas, porque
cuando en una sociedad existe voluntad general los cuerpos interme-
dios son irrelevantes.

Anade el filésofo, como es conocido, que la soberania popular es
indelegable y todo sistema de representacion es una enajenaciéon de la
libertad del ciudadano como soberano, de modo que postula el ejer-
cicio de la democracia directamente, para que de democracia pueda
hablarse, como en las antiguas republicas griegas.

Ninguna duda cabe de que, en punto a cuerpos intermedios, la
Revolucién de 1789 se orienta por el pensamiento de Rousseau.

La accidn revolucionaria se encamina, desde el principio, contra el
mantenimiento de cualquier privilegio y en favor de la aboliciéon de
todas las estructuras intermedias entre el Estado y la sociedad. Contra
los privilegios del feudalismo, los revolucionarios se manifiestan desde
el principio. El dia 4 de agosto de 1789 se aprueba un primer Decreto
que declara que «todos los privilegios de las provincias, villas y comu-
nidades son abolidos definitivamente y quedan sometidos al derecho
comun de todos los franceses». Para evitar las agrupaciones ciudada-
nas de cualquier clase dispuestas para administrar intereses singulares,
los revolucionarios se manifiestan reiteradamente contra cualquier
forma de organizaciéon o asociacion intermedia. La Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano no incluye el derecho de aso-
ciacién. Todo para responder a la esencia del espiritu revolucionario
que, como resumid TAINE, no toleraba «ninguna sociedad particular,
ningln grupo parcial, ninguna corporacién colateral, ni incluso para
cumplir lo que el Estado no cumpliese».

La liquidacién de las estructuras intermedias, de tipo corporativo o
asociativo que tanto proliferaron en el Antiguo Régimen, fueran religio-
sas o laicas, se acomete enseguida. Un Decreto de 4 de octubre de 1789
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confisca los bienes de las congregaciones religiosas. Siguen su senda
algunas otras decisiones parciales hasta llegar a la famosa Ley de 17 de
junio de 1791, la Ley Le CHAPELLIER, realmente denominada «Decreto
relativo a las asambleas de obreros y artesanos del mismo estado y
profesion», que se dirige directamente a la extincidon de los gremios.

La Constitucion posterior de 14 de septiembre de 1791 se inspira
en el mismo orden de ideas, como recuerda terminantemente su
Predmbulo: «Quedan derogados definitivamente los gremios, corpo-
raciones de profesiones, artes y oficios; la Ley no reconocerd mas los
votos religiosos ni ningln otro compromiso que sea contrario a los
derechos naturales y a la Constitucion». Como complemento, un
Decreto de 9 de octubre de 1791 establecia que «ninguna sociedad,
club, asociaciéon de ciudadanos, puede tener bajo forma alguna una
existencia politica, ni ejercer ninguna funcién sobre los actos de los
poderes constituidos ni de las autoridades legales; ni que bajo cual-
quier pretexto pueda aparecer bajo un nombre colectivo».

Sigue la misma senda el Decreto de 18 de agosto de 1792. En su
predmbulo recuerda que «la Asamblea Nacional, considerando un
Estado verdaderamente libre no puede sufrir en su seno a ninguna
corporacion». Y establece, en consecuencia, en su articulo primero:
«Todas las corporaciones religiosas y congregaciones seculares de
hombres y mujeres, eclesiasticas y laicas, incluso aquellas Gnicamente
dirigidas al servicio de los hospitales y al alivio de los enfermos, bajo
cualquier denominacién que exista en Francia, sea que posean un solo
centro, sea que tengan varios, junto a las hermandades, cofradias,
sociedades de penitentes de todo tipo y de peregrinos, y de todas las
demas asociaciones de piedad o de caridad, son extinguidas desde la
fecha de la publicacién de este Decreto».

Mientras que mas se radicaliza la Revolucién, mas restrictiva es la
legislacién en materia de asociaciones y sociedades de toda clase. En
pleno Terror, el Decreto de 24 de agosto de 1793 suprime las socieda-
des de enseianza y de caridad, las asociaciones literarias e incluso las
compahias financieras. La Unica contradiccion que se advierte en esta
politica tan abiertamente contraria a las asociaciones, es la Constitu-
cién de 4 de junio de 1793, que reconocia en el articulo 24 el derecho
de reunidn con caracter general y en el 122 el de reunirse en socieda-
des particulares. Seguramente la excepcién estaba hecha en favor del
Club de los Jacobinos, que tuvo un papel decisivo y casi oficial en esta
etapa. Pero los principios puros retornan a partir de la Ley de 7 de
Termidor, por la que se clausura toda sociedad particular en la que se
traten cuestiones politicas.



Il. LA CREACION Y EL DESARROLLO INICIAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS SOCIALES 131

La legislacion antiasociativa se mantendra en el futuro, con rigor
variable segun los textos. En el Cédigo Civil de 1804 y en el de Comer-
cio de 1807 no hay ninguna referencia a las asociaciones. Dado el espi-
ritu prohibitivo, el lugar donde se las menciona es, naturalmente, el
Cédigo Penal de 1810 cuyo articulo 291 las regula para sancionarlas:
«ninguna asociacion de mas de 20 personas, en la que el fin sea reu-
nirse todos los dias o algunos dias determinados, para ocuparse de
asuntos religiosos, literarios, politicos u otros podra formarse mas que
con la autorizacién del Gobierno y bajo las condiciones que la autori-
dad publica decida imponer a la sociedad».

La apertura, que ya este precepto del Cédigo Penal atisba, consis-
tird en permitir paulatinamente el establecimiento de asociaciones,
pero sometidas a una fuerte intervencién administrativa. Este ambiente
legislativo es practicamente inconmovible durante todo el siglo xix y
aun traspasa sus fronteras. La primera regulacion general del derecho
de asociacién, se producird mediante una Ley de 1901 Sur le contrat
d’Association, que mantiene el criterio de que toda asociacién es dis-
gregadora del Estado y favorece el desarrollo de voluntades particula-
res e intereses parciales, frente a la voluntad general que es Unica y se
expresa mediante leyes asimismo generales.

c) De la abolicién de los establecimientos de base asociativa
o fundacional y la asuncién de los servicios por la Administracién

En Espafa, se sigue, como esta bien estudiado, la ideologia anti-
asociativa implantada por la Revoluciéon, desde los mismos momentos
de la aprobacion de la Constitucion de Cadiz de 1812, y aun en los
Decretos preparatorios de la misma, donde se observa este proceso
mimético. Pero la legislacion mas abiertamente limitadora del derecho
de asociacién se produce mediante un Decreto de octubre de 1820:
«las reuniones de individuos constituidas y reglamentadas por ellos
mismos, bajo los nombres de sociedades, confederaciones, juntas
patridticas o cualquier otro sin autoridad, cesaran desde luego con
arreglo a las leyes que prohiben estas corporaciones». El Cédigo Penal
de 1822 acoge las mismas ideas contrarias. Su articulo 317 establece
que «los individuos que sin licencia del Gobierno formaren alguna
junta o sociedad en clase de corporacién, y como tal corporacién
representaren a las autoridades establecidas o tuvieren corresponden-
cia con otras juntas o sociedades de igual clase, o ejercieren algln acto
publico cualquiera, seran obligados a disolverse inmediatamente». Las
sociedades que pudieran ser autorizadas por las leyes, estaban some-

171.

Penalizacién del
asociacionismo.

172.

Las primeras
regulaciones del
derecho de
asociacioén en el
constitucionalismo.

173.
La prohibicién de
las asociaciones en
Espafia.



174.

La prohibicién de
fundaciones e
instituciones
andlogas.

175.

Las ventas de los
bienes de las
instituciones y
corporaciones.

132 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

tidas también a la restriccion de no poder federarse para «oponerse a
alguna disposicion del Gobierno o a las autoridades, o para impedir,
suspender o entorpecer la ejecucién o servicio legitimo, o para cual-
quier otro objeto contrario a las leyes». Se abre asi una época en la
que se proscriben las asociaciones, considerandose ilicita cualquier
modalidad que las mismas revistan.

Esta actitud negativa solo empieza a aliviarse a partir de la Consti-
tucidén de 1868, como veremos mas adelante.

Las mismas restricciones afectan, desde el propio periodo constitu-
cional gaditano a las fundaciones. El texto fundamental serd la Ley
de 27 de septiembre de 1820, cuyo articulo primero suprime todos los
mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualesquiera otra clase de vin-
culaciones de bienes raices. Y el articulo 14 declara que «nadie podra
en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora ni por otro titulo ni pre-
texto, fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capellania, obra pia
ni vinculacion algunax. Y los articulos 15y 16 privaban a todas las manos
muertas de capacidad para adquirir en adelante bienes inmuebles.

Las medidas de abolicién de los derechos feudales, de la extincién
de privilegios y vinculaciones y la supresiéon de corporaciones, gre-
mios, congregaciones y establecimientos intermedios de cualquier
clase, se complementa inmediatamente con la venta de los bienes de
tales entidades.

En Francia, desde 1789 los constituyentes habian puesto a disposi-
cién de la nacién el patrimonio de la Iglesia. Los bienes raices de la
Iglesia representaban entonces entre la cuarta y la quinta parte del
territorio francés. Considerados como biens nationaux de premiére
origine, se pondrian a la venta para permitir el saneamiento de las
finanzas publicas y también el acceso de los franceses a la propiedad
(férmula, esta Gltima, con la que también se esperaba la superacién de
situaciones de necesidad, mediante el mero progreso personal). Sobre
cudles eran los procedimientos de venta mas idéneos existieron en el
periodo quienes preferian el mantenimiento de una propiedad
mediana, y otros que, para permitir el progreso antes aludido, postu-
laban la divisién de las propiedades en venta en pequenos lotes que
pudieran venderse baratos y con facilidades de pago. Pero casi todos
los buenos propédsitos constituyeron un fracaso. Entre los escripulos
por comprar bienes de la Iglesia, la negativa de muchas municipalida-
des a vender, y el acaparamiento de los burgueses ricos con patrimo-
nios inmobiliarios ya asentados de las propiedades en venta, se resol-
vié la operacion desamortizadora.
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Privadas de sus bienes las antiguas instituciones que se habian ocu-
pado de los principales servicios educativos, sanitarios y de asistencia
social, la consecuencia inevitable es que el Estado tuviera que hacerse
cargo de tales servicios.

Por lo que concierne a la ensefianza, el monopolio de la Iglesia
habia sido firme durante el Antiguo Régimen.

En la Francia del siglo xvii la ensefianza primaria estaba en manos
de las ordenes religiosas. La nueva Constitucién cambié todo este
estado de cosas, rompid con el monopolio de la ensefanza por parte
de la Iglesia, y la privé incluso de los inmuebles, asumiendo el Estado
la responsabilidad correspondiente. El Titulo Primero de la Constitu-
ciéon de 1791, lo decia terminantemente: «Se creard y organizaré una
instruccién publica comin a todos los ciudadanos, gratuita respecto
de todos los niveles de ensefanza indispensables para todos los
hombres».

El otro gran servicio social en el que el Estado debe sustituir a los
establecimientos religiosos y laicos que venian desempenandolo
durante todo el Antiguo Régimen, es la asistencia social. Surge, en su
virtud, el sistema de secours publics en la Francia revolucionaria.

La Declaracién de Derechos de 24 de junio de 1793 establecia que:
«los socorros publicos son una deuda sagrada. La sociedad debe sos-
tener a los ciudadanos desvalidos, bien procurandoles trabajo, bien
asegurando los medios de subsistencia a aquellos que no estan en
condiciones de trabajar» (articulo 21). El Directorio considerd imposi-
ble la estatalizaciéon de la asistencia, por tanto atribuyd a los munici-
pios la responsabilidad. La Ley de 16 Vendimiario del afio V (5 de octu-
bre de 1796) confié a los municipios la vigilancia inmediata de los
hospitales y los hospicios.

En la Declaracién de 1793, solo la educacidn y la asistencia publica
a los necesitados aparecen como servicios asumidos por las Adminis-
traciones Publicas, sustituyendo plenamente el papel desempeiado
por las corporaciones y entidades sociales y religiosas en el periodo
histérico inmediatamente anterior.

El proceso de cambio es en Espafia muy similar. Después de la
supresion de las vinculaciones, ya referida, que lleva a cabo el
Decreto XXXVIII, de 27 de septiembre de 1820, con la prohibicién
complementaria de que puedan adquirir bienes raices o inmuebles las
comunidades, hospicios, hospitales, casas de misericordia y ense-
flanza, etc., también se sigue la venta de los bienes desvinculados,
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empezando por los que pertenecieron a las suprimidas corporaciones
religiosas. El Real Decreto de 19 de febrero de 1836, declara en venta,
«los bienes raices de cualquier clase que hubiesen pertenecido a las
comunidades y corporaciones religiosas extinguidas y los demas que
hayan sido adjudicados a la nacién por cualquier titulo o motivo, y
también todos los que en adelante lo fueren desde el acto de su adju-
dicacién». La Ley de 2 de septiembre de 1841, acuerda la venta de las
fincas del clero regular. Y, en fin, la Ley de 1 de mayo de 1855 declara
en venta todos los predios rusticos y urbanos, censos y foros pertene-
cientes al Estado, al clero y cualesquiera otros pertenecientes a las
manos muertas.

Pero, estas importantes decisiones de venta, dejan sin bienes a los
establecimientos de beneficencia y a los de educacién que venian
dominando estos sectores a lo largo del siglo xvii, especialmente, a los
principales de entre ellos, que eran las casas de expésitos, los hospita-
les y los hospicios.

En la misma Constitucién de Cadiz esta la respuesta al vacio que el
desarbolamiento de las instituciones con funciones sociales del Anti-
guo Régimen producia. En concreto, el articulo 321 de la Constitucién
establecid: «estard a cargo de los ayuntamientos: 6.° Cuidar de los
hospitales, hospicios, casas de expdsitos y demas establecimientos de
beneficencia bajo las reglas que se prescriban». La asuncién por los
Ayuntamientos de este servicio que antes habia estado en manos de
instituciones sociales y eclesiasticas, respondia a una necesidad de
cambio que fue asumida por todos inmediatamente. Un discurso de
José Antonio LoPez en la Sesidn de las Cortes de 11 de enero de 1812,
expresa con naturalidad tal evidencia: «Sehor del mismo modo que se
encarga a los ayuntamientos el cuidado de los establecimientos de
educacioén, de beneficencia y de comodidad, asi debe encargarseles
también directamente el cuidado de la humanidad paciente y desva-
lida, porque siendo el objeto de toda buena constitucién politica pro-
curar la felicidad social del Estado, no puede desentenderse el des-
crito legislador de la necesidad de recomendar los hombres a la bene-
ficencia y proteccién de los demas hombres. Hoy los pobres invaden
nuestras ciudades poniendo en peligro la paz y tranquilidad, conviene
asi que los individuos que compongan los ayuntamientos de los pue-
blos deban ser y declararse inmediatamente protectores del pobre, el
vejado, del desvalido, con encargos especiales en la Constitucion para
que asi sea publico».

Se confia a las Diputaciones en el articulo 335 que cuiden de que
los establecimientos de beneficencia cumplan su objetivo.
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Las leyes de beneficencia de 1822 y 1849 desarrollaron el
articulo 321 de la Constitucién antes citado en el sentido que estudia-
remos mas adelante.

Una trayectoria semejante se observa en lo que concierne a los
servicios sanitarios. También se municipalizan en el marco de lo esta-
blecido en el propio articulo 321 de la Constituciéon de 1812, que atri-
buye a los Ayuntamientos la funcién de «policia de comodidad y salu-
bridad». La inmediata Instrucciéon para el gobierno econdémico y
politico de las provincias de 13 de junio de 1813 declara esta munici-
palizacién: «estando a cargo de los ayuntamientos de los pueblos la
policia de salubridad y comodidad, deberan cuidar de la limpieza de
las calles, mercados, plazas publicas y la de hospitales, carceles y casas
de caridad o de beneficencia; velar sobre la calidad de los alimentos
de toda clase; cuidar de que en cada pueblo haya cementerio conve-
nientemente situado; cuidar asimismo de la desecacion o bien de dar
curso a las aguas estancadas o insalubres, y, por dltimo, de remover
todo lo que en el pueblo o en los términos pueda alterar la salud
publica o la de los ganados». Son las Administraciones locales las que
asumen esta funcién, mientras la Administracion sanitaria central se va
formando (entre el Protomedicato y la Junta Suprema de Sanidad,
hasta que se produce la reforma general mediante Ley de 28 de
noviembre de 1855, que crea la Direccién General de Sanidad). Los
6rganos de gobierno principales, potenciados por la Instruccién para
el gobierno econdémico y politico de las provincias de 3 de febrero
de 1823, seran las Juntas de Sanidad, provinciales y locales.

Por lo que concierne a la ensefianza, empieza también a transfor-
marse entonces en un servicio publico, sustituyendo las Administracio-
nes Publicas a los establecimientos, sobre todo, religiosos, que habian
dominado la actividad educativa durante todo el Antiguo Régimen.

Con ocasiéon de la fundamental Consulta al pais, que lleva a cabo la
Junta Central se acumulan las opiniones de muchos establecimientos
publicos acerca de la necesidad de reformar la ensefianza, sustitu-
yendo a la Iglesia.

Los impulsos de la reforma vienen, no obstante, del siglo anterior.
Carlos Ill, como hemos visto, decidié la expulsién de los jesuitas, que
dominaban la ensefanza superior, lo que determind la necesidad de
reorganizar tanto la orientacién de esa enseiianza como los planes de
estudios. Para los ilustrados (CABARRUS y JOVELLANOS son nombres funda-
mentales) la educacion es una politica prioritaria, y propondran en este
sentido reformas que anticipan las que se producirian después de 1812.
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En la Constitucion gaditana se regula la educacion en los articulos
366 y siguientes en el sentido de municipalizar la ensenanza primaria:
«En todos los pueblos de la monarquia se estableceran escuelas de
primeras letras, en las que se ensehara a los nifios a leer, escribir y
contar, y el catecismo de la religion catdlica, que comprendera tam-
bién una breve exposicion de las obligaciones civiles» (articulo 366).
Los demas preceptos preveian la creacidon de universidades y otros
centros de educacion. Se ordenaba la creacidén de un plan de ense-
fianza Unico y una direccién general de estudios que, bajo la autoridad
del Gobierno, inspeccionara la ensefanza publica.

En los epigrafes siguientes estudiaremos el desarrollo de estas pre-
visiones constitucionales, que definitivamente ponen en manos de la
Administraciéon un servicio que antes no le habia correspondido asu-
mir, ni siquiera en sus aspectos esenciales.

Toda la gran operaciéon de desmantelamiento y sustitucion de las
instituciones de base asociativa y fundacional que se produce en los
primeros anos del siglo xix, tiene su continuacién, desarrollo y fortale-
cimiento a lo largo del siglo y continda arrolladoramente hasta pasada
la mitad del siglo xx. Al menos asi ocurre con las asociaciones y funda-
ciones que ejercen actividades sociales. El despertar del asociacio-
nismo politico es, en cuanto lo exige el desarrollo de las democracias
occidentales, mas temprano. Pero las entidades de accidn social son
sumidas en una profunda marginacion y sustituidas por las Administra-
ciones Publicas que, como se ha visto, asumen las obligaciones que
antes estaban depositadas en organizaciones religiosas y laicas.

Por lo que respecta a las fundaciones, las prevenciones revoluciona-
rias y el espiritu individualista de la Constitucion gaditana se traducen,
como ya se ha indicado, en la legislacion desvinculadora y desamorti-
zadora. La Ley de supresién de vinculaciones de 11 de octubre de 1820
es el golpe mortal a todo el mundo de las fundaciones del Antiguo
Régimen y, ademas, contiene una prohibicién de futuro para que, cual-
quiera que sea el procedimiento juridico que se utilice, puedan crearse
nuevas fundaciones.

d) El paulatino restablecimiento de los derechos de fundacién y
asociacion

La liviana resucitacion del derecho de fundaciones en el siglo xix,
tiene que partir siempre de esta prohibicion general, que permanece
depositada como una losa evitando la recuperaciéon de la actividad
social de este tipo de instituciones.
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De esta situacion parte la Ley de 20 de junio de 1849, de Beneficen-
cia, donde se aprecia un minimo giro para excepcionar en un solo caso
la prohibicién absoluta. Se permitiran las fundaciones cuyos fines sean
de caracter benéfico privado. Pero aln esta permisividad esta rodeada
de prevenciones. Se exige que la dotacion de la fundacién, los bienes
aportados por el fundador, ya sean muebles o inmuebles e incluso
dinero, se sustituyan por laminas intransferibles del Estado. De esta
manera, las fundaciones que se constituyan dificilmente pueden resis-
tir los fendmenos inflacionarios y la inevitable erosidén que el paso del
tiempo produce en sus patrimonios.

La primera regulacidon del derecho de fundacion es la que lleva a
cabo el Cédigo Civil, ya a final del siglo. Lo caracteristico de esta regu-
lacién es que se produce en los preceptos que el Coédigo dedica a las
personas juridicas, con lo que culmina el trabajoso esfuerzo técnico-
juridico que lleva a la transformacién de las simples vinculaciones en
personas (C. MaLuauer DE MoTES).

El resumen de la acumulada desconfianza, que se mantiene durante
todo el siglo xix hacia las fundaciones, puede seguirse puntualmente
con la lectura del Real Decreto de 14 de marzo de 1899 que reorganiza
y refunde los servicios de beneficencia general y particular, donde,
partiendo de que se crean y existen, se las somete a una regulacién
estrecha, a una vida econdémica dificil y una supervision creciente de
las autoridades administrativas.

Por lo que concierne a las asociaciones (su historia constitucional ha
sido bien seguida por B. Ovias DE Lima, LucAs MURILLO DE LA CUEVA, J. M.
CasteLs y J. R. DeL CaRo PaLop, entre otros), desde el primer constitu-
cionalismo se las contempla con todo tipo de prevenciones y restric-
ciones, porque son, por principio, entidades intermedias que se arro-
gan una parte de la soberania popular.

Un Decreto de las Cortes de octubre de 1820 es la primera norma
que establece una prohibicién general: «las reuniones de individuos
constituidas y reglamentadas por ellos mismos, bajo los nombres de
sociedades, confederaciones, juntas patridticas o cualquier otro sin
autoridad, cesaran desde luego con arreglo a las leyes que prohiben
estas corporaciones». Como excepcion el articulo 2 admitia las reunio-
nes de individuos que no tuvieran caracter permanente.

El Cédigo Penal de 1822 establece, en consecuencia, en su
articulo 317, que «los individuos que sin licencia del Gobierno forma-
ren alguna junta o sociedad en clase de corporaciéon, y como tal cor-
poracién representaren a las autoridades establecidas o tuvieren
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correspondencia con otras juntas o sociedades de igual clase, o ejer-
cieren algin acto publico cualquiera, seran obligados a disolverse
inmediatamente».

Ni que decir tiene que el siguiente decenio absolutista no solo no
aporta nada en esta materia, sino un retroceso notable.

La primera norma posterior a este periodo es el Decreto de 26 de
abril de 1834, dirigido contra las sociedades secretas por estimar que
perturbaban gravemente la vida politica y social. Ni el Estatuto Real
que, como es sabido, solo contenia prescripciones organizativas, ni la
Constitucion de 1837 dedicaron mencién alguna al derecho de asocia-
cién. El mismo olvido se aprecia en la Constitucion de 1845, aunque,
en su periodo de vigencia, si se dictaron normas de desarrollo siempre
restrictivas de la actividad de los grupos politicos, o dirigidas contra
los «partidos interesados en las revueltas». Todo lo cual concluye en la
tipificacion en el Cédigo Penal de 1848 de las asociaciones ilicitas.
Eran estas de dos tipos: las «sociedades secretas», en las que los «indi-
viduos se imponen con juramento o sin él, la obligacién de ocultar a la
autoridad publica el objeto de sus reuniones o su organizacion interior,
y los que en la correspondencia con sus individuos o con otras asocia-
ciones se valen de cifras, jeroglificos u otros signos misteriosos». Y, el
segundo tipo, era, en general, el de las demas asociaciones «de mas
de veinte personas que se relnan diariamente o en dias sefalados
para tratar asuntos de cualquier clase, siempre que no se hayan for-
mado con el consentimiento de la autoridad publica, o se faltare a las
condiciones que ésta les hubiere fijado». La sancién penal inmediata
era la disolucién y la imposiciéon de sanciones a sus promotores y direc-
tores, que eran mas graves en el supuesto de las sociedades secretas.

A partir del bienio progresista (1854-1856) si bien se mantienen las
prohibiciones, también se aprecia una mayor flexibilidad y permisivi-
dad en el desarrollo de las reuniones y asociaciones de caracter poli-
tico. Esta serd la tonica general de todo el final del reinado de Isabel I,
cuando empiezan ya a aparecer regulaciones especificas y proyectos
de leyes de reuniones y de asociaciones, que las permiten, expresa-
mente, sin perjuicio de someterlas a una rigida intervenciéon adminis-
trativa (Ley de Reuniones de 22 de julio de 1864, proyectos de leyes
de orden publico y asociaciones de 1866).

El reconocimiento expreso del derecho de asociacién vendra en el
periodo de la Gloriosa Revolucion. El Decreto del Gobierno provisio-
nal de 20 de noviembre de 1868 proclamé «el derecho que a todos los
ciudadanos asiste para constituir libremente asociaciones politicas».
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Después de la aprobacién de diferentes ordenes para facilitarlo, se
produce el primer reconocimiento constitucional del derecho de aso-
ciacion en la Constitucion de 1869. Su articulo 17.3 disponia que «tam-
poco podra ser privado ningun espanol: del derecho a asociarse para
todos los fines de la vida humana que no sean contrarios a la moral
publicax; y el articulo 19 que «a toda asociacién cuyos individuos delin-
quieren por los medios que la misma le proporcione, podra imponér-
sele la pena de disolucién. La autoridad gubernativa podra suspender
la asociacién que delinca, sometiendo incontinenti a los reos al juez
competente. Toda asociacién cuyo objeto o cuyos medios comprome-
tan la seguridad del Estado podra ser disuelta por una Ley».

Esta primera regulacién fue seriamente contestada por la minoria
republicana que estimaba que rezumaba «recelo y desconfianza» hacia
el derecho de asociacién. Deberia formar parte, para estos criticos, el
derecho de asociacién de los derechos que entonces denominaban
«ilegislables», que por ser tan connaturales del hombre, no podian ser
objeto de constriccion alguna por parte de las leyes.

El régimen de las asociaciones ilicitas se suavizé en el Cédigo Penal
de 1870 (solo serian tales las que fueran contrarias a la moral publica o
tuvieran por objeto cometer alguno de los delitos penados en el
Cédigo).

Con la Restauracion se producen nuevas medidas limitativas del
derecho de asociacion, consecuencia casi todas ellas de los excesos
que se habian cometido en el periodo anterior y también del cambio
ideoldgico de los detentadores del poder. En el Predmbulo de la Cons-
tituciéon de 1876 se da cuenta de esta mayor prevencion frente al ejer-
cicio de las libertades, advirtiendo que el Gobierno ha tenido muy
presente «al aceptar como suyo el adjunto proyecto constitucional, la
situacién de Espaia y el desgraciado ensayo que de las libertades
absolutas e incondicionales se ha hecho en los Gltimos tiempos». De la
concepcién de los derechos como ilegislables, se transita hacia otra
mas moderada, en la que el contenido de los derechos y su ejercicio se
delimita a través de leyes que desarrollan la Constitucion.

Se producen después diversos proyectos de Ley que concluyen en
la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887. Se abre con caracter
general el derecho a constituir asociaciones, pero sometiéndolas a
potestades administrativas que ejerce el Gobernador de la provincia
con ocasion de su constitucion, registro de estatutos, comunicacién de
las reuniones y acuerdos a la autoridad gubernativa y reserva, en favor
de esta, de potestades de suspension y disolucidn. Estando vigente
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esta Ley, todavia la siguiente de 22 de marzo de 1906 de represion de
delitos contra la patria y el ejército, habilita mayor discrecionalidad en
la intervencién gubernativa contra asociaciones que incurrieran en las
infracciones que dicha Ley regulaba.

El caso particular de las asociaciones religiosas no es mas favorable
que el de las asociaciones civiles, de caracter politico. Como ha estu-
diado J. M. CasteLLs, hasta el Concordato de 1851 la Iglesia no consi-
gue salir de la peligrosa situacién a que le habia conducido su alianza
con las instituciones del Antiguo Régimen. Se admitié a partir de
entonces que la Iglesia adquiriera bienes y también que se le devolvie-
ran aquellos que no hubieran sido vendidos; también se fijaban dota-
ciones para la jerarquia eclesiastica y gastos del clero. Y, en fin, se
producia una importante y nueva regulacién de las 6rdenes y congre-
gaciones religiosas, en el articulo 29, que es la norma fundamental en
materia de asociacionismo religioso, del citado Concordato. Disponia
que con el fin de que en toda la peninsula haya el «<nidmero suficiente
de ministros y operarios evangélicos, de quienes puedan valerse los
prelados para hacer misiones en los pueblos de su didcesis, auxiliar a
los parrocos, asistir a los enfermos y para otras obras de caridad y uti-
lidad publica, el Gobierno de Su Majestad, que se propone mejorar
oportunamente los colegios de misiones para ultramar, tomara, desde
luego, las disposiciones convenientes para que se establezcan donde
sean necesarios, oyendo previamente a los prelados diocesanos, casas
y congregaciones religiosas de San Vicente de Paul, San Felipe Neriy
otras 6rdenes de las aprobadas por la Santa Sede, las cuales serviran
al propio tiempo de lugares de retiro para los eclesiasticos, para hacer
retiros espirituales y para otros usos piadosos».

Pero el Gobierno se las arreglé para incumplir abiertamente los
preceptos del Concordato en los anos siguientes, y las asociaciones
religiosas pasaran por todo tipo de tribulaciones dependiendo de la
situacién politica general. Los titubeos y vaivenes normativos a que se
somete el asociacionismo religioso, tienen ejemplos destacados en el
Decreto de 19 de septiembre de 1901, que pretendié someter a las
6rdenes, congregaciones religiosas y demas asociaciones de este
género, a los mismos principios establecidos en la Ley de Asociacio-
nes. También la Orden de 9 de abril de 1902, que matizaba el anterior
Decreto para s6lo someter al régimen general a las asociaciones laicas
con fines religiosos y no a las congregaciones religiosas propiamente
dichas que se podrian constituir libremente, sin autorizacién del
Gobierno, conforme permitia el Concordato. Y en fin, la famosa Ley
del Candado de 27 de diciembre de 1910 que prohibia la constitucién
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de cualquier asociacién o concregacion religiosa sin expresa autoriza-
cién del Ministerio de Gracia y Justicia, consignada mediante Real
Decreto.

Del periodo siguiente hasta la Constitucion de 1931, quiza lo Unico
destacable sea la apertura plena en el periodo republicano al derecho
de asociacidn, sin perjuicio de las prevenciones establecidas en la Ley
de Defensa de la Republica de 21 de octubre de 1931.

El periodo final que es el de la Guerra Civil y el de la etapa fran-
quista, no tienen mas interés desde nuestro punto de vista que la
negacién practicamente total del derecho de asociacién y el someti-
miento a restricciones e intervenciones administrativas de todo orden.
La primera y Unica regulacién general del periodo es la Ley de 24 de
diciembre de 1964 que, sorprendentemente, no fue expresamente
derogada después de la Constitucidn, y mantuvo su vigencia hasta
agotado el siglo xx.

La decidida ruptura del primer constitucionalismo europeo contra
el derecho de asociaciéon y de fundacién, contrasta con la realidad nor-
teamericana del mismo tiempo.

e) Contrastes con el desarrollo del asociacionismo en América

Fue A. De TocoueviLLE el primero en observarlo (J. Sauca Cano ha
hecho un meticuloso seguimiento de las apreciaciones y métodos de
TocaueviLLE en punto a la libertad de asociacién).

Ninguno de los pensadores liberales de la primera etapa del
siglo xix tienen ideas sobre la significacién del asociacionismo que
puedan equipararse a la exposicion ulterior de TocouevitLe. En W. Von
HumsoLDT, aparecen las asociaciones como entidades importantes en
la busqueda del bienestar de los ciudadanos, en la protecciéon de su
seguridad. En la obra de Benjamin CoNsTANT apenas se trata de la aso-
ciacién, que no le merece mayor interés, como es propio de un pensa-
miento paradigmatico del liberalismo, en el que prima la indiferencia
hacia esta libertad. TocaueviLLE, sin embargo, desarrolla su doctrina
sobre la base de la observacién directa de la vida y la actividad politica
en los Estados Unidos. Fascinado por la gran actividad social que
aprecia en este pais, nada mas comenzar su visita, insiste en este espi-
ritu asociativo en muchas péaginas de su Democracia en América:
«cuando se pasa de un pais libre a otro que no lo es, uno se siente
sorprendido por un espectaculo muy extraordinario; alli todo es activi-
dad, aqui todo parece tranquilo e inmévil. En el uno sdlo se trata de
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mejoras y progreso, en el otro se diria que la sociedad, tras haber
adquirido todos los bienes, no aspira mas que a descansar para gozar
de ellos».

El asociacionismo es un elemento fundamental en la bisqueda de
la felicidad de los pueblos. Esta es la primera constataciéon de TocQue-
VILLE. Junto a ella, también subraya que el asociacionismo es clave para
el desarrollo de la actividad econémica y comercial. Permite la multi-
plicacion de las empresas, y sirve para desarrollar la igualdad de con-
diciones: dice en el capitulo 19 de la segunda parte de la Democracia
en América: «lo que mas me sorprende de los Estados Unidos no es la
magnitud de algunas empresas industriales, sino la innumerable multi-
tud de pequefias empresas».

Y el tercer elemento importante al que sirve de motor el asociacio-
nismo es a la actividad religiosa: «a mi llegada a los Estados Unidos,
fue el aspecto religioso del pais lo que primero me sorprendio».

Todos estos elementos, motorizados por el asociacionismo, son la
imagen de un pais, con una sociedad civil fuertemente movilizada,
absolutamente diferente de la sociedad europea del mismo tiempo.
Dice TocoueviLLE: «aqui la poblacidn de un barrio se reldne para saber si
debe edificar una iglesia, alli se trabaja en la eleccién de un represen-
tante, mas alld los Diputados de un cantdn se trasladan a toda prisa
con el fin de aconsejar ciertas mejoras locales; en otro lugar son los
labradores de un pueblo que abandonan sus surcos para ir a discutir el
proyecto de un camino o de una escuela. Unos ciudadanos se retnen
con el Unico fin de declarar que desaprueban la politica del Gobierno,
mientras otros se rednen a fin de proclamar que los hombres que
gobiernan son los padres de la patria». En otro lugar dice: «en los Esta-
dos Unidos se asocian con fines de seguridad publica, de comercio e
industria, de moral y de religiéon. No hay nada que la voluntad humana
no tenga esperanza de conseguir por la accion libre del poder colec-
tivo de los pueblos». Insiste que alli se asocian para cualquier cosa,
«para dar fiestas, fundar seminarios, edificar albergues, levantar iglesias,
distribuir libros, enviar misioneros a las antipodas». De esta manera
crean hospitales, prisiones y escuelas.

En el dmbito de la asistencia social y la beneficencia, precisamente,
TocaueviLLE ahade a sus apreciaciones de la vida norteamericana, otras
no menos importantes que escribe con ocasién de una visita a Inglate-
rra que se produce pocos meses antes de la aprobacion de la Ley de
Pobres de 1834. Sus impresiones estan en las dos Memoires sur le
pauperisme.
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Vuelve a ser explicita su posicion resueltamente favorable a las aso-
ciaciones que desarrollan actividades de caracter benéfico. Y frente al
incremento de la publificacidn de esta actividad, que es lo que pre-
tende esencialmente la Ley de Pobres que se estéa elaborando, Tocaue-
VILLE opina de modo resuelto en favor de un sistema de caridad privada
frente al encargo de estas actividades a las Administraciones Publicas.
Dice a este respecto: «admito que la asociacién de personas caritati-
vas, regularizando la asistencia, podrian dar a la beneficencia indivi-
dual mas actividad y mas poder; reconozco no solamente la utilidad
sino la necesidad de una caridad publica aplicada a males inevitables,
tales como la debilidad de la infancia, la caducidad de la vejez, la
enfermedad, la locura; admito aun su utilidad momentanea en los
tiempos de calamidades publicas que de cuando en cuando escapan
de las manos de Dios, y viene a anunciar a las naciones su célera. La
limosna del Estado es también entonces instanténea, pero tan impre-
vista, tan pasajera, como el mal mismo... pero estoy profundamente
convencido de que todo sistema regular, permanente, administrativo,
cuyo fin sea proveer a las necesidades del pobre, hard nacer mas mise-
rias de las que puede curar, deteriorard a la poblacién que quiere
socorrer y consolar, reducira con el tiempo a los ricos... agotara las
fuentes del ahorro, paralizaré la acumulacién de los capitales, restrin-
gird el desarrollo del comercio, entorpecera la actividad y la industria
humanas, y terminara por llevar a una revolucion violenta en el Estado
cuando el numero de aquellos que reciban limosna sea casi tan grande
como el nimero de aquellos que la dan...».

La revoluciéon del asociacionismo del final del siglo xx ha producido
subitamente una aproximacion entre el vitalismo social norteameri-
cano y las anquilosadas férmulas burocraticas aplicadas en los Estados
europeos para la atencién de las necesidades sociales.

3. LOS SERVICIOS PUBLICOS DE BENEFICENCIA

El articulo 21 de la Declaracién de Derechos francesa de 24 de junio
de 1793 recuerda que los secours publics son una deuda sagrada y
que la sociedad debe asegurar la subsistencia a los ciudadanos des-
afortunados.

El Decreto 19-24 de marzo de 1793, en relacidn con la nueva orga-
nizacién de los secours publics, es la primera Ley conjunta votada bajo
la Revolucién en materia de asistencia y refleja las concepciones que
habian dominado la Asamblea constituyente y la legislativa. Su ponente,
Jean Baptiste Bo, representante de Aveyron, propone a la Convencion
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decretar que el reparto de la asistencia se harad «dans une proportion
exacte et suivant les régles de I'égalité la plus parfaite qui puisse étre
atteintex. El principio remite a la idea de la igualdad ante la ley y ante
los servicios publicos que, segin CapPoraAL, habia aparecido ya en el
Informe Larochefoucauld Liancourt, en 1791.

El Comité juzga esencial reunir fondos destinados a los indigentes.
A este fin, el articulo 5 del Decreto dispone que en tanto que la asis-
tencia al pobre es una «deuda nacional», los bienes de los hospitales,
fundaciones y dotaciones en favor de los pobres seran vendidos segun
las modalidades establecidas por el Comité de venta. Al mismo tiempo,
el articulo 6 crea en cada cantdn una agencia encargada de la distribu-
cion del trabajo y de los socorros.

El 19 de marzo de 1793, el Decreto sobre bases de organizacion
general de los socorros afirmaba: «1. Que toda persona tiene derecho
a su sostenimiento por medio del trabajo si esta capacitado para ello,
y si no lo esta tiene derecho a socorros gratuitos. 2. Que el cuidado de
vigilar por la subsistencia del pobre es una obligacién nacional».

La Declaracion de Derechos de 24 de junio de 1793 establecia los
mismos principios en su articulo 21: «Los socorros publicos son una
deuda sagrada. La sociedad debe sostener a los ciudadanos desvali-
dos, bien procurandoles trabajo, bien asegurando los medios de sub-
sistencia a aquellos que no estan en condiciones de trabajar». El
Decreto de 22 Floreal del afo Il (11 de mayo de 1794) abria un Livre de
la bienfaisance nationale, esbozando un sistema de asistencia. Se
darian socorros en cada Departamento.

La burguesia termidoriana, mas realista y egoista, se limité a medi-
das de orden practico. Restituyeron los bienes que ain no habian sido
vendidos a los hospitales y a los hospicios.

El Directorio considerd imposible la nacionalizacidn de la asistencia,
por tanto, la municipalizé. La Ley de 16 Vendimiario del ano V (5 de
octubre de 1796) confié a los municipios la vigilancia inmediata de los
hospitales y de los hospicios. La gestidn financiera se encomendé a
una comisién nombrada y controlada por el municipio. Pero la situa-
cion financiera de los establecimientos de beneficencia fue habitual-
mente desastrosa.

En Espana, la preocupacién por la asistencia a los pobres, vagabun-
dos, huérfanos y otra clase de necesitados, no es, tampoco, una nove-
dad del Estado constitucional, sino una herencia que las Administra-
ciones Publicas reciben en el siglo xix, de servicios que, de modo



Il. LA CREACION Y EL DESARROLLO INICIAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS sociaLes 145

limitado, también habian sido atendidos por la Administracién del
Antiguo Régimen, pero que, ordinariamente, habian estado bajo la
tutela de la Iglesia y de otras instituciones privadas.

La situacion de todo el entorno de las instituciones asistenciales en
la Espana ilustrada del siglo xvii, debid ser extremadamente precaria,
ya que son innumerables los intelectuales, politicos y economistas que
se pronuncian sobre la necesidad de establecer mejoras.

Intervienen en este debate casi todos los espiritus destacados de la
época. Desde Bernardo WAaRD, con su proyecto de «obra pia» que aspi-
raba incorporar a los vagabundos al mundo del trabajo, asistir a los
pobres impedidos y ayudar a los parados para salir de su situacion,
hasta Pedro RopriGuEz DE CAMPOMANES, preocupado, en primer lugar,
por concretar el origen y la entidad del problema (propuso elaborar
una lista o matricula de todos los pobres, mendigos, vagos y malentre-
tenidos existentes en el Reino), en segundo lugar, las medidas para
evitar la supervivencia de la situaciéon (entre ellas el recogimiento de
los necesitados en hospicios porque «de esta suerte cesaran muchos
vagos y mendigos del reino y no se veran en el lastimero ejemplo de
reducirse a pedir limosna»), y en tercer lugar, las férmulas idéneas para
conseguir la integracion social («los huérfanos, viudas y enfermos tie-
nen derecho a que se les ensefie un oficio y a disfrutar de los socorros
del Monte»). Desde Antonio Javier PErez Y LOPEZ, que propone en su
obra Principios del orden esencial de la naturaleza (Madrid, 1785) que
se proclame el derecho a la asistencia y al trabajo, y que se garantice
dicha asistencia mediante la institucion de los talleres nacionales sub-
sidiarios (en estos talleres de todos los oficios encontrarian trabajo y
remuneracion los que no lo encontraran en otra parte), hasta Melchor
Gaspar DE JovELLANOS, que critica abiertamente los hospicios generales
existentes en la época: «son inconvenientes estos hospicios generales
porque se recogen indistintamente todas las clases de pobres, desva-
lidos, robustos e impedidos de un Estado. Si prevalece la razén sobre
la costumbre, ni la salud, ni la higiene, ni la economia, ni la moral per-
mitirdn sostener las instalaciones precisas para acoger a semejante
ejército de miserables». Para salir de la situacién, propone JOVELLANOS
que se especialicen los establecimientos por razén de las gentes o
colectivos que acogen.

Todas estas criticas determinarian que durante todo el reinado de
Carlos lll se llevaran a cabo reformas legislativas que afectaban a los
principales centros asistenciales. J. SERNA ALONSO ha concluido que el
reinado de Carlos Ill fue una etapa de gran efervescencia legislativa, la
relacién con la mejora de la beneficencia domiciliaria, la fundacién y
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dotacidn de hospicios, la creacién del fondo pio beneficial para regular
la caridad individual, la aproximacién de las sociedades econémicas al
problema de la mendicidad, y la organizacién de las juntas generales,
parroquiales y de barrio.

Los principales establecimientos asistenciales, existentes en la
época, a los que se dirigen las reformas, son las casas de expésitos, los
hospitales, los hospicios y las casas de misericordia. Respecto de las
primeras, diversas disposiciones revelan la preocupacion de los gobier-
nos ilustrados por su mejora: una Real Orden y Circular de 2 de junio
de 1788 instruia a los rectores y administradores de estos centros
sobre la ensefianza que debian impartir a los internos para convertirlos
en vasallos utiles.

Un Real Decreto de 5 de enero de 1794, contenia una reglamenta-
cién mas cuidada de la educacion de los expdsitos y sus derechos.
Equiparaba los expdsitos con los hijos legitimos a todos los efectos
civiles, ordenando que se inscribiesen «en la clase de hombres buenos
del Estado, ya no general, gozando los propios honores y llevando las
cargas sin diferencia de los demas vasallos honrados de la misma
clase». La Real Cédula de 11 de diciembre de 1796, imponia como
criterio la existencia de una casa general de expdsitos en cada didcesis
bajo el control del prelado diocesano. Permitia, no obstante, que con-
tinuaran los demas establecimientos, siempre que su funcionamiento
fuese correcto.

En cuanto a los hospitales, eran los centros basicos de asistencia a
los necesitados. La mayor parte de ellos eran hospitales monasticos,
vinculados a los edificios de los monasterios, y acogian indistintamente
a peregrinos, enfermos y pobres. En la edad moderna empezaran a
establecerse también hospitales urbanos fundados por la burguesia y
por los gremios. Una mayoria de las disposiciones que regulan estos
establecimientos tienen por objeto la prevencién de los contagios y
peligros para la salud publica que en ellos se generan.

Los hospicios tenian una funcidn filantrépica y moralizante pero
también, al tiempo, represora. En la linea que ya habia expresado la
obra de Luis Vives sobre los pobres, los hospicios se orientan como
centros de correccion e integracion de los marginales, asi como de
ensefanza de oficios que puedan ser Utiles para el Estado. El interna-
miento en los hospicios supone la pérdida de libertad, pero también la
iniciacion de un proceso de educacion. En la época ilustrada, una reso-
lucién de Carlos lll, de 21 de junio de 1780, se detiene muy pormeno-
rizadamente en su construccion y caracteristicas materiales asi como
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en el tratamiento que habian de recibir los nifios y adultos recogidos
en ellos. El nimero de los hospicios dependia del contingente provin-
cial de pobres. Cada establecimiento debia tener oficinas, laboratorios
y dormitorios con separacion de sexos y edades. También habrian de
tener fabricas y talleres, huerta, fuentes, y una capilla catdlica para que
oyeran misa los hospicianos y se les impartiera la doctrina.

Pese a los bien intencionados propdsitos de los gobiernos ilustra-
dos, lo cierto es que todos estos establecimientos, ya en la segunda
mitad del siglo xvii debian estar en Espafa en una situacién franca-
mente deplorable, segin se colige de la siguiente exposicion de
CaBARRUS: «Hospitales Generales, Hospicios y Casas de Expositos,
Casas de Misericordia y Lactancia, son lugares donde la gente va a
morir. Son focos de contaminacién y de falta de humanidad. Enferme-
dades contagiosas se mezclan con infantes y personas sanas. ;Qué
caridad pudo jamas la tirania mas ingeniosa y mas intensamente com-
binada reunir en tan corto espacio mas insultos a la humanidad? Nos
encontramos ante un problema de organizacién, saneamiento y distri-
buciéon de las estancias a las que hay que anadir que rara es la institu-
cién que posee los suficientes medios econdmicos para cubrir sus
necesidades».

Las Cortes gaditanas, cuyo debate sobre los pobres y miserables ha
descrito con minuciosidad M. HerrRera GOMEZ, heredan las preocupa-
ciones ilustradas por la reforma, y profundizan en ellas con medidas
mas radicales.

Una de las formas de hacerlo, que se apoya en ideas ilustradas, es
convertir a los pobres en pequefos propietarios. Ya hemos dado
cuenta de cédmo esta misma idea aparece en los debates de la Asam-
blea francesa. Su incorporacién a los debates de los diputados gadita-
nos es inmediata, como revela la siguiente exposicion del Conde de
Toreno: «La proteccion de la propiedad individual es la forma de pros-
peridad en aquellos paises que la han respetado. Con la conversion de
plantios y montes en propiedades particulares desterrariamos la hol-
gazaneria, la desidia, la pobreza, enfermedad esta Ultima casi endé-
mica en Espaia, debida en gran parte a una piedad mal entendida,
dificil de desarraigar. Con el reparto conseguiremos transformar a
muchos que estan en la pobreza en propietarios utiles al darles los
medios apropiados».

Pero la orientacion fundamental de las Cortes gaditanas sera, como
la que tuvo la Asamblea revolucionaria francesa, la de convertir la asis-
tencia social o beneficencia en una responsabilidad de los poderes
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publicos, asumiendo directamente su organizacién y gestién en susti-
tucion de la Iglesia y otras instituciones que, si mantienen algin esta-
blecimiento en este ramo de la accién administrativa, tendra que ser
en lo sucesivo bajo el control y supervision estricta de los poderes
publicos.

Con ocasion del debate sobre el articulo 321 de la Constitucion, y
de la Instrucciéon para el gobierno econémico y politico de las provin-
cias, que se acomete inmediatamente, los diputados manifiestan reite-
radamente su firme determinacion de que el Estado sustituya definiti-
vamente a la Iglesia en la prestacion de los servicios asistenciales. El
diputado Barranco dice a este respecto: «De todos es conocido el celo
y la labor desarrollada por los eclesiasticos en la atenciéon de enfermos,
pobres, desvalidos. Pero Majestad, nos encontramos en un momento
donde la Iglesia no cubre todas las necesidades. Debe ser el Estado,
amparado por la caridad de los ciudadanos, el que asuma el cuidado
de estas instituciones». Y el diputado Golfin, a raiz de la discusion sus-
citada por un expediente enviado por la Casa de Misericordia de
Manila, afirma que «Ha llegado el momento en que el Estado, padre y
madre de todos los ciudadanos, deba de asumir las competencias
totales de ayuda a sus hijos méas desvalidos». Y Torrero insiste: «Curar
heridos, iluminar ciegos, evangelizar y dar de comer a los pobres, ins-
truir huérfanos, éstas deben ser las funciones de Vuestra Majestad». En
fin, de un modo rotundo y terminante, se expresa el Conde de Toreno:
«Ya estad bien de limosnas. Ya estd bien de hospicios, hospitales y
demas instituciones al borde de la miseria. Hay que poner fin a esta
caridad de mano abierta y que sea el Gobierno quien se encargue del
control y gobierno de la asistencia».

La respuesta constitucional inmediata, estara en légica correspon-
dencia con la ideologia asistencial que expresan mayoritariamente los
diputados. La necesaria conversiéon de la asistencia en un servicio a
cargo de las Administraciones Publicas, se expresa directamente
cuando se discute el articulo 222 del proyecto de Constitucion, refe-
rente a los Secretarios de Estado y de Despacho. Queda a cargo de las
Secretarias de Despacho de Gobernacién, el cuidado del orden inte-
rior y el bienestar de los ciudadanos, incluyéndose dentro de estos
conceptos la atencidn a «los hospitales, carceles, casas de misericordia
y de beneficencia».

Pero la Administracion Publica concretamente responsabilizada por
la Constitucion de la atencidn en lo sucesivo a los ciudadanos necesi-
tados, es la Administracién municipal. El articulo 321 de la Constitu-
cidn establecié: «Estard a cargo de los Ayuntamientos el cuidado de
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los hospitales, hospicios, casas de expdsitos y demas establecimientos
de beneficencia bajo las reglas que se prescriban». El articulo 355,
relativo a las atribuciones de las Diputaciones, concreta en su péarrafo
octavo, que les corresponde «cuidar de que los establecimientos pia-
dosos y de beneficencia llenen su respectivo objetivo, proponiendo al
Gobierno las reglas que estimen conducentes para la reforma de los
abusos que observaren».

Inmediatamente después, la Instruccién para el gobierno econé-
mico y politico de las provincias de 23 de junio de 1813, precisara las
obligaciones de los Ayuntamientos en desarrollo de lo establecido en
el articulo 321 de la Constitucién: «Cuidard el Ayuntamiento de los
hospitales y casas de expdsitos o de beneficencia, que se mantengan
de los fondos del comun del pueblo, baxo las reglas que para ello
estuvieren dadas o se dieren por el Gobierno; pero en los estableci-
mientos de esta clase, que fueren de fundacién particular o de alguna
persona, familia o corporacién, o que estuvieren encargados por el
gobierno a personas o cuerpos particulares, con sujecién a reglamen-
tos, sélo tocara al Ayuntamiento, si observare abusos, dar parte de ello
al Jefe Politico para el conveniente remedio; pero sin perturbar de
modo alguno en el ejercicio de sus respectivas funciones, a los direc-
tores, administradores y demas empleados en ellos» (articulo VII). La
Diputacién, por su parte, tenia la responsabilidad de vigilar la correcta
actuacion de los Ayuntamientos y también de los establecimientos res-
tantes de iniciativa particular.

Todas estas soluciones legislativas, coinciden con las que se habian
establecido en la Constitucién, desde luego, pero también en algunas
propuestas de desarrollo de lo prevenido en su texto, como la del
obispo de Siglienza, con el titulo «Sobre las casas de misericordia y
hospicios del Reino», o la presentada ante la Comisiéon de Hacienda
el 2 de enero de 1813 en relacién con la organizacién y gobierno de
las casas de misericordia, hospicios y hospitales. Se encomendaba su
gestion a los Ayuntamientos, asistidos por juntas de beneficencia; asi-
mismo se imponia la especializacién de las instituciones, y la diferen-
ciacion interna de los servicios prestados en atencidén a la clase,
condicién y sexo de los individuos recluidos; y, en fin, se adoptaban
previsiones sobre la integracion social de los necesitados: «Se procu-
rard —decia el apartado 5.° del texto— que en cada establecimiento
se ensefe a todos los individuos habiles un oficio u ocupacién con el
que puedan ganar algun sustento y servir al Bien del Estado».

La emergencia de los servicios publicos de beneficencia constituyod,
por tanto, una gran operacion de sustitucion de la tarea que en el
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ambito de la asistencia habian prestado la Iglesia y otras instituciones
sociales. Estas son apartadas de la prestaciéon de servicios que ahora
se publifican, pero nuestros primeros constituyentes no pretenden con
ello crear vacio de ninguna clase. Como expresé correctamente F.
TomAs y VALENTE: «los hombres del estado liberal naciente, no eran
necios ni malvados. Comprendian con toda claridad que la supresidon
de fundaciones, en especial de las benéficas, no familiares, producia
un vacio asistencial por decirlo con expresion intencionadamente ana-
crénica».

La profundizacién en esta politica de apartamiento de las institucio-
nes eclesiasticas y privadas de las tareas asistenciales, serd mas deci-
dida adn a partir de la aprobacién del Decreto XXXVIII, de 27 de sep-
tiembre de 1820, sobre supresidén de vinculaciones. Su articulo 1
establecia: «Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos,
patronatos y cualesquiera otras vinculaciones de bienes raices, mue-
bles, semovientes, censos, juros, foros o de cualquier otra naturaleza,
los cuales se restituyen desde ahora a la clase de los absolutamente
libres». El articulo 14 prohibe la constituciéon de derechos de este tipo
en el futuro: «Nadie podra en lo sucesivo, aunque sea por via de
mejora ni por otro titulo ni pretexto, fundar mayorazgo, fideicomiso,
patronato, capellania, obra pia ni vinculacién algunax. Y el articulo 15
prohibe a la Iglesia y a las érdenes religiosas incrementar de cualquier
manera la propiedad amortizada: «Las iglesias, monasterios, conven-
tos, o cualesquiera otras comunidades eclesiasticas, asi seculares como
regulares, los hospitales, hospicios, casas de misericordia y de ense-
fanza, las cofradias, hermandades, encomiendas y cualesquiera otros
establecimientos permanentes, sean eclesiasticos o laicales, conoci-
dos por el nombre de manos muertas, no pueden desde ahora en
adelante adquirir bienes algunos raices o inmuebles en provincia
alguna de la monarquia».

La Ley de 23 de enero de 1822, de Beneficencia, enlaza expresa-
mente con el articulo 321 de la Constitucidn creando las Juntas Muni-
cipales de Beneficencia. También regula unos establecimientos y unos
servicios de beneficencia (casas de maternidad, casas de socorro,
socorro domiciliario, hospitales publicos y hospitalidad domiciliaria), y
se plantea el problema de los fondos para hacer frente a los fines regu-
lados por ella misma.

Hay dos ideas interesantes en la Ley de Beneficencia sobre el pro-
blema de la financiacién. La primera esta recogida en el articulo 25 que
dispone que «los fondos de beneficencia procedentes de fundaciones,
memorias y obras pias de patronato publico, sea real o eclesiastico,
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cualquiera que fuere su origen primitivo quedan reducidos a una sola
y Unica clase, destinado al socorro de las necesidades a que se provée
por esta Ley». El legislador reconoce necesidades y pretende asignar-
les unos fondos. Cuando los fondos vienen de rentas, consignaciones
o arbitrios de las Cortes destinados a la beneficencia, se clasifican
como generales. Y son municipales cuando las rentas, censos, dere-
chos y demas arbitrios que posean los establecimientos municipales
son los recolectados por las Juntas de Beneficencia.

La Instruccién para el gobierno econémico politico de las provincias
de 3 de febrero de 1823, completaria la regulacién de las responsabi-
lidades de los Ayuntamientos y Diputaciones en materia de beneficen-
cia. Algunas de ellas se orientan hacia la asistencia sanitaria a los
pobres (articulos 12, 13 y 14), dando los primeros pasos para el esta-
blecimiento de «facultativos en el arte de curar personas» en todos los
pueblos, férmula esta de la que derivaria ulteriormente el escalafén de
los médicos al servicio de la sanidad local, a los que se aludira en el
epigrafe siguiente.

La Ley General de Beneficencia de 1849 es mucho menos descon-
fiada que la anterior respecto de los establecimientos eclesiasticos y
privados. Estd entonces negocidandose un concordato con la Santa
Sede y en plena vigencia el moderantismo de NarVAEz. La Ley de 1849
no trata de convertir en publicos todos los establecimientos de bene-
ficencia pues ya en su articulo 1 distingue entre los publicos y los par-
ticulares. No obstante declarar que «los establecimientos de benefi-
cencia son publicos» afiade que «se exceptlan Unicamente y se
consideran como particulares, si cumpliesen con el objeto de su funda-
cién, los que se costeen exclusivamente con fondos propios, donados
o legados por particulares, cuya direcciéon y administracion esté con-
fiada a corporaciones autorizadas por el Gobierno para este efecto o
a patronos designados por el fundador».

En el Reglamento de la Ley, aprobado el 14 de mayo de 1852, la
organizacion de la beneficencia, pese a la permisiéon de establecimien-
tos privados, se disefia como un servicio publico definitivamente, reca-
yendo la responsabilidad de las prestaciones en el Estado, las provin-
cias y los Ayuntamientos.

Los establecimientos de beneficencia se clasifican en generales,
provinciales y municipales (articulo 1). Los primeros son los que se des-
tinan exclusivamente a satisfacer necesidades permanentes, o que
reclaman una atencidn especial. De esta clase serian los establecimien-
tos de locos, sordomudos, ciegos, impedidos y decrépitos (articulo 2).
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Los provinciales son los que «tienen por objeto el alivio de la humani-
dad doliente en enfermedades comunes, la admisiéon de menesterosos
incapaces de un trabajo personal que sea suficiente para proveer a su
subsistencia, el amparo y la educacién...». De esta clase son los hospi-
tales de enfermos, las Casas de misericordia, las de maternidad y
expositos, las de huérfanos y desamparados (articulo 3). Y los estable-
cimientos municipales son los destinados a «socorrer enfermedades
accidentales, a conducir a los establecimientos generales o provincia-
les a los pobres de sus respectivas pertenencias y a proporcionar a los
menesterosos, en el hogar doméstico, los alivios que reclamen sus
dolencias o una pobreza inculpable». A esta clase pertenecen las casas
de refugio y hospitalidad pasajera y la beneficencia domiciliaria.

La organizacion del servicio de beneficencia se centraliza notable-
mente, puesto que se atribuyen las facultades decisorias, en cada
escaldn territorial, al Gobierno y sus representantes. Ocupan un lugar
fundamental en el sistema las Juntas de Beneficencia.

Estas tenian las obligaciones generales que establecia el articulo 42
del Reglamento, que consistian en la observancia general de las leyes
hasta el asesoramiento en materia de supresidon o modificaciéon de
establecimientos, medidas sobre su dotacidn, control de las cuentas y
la administracion, supervision sobre los empleados y gestores, etc. La
Junta General habria de sefalar los puntos en los que estarian situados
los establecimientos generales, lo mismo que harian las Juntas Provin-
ciales y Municipales respecto de los establecimientos de su territorio.
Las Juntas Provinciales actuaban como auxiliares del Gobierno y esta-
ban presididas por el gobernador civil. Y las Juntas Municipales, tam-
bién actuaban como auxiliares del Gobierno (articulo 40), y el alcalde
ejercia la supervisiéon en tanto que autoridad delegada de la Adminis-
tracion Central.

4. EL DESARROLLO DE LOS SERVICIOS SANITARIOS PUBLICOS

A) Las reformas de las instituciones del Antiguo Régimen

Al contrario de lo que ocurria con la beneficencia, y veremos des-
pués que también era comun en el caso de los servicios educativos, la
Administracion Pablica tuvo ya que desarrollar en el Antiguo Régimen
una organizacion especializada y acciones conducentes a la proteccién
de la salud. No dominan, en punto a sanidad publica, los servicios de
la Iglesia o de instituciones privadas, como ocurre con la beneficencia
y la educacién.
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La razén de la diferencia es bastante obvia. Mientras la beneficencia
y la educacion se ocupa de ciudadanos particulares y de sus proble-
mas, la sanidad publica aborda un servicio que afecta a la colectividad,
ya que de este caracter son las enfermedades que preocupan durante
el Antiguo Régimen. Las mas trascendentales son de caracter epidé-
mico, o son endémicas y afectan a un gran nimero de individuos, de
modo que reclaman una politica de conjunto, que solo el Gobierno
puede desarrollar.

La organizacién sanitaria centralizada de la época ilustrada, se
caracteriza por contar con mas de un érgano de rango analogo y com-
petencias no claramente delimitadas. Algunos de estos érganos eran
temporales y su vida administrativa no duraba mas que los aconteci-
mientos de emergencia (epidemias, por lo comun) que justificaban su
accién. Como corresponde a los criterios organizativos de la época, los
organos especializados eran siempre colegiados.

El primer 6rgano con competencias relativas a la Sanidad del que
se debe dar razén aqui es el Protomedicato. Su antigliedad se remonta
al siglo xv y vino desarrollando sus funciones en las sucesivas centurias
hasta ser suprimido en los primeros anos del siglo xix.

Sus funciones fundamentales eran el examen de los que aspira-
ban a practicar la medicina y habilitar con tal fin a los interesados,
ejercer funciones jurisdiccionales sobre asuntos relativos al ejercicio
de las profesiones sanitarias y otras funciones asesoras de diversa
indole que, con el transcurso de los afos, se fueron sumando a las
primitivas.—

Diversos monarcas, fundamentalmente Carlos Ill, lo reorganizaron
atribuyéndole nuevas funciones en el intento de darle mayor vitali-
dad; sin embargo, poco a poco, fue perdiendo su primitivo esplendor
y llegé al siglo xix en muy precaria situacion, lo que motivé su supre-
sién.

Carlos lll asumié diversas medidas organizativas que implicaban
una seria reforma del Protomedicato. Muchas de ellas son promovidas
por un informe que presenta Pedro Ropricuez DE CaMPOMANES el 1 de
diciembre de 1760. El Informe era muy critico con el érgano, especial-
mente con sus métodos lentos y la escasa calidad de sus exdmenes.
También procede del Informe la propuesta de separar las funciones
que acumulaba en tres grupos de especializaciones, medicina, cirugia
y farmacia. Las propuestas de reforma culminarian en la aprobacién de
la Real Cédula de 13 de abril de 1780, que modifica sustancialmente la
planta del Protomedicato.
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En 1811 (habia sido suprimido en 1804) las Cortes de Cadiz lo res-
tauran para encargarle la elaboracién de un reglamento sanitario. Las
razones de la reaparicion de este viejo organismo hay que buscarlas en
la necesidad sentida de contar con especialistas, reunidos en un érgano
administrativo en el que fundar la gestién de los servicios sanitarios.

Las Cortes gaditanas encargaron al Protomedicato la elaboracién
de un reglamento sanitario, lo que provocaria inmediatamente una cri-
sis en relacion con el otro érgano centralizado competente en materia
de sanidad, la Junta de Sanidad. La Junta estaba formada fudamental-
mente por politicos y funcionarios, el Protomedicato, sin embargo, por
profesionales de la medicina.

La Junta Suprema de Sanidad se cre4 como rama especializada en
el seno del Consejo de Castilla por una Real Cédula de 18 de septiem-
bre de 1720, dictada para ordenar la lucha contra una epidemia de
peste que habia brotado en la vecina Marsella.

La Real Cédula de 8 de noviembre de 1721 nos da noticia de su
creacion: «Habiéndose infeccionado del mal contagioso de la peste la
ciudad de Marsella de Francia en el mes de julio del afio préximo
pasado, desde los primeros dias de agosto que tuve noticia de esta
calamidad que padecia la Francia, a consulta del gobernador y de los
de mi Consejo, mandé expedir diferentes reales provisiones, y des-
pués, por no ocupar todo el Consejo en estas providencias, fue ser-
vido nombrar una Junta compuesta del dicho gobernador... que
entendieran de todo lo perteneciente a la salud publica...».

Pasado el peligro de la peste, la Junta languidece, hasta ser supri-
mida el 13 de agosto de 1742. No obstante, la supresiéon no dura
demasiado tiempo, quizé en consideracidén a que mejor era tener el
6rgano constituido, aun cuando no tuviera misiones que cumplir, que
esperarse a reconstituirlo ante cada eventualidad, con peligro de lle-
gar tarde a la resolucién de los problemas. Vuelve a aparecer la Junta
en julio de 1743, y desde entonces su presencia es continua, con alti-
bajos en su vitalidad, hasta que la presencia de nuevos criterios orga-
nizativos la hacen desaparecer ya avanzado el siglo siguiente.

Cuando las Cortes de Cadiz convocaron el Protomedicato pidieron
en diversas ocasiones dictdimenes a la Junta, que por aquellos anos
pasaba por la mas dificil época de su existencia.

Debe tenerse en cuenta que la Junta Suprema era una rama espe-
cializada del Consejo de Castilla, y este, a raiz del movimiento juntista,
estaba pasando por una seria crisis. Especialmente después de que se
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constituyera la Central, asumiendo la soberania y reafirmando su auto-
ridad sobre las instituciones del Antiguo Régimen. La Junta cred una
nueva organizaciéon administrativa, que era un hibrido de antiguas y
nuevas instituciones.

De cualquier manera la Junta Suprema, como antes se ha dicho, fue
un érgano de naturaleza temporal y eventual, ya que funcionaba, sobre
todo, en razén de la existencia de brotes epidémicos y desaparecia con
ellos. El mismo caracter eventual tenian los denominados inspectores
de epidemias, nombrados por la propia Junta para estudiar los brotes
epidémicos. Solo a partir de la Real Cédula de 13 de agosto de 1783,
la situacién de los inspectores de epidemias se estabilizé («hasta ahora,
siempre que brotaba una peste, fiebre o calentura, la Junta nombraba
un médico comisionado para investigar las causas y proponer los reme-
dios de un brote de enfermedad. Es mi parecer, siempre teniendo pre-
sente los males que para mi reino traen estas pestes y epidemias, que
este cargo sea permanente, integrado como miembro de pleno dere-
cho en la Junta Suprema de Sanidad... Asi estaremos mejor preparados
ante cualquier fiebre o enfermedad que nos ataque»).

Ademas de las epidemias, las normas del siglo xvii, descubren una
seria preocupacion de la Administracidon por otros muchos problemas
sanitarios como el cuidado higiénico de las ciudades (v.gr., Real Orden
de 31 de mayo de 1791, Pragmética de 15 de mayo de 1765), los ente-
rramientos (Real Decreto de 9 de diciembre de 1786), la higiene de las
industrias (Dictamen publicado en 1785 por J. MasppevaL, con el titulo
«Dictamen sobre las industrias y manufacturas» y Real Cédula de 15
de noviembre de 1796), la inspeccién de alimentos (Real Cédula de 27 de
marzo de 1791 y Real Cédula de 20 de abril de 1788), la salubridad de
las construcciones (Instrucciéon a los corregidores de 1749) y, en fin, la
reforma de los estudios médicos, que conocen nuevos planes en la
época. También de este tiempo es la creacion de los Colegios de Ciru-
gia en muchas provincias espanolas.

La Constituciéon de Cadiz va a propiciar cambios organizativos y en
la concepcidn de la politica sanitaria inmediatos. La competencia
basica en materia de sanidad publica la atribuye el articulo 321 de la
Constitucién a los Ayuntamientos, comprendiéndola entre las funcio-
nes denominadas «policia de comodidad y salubridad».

El contenido de estas funciones de policia de salubridad se desa-
rrolla fundamentalmente en la Instruccién para el gobierno econémico
y politico de las provincias de 13 de junio de 1813, cuyo articulo pri-
mero decia lo siguiente: «Estando a cargo de los Ayuntamientos de los
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pueblos la policia de salubridad y comodidad, deberan cuidar de la
limpieza de las calles, mercados, plazas publicas y la de hospitales,
carceles y casas de caridad o de beneficencia; velar sobre la calidad de
los alimentos de toda clase; cuidar de que en cada pueblo haya cemen-
terio convenientemente situado; cuidar asimismo de la desecacidon o
bien de dar curso a las aguas estancadas o insalubres, y, por Ultimo, de
remover todo lo que en el pueblo o en los términos pueda alterar la
salud publica o la de los ganados».

Realmente, si se tiene en cuenta el contenido de la accidn sanitaria
y la publica en los dltimos afios del Antiguo Régimen, se vera que lo
que se le atribuye a los Ayuntamientos es la practica totalidad de las
competencias en la materia, segln se concebia la sanidad publica en
aquel tiempo.

Habia no obstante una excepcién importante, la accién contra las
epidemias, que se consideraba entonces que no podia desarrollarse
desde el reducido ambito de un término municipal. Por ello el
articulo 22 de la Instruccién citada, establecia que si se manifestaba en
un pueblo «alguna enfermedad reinante o epidémica», el Ayunta-
miento habia de dar cuenta inmediata al jefe politico, para que tomara
las medidas oportunas para atajar el mal y organizar el suministro de
medicamentos y socorros; de las vicisitudes de la epidemia habia que
dar constante cuenta a la autoridad provincial.

Como dérganos de apoyo a las autoridades gubernativas, la Instruc-
ciéon mantiene a las Juntas de Sanidad, que eran érganos ya estableci-
dos durante el Antiguo Régimen, y cumplieron entonces una funcién
esencial, sobre todo en la accién sobre las enfermedades colectivas.

Las Juntas existian tanto en el escalén municipal, como en el pro-
vincial.

A las Juntas provinciales de Sanidad, que desempefarian un gran
papel posteriormente, se refiere el articulo 11 de la Instruccién citada:
«La Diputacion Provincial auxiliara al jefe politico cuando ocurriera en
algun pueblo de la provincia cualquier enfermedad contagiosa o epi-
démica. En la capital de cada provincia habra una junta de Sanidad,
compuesta del jefe politico, del intendente, del reverendo obispo o su
vicario general, y, en ausencia de ambos, de uno de los parrocos del
pueblo, prefiriendo el mas antiguo, de un individuo de la diputacién y
del nimero de facultativos y vecinos que ésta estime conveniente...».

A las Juntas municipales se refiere el articulo 4 de la Instruccién:
«Para cuidar en cada pueblo de la salud publica en los casos de que
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habla el articulo precedente, se formara cada afo por el ayuntamiento,
donde el vecindario lo permita, una junta de Sanidad, compuesta del
alcalde primero o quien sus veces haga, del cura parroco mas antiguo,
donde hubiera mas de uno, de uno o mas regidores y de uno o mas
vecinos, segun la extensién de la poblacién y de las ocupaciones que
ocurran, pudiendo el ayuntamiento volver a nombrar los mismos regi-
dores y vecinos y aumentar el nimero en la junta cuando el caso lo
requieray.

La Instruccién para el gobierno econémico y politico de las provin-
cias de 3 de febrero de 1823, mantendra la atribucién de la mayor
parte de las competencias sanitarias a la Administracion municipal, si
bien fortaleciendo la linea jerérquica que partiendo del Gobierno,
pasaba por el jefe politico y el alcalde.

Una importante innovacion de la Instruccion de 1823, es la regula-
cién de los médicos que cada localidad tendria que contratar para la
asistencia a los ciudadanos sin recursos. Este colectivo médico, consti-
tuiria con el tiempo el cuerpo de sanitarios locales, con competencias
preventivas y asistenciales, que ha sido durante cerca de dos siglos un
pivote basico en la organizacion de la sanidad espafiola. El articulo 12
de la Instruccién expresaba que los Ayuntamientos debian procurar
que «haya facultativo o facultativos en el arte de curar personas y ani-
males, segun las circunstancias de cada pueblo, sefalando a los médi-
cos y cirujanos la dotaciéon correspondiente, a lo menos por la asisten-
cia a los pobres, sin perjuicio de que si los fondos publicos lo pueden
sufrir se extienda también dotacién de la asistencia sanitaria a todos
los demas vecinos. Los facultativos seran admitidos y contratados por
el Ayuntamiento, pero si sus sueldos u honorarios se hubieran de satis-
facer por igualas o repartimiento vecinal, sélo se sujetara a este pago
a los que quieran servirse de los facultativos elegidos».

B) El proyecto de Cédigo de 1822

En cuanto a las medidas legislativas, del mismo periodo liberal en
el que se aprobd la Instruccién que acabamos de citar, es el importan-
tisimo «Proyecto de Cddigo Sanitario para la Monarquia espanola»
que se presentd el 22 de abril de 1822.

El texto era ambicioso. Tenia cuatrocientos articulos, y pretendia una
regulacion general de la absoluta totalidad de las materias concernien-
tes a la sanidad publica. Desde la organizacién de la Administracion
estatal en la que se atribuian las maximas competencias a la Direccion

245,
Los facultativos al
servicio de la
sanidad local.

246.

El primer gran
proyecto de
regulacién general
de la sanidad
publica.



247.

Sanidad maritima.

248.

Sanidad terrestre.

249.

Policia sanitaria.

250.

Fundamentos del
fracaso del
proyecto de

Cédigo de 1822.

158 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

General de Sanidad, integrada en el Ministerio de la Gobernacién, a la
organizacion provincial y municipal, que se apoyaba esencialmente
sobre las Juntas Provinciales y Municipales de sanidad. Las referencias
a la organizacién, eran seguidas de un detallado catdlogo de la accién
administrativa conducente a la preservacion de la salud. Esta regulacion
iba precedida de preceptos relativos a lo que denomina el Cédigo «Ser-
vicio Sanitario Maritimo», cuya funcidn es evitar la importacion de enfer-
medades, los «contagios exdticos», a través de barcos, mercancias y
personas que llegan a Espafa, vehiculos estos que, en efecto, eran los
principales introductores de las epidemias en la Espafia de la época. De
esto sabian bastante los liberales porque, incluso mientras debatian
sobre la Constitucién, Cadiz estuvo afectada por la fiebre amarilla, y los
diputados estuvieron practicamente aislados en la Isla de Ledn. A las
cuarentenas y espurgos necesarios, se referia también el Cédigo. La
parte maritima, concluia con un severisimo sistema de sanciones.

La parte siguiente de la Ley regulaba el «Servicio Sanitario Terres-
trex, cuya funcién esencial era también descubrir los contagios y adop-
tar las primeras precauciones. Instrumentos al servicio de esta accidn
eran los lazaretos, la formacién de cordones militares, el «espurgo y
purificacién de los pueblos infectos», entre otros. De nuevo, la regula-
cién de la sanidad terrestre concluia con un capitulo dedicado a las
penas que se concebian con gran severidad.

La parte final del Cédigo estaba destinado a la «Policia Sanitaria»,
referida, por un lado, a la higiene de las ciudades, los terrenos, las
edificaciones, los hospitales y las fabricas, y, por otro, a la denominada
policia sanitaria rural, que deberia fomentar la salubridad de los culti-
vos y zonas agricolas.

El proyecto de Cddigo Sanitario de 1822 fracasé por diversas
razones.

En general, el proyecto se limitaba a hacer una recopilacién y regu-
lacién de la forma de aplicacién de las técnicas sanitarias al uso por
aquellos anos, dando por vélido y sentado un principio que en la época
habia levantado no pocas polémicas: la existencia del contagio. El con-
tagio existia para los redactores del Cédigo y con él se contaba a la
hora de articular medios de defensa contra la enfermedad. Pero en la
época las dudas sobre la existencia del contagio eran muy importan-
tes, y existia toda una corriente de opinidén que era anticontagionista,
de manera que el intento de consagrar un principio cientifico, no acep-
tado universalmente, en un texto legal, fue uno de los obstaculos que
se erigieron contra el Cédigo.
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También fue un grave obstéculo para la aprobacién del Cédigo la
durezay el rigor de las medidas represivas previstas en él (SEOANE, SAL-
VATO, Yy MONTESINO, pidieron expresamente que se excluyera su voto de
todo lo que concernia a la parte penal del sistema sanitario). Pero, en
verdad, aunque duras, las medidas represivas no estaban lejos de lo
ordinario en aquellos tiempos en otros paises. Por ejemplo, una Ley
de 3 de marzo de 1822 adoptd en Francia una serie de medidas con-
ducentes a evitar la entrada en el pais de la epidemia de fiebre amari-
lla que padecia entonces Cataluia. En ella se preveia, ademas de la
implantacién inmediata de cordones sanitarios en las zonas infectadas,
la posibilidad de aplicar incluso la pena de muerte para castigar la
infraccion de lo dispuesto por la autoridad sanitaria.

La norma que en 1822 se sometid a la aprobacién de las Cortes se
considerd por estas de las de la especie absolutista; lo que en ella se
prescribia rebasaba con creces lo que sus espiritus liberales podian
tolerar. «<Habia fuerte oposicion contra la enormidad de castigos que
se establecian en el proyecto, donde la pena capital se aplicaba con
mayor generosidad que en el mismo Cdédigo penal... Los liberales no
podian admitir excesos draconianos, ni tampoco que la justicia depen-
diera, en parte, de las autoridades sanitarias y no de las ordinarias. Se
temia en definitiva el excesivo poder sanitario que tornase los reme-
dios y prevenciones en excesos que se asemejasen a las medidas de la
Sanidad absolutista» (M. y J. L. PeseT). Algin diputado dijo, expresiva-
mente, sentirse aterrado por las penas que se establecian, «contrarias
en mi sentir al benéfico sistema que nos rige, pues no parece sino que
han sido escritas con la pluma de Dracén». Todo ello contribuyé a que
el proyecto no fuera aprobado; no se reconocieron asi a la Administra-
cién, legalmente, unas potestades que ya ejercia de hecho y a las que
no renunciaria en el futuro.

También la notable centralizacién del sistema sanitario que trata de
implantar el Cédigo, y la reforma de la organizacién sanitaria central,
fueron motivo de oposicidn, en una época en la que la legislacién local
se esta orientando en un sentido mas descentralizador. La creacion de
la Direcciéon General de Sanidad, y la vertebracién mucho mas firme
del poder sanitario en términos de una jerarquia de agentes que, vin-
culados a dicho érgano, se implantan en el territorio hasta llegar a los
Ayuntamientos, constituyeron otros tantos motivos de oposicion.

El fracaso de estos proyectos de reforma, impediria la creacién de
una Administracion sanitaria especializada y la organizacién de servi-
cios sanitarios eficaces. La simple continuidad de los servicios sanita-
rios anteriores, con origen en el Antiguo Régimen, y la situacion critica
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de los mismos, se puso otra vez de manifiesto, nada mas empezar la
Regencia de Maria Cristina. Coincidiendo con la implantacién de los
subdelegados de fomento volvié a aparecer en Espana una enferme-
dad epidémica nueva y de graves consecuencias: el cdlera.

Esta epidemia vino a evidenciar otra vez el deplorable estado en
que se hallaba la Sanidad publica, por lo que inmediatamente se inicia-
ria el camino de la reforma. El 14 de agosto de 1834 el entonces Minis-
tro del Interior presenta a las Cortes una memoria sobre la actuacidn
de su departamento. Explicaba alli el Ministro las medidas adoptadas
para combatir la epidemia. Poco después diversos procuradores deci-
den presentar a la Reina Gobernadora una peticiéon cuyo contenido
original (que luego seria suavizado en los debates) denota hasta qué
punto la situacion era idéntica a la descrita paginas atras. Sustancial-
mente los procuradores se quejaban de «La completa paralizacién del
comercio interior, el aniquilamiento de la riqueza y prosperidad publica,
la situacién horrorosa de los pueblos infectados, la especie de anar-
quia producida por las contradicciones que dan lugar frecuentemente
a que cada autoridad se crea con facultad para adoptar disposiciones
tan poco propias a contener el mal como perniciosas a los intereses
mas caros de la Nacion, en fin, el olvido de los sentimientos mas comu-
nes de humanidad y de caridad cristiana, de que por desgracia se ven
tantos ejemplos, presentan un cuadro demasiado horroroso para des-
entenderse de emplear mayores esfuerzos a fin de minorar en lo posi-
ble males de tanta consecuencia...».

En razén a tal estado de cosas los procuradores terminaban
pidiendo que el Gobierno enviara lo antes posible una Ley de Sanidad
a las Cortes.

Nada se conseguiria tampoco en esta ocasion; tras cesar la epide-
mia, la Sanidad volveria al olvido. Incluso una Real Orden de 27 de
marzo de 1834 vendria a suprimir la mayoria de las Juntas de Sanidad
traspasando sus funciones a los subdelegados de Fomento.

C) Fortalecimiento y especializacion de la Administracion
sanitaria estatal

Sin embargo, la reforma del sector no tardaria en llegar gracias a las
especificas disposiciones dictadas sobre el mismo, por lo que las suce-
sivas leyes referentes al régimen local que van apareciendo a lo largo
del siglo apenas si haran ya mencién del tema Sanidad, objeto de
amplia regulacién en las primeras. En todas ellas se repetira la formula
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de que es a los gobernadores civiles a quienes corresponde la adop-
cién de las medidas precisas para cuidar de la salud de la colectividad.
Para los Ayuntamientos solo queda la referencia a que les corresponde
«contratar bajo las condiciones prescritas en las leyes o reglamentos a
los facultativos de Medicina, Cirugia, Farmacia y Veterinaria».

En los anos siguientes a 1833 se dan los Ultimos pasos que condu-
cen a la desaparicién de érganos que respondian a criterios de otra
época o a la reforma de los llamados a permanecer.

La Junta Suprema de Sanidad, que habia seguido presente en la
Administracién espafiola este largo periodo, desde su creacion
en 1720, es suprimida por el Real Decreto de 17 de marzo de 1847,
como consecuencia de la tendencia centralizadora latente entonces,
que llevd a la integracion total en los diferentes ministerios de érganos
que habian existido hasta entonces con cierta independencia. Como
resultado de su supresion, sus funciones activas fueron encomendadas
a la Direccién General de Sanidad y las funciones consultivas al Con-
sejo de Sanidad del Reino, creados ambos érganos por el mismo Real
Decreto citado, quedando integrados en el Ministerio de la Goberna-
cion.

Asi se consuma, en cuanto a la Sanidad, la discriminacién entre las
competencias consultivas y ejecutivas, viniendo a ser desempefnadas
las primeras por 6rganos colegiados y las segundas por un érgano
monocratico. Era un paso trascendental para el perfeccionamiento de
la organizacién administrativa de la Sanidad de la que tan necesitado
estaba el pais:

Inmediatamente después se van a llevar a cabo una serie de refor-
mas que van a conformar definitivamente la organizacién. El 26 de
marzo de 1847, se dicta el Reglamento del Consejo y las Juntas de
Sanidad, y el 24 de julio de 1848 el Reglamento de los subdelegados
de Sanidad, agentes de nueva creacién que apoyaran la mayor eficacia
de la accidn sanitaria del Estado en las demarcaciones territoriales
inferiores. Todas estas sucesivas reformas se consolidaran al quedar
recogidas en la Ley de 1855.

Tras la Ley «sobre el servicio general de Sanidad», de 28 de noviem-
bre de 1855, se efectuarian reestructuraciones parciales, de las cuales
la mayoria no perdurarian en el tiempo.

El 6rgano rector de la Sanidad espafola serd a partir de 1855 la
Direccidén General de Sanidad, que eventualmente apareceria vincu-
lada a los ramos de Beneficencia y Correccion.
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La Ley de 28 de noviembre de 1855 referia escuetamente que «la
Direccion General de Sanidad reside en el Ministerio de la Goberna-
cidn». A este Ministerio estaban atribuidas todas las competencias con
respecto a Sanidad que eran ejercidas fundamentalmente a través del
centro directivo citado.

Como sucesor parcial de la Junta Suprema de Sanidad, y en buena
parte también del viejo Protomedicato, extinguido hacia ya afios, se
crea por Real Decreto de 17 de marzo de 1847 el Consejo de Sanidad
del Reino, que asumid las funciones consultivas con respecto a los
asuntos sanitarios.

La Ley de Sanidad de 1855 se referia al Consejo de Sanidad en sus
articulos 3 y siguientes, y sefalaba su composicidn. A resultas de lo
dispuesto en la Ley, se declaré disuelto el que existia por el Real
Decreto de 17 de diciembre de aquel afio, y por otro de la misma
fecha se organizé el nuevo. Estaba presidido por el Ministro de la
Gobernacién e integrado por una variada representacion de diversa
procedencia. Los vocales del Consejo los nombraba, segin la Ley de
Sanidad de 1855, el Rey, a propuesta del Ministro de la Gobernacién.
Las funciones que le habian sido encomendadas consistian en informar
sobre diferentes asuntos: proyectos de disposiciones; reforma de los
servicios sanitarios; reforma de las tarifas a exigir a los buques por
cuarentenas y lazaretos; pensiones y premios a los sanitarios; reclama-
ciones; asociaciones y colegios de facultativos, etc.

El mismo Real Decreto de 17 de marzo de 1847, que tan profundas
modificaciones introdujo en la organizacién administrativa de la Sani-
dad espaniola, se referia también a unos agentes sanitarios delegados
de la Administracién central para cumplir determinadas funciones en
el aspecto territorial propio de los entes locales. Estos eran los llama-
dos subdelegados de Sanidad.

La Ley de 1855 expresaba escuetamente que «en cada partido judi-
cial habra tres subdelegados de Sanidad: uno de Medicina y Cirugia,
otro de Farmacia y otro de Veterinaria», y se remitia en cuanto a los
deberes, atribuciones y consideracién de los subdelegados a un regla-
mento que habria de dictarse por el Gobierno a propuesta del Con-
sejo de Sanidad. Este reglamento no se aprobd inmediatamente, por
lo que durante todo el siglo pasado se siguieron rigiendo por el de 24
de julio de 1848, anterior a la Ley.

El establecimiento en cada partido judicial de estos subdelegados
respondia a la intencién de encomendarles funciones de diversa indole
con relacion a la Sanidad. En resumen, estos agentes debian «vigilar y
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reclamar el cumplimiento de las leyes, ordenanzas, decretos, regla-
mentos, instrucciones y érdenes superiores relativas a todas las ramas
de Sanidad en que también estd comprendido el ejercicio de las pro-
fesiones médicas, el de las farmacias, el de veterinaria, la elaboracién,
introduccién, venta y aplicacidon de las sustancias que puedan usarse
como medicinas o ser consideradas como venenos...».

La figura de los subdelegados de Sanidad no puede ser mas intere-
sante para la historia de la Administracién espafnola. Como confiesa el
propio predmbulo del Reglamento de 1848, su establecimiento res-
ponde a la idea de «crear y organizar debidamente agentes de la
Administraciéon en provincias», es decir, que estamos ante un tem-
prano intento de implantacién de una rama periférica de la Adminis-
traciéon encargada de los asuntos sanitarios, establecida para prestar
un servicio que originariamente habia correspondido a las Corporacio-
nes locales, las cuales tenian cierta participacion en la gestion de aquellos
a través de las juntas del ramo, aunque dicha participacién tuviera un
caracter mas simbdlico que real y no pasara mucho de la colaboracién
para el sostenimiento econémico del servicio.

El propio articulo 1 del citado Reglamento califica a los subdelega-
dos de «delegados especiales del Gobierno», lo cual deja lo suficien-
temente claro su caracter de agentes de la Administracion central.

Las facultades de los subdelegados eran diversas: eran considera-
dos superiores inmediatos de los facultativos de su distrito; por dere-
cho propio pertenecian como socios agregados de las Academias de
Medicina y Cirugia; «los profesores de la ciencia de curar» debian pre-
sentarles los titulos que les habilitaran para el ejercicio de la misma
cuando aquellos los requerian al efecto; podian reunirse los subdele-
gados de una determinada demarcacion para proponer los informes o
reclamaciones de los asuntos relativos a su cargo, etc.

La méxima autoridad sanitaria a nivel provincial era en 1855, como
seguiria siéndolo, el gobernador civil. La Ley de 1855 referia escueta-
mente que «corresponde a los gobernadores civiles la direccién supe-
rior del Servicio de Sanidad en sus respectivas provincias, bajo la
dependencia del Ministerio de la Gobernacién». El alcalde se encarga-
ria por su parte de cuidar del cumplimiento de las disposiciones sani-
tarias en los municipios, auxiliado, en su caso, por los subdelegados de
Sanidad.

Ambas autoridades eran asesoradas por Juntas de Sanidad, cuyo
Reglamento habia sido aprobado afos antes que la Ley: el 26 de marzo
de 1847.
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La Ley de Sanidad prescribia que se constituyeran Juntas en todas
las capitales de provincias y en los municipios de mas de mil habitan-
tes. Las Juntas Provinciales estaban presididas por el gobernador e
integradas por diversas autoridades sanitarias, médicos y vecinos; las
Juntas municipales eran presididas por el alcalde, y se componian de
«un profesor de Medicina, otro de Farmacia, otro de Cirugia [si lo
hubiere], un veterinario y de tres vecinos, desempenando las funciones
de secretario un profesor de Ciencias Médicas». Miembros mucho mas
especializados que a principios de siglo, como se vera.

En su caracter de érganos consultivos insistié especialmente la Real
Orden de 30 de noviembre de 1849, en la que se declaré que siendo
las Juntas de Sanidad puramente consultivas, no les correspondia
adoptar medidas extraordinarias para la preservacién de la salud
publica «debiendo limitarse a consultarlas o proponerlas a los jefes
politicos, quienes resolveran por si lo conveniente».

La Ley de Sanidad de 1855 desarrollé6 mucho mas el régimen de la
contrataciéon de facultativos por los Ayuntamientos. La nueva Ley
imponia el sistema de la contratacion de médicos, cirujanos y farma-
céuticos, para la asistencia no solo a las familias desvalidas, sino tam-
bién para el asesoramiento al Ayuntamiento en materia de Policia
Sanitaria, asi como la atencién al resto de la poblacién.

Se esboza en la Ley, en fin, la necesidad de crear mancomunidades
de municipios, cuando los recursos de uno solo no permitieran la orga-
nizacion de los servicios sanitarios basicos, entre los cuales, la contra-
tacion de facultativos.

La organizacién sanitaria que establecio la Ley de 1855, continud sin
modificaciones importantes hasta la Instrucciéon General de Sanidad de
1904. Aunque sufrié algunas modificaciones a finales del siglo xix, la
consagracion de la Direccion General de Sanidad, y el sistema de dele-
gados especializados, como esquema basico de la organizacién direc-
tiva de la Sanidad espafiola, duré mas de un siglo, siendo acogida tam-
bién en la Ley de Bases de Sanidad de 25 de noviembre de 1944,
aunque ya entonces con una inspiracién mucho mas centralizadora.

5. LA ASUNCION POR LA ADMINISTRACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE ENSENANZA

A) Los cambios introducidos por la Revolucién en Francia

La ensenanza habia sido monopolizada en Francia por la Iglesia en
el Antiguo Régimen. En el siglo xvii la ensefianza primaria estaba en
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gran parte asegurada por los hermanos de las escuelas cristianas, lla-
mados también fréres ignorantins, mote ideado por sus criticos para
resaltar el bajo nivel de la educacién que ofrecian. La ensefanza secun-
daria, casi toda desarrollada en internados, se repartia entre los jesui-
tasy los oratorianos. Y la ensefanza superior también estaba en manos
de la Iglesia, puesto que las universidades solo podian ser fundadas
mediante una bula papal y numerosos eclesiasticos practicaban la
ensefianza. Francia contaba con universidades muy antiguas como la
de Paris (1200-1215), Montpellier, Toulouse, Grenoble, etc. Algunas
desaparecieron con la Revolucién y no fueron recreadas por Napo-
ledn. No se enseiaban ciencias aplicadas salvo la medicina, pero para
paliarlo BurroN habia creado un establecimiento cientifico en el Jardin
des Plantes de Paris en 1737.

La Constitucién lo cambié todo. Modificé las relaciones del Estado
con la Iglesia y el monopolio de la ensefanza y ademas privé a la Igle-
sia de sus inmuebles. Los colegios cerraron y la carga de la ensefanza
recayé en el Estado. La Constitucién de 1791 en su Titulo | lo anuncidé
claramente: «ll sera crée et organisée une instruction publique com-
mune a tous les citoyens, gratuite a I'égard des parties d’enseignement
indispensables pour tous les hommes». Pero esto fue un pio deseo.
Poco después se creé un Comité de Instruccién Publica que concluia
un informe, debido a ConDORCET, interesado esencialmente en la ense-
fanza secundaria, que era la fundamental para los futuros cuadros de
la nacién. El proyecto de Conporcet (20 y 21 de abril de 1792) no satis-
fizo a la Asamblea siguiente, pero todos estaban convencidos de la
importancia de la educacién para transformar la sociedad francesa.

La Convencién deseaba la promocién social de los humildes y su
instruccion, también para fomentar la mentalidad republicana de la
juventud. Se presentaron diferentes proyectos a la Convencién, espe-
cialmente el de Le PeLeTIER DE SAINT-FARGEAU, el de Bouauier y el de LakaNaL,
que se transformara en la Ley de 29 Brumario del afo Ill.

En 1793 Robespierre presenta a la Convenciéon el Discours sur
Iinstruction publique que habia redactado Le PELETIER DE SAINT-FARGEAU,
antes de ser asesinado por un soldado de Luis XVI, el mismo dia que
habian votado la muerte del Rey. Le PELETIER proponia una ensefanza
igualitaria y republicana, le parecia necesario «operar una entera rege-
neracion... crear un nuevo pueblo...». Preconiza una instruccién comdn
obligatoria de internados publicos. Recordaba a Esparta y las leyes de
Platén: «Je demande que vous décrétiez que depuis I'age de cing ans
jusqu’a douze ans pour les gargons et jusqu’a onze pour les filles, tous
les enfants sans distinction et sans exception soient élevés en com-
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mun, aux dépends de la République et que tous, sous la sainte loi de
I’égalité, recoivent méme vétements, méme nourriture, méme instruc-
tion, mémes soins... Ainsi, sans convulsions et sans injustice, vous effa-
cerez les énormes disparités de fortune dont I'existence est une cala-
mité publique». Y de Esparta deriva también la necesidad de que los
nifios tengan una vida mas simple: «atenciones reducidas a lo absolu-
tamente necesario, camas duras, comida sana y frugal, vestidos cémo-
dos pero sencillos». El proyecto suscité una violenta reacciéon de los
miembros de la Convencidn, al menos de los padres de familia. No fue
aprobado, pero quedd en el recuerdo revolucionario. BaBeur lo reco-
gié afios mas tarde.

Los proyectos de Bouauier y LakaNALE fueron adoptados. Ambos
insistian en el caracter obligatorio de la ensefianza durante los prime-
ros afos, con sanciones de suspension de derechos civicos y multas
para los padres negligentes o para los que no acepten confiar los nifos
a instructores privados. Los proyectos se ocupan de modo muy espe-
cial de la ensefianza secundaria.

Las realizaciones de la Convencién fueron modestas. Sobre todo
por falta de dinero. Sus bellos proyectos necesitaban una financiacién
nada barata. Pero le corresponde a la Convencién la gloria de haber
instaurado por primera vez en Francia la gratuidad y la obligatoriedad
de la ensefianza primaria, mediante Ley de Frimario del afio Il (diciem-
bre de 1793); una Ley de Brumario del afio lll, la declara obligatoria
durante tres afios. Debe comprender elementos de lengua francesa,
hablada y escrita, calculo simple, elementos de geografia, de historia,
de ciencias naturales, de moral republicana

La ensefanza se apoya en el principio de libertad. Todo ciudadano
puede abrir una escuela con el Unico requisito de hacer una declara-
cién al municipio y presentar un certificado de civismo y buenas cos-
tumbres. Pero fueron sobre todo los curas sin funciones, religiosos y
religiosas que habian sido lanzados a la vida civil y cuyo mejor oficio
posible era la ensefanza, los que se beneficiaron de esta libertad.

El papel de la Convencién montagnarde respecto de la ensefianza
secundaria y superior habia sido Unicamente negativo: habia supri-
mido los grandes colegios de jesuitas y de los oratorianos y también
las universidades como «entachées d’aristocratie». Después de la
caida de ROBESPIERRE, un texto fundamental, de octubre de 1795, per-
mitira el desarrollo de escuelas centrales que sustituyen a los colegios.
Pero es importante, sobre todo, la creacidon de escuelas destinadas a
formar a los ingenieros. Esta es la mas importante creacién de la
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época, los centros donde todavia se forman actualmente los especia-
listas de los que se vale la Administracion: la Escuela Central de Obras
Publicas se crea en 1794 y toma el nombre de Ecole Polytechnique
en 1795.

B) Las reformas ilustradas y las propuestas del primer
constitucionalismo de Espafa

En Espafa, a comienzos del reinado de Carlos Ill, a pesar de los
buenos deseos del Rey y su Gobierno, no habia sido posible ni asumir
la ensenanza, ni reducir el poder de las 6rdenes religiosas, ni crear un
cuerpo docente que ayudara al desarrollo de la politica educativa del
Gobierno.

La educacién estd en manos de la Iglesia, y durante toda la monar-
quia absoluta no se observan preocupaciones importantes del Estado
por la formacién de los subditos.

En cuanto a la ensefanza primaria, la nobleza educa a sus hijos en
las primeras letras mediante preceptores o leccionistas. Los Ayunta-
mientos sostienen escuelas primarias, muy pocas, en manos de maes-
tros nada dotados para la ensefianza y con escasa formacion. La Iglesia
mantiene escuelas monasticas, anejas a los conventos, que atraen a
muchos de los que pretenden cambiar de situacién e ingresar en la
carrera eclesiastica. Los maestros, estdn agrupados en el gremio
correspondiente (la Hermandad de San Casiano).

La ensefanza secundaria estaba concebida para la preparacién de
los estudios superiores, y se integra propiamente en la universidad a
través de las facultades menores de filosofia o artes, donde se realizan
estudios que, una vez superados, permiten acceder a las facultades
mayores. Y para los hijos de la alta nobleza, ademas de la universidad,
existen colegios religiosos, fundamentalmente de jesuitas y escola-
pios, de los que reciben la base general de su cultura ya que no nece-
sitan propiamente una profesion.

Los Unicos colegios de algun valor eran los de los jesuitas. Hacia
mediados del siglo, Torres VILLARROEL admiraba sin reservas las ense-
flanzas que se impartian en el Seminario de Nobles de Madrid.

Pero los profesores jesuitas se hicieron pronto sospechosos para
Carlos Ill. Un libro del portugués padre Luis Antonio VERNEY (conocido
como El Barbadifo) traducido al castellano enseguida (El verdadero
método de estudiar), ademas de criticar los métodos de ensenanza
generalizados en aquel tiempo y aplicados también por los jesuitas,
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insistia en la necesidad de reducir la influencia eclesiastica y someter la
ensenanza a la voluntad del monarca.

Pero fueron necesarias muchas reformas para cambiar la situacion.

La mas importante de ellas fue la expulsién de los jesuitas. La falta
de adhesién a la Corona de los jesuitas habia sido una de las motiva-
ciones, como en Francia y Portugal, de la decisién del Rey.

Unos meses después de la expulsién, la Real Orden de 5 de octubre
de 1767, dirigia a todos los jueces instrucciones para la confiscacién de
los bienes de la Compania y expresaba la voluntad del Gobierno de
atender la ensenanza primaria y secundaria.

El 12 de agosto de 1768 el Rey publica una Orden por la que manda
que «se extingan en todas las universidades y estudios de mi reino las
catedras de la escuela llamada jesuitica, y que no se use de los autores
de ella para la ensefanza».

Una tesis critica contra las regalias, leida en Salamanca por un
bachiller lamado Ochoa, provocé un escandalo y diversas reacciones
conducentes a exigir al profesorado lealtad a la Corona. La Ordenanza
de 22 de enero de 1771 exigira a los aspirantes a exdmenes al siguiente
juramento: «Etiam juro me nunquam promoturum, defensurum, doc-
turum, directe neque indirecte, quaestiones contra auctoritatem civi-
lem regiaque regalia».

En 1792 en una de sus célebres cartas a JoveLLanos, CABARRUS traza
un plan completo y audaz de la ensehanza, completamente impreg-
nado del espiritu revolucionario francés. La ensefanza primaria debe
ser «comun a todos los ciudadanos, grandes, pequenos, ricos y pobres,
deben recibirla igual y simultdaneamente. ;No van todos a la Iglesia?
¢Por qué no irian a este centro patriético? ; No se olvidan en presencia
de Dios de sus vanas distinciones? ;Y qué son ésas ante la imagen de
la patria?». «De los seis afios hasta los diez, criense juntos los hijos de
una misma patria». «Excliyase de esta importante funcién todo cuerpo
y todo instituto religioso».

El afan de renovacién de la instruccién aparece tratado con especial
empefo en la Memoria sobre la educacién publica de JoveLLanos, en la
Instruccién reservada de FLORIDABLANCA, y en el Discurso sobre la edu-
cacién popular de los artesanos de CAMPOMANES, entre otros textos fun-
damentales.

Pero es JoveLLaNos el mas convencido tedrico y el mas audaz de los
realizadores. El 9 de abril de 1789 habia solicitado del Rey la autoriza-
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cioén para fundar una escuela de mineralogia y de ndutica. Obtuvo des-
pués la licencia. El instituto contaba con sesenta alumnos al principio y
una subvencién del monarca. La ensehanza era gratuita.

El propio JoveLLaNOS es el que presenta a la Junta Central, en plena
guerra unas «bases para la formacién de un plan general de instruc-
cién publica» el 16 de noviembre de 1809, que interesé mucho al Rey
José. Sostenia en ella la necesidad de las ensefianzas practicas, de
modo que pudieran los ciudadanos formarse en saberes Utiles. En los
«institutos de enseianza practica», que él propone, se cursaria dibujo
natural y cientifico, geometria, fisica y matematicas, filosofia y moral,
lenguas vivas, musica y danza. Este tipo de ensefianza, desligada de
la universidad, ademas de preparar para la vida practica, dota al ciu-
dadano de una «educacion basica y laboral», de la que deberan salir
no solo mecanicos, fisicos, o profesores, sino también buenos ciuda-
danos.

El énfasis en la ensefianza practica se acompafa de una critica bas-
tante generalizada a las universidades, con excepcién de algunas
facultades. Los ilustrados se refieren a la decadencia de estas institu-
ciones, en las que no tienen cabida los nuevos saberes, que, ademas,
estén perdidas por las luchas entre diferentes corrientes tedricas, de
las que no se saca ningln provecho, ni permiten tampoco impartir las
ensefnanzas con rigor cientifico.

En la etapa constitucional, la reforma de la educacién se convierte
inmediatamente en un objetivo fundamental. Una valoracién sobre la
importancia de la educacion para el Estado estd expuesta de un modo
ejemplar en el Discurso Preliminar de la Constituciéon de 1812, debido
a Agustin de ARGUELLES.

«El Estado no menos que de soldados que le defiendan, necesita
de ciudadanos que ilustren a la nacién y promuevan su felicidad con
todo género de luces y conocimientos. Asi que uno de los primeros
cuidados que deben ocupar a los representantes de un pueblo grande
y generoso es la educacién publica. Esta ha de ser general y uniforme.
Ya que generales y uniformes son la religidn y las leyes de la monar-
quia espanola. Para que el caracter sea nacional, para que el espiritu
publico pueda dirigirse al grande objeto de formar verdaderos espa-
fioles, hombres de bien y amantes de su patria, es preciso que no
quede confiada la direccidn de la ensefanza publica a manos merce-
narias, a genios limitados imbuidos de ideas falsas o principios equivo-
cados, que tal vez establecerian una funesta lucha de opiniones y doc-
trinas... De esta sencilla indicacién se deduce la necesidad de formar
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una institucién suprema de instruccién publica, que con el nombre de
Direccién General de Estudios pueda promover el cultivo de las cien-
cias o por mejor decir de los conocimientos humanos en toda su
extension. El impulso y la direccién han de salir de un centro comdn, si
es que han de lograrse los felices resultados que debe promover la
nacién de la reunién de personas virtuosas e ilustradas, ocupadas
exclusivamente en promover bajo la proteccién del Gobierno el
sublime objeto de la instruccién publica. El poderoso influjo que ésta
ha de tener en la felicidad futura de la nacién exige que las Cortes
aprueben y vigilen los planes y estatutos de ensenanza en general y
todo lo que pertenezca a la creacién y mejora de establecimientos
cientificos y artisticos».

La plasmacion de estas ideas esta en los articulos 366 y siguientes
de la Constitucion. En el primero de ellos se dice que «en todos los
pueblos de la monarquia se estableceran escuelas de primeras letras,
en las que se ensenara a los nifios a leer, escribir y contar, y el cate-
cismo de la religion catdlica, que comprenderd también una breve
exposicion de las obligaciones civiles».

Se determina en el precepto siguiente la obligacién de crear un
numero conveniente de universidades y de otros establecimientos de
instruccion. Y en el articulo 368 se declara la uniformidad del plan de
ensefnanza en todo el Reino, obligando también a la explicacién de la
propia Constitucidn. El articulo 369 dispone la creacién de una Direc-
ciéon General de Estudios bajo la autoridad del Gobierno a la que se
encomienda la inspeccién de la ensehanza publica. En el articulo 370
se confiere a las Cortes la ordenacién de cuanto pertenezca a la ins-
truccion publica. En combinacidn con estos preceptos, el articulo 371
reconoce a todos los espanoles libertad de escribir, imprimir y publicar
sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacién
alguna anterior a la publicacidn, bajo las restricciones y responsabilida-
des que establezcan las leyes.

Inmediatamente después de la Constitucion, el Decreto CCXXIX
de 23 de junio de 1813 que aprobé la Instruccién para el gobierno
econdémico politico de las provincias concreta que el servicio publico
de instruccion primaria estara a cargo de los Ayuntamientos.

Pocos meses después de aprobada la Constitucion, la Secretaria de
Despacho de Gobernacién remitié una circular a las universidades para
que informaran sobre los problemas existentes y las reformas necesa-
rias. Las respuestas fueron insuficientes. Pero, al mismo tiempo, se
habia creado una Junta de Instruccién Publica, a la que se encargd un
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informe, que se concluiria enseguida redactado fundamentalmente
por el poeta Manuel José QuinTANA. Es el famoso Informe para propo-
ner los medios de proceder al arreglo de los diversos ramos de instruc-
cién publica, que se presentd el 9 de septiembre de 1814, y que
en 1821, pasado el primer periodo de absolutismo fernandino, llegaria
a convertirse en norma legal con algunas modificaciones. Quintana
expone a la Junta encargada de la reforma escolar propuestas que en
buena parte son la traduccién del «Rapport et projet sur 'organisation
générale de l'instruction publique» que CONDORCET presentd los dias 20
y 21 de abril de 1792 a la Asamblea francesa.

El Informe es una exposicion de los principios fundamentales en
que se debe basar la reforma de la ensenanza, que, a juicio de Quin-
tana, son los cinco siguientes: primero, la igualdad; la instruccion
«debe ser tan igual y tan completa como las circunstancias lo permi-
tan», es decir que «es preciso dar a todos los ciudadanos aquellos
conocimientos que puedan extenderse a todos». En segundo lugar, la
instruccion «debe ser universal, esto es, extenderse a todos los ciuda-
danos». La generalizacion se restringe, sin embargo, a la primera ense-
fanza: «sin que sea universal esta primera ensefianza, es imposible
que haya en una nacién aquella cultura general, aquel discernimiento
en todos sus individuos que suaviza las costumbres y contribuye al
bienestar de los particulares y a su adelanto en cualquier profesién y
oficio, al tiempo que proporciona la felicidad de la nacién, poniéndola
en estado de hacer recto y comedido uso de su libertad».

En tercer lugar, debe ser uniforme porque «la razén lo dicta, la uti-
lidad lo aconseja, y la Constitucién, de acuerdo con ambas, indispen-
sablemente lo prescribe».

En cuarto lugar, la ensefanza debe ser publica, lo que exige que
«no se lea a puertas cerradas ni se limite sélo a los alumnos que se
alistan para instruirse y ganar curso». Ademas, debe ser gratuita, espe-
cialmente la primera ensefanza, que es donde el hombre recibe
«aquellos conocimientos que, siendo necesarios a todos, deben ser
comunes a todos; y por consiguiente, hay una obligacién en el Estado
de no negarlos a ninguno». Desde luego, sin embargo, con discrimina-
cién de la mujer: «al contrario de la instruccion de los hombres —dice
Quintana— que conviene que sea publica, la de las mujeres debe ser
privada y doméstica».

Y quinto y ultimo, los estudios deben ser libres ya que «es preciso
que tenga cada uno el arbitrio de buscarlos en dénde, cémo y con
quién, le sea mas facil y agradable su adquisicion».
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El Informe fue remitido a las Cortes, que llegaron a producir un dic-
tamen en 1814, aunque la vuelta de Fernando VIl impidié que se trans-
formara en ley. El dictamen sirve muy bien para conocer la ideologia
educativa de los liberales. Pone en lo mas elevado el valor de la educa-
cion, porque la Constitucion «mird la ensehanza de la juventud como el
sostén y apoyo de las nuevas instituciones». «Sin él carecen de funda-
mento las nuevas instituciones; la ilustracién, de su segura guia, la moral
publica y doméstica, de escudo y defensa; y si la divina providencia
concedié a las Cortes extraordinarias la inestimable gloria de dar a la
nacion su justa libertad fundada en una sabia constitucion politica, tam-
bién concede a las actuales Cortes el eternizar la observancia de ese
precioso codigo, cimentando la libertad de los espafoles sobre una
base firmisima e indestructible cual es una recta educacién nacional».

El Informe reitera la importancia de los principios de uniformidad,
gratuidad, publicidad y libertad de ensefanza. La defensa de la gratui-
dad y la libertad fraguara en los afos sucesivos, pero que la primera
ensefanza sea universal es algo que se considera extremadamente
necesario: «sin que sea universal esta primera ensefnanza, es imposible
que haya en una nacién aquella cultura general».

Por lo que concierne a la segunda ensefanza, se propone que sea
«bastante general y facil de adquirir» aunque no sea tan necesaria
como la primera, y ello porque esta segunda ensefianza es favorable a
la cultura de la nacion y prepara a los adultos «para comprender con
provecho estudios mas profundos, al mismo tiempo que promueven la
civilizacién general del Estado».

C) Los planes para la implantacion del servicio publico
de ensefanza hasta la Ley Moyano

El establecimiento de la ensefianza como servicio publico tendra
que esperar definitivamente a la muerte de Fernando VIl en 1833, por-
que los proyectos de los meses inmediatamente posteriores a la pro-
mulgacion de la Constitucién gaditana no llegan a convertirse en nor-
mas, y las propuestas del Trienio Liberal (Reglamento General de
Instruccidn Publica aprobado por las Cortes el 29 de junio de 1821,
que toma por base general el Informe Quintana) son inmediatamente
desactivadas cuando se inicia la xominosa década».

La Instruccién a los Subdelegados de Fomento de Javier De Burcos,
de 1833, les atribuia también la vigilancia y proteccién de la instruc-
ciéon publica en su provincia. Mas tarde se restablecié la Direccién
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General de Estudios, a la que se encomendaria la elaboracion de un
nuevo plan de instrucciéon publica. Pero la etapa de las reformas defi-
nitivas empezara con el Ministerio Istdriz, cuando un Real Decreto
de 4 de agosto de 1836 aprueba el Plan General de Instruccién Publica.
Este Plan, llamado Plan del Duque de Rivas, que fue quien lo firmé
como Ministro de la Gobernacién, duré poco tiempo, aunque estan en
él las grandes directrices del liberalismo moderado en materia de edu-
cacién. De esta ideologia educativa, destaca el abandono del ideal de
la educacién universal y gratuita que consagré el Reglamento de 1821.
La ensehanza secundaria, ademas, dejard de concebirse como un
escalén que deba extenderse lo mas posible; simplemente, se confi-
gura como preparacién a la educacion universitaria.

Este principio de que cada alumno deba en general costearse la
ensefanza publica sera reforzada por la Ley Someruelos en un sentido
mas restrictivo aun. El plan seguia la linea del anterior del Duque de
Rivas aunque modificandola en extremos relevantes como los relativos
a la financiacién de los establecimientos provinciales, y también lo con-
cerniente a la regulacién de la ensefianza privada. Se aceptaba esta,
pero se establecian mayores prevenciones para el acceso de los alum-
nos privados a los institutos superiores, que requerian un examen pre-
vio de ingreso. Y, por otra parte, los «estudios de Instituto superior, y de
Facultad mayor, para ser vélidos, deberan hacerse necesariamente en
los establecimientos publicos dirigidos por el Gobierno» (articulo 68).

En 1845 se produce otro hito en la evolucién de la formacién del
sistema educativo espafiol que es la publicaciéon del Plan Pidal. PipaL,
Ministro de la Gobernacion y responsable de la ensehanza, apoya
decididamente la ensehanza secundaria que es, segln se define, la
«propia especialmente de las clases medias», la ensefanza superior se
considera destinada «a los que quieren ejercer Utiles profesiones o
aspiran por distintos modos a brillar en el Estado».

La aplicacion de la doctrina del justo medio resulta evidente en el
Plan de 1845. Frente a quienes defendian a ultranza la presencia de la
Iglesia en el sistema educativo, el Plan acentud la tendencia seculariza-
dora del Estado: la educacién es considerada un asunto publico cuya
tutela y promocién corresponde al Estado. El Plan consolida también
la competencia del Estado sobre la ensefianza universitaria, pero,
como contraposicién al monopolio estatal, se garantizé la libertad de
ensefianza en la educacién secundaria.

El Plan Pidal termind por secularizar la ensefianza. Los alumnos
podian estudiar en establecimientos publicos o privados, aunque la
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creacion de estos Ultimos se sometia a severas condiciones, atribuyén-
dose al Estado la garantia de la calidad de la educacién. También las
corporaciones podian acceder a la ensehanza, pero precisaban una
autorizacidn expresa, para la que se requeria reunir, al menos, los mis-
mos requisitos que se exigian a los particulares.

No obstante, la Iglesia recuperaria posiciones a partir de 1851,
cuando, con ocasién del Concordato, se aceptd que interviniera en
toda clase de establecimientos para asegurar la recta imparticion de la
doctrina catdlica. El articulo 2 del Concordato de 1851 decia que «la
instruccion en las universidades, colegios, seminarios y escuelas publi-
cas o privadas de cualquier clase sera en todo conforme a la doctrina
de la misma religién catdlica: y a este fin no se pondréa impedimento
alguno a los obispos y demas prelados diocesanos, encargados por su
ministerio para velar por la pureza de la doctrina de la fe y de las cos-
tumbres y sobre la educacidn religiosa de la juventud, en el ejercicio
de este cargo, aun en las escuelas publicas».

La virtud de la Ley Moyano, que aparece pocos anos después y
lleva fecha de 9 de septiembre de 1857, no es otra que la de dar esta-
bilidad a todos los planes y programas precedentes. Moyano, que
estuvo al frente del Ministerio de Fomento apenas un afio, recogid, sin
embargo, esa herencia y consiguié sacar adelante una ley que regiria
la educacién en Espana durante un siglo.

Lo que mas nos interesa de ella es la atribucidn de las obligaciones
de sostenimiento de los establecimientos de ensefianza, que contem-
plan los articulos 97 y siguientes. Los principios son estos: segun el
articulo 97 «son escuelas publicas de primera ensefanza las que se
sostienen en todo o parte con fondos publicos, obras pias u otras fun-
daciones destinadas al efecto».

«Estas escuelas estaran a cargo de los respectivos pueblos que
incluirédn en los presupuestos municipales como gasto obligatorio, la
cantidad necesaria para atender a ellas, teniendo en su abono los pro-
ductos de las referidas fundaciones».

Se prevé, no obstante, que en el presupuesto del Estado se esta-
blezca una cantidad para auxiliar a los pueblos que no puedan soste-
ner solos estos gastos.

En el articulo 115 se establece que para la segunda ensefnanza
habra institutos publicos que se dividen de primera clase, que son los
de Madrid, de segunda, los que estan en capitales de provincia de
primera o segunda y en pueblos donde exista universidad, y de tercera
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en las demas poblaciones. Dice el articulo 117 que «cada provincia
tendra un instituto que comprenda todos los estudios generales de la
segunda ensefnanza y los de aplicacién que el Gobierno estime conve-
niente establecer, oida la Junta Provincial de Instruccién Pdblica. En
Madrid habra por lo menos dos».

En el articulo 118 se carga sobre las provincias la obligacién de
incluir en sus presupuestos la cantidad a que ascienden los sueldos de
entrada de todos los catedraticos y los demas gastos de estableci-
mientos teniendo en su abono las rentas que posea el instituto y los
derechos académicos que satisfagan los alumnos.

En fin, en cuanto a las ensefnanzas universitarias el articulo 126 esta-
blece que «las universidades y escuelas superiores y profesionales
seran sostenidas por el Estado el cual percibirad las rentas de estos
establecimientos, asi como los derechos de matricula, legados y titulos
cientificos».

Los principios de la Ley se mantienen sin reforma sustancial hasta
bien pasada la mitad del siglo xx. Con la excepcién de la importante
modificacion introducida por un Real Decreto de 1901 que pasa la
responsabilidad de la financiacion en la ensefianza primaria al Estado.

En cuanto a la administracidon de los establecimientos publicos, la
Ley Moyano no establecia una regulacién especifica, aunque si consa-
gré una institucidn clasica, las Juntas Locales y Provinciales. En cada
distrito municipal habria una Junta de primera ensenanza, compuesta
por el alcalde, que la presidiria, un regidor, un eclesiastico designado
por el respectivo diocesano, y tres o mas padres de familia. La Junta
tendria como funciones informar al Gobierno, promover mejoras en
los centros, vigilar la buena administracién de los fondos, y dar cuenta
a la Junta Provincial de las faltas que advirtieran en las escuelas some-
tidas a su supervision.

Por lo que concierne a las Juntas Provinciales, se establecerian con
el nombre de Junta de instruccién publica en cada provincia, con ana-
logas funciones que las locales. Las presidia el gobernador, y formaban
parte de la misma un diputado provincial, un miembro de la Comisién
provincial de estadistica, un catedratico de instituto, un individuo del
Ayuntamiento, el inspector de escuelas de la provincia, un eclesiastico
delegado del diocesano, y dos padres de familia.

El gobierno de la universidad, en fin, se organiza del mismo modo
que se ha mantenido hasta que empezé la designacion democratica
del rector, después de la Constituciéon de 1978. El rector, en la Ley
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Moyano, era nombrado por el Rey, de entre personalidades relevantes
de la politica, la Iglesia o la ensefanza. En cada distrito habia un secre-
tario general nombrado por el Gobierno, y un Consejo Universitario,
integrado por el rector, los decanos y directores de Escuelas Superio-
res, directores de Escuelas Profesionales y directores de Instituto, con
la misién de asesorar al rector.

Por lo que concierne a la ensefianza privada, la Ley definia como
establecimientos privados los «costeados y dirigidos por personas par-
ticulares, sociedades o corporaciones» y fijaba los requisitos necesa-
rios para crear esta clase de establecimientos, para poder ejercer la
docencia en los mismos y para la validez académica de los titulos que
impartiesen.

lll. EL DERECHO DE PROPIEDAD Y LA EMERGENCIA
DEL NUEVO ORDEN ECONOMICO

1. LA TRANSFORMACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD

A) Los postulados generales de la reforma del régimen juridico
de la propiedad

Para los filésofos de los derechos naturales, especialmente para
Lockg, la propiedad es el derecho basico en el que se fundamentan
todos los demas. La property abarca, en el concepto de Lockg, no solo
el derecho subjetivo a la propiedad, sino también los derechos de
libertad y la vida misma. El objetivo central de la sociedad civil es
defender «la vida, la libertad, la salud, el descanso del cuerpo y la
posesion de cosas externas, tales como dinero, tierras, casas, muebles
y otras semejantes». Es lo que Locke denomina «regular y preservar la
propertys».

Las aportaciones de Locke sobre la significacion de la propiedad,
seran capitales para su consolidacién ulterior como derecho subjetivo
en todas las Constituciones y Declaraciones de derechos. Como ya
hemos destacado, en los sistemas constitucionales europeos, de la
consagracion de la propiedad como derecho subjetivo derivarad todo
un orden politico, social y econémico nuevo que arrumbaria completa-
mente la organizacién y la regulaciéon de estos valores en el Antiguo
Régimen. En el sistema constitucional americano, valdra no solo para
justificar el nuevo orden econdémico, sino también para explicar la
apropiacion de las tierras, que Locke apoya en el esfuerzo y el trabajo
de cada individuo.
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En Europa, la gran transformaciéon econdémica y politica que pro-
duce el reconocimiento del derecho de propiedad, esta también alen-
tada por los filésofos y economistas del siglo xvii, muy especialmente
por los fisidcratas, que consideran la propiedad agricola como el Gnico
activo econdémico que genera excedentes y del que procede toda la
riqueza, y también por Adam SmitH y los fildsofos liberales que preten-
deran inmediatamente la eliminacién de todas las trabas existentes en
el Antiguo Régimen al pleno disfrute de la propiedad y la libertad de
comercio.

Estas corrientes filosdficas, influyen inmediatamente en los revo-
lucionarios franceses, que han leido las obras de referencia y estan
perfectamente imbuidos de sus ideas. Y también en los grandes
reformadores espafoles del siglo xvii, aunque, como veremos luego,
no pretendan la aplicacion estricta del mismo orden de principios, sino
que los matizan para adaptarlos a las peculiaridades econémicas y
sociales espanolas.

Por lo que concierne a Francia, el nuevo orden econémico de la
Revolucién esta basado en la propiedad y en la libertad de comercio e
industria. Algunos preceptos de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y el Ciudadano de 1789 muestran que la Revolucién hace de la
propiedad uno de los derechos naturales e imprescriptibles del hom-
bre. El articulo segundo menciona a la propiedad entre esos derechos.
Y el famoso articulo 17 sacraliza la propiedad de un modo mas expli-
cito: «la propiedad es un derecho inviolable y sagrado, nadie puede
ser privado de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente cons-
tatada, lo exija evidentemente y bajo la condicién de una justa y previa
indemnizaciény.

Con ROBESPIERRE esta concepcidn no se pone en duda pero la Decla-
racion de Derechos de 1793 afadira algunos matices a la orientacién
del derecho de propiedad. El articulo 16 dice: «El derecho de propie-
dad es el que pertenece a todo ciudadano de disfrutar y disponer a su
conveniencia de sus bienes, de sus ingresos, del fruto de su trabajo y
de su industria». La propiedad no se preserva de un modo tan abso-
luto como habian querido los revolucionarios del 89. Se pone ahora el
acento en la propiedad que procede de las obras, del trabajo.

Al mismo tiempo que la Revolucién proclama el valor sagrado de la
propiedad, declara la aboliciéon de los derechos de caracter feudal. La
enfeudacién de la tierra se habia generalizado de un modo absoluto
durante el Antiguo Régimen. Tenia total aplicacion la maxima nulle
terre sans seigneur. Los sefiores ejercian sobre la tierra un conjunto de
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derechos muy extenso que comprendian la caza, la pesca, el derecho
de palomar, los derechos de cambio en supuestos de sucesiéon o de
venta, derechos de justicia, etc.

Aunque el sistema feudal habia empezado a periclitar muy tem-
prano a partir del siglo xii, la obra de la Revolucién aceleré y puso fin
a ese decaimiento. El 17 de julio de 1793, la Convencién decidié que
todos los derechos feudales que subsistieran fueran abolidos sin
indemnizacion.

También las colectividades locales disfrutaban de derechos de pro-
piedad (sobre los bosques, las marismas, los pastos, etc.). A partir
de 1760 se habian adoptado medidas para reducir estos derechos.
Pero la Revolucién los abolié completamente en 1790 y 1792. Es la
Convencioén la que ordena por Ley de 10 de junio de 1793 le partage
de tous les biens communaux a l'exception des bois.

Una vez producida la abolicion de los derechos feudales, se
acuerda la venta de los bienes nacionales. Desde finales de 1789, la
constituyente habia decidido la puesta a disposicién de la nacién del
patrimonio de la Iglesia. Sus bienes raices representaban entre la
quinta y la cuarta parte de territorio francés. Junto con el patrimonio
del Rey, también nacionalizado, los bienes de la Iglesia constituian los
biens nationaux de premiére origine. Poco mas de dos afios después
(1792) se atribuye a la naciéon los bienes de los emigrados y de los
condenados a muerte. Estos seran los biens nationaux de deuxiéme
origine.

La venta de los bienes nacionales permitiria el saneamiento de las
finanzas publicas y, ademas, que la masa de los franceses accediera a
la propiedad. Pero en cuanto a los procedimientos de venta se obser-
van en el periodo dos tendencias: unos, sensibles a la ideologia fisio-
cratica, querian vender caro, rapido y sin dividir demasiado; preferian
una mediana propiedad. Otros, de tendencia mas social, querian divi-
dir las propiedades en pequenos lotes y venderlos baratos, dando
grandes facilidades de pago, permitiendo la compra a crédito.

Sin embargo, casi todos estos propdsitos constituyeron, en la prac-
tica, un fracaso. En cuanto a los bienes municipales, muchas municipa-
lidades se negaron a vender y retuvieron buena parte de los bienes
propios. Y por lo que concierne a los bienes nacionales, el fracaso fue
mas importante porque los procesos de venta condujeron a una situa-
cién bastante distinta de la buscada. Al principio, poca gente decidié
endeudarse para comprar bienes nacionales. Tenian bastantes escru-
pulos sobre todo para comprar bienes de la Iglesia o de sefiores que
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habian emigrado y que podian volver en el futuro. Habia poca con-
fianza en la seguridad de las transacciones.

Sin embargo, muchos burgueses ricos ya propietarios acabaron
convirtiéndose en adquirentes con lo cual incrementaron sus propie-
dades y se convirtieron en grandes terratenientes. Sobre todo des-
pués de un Decreto de Prarial del ano lll, de la Convenciéon termido-
riana, que dio grandes facilidades para las compras. Faltaba por afadir
el reconocimiento de la intangibilidad de las ventas de bienes naciona-
les, que seria convertida en un objetivo politico, béasico para todos los
regimenes sucesivos. Bonaparte hara reconocer esta circunstancia al
Papa en el Concordato de 1801, y Luis XVIII, al regresar junto a muchos
propietarios emigrados, la proclamara en la Carta de 1814.

Las pocas excepciones que se establecen a este régimen de pro-
piedad consisten en la necesidad de concesidn para las minas, cuyos
principios procedian de un Edicto Real de 1744, que se mantienen y
confirman por una Ley de 12 de julio de 1791. Y por otra parte, la
expropiacién forzosa, por causa de utilidad publica, prevista tanto en
la Constitucién de 1791 como en la de 1793.

Las bases de esta ordenaciéon econdmica dejan a los ciudadanos
fundamentalmente la responsabilidad de la ordenacién de la econo-
mia y la producciéon de bienes y servicios, la atencién general a sus
propias necesidades.

B) La propiedad de la tierra en la Espaiia del Antiguo Régimen
y los tipos de vinculaciones

Durante la época moderna, la propiedad privada en Espafia perte-
nece a la nobleza y al clero, principalmente. En menor medida existia
propiedad burguesa. Y junto a estas clases de propietarios, también
habia propietarios campesinos que tenian pequefos aprovechamien-
tos que, sumados, no llegaron nunca a suponer la mitad de las tierras
de los grandes propietarios. También, en fin, existia el patrimonio rds-
tico real, que nunca tuvo mucha importancia en Castilla, aunque si en
algunos territorios de la Corona de Aragén.

Las tierras no incluidas en las indicadas categorias de propiedad
privada, eran todas de propiedad colectiva y comprendian los bienes
de los pueblos. Se distinguian dos clases de bienes de este tipo: los
comunales y los de propios, clasificaciéon que dependia de que el apro-
vechamiento de cada clase de tierra fuera colectivo o individual.
Durante toda la edad moderna la distincién entre los bienes comuna-
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les y los bienes de propios planted muchas dificultades que, en repeti-
das ocasiones, fueron aprovechadas por la Corona y por algunos par-
ticulares para facilitar las ventas, la primera, y también las apropiaciones
irregulares, los segundos.

Se acepta cominmente el dato de que entre el 70 por 100 y el 80
por 100 de la tierra estaba en Espaia bajo control privado en la era
moderna. El porcentaje restante (20 por 100 o 30 por 100) era de pro-
piedad publica municipal (A. MArRcOs MARTIN).

La mayor parte de la propiedad que estaba en manos privadas tenia
algun régimen de proteccion privilegiado, que determinaba su apar-
tamiento del mercado y su conversidén en un bien inalienable. Este
efecto se conseguia mediante la amortizacion de los bienes, en el caso
de la Iglesia, o de la vinculacién de la propiedad, en el caso de la
nobleza. Esta Ultima situacién, nacida primero en el entorno de la
nobleza, se extendié luego a otras familias y grupos sociales burgueses.

La amortizacién de los bienes de la Iglesia se fundamentaba en la
conviccion de que aquellos se encontraban bajo la proteccion de los
monarcas, porque fueron ellos los primeros donantes, durante la Edad
Media, de grandes cantidades de tierra a monasterios e iglesias. Al
conceder estos bienes, también habian otorgado los reyes el beneficio
de su amortizacidn que los protegia frente a las usurpaciones y trans-
misiones no solo de los bienes actuales, sino de todos los que se
adquirieran en el futuro. Estos principios, alojados inicialmente en el
terreno de la tradicién y la practica, se consolidaron y extendieron por
las disposiciones candnicas y constituciones que regian los estableci-
mientos religiosos, textos aquellos que solian reforzar la prohibicién
de venta de los bienes actuales y futuros. La tradicion que comenta-
mos, se compila luego como norma en el Fuero Real y en las Partidas
y pasa también a los preceptos recogidos en la Nueva y en la Novisima
Recopilacion. Como ha sefalado exactamente A. Marcos MaRrTIN, la
amortizacion «espiritualizaba» los bienes, al sujetarlos de modo per-
manente a un fin espiritual.

La imposibilidad de disponer de la masa creciente de bienes de la
Iglesia, tenia unas repercusiones econémicas indudables sobre el resto
de la poblacién que tenia que contribuir en solitario al sostenimiento
de las cargas publicas, lo cual explica que en las Cortes aparezca reite-
radamente la protesta contra la amortizacién y se propongan de vez
en cuando medidas desamortizadoras. Pero no solo crecié siempre,
durante los siglos xvi, xvii y xvi, la propiedad eclesiastica, sino también
la amortizacién. Tomando los datos del Catastro de Ensenada, resulta
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que en la Castilla de su tiempo el 12,3 por 100 de las tierras eran de
propiedad de la Iglesia. Eran ademas las mejores tierras, por su calidad
y productividad.

Las reflexiones mas serias que se formulan en el siglo xvii, no ya
para intentar una desamortizacion plena, lo que no se plante en nin-
gun momento en dicha centuria, sino tan solo para frenar el creci-
miento de la propiedad amortizada, son las de los gobiernos ilustrados
de Carlos Ill, especialmente las que exponen CAMPOMANES en su Tra-
tado sobre la Regalia de la Amortizacién, y JOVELLANOS en su Informe
sobre la Ley Agraria. Pero en el argumento insisten otros muchos ilus-
trados reformadores, aunque las Unicas realizaciones parciales consis-
tan en la venta de los bienes de los jesuitas (que, realmente, no fue
buscada como el primer objetivo de la accién contra la Compaiia de
Jesus, sino un efecto de la expulsidn, que tuvo motivaciones primarias
distintas), y la llamada desamortizacion de Gopoy que se produce
en 1798.

Por lo que concierne a los bienes de la nobleza, su proteccidn frente
a las transmisiones de toda clase se conseguia dotando a esta propie-
dad de un régimen privilegiado, cuya expresién mas general, e impor-
tante, era el mayorazgo.

También el mayorazgo, como las amortizaciones eclesiasticas, nace
de una tradiciéon asentada en los reinos espafoles, consistente en
hacer primar los principios de masculinidad y primogenitura en la
transmisidn de la herencia. B. CLavErRO, que ha estudiado esa institucion
en profundidad, ha explicado que su precedente regulatorio mas anti-
guo puede ser la sustitucion fideicomisaria romana. Entre nosotros, es
una institucion consolidada en el siglo xiv, y su regulacién definitiva se
produce en las Leyes de Toro de 1505, que la convierten en una insti-
tucién de Derecho comun. Esto ultimo significa que el empleo de la
institucion del mayorazgo sale del circulo estricto de la nobleza, y
empieza a utilizarse también por otras clases y familias.

La virtud y las consecuencias del mayorazgo consisten en que, una
vez instituido los bienes se hacian inalienables y se transmitian heredi-
tariamente a los descendientes, siguiendo un orden de sucesién prees-
tablecido. La indivisibilidad de estos patrimonios vinculados, se
expresa muy bien en los conceptos que solian utilizar las escrituras de
fundacién, donde se encuentran prohibiciones de «vender, partir, divi-
dir, trocar, cambiar y separar» los bienes vinculados pertenecientes al
mayorazgo. Los grupos de bienes afectos por esta intransmisibilidad
eran normalmente inmuebles, pero también podian adscribirse al
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mayorazgo derechos de otra clase, como muebles, derechos reales y
derechos jurisdiccionales.

La transmision se producia solo en linea sucesoria y siguiendo el
orden fijado en las escrituras constitutivas al respecto. Como el mayo-
razgo era un privilegio, su creacién necesitaba inicialmente concesién
real, titulo éste al que solia hacerse mencidn en las escrituras de cons-
titucién. El permiso real no era necesariamente producto de una dadiva
o merced, sino que también podia haberse adquirido a titulo oneroso.
Con el tiempo, incluso los permisos regios se liberalizaron porque se
hizo innecesaria la concesién en el caso de mayorazgos fundados
sobre el tercio de mejora u otros que afectaban solamente de modo
parcial al caudal de la herencia.

Esta mayor flexibilidad, dio lugar a la creaciéon de mayorazgos cor-
tos, a los que accedieron con mucha facilidad las clases medias. Los
pequenos mayorazgos de los burgueses fueron, curiosamente, los mas
atacados por la literatura ilustrada y por los discursos y memoriales de
toda clase aparecidos en el Ultimo tercio del siglo xvii.

Lo que los ilustrados pretendian respecto de los mayorazgos era,
por tanto, no su eliminacién total, imposible en las concepciones del
siglo xvill, sino evitar su crecimiento y, si acaso, la reduccién de los nue-
vos y menos justificados, los mayorazgos cortos. La oposiciéon general
a la propiedad vinculada se justificaba porque impedia que la tierra
fuera objeto de comercio, que se considerara mercancia. Este apar-
tamiento de la propiedad como objeto de transacciones en el mer-
cado, producia también una serie de consecuencias complementarias,
todas criticables: encarecimiento de la propiedad rustica; mayor con-
centracion de la propiedad agraria; presion sobre la pequena propie-
dad campesina libre para incrementar los grandes patrimonios rusti-
cos; desincentivacién de las mejoras; indisponibilidad de los bienes a
efectos de aplicarlos al pago de deudas, etc.

Por lo que concierne a la propiedad municipal, ya se ha dicho que
los bienes de los pueblos eran o comunales o de propios. Los comuna-
les eran bienes vinculados, pero también podian serlo los bienes de
propios. La Unica diferencia permanente era que los de propios permi-
tian el aprovechamiento individual. La mezcolanza de regimenes de
aprovechamiento de los comunales y de los bienes de propios era, sin
embargo, muy intensa. Lo candnico era que los bienes comunales fue-
ran de aprovechamiento comun, pero no era infrecuente que los bie-
nes usados por todos fueran, sin embargo, aprovechados privativa-
mente en algunos aspectos, o en algunas temporadas. Por ejemplo, se
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podia usar por todos una finca rustica a los efectos de los pastos, y
privativamente en lo que concierne a las lefas. Incluso no era infre-
cuente la intercambiabilidad de los usos, de modo que, siendo un bien
comunal, se usara por el comln de los vecinos un afo, y privativa-
mente mediante arrendamiento el siguiente.

Todos estos intercambios y confusiones de régimen, lo que propi-
ciaban era una gran inseguridad respecto de la calificacién juridica de
los bienes. Y esta inseguridad repercutiria muchas veces en la conver-
sion de los comunales en bienes de propios, a los efectos de su ulterior
transmision y venta.

Muchos bienes comunales y de propios procedian de los baldios
realengos, y habian sido adquiridos por los pueblos por compra, mer-
ced o usucapidn. En las exposiciones doctrinales del siglo xix, citando
la fuente o no, es frecuente que se utilice para explicar el origen de los
baldios el criterio que expuso JOVELLANOS en su Informe sobre la Ley
Agraria. Segun el ilustre asturiano, «vienen no menos que del tiempo
de los visigodos, los cuales, ocupando y repartiendo entre si dos ter-
cios de las tierras conquistadas y dejando uno solo a los vencidos,
hubieron de abandonar y dejar sin dueno todos aquéllos a que no
alcanza la poblacién, extraordinariamente menguada por la guerra. A
estas tierras se dio el nombre de campos vacantes, y éstos son, por la
mayor parte, nuestros baldios».

Estos bienes vacantes, y normalmente improductivos, habian sido
objeto de apropiacién por los pueblos en algunos casos, y los adminis-
traban en el mismo régimen que los comunales. Pero, no obstante,
habian sido objeto desde mucho antes del siglo xvii, de intentos de
venta para ponerlos en el trafico econémico y reducirlos a propiedad
particular. En el Informe citado de JoveLLanos se propugnaba la des-
aparicion de los baldios para que, convertidos en propiedades particu-
lares, «se pueblen, se cultiven, se llenen de ganados y produzcan en
pasto de labor cuanto puedan producir».

La venta de las tierras realengas consideradas baldios, se habian
iniciado en tiempos de Carlos V y se incrementaron mucho con Felipe II.
Normalmente el afan de las ventas era directamente proporcional a las
necesidades de recursos econdmicos que tenia la Corona. Cuando los
baldios habian sido transformados en bienes municipales, se plan-
teaba el problema de deslindar los baldios a efectos de su venta. La
averiguacion de la naturaleza de cada clase de bien se convirtid, natu-
ralmente, en un problema, de modo que la Corona tuvo que formar
una plantilla importante de funcionarios que se ocupaba de la «averi-
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guacioén, venta y perpetuacion de las tierras publicas, concejiles, rea-
lengas y baldias». Cuando no era factible determinar exactamente la
condicién de baldio de un determinado terreno se utilizaba una pre-
suncion en favor de las tierras roturadas, que eran las que se vendian,
manteniéndose los baldios incultos como terrenos comunales.

Los principales compradores de estas tierras fueron comerciantes y
hombres de negocios, que habian hecho fortuna y encontraron en la
adquisicion una buena inversion. No sirvieron, desde luego, nunca las
ventas para modificar la estructura de la propiedad en términos rele-
vantes. Tampoco para el acceso de los campesinos a la propiedad
porque los que compraron, en tiempos de bonanza, no pudieron
soportar las cargas y los tributos que pesaban sobre ellos en las épo-
cas de malas cosechas, de modo que tuvieron que terminar ven-
diendo.

La venta de los baldios fue, sin embargo, la primera gran operacién
contra la propiedad municipal, y la mas antigua, porque ya hemos
dicho que se remonta al siglo xvi. Aunque no siempre la movilizacién
de las propiedades de los pueblos se justificdé en intereses de la
Corona, sino que también los Ayuntamientos, cuando la economia
apretaba, pasaron a la condicidon de bienes de propios otros que
habian sido comunales, para facilitar su venta.

A la propiedad eclesiastica, noble y municipal, ya mencionadas, se
sumaba también la propiedad burguesa y la campesina.

La burguesa era propiedad adquirida en el trafico econdémico libre.
Suponia el acceso a la tierra de grupos urbanos que se dedicaban a
otras actividades mercantiles, industriales o profesionales. Esta propie-
dad libre, obtenida en el mercado, empezé a vincularse en la medida
en que se debilitaron las exigencias para constituir mayorazgos. Los
criticados mayorazgos cortos eran, en su mayoria, las manifestaciones
de las vinculaciones conseguidas por los propietarios burgueses.

La propiedad campesina, en fin, era la propiedad mas repartida
existente en los reinos castellanos. En la época moderna no debid
suponer nunca mas del 50 por 100 de la superficie cultivada. Su frag-
mentacion hacia imposible que los pequeios propietarios pudieran
obtener frutos de la tierra suficientes para el autoabastecimiento. Por
ello los pequefos campesinos solian acudir al mismo tiempo al arren-
damiento de tierras. Por la via de los arrendamientos y de la obtencién
de aprovechamientos de bienes municipales, habian llegado a for-
marse en las localidades una clase de hacendados o de labradores
acaudalados.
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La propiedad de los campesinos era, en resumidas cuentas, escasa
y, ademas, estaba sometida a muchas limitaciones en cuanto a su
plena disponibilidad (por los privilegios, por ejemplo, de la ganade-
ria trashumante, y por algunas prohibiciones de uso especialmente
incompatibles con el mejor aprovechamiento, entre las cuales la pro-
hibicién de cercados) estando ademas gravadas por una fiscalidad
muy pesada. La falta de liquidez y la escasa productividad de las tie-
rras determinaban que los propietarios campesinos tuvieran que acu-
dir con frecuencia al crédito y a gravar los terrenos con garantias que,
ejecutadas en los casos de impago, terminaban por hacerles perder
el dominio.

C) Las propuestas ilustradas de reforma

Las criticas que suscita el régimen de los baldios, y las propuestas
contra los abusos de las vinculaciones y amortizaciones, se refieren a
sus perjuicios para la economia y el desarrollo de las actividades que
generan riqueza. Pero al final del siglo xvii, la obra de Adam SwmiTH, La
riqueza de las naciones, publicada en 1776, ahadird argumentos deci-
sivos a la critica de la situacidon econémica. Una traduccién parcial
manuscrita se habia hecho, por encargo de Campomanes, por el Cole-
gio de los Escoceses de Valladolid (P. ScHwaARTz), pero la difusion mas
amplia ocurre a partir de la publicacion en 1792 del Compendio de la
obra inglesa intitulada «Riqueza de las naciones», del Marqués de
CONDORCET, y sobre todo con la traduccién que dos anos después hace
José ALonso OrrTiz (con algunas modificaciones para sortear las prohi-
biciones inquisitoriales).

SmiITH estudia en su famosisima obra la «propensién a permutar,
cambiar y negociar una cosa por otra» que tienen las personas en su
propio interés, dentro de una sociedad en la que rigiera el principio de
propiedad privada y donde se hubiera alcanzado un amplio proceso
de division del trabajo y del comercio. Los individuos, que actian con
tal propension, alcanzan, segin SmiTH, la prosperidad sin proponér-
selo, contribuyendo asi al interés de la sociedad. Esta curiosa aporta-
cién del interés individual al interés social, supone el establecimiento
de una doctrina que niega que las conductas individuales, normal-
mente basadas en el egoismo y el interés propio, no generen nunca
resultados sociales aceptables, sino siempre vicio y corrupcién. Por el
contrario, SMITH explica las virtudes de la «mano invisible» para que se
llegue a producir un beneficio tan extraordinario y trascendente con
origen en el simple esfuerzo particular y en el interés individual.
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Ademas, es importante en la teoria smithiana, que la capacidad de
producir «excedente», que los fisidcratas solo habian situado en la
agricultura, se generaliza y se extiende a la totalidad de los sectores
econdémicos, siempre que exista propiedad privada de los recursos y
libertad en los intercambios. Entre otras revisiones criticas necesarias
para montar esta importante teoria econémica nueva, se incluye la
referida al «sistema agricola» de QuesNnay, que tanto habia influido en
la primera escuela econémica propiamente dicha (E. LucH), la de los
fisidcratas.

La influencia de la obra de SmiTH sobre los mejores ilustrados refor-
mistas espanoles, especialmente sobre CAMPOMANES y JOVELLANOS, estd
bien estudiada y es indiscutible (V. LLomBART, LLucH, ALMENAR PALAU,
ScHWARTZ, y FUENTES QUINTANA entre otros muchos). Especialmente Jove-
LLANOS manejé reiteradamente La riqueza de las naciones, que habia
leido por primera vez en 1779. Todavia en 1796, después de redac-
tado su Informe en el expediente de la Ley Agraria (1795), hay una
nota en sus Diarios que testimonia la repetida lectura de La riqueza de
las naciones (anota entonces JOVELLANOS: «Septies repetita placebunt»,
«las cosas repetidas siete veces gustaran»).

FUuenTEs QUINTANA ha hecho un anélisis comparado entre el pen-
samiento de Adam SmiTH y el de JoVELLANOS, para determinar en qué
medida son comparables las concepciones de uno y otro sobre los
deberes de un soberano ilustrado o, lo que es lo mismo, la concrecién
de cuéles deben ser las funciones del Estado. El estudio demuestra la
proximidad de JoveLLaNOs a las ideas que se expresaron en La riqueza
de las naciones respecto de la importancia de la acciéon educadora de
los gobiernos, la necesaria atencién mediante gastos publicos a las
cuestiones asistenciales y sanitarias, el asentamiento de la poblacién,
la creacidn de infraestructuras que permitan eliminar los obstaculos de
la naturaleza a la creacidn de riqueza, etc. En casi todas estas politicas,
JoveLLanos reduce las posiciones mas liberalizadoras de SmiTH, aunque
mantiene siempre los mismos conceptos y reclama idénticos impulsos
gubernamentales.

En materia de propiedad, que aqui nos importa, FUENTES QUINTANA,
sistematizando los postulados del Informe sobre la Ley Agraria,
observa cémo realmente en este texto se propone todo un programa
de gobierno que debe atender, por lo menos, a la eliminacién de los
siguientes obstaculos que se derivaban de la legislacion existente a
finales del siglo xvii: la propiedad colectiva de los baldios y tierras con-
cejiles; la prohibicion de cerramientos, propiciando la apertura de las
heredades; la proteccién parcial de algunos cultivos, eliminando privi-
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legios e intervenciones; la supresién del privilegio de la mesta; la
accién contra la amortizacién eclesiastica y civil; la actuacion contra las
restricciones a la circulacién de grano; y la reforma del sistema de con-
tribuciones.

El Informe sobre el expediente de la Ley Agraria que redacta JOVE-
LLANOS estd, en efecto, lleno de advertencias sobre la necesidad de
eliminar los estorbos que él clasifica en tres categorias: «politicos,
morales y fisicos». Con caracter general declara que: «el grande y
general principio de la sociedad se reduce a que toda la proteccién de
las leyes respecto de la agricultura se debe cifrar en remover los estor-
bos que se oponen a la libre accién del interés de sus agentes dentro
de la esfera sefialada por la Justicia».

Y después de esta declaracién general, arremete contra cada uno
de los estorbos: por ejemplo, contra la defensa a ultranza de los privi-
legios de la mesta, contra las practicas de prohibiciéon de cerramien-
tos, de establecer tasas al precio de las hierbas; se refiere «a la barbara
y vergonzosa prohibicidn de cerrar las tierras», afirmando que «prohi-
bir a un propietario que cierre sus tierras, prohibir a un colono que las
defienda, es privarlos no sélo del derecho a disfrutarlas, sino también
del de precaverse contra la usurpacién».

Alude por extenso a la grave cuestion de la amortizacion. Arremete
contra ella, porque es un caso de desigualacién en los derechos, y
ademas supone que las leyes «que sacan continuamente la propiedad
territorial del comercio y circulacién del Estado, que la encadenan a la
perpetua posesion de ciertos cuerpos y familias... y que uniendo el
derecho indefinido de aumentarla a la prohibicién absoluta de dismi-
nuirla, facilitan una acumulacién indefinida y abren un abismo espan-
toso». Sostiene que la amortizacion eclesiastica es contraria tanto a «la
economia civil», como a la «legislacién castellana». La situacién le
parece funesta para el progreso de la agricultura.

Por lo que concierne a los mayorazgos, su alegato comienza
diciendo: «Esta palabra mayorazgos presenta toda la dificultad de la
materia que vamos a tratar. Apenas hay institucion mas repugnante a
los principios de una sabia y justa legislacion, y sin embargo, apenas
hay otra que merezca mas miramientos a los ojos de la sociedad (Matri-
tense). jOjala logre presentarla a Vuestra Alteza en su verdadero punto
de vista, y considerar la consideracion que se le debe, con el gran
objeto de este informe, que es el bien de la agricultural».

Como antes hemos dicho, no se atreve JovELLANOS, como ninguno
de sus coetaneos ilustrados, a proponer una politica de desamortiza-
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ciones enérgica, sino que su pensamiento le conduce a proponer sola-
mente las medidas necesarias para evitar que la situacién empeore:
«respétense enhorabuena las vinculaciones hechas hasta ahora... pues
han llegado a ser tantas y tan dafiosas al publico, fijese cuanto antes el
Unico limite que pueda detener su perniciosa influencia. Deben cesar,
por consecuencia, la facultad de vincular por contrato entre vivos y por
testamento... o en cualquier otra forman.

Respecto de los mayorazgos, propone que se puedan gravar en lo
sucesivo con censos o enfiteusis, y que no se aplique la norma de que
los arriendos concluyen con la vida del noble que los concedid, y la
que prohibe al heredero reconocer las mejoras hechas por los colonos
en vida del anterior titular. En materia de arrendamientos, cita concre-
tamente a SMITH para justificar los beneficios que de ellos derivan para
la agricultura.

El resto del Informe, estd dedicado a la libertad del comercio de los
productos de la tierra y a los efectos de los impuestos, cuestiones que
nos interesan menos ahora.

Aunque la argumentacién de JoVELLANOS tiene mas fuerza que la de
ningun otro de los politicos y escritores de su tiempo, y fue sin duda
mas influyente, los argumentos que utiliza, como se verad inmediata-
mente, se manejan con soltura por los liberales de primeros del
siglo xix, que van a trasladar a la legislacién, inmediatamente anterior
y posterior a la Constitucion de Céadiz, la mayor parte de las medidas
que los reformistas habian postulado.

Pocas reformas efectivas se consiguen, en efecto, antes de que la
burguesia liberal se instale en el poder. Aunque todos los tedricos
ilustrados opinaban que la amortizacién de la tierra era un atraso, un
estorbo, por usar la palabra a la que eran mas afectos, que impedia
el crecimiento de la produccién y desarrollo agrarios, nadie propicid,
como hemos repetido, una desamortizacion plena de los bienes de
la Iglesia. Los mas preocupados, insistieron en la necesidad de evi-
tar, simplemente, que se incrementaran las manos muertas eclesias-
ticas.

Los reformistas trataron de sacar adelante una ley que frenara la
concentracion de la propiedad en la Iglesia. Al hacerlo, utilizaron sobre
todo el procedimiento de reivindicar para el Monarca lo que siempre
habia sido una regalia suya: otorgar el derecho de amortizacién.
CAMPOMANES estuvo especialmente atento a la politica de recuperacién
de estos derechos regalianos (J. M. VALLEJO GARCIA-HEvIA). Pero la ley
que se elabord a tal efecto fue derrotada en el Consejo de Castilla en
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junio de 1766. Por ello, los Unicos bienes eclesiasticos que llegaron a
cambiar de titularidad durante todo el siglo xvii fueron los de los jesui-
tas, gracias a la operaciéon de confiscacién y venta, también amparada
por el Papa y los obispos.

Tampoco tuvieron mucha importancia las operaciones desamortiza-
doras de Carlos IV. La Real Cédula de 24 de agosto de 1785 cred un
impuesto de un 15 por 100 sobre el valor de todos los bienes raices y
derechos reales que adquirieran en adelante las manos muertas. Pero
evidentemente esta no era una medida impeditiva de la creacién de
nuevas vinculaciones, sino un modo de gravar su establecimiento, con
lucro también para el Tesoro Publico. Un poco mas alla trata de ir la
llamada desamortizacién de Godoy, que regulan tres Reales Ordenes
de 25 de septiembre de 1798, que acordaron el inicio inmediato de las
ventas. Pero su eficacia quedd pronto interrumpida por la Guerra de la
Independencia.

En cuanto a los mayorazgos, se tratd de evitar su incremento,
actuando sobre todo en relacién con la creaciéon de mayorazgos cor-
tos. Es decir, que los ilustrados arremeten contra las vinculaciones
creadas por la burguesia y los pequefos propietarios pero preservan
los de la nobleza rancia.

En este sentido, una Real Cédula de 14 de mayo de 1789, al tiempo
que consolida los mayorazgos existentes, impidié la creacion de mayo-
razgos pequenos y la vinculacién de la propiedad por nuevos propie-
tarios. También se intentd la férmula de gravar los nuevos mayorazgos
con un impuesto del 15 por 100.

Como la propiedad amortizada, de la Iglesia y de la nobleza, se
mantuvo sin grandes variaciones, el Unico movimiento de mercado a
que se sometid a la propiedad, fue el que afectd a los baldios y a los
bienes municipales. La politica que habian iniciado Carlos V'y Felipe II,
se retomo por los primeros Borbones, ya que Felipe V, mediante un
Real Decreto de 8 de octubre de 1738, ordend la enajenacién de bal-
dios y despoblados, aunque Fernando VI pararia estas operaciones.

Los repartos de tierra fueron, en alguna zona de la peninsula (las
repoblaciones de Sierra Morena dirigidas por OLAvIDE), los Unicos pro-
cedimientos para acceder a tierras susceptibles de aprovechamientos
agricolas.

En lo demas, la gran reforma de la propiedad de la tierra tuvo
que esperar hasta la implantacién del nuevo orden politico constitu-
cional.
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D) El nuevo régimen de la propiedad, como derecho subjetivo
y libre

Un cambio radical de la situacién anterior se va a operar en Espafa
en los primeros anos del siglo xix. Alguna de las principales medidas se
anticipan incluso a la aprobaciéon de la Constitucién de 1812, mediante
una serie de Decretos que producen el efecto de abolir los sefiorios y
otros gravamenes o vinculaciones que afectaban a la propiedad, decla-
randola en lo sucesivo libre. Otro grupo de normas proclamaran la
libertad de comercio e industria.

El articulo 4 de la Constitucion se refiere a la propiedad particular y
obliga a la nacién a protegerla con leyes sabias y justas, pero las medi-
das liberalizadoras habian comenzado con el Decreto LXXXII, de 6 de
agosto de 1811 sobre incorporacién de los seforios jurisdiccionales a la
nacion. Declara: «deseando las Cortes Generales y Extraordinarias
remover los obstaculos que hayan podido oponerse al buen régimen,
aumento de poblacién y prosperidad de la monarquia espanola, decre-
tan: I. Desde ahora quedan incorporados a la nacién todos los sefio-
rios jurisdiccionales de cualquier clase y condicion que sean... VII.  Que-
dan abolidos los privilegios llamados exclusivos, privativos y prohibitivos
que tengan el mismo origen de seforios, como son los de caza, pesca,
hornos, molinos, aprovechamientos de aguas, montes y demas, que-
dando al libre uso de los pueblos, con arreglo al derecho comun, y a las
reglas municipales establecidas en cada pueblo, sin que por esto los
duenos se entiendan privados del uso que como particulares puedan
hacer de los hornos, molinos y demas fincas de esta especie, ni de los
aprovechamientos comunes de aguas, pastos y demas a que en el
mismo concepto puedan tener derecho en razén de vecindad».

La medida llevaba consigo otras consecuencias, al perder los sefio-
res potestades jurisdiccionales, que eran el titulo principal de que se
valian para ejercer potestades de gobierno y administracion sobre los
territorios. Esos titulos, propios del régimen seforial, se van a sustituir
ahora por el régimen de la propiedad burguesa, que les permitira una
dominacién que no alcanza al ejercicio de potestades publicas, pero
que serd econdmicamente mucho mas sustanciosa y, desde el punto
de vista de las relaciones con los campesinos, no menos fuerte.

A la reduccién de las potestades propias de los seforios, y su susti-
tucién por el régimen de propiedad, aluden otros parrafos del mismo
importantisimo Decreto de 6 de agosto de 1811: «Articulo 4. Quedan
abolidos los dictados de vasallos y vasallaje y las prestaciones, asi rea-
les como personales, que deban su origen a un titulo jurisdiccional, a
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excepcién de las que procedan de contrato libre en uso del sagrado
derecho de propiedad». «Articulo 5. Los seforios territoriales y solarie-
gos quedan desde ahora en la clase de los demaés derechos de propie-
dad particular, si no son de aquellos que por su naturaleza deban
incorporarse a la nacién, o de los en que no se hayan cumplido las
condiciones con que se concedieron, lo que resultara de los titulos de
adquisiciény. «Articulo 6. Por lo mismo, los contratos, pactos o conve-
nios que se hayan hecho en razén de aprovechamientos, arriendos de
terrenos, censos u otros de esta especie celebrados entre los llamados
sefores y vasallos, se deberan considerar desde ahora como contratos
de particular a particular».

El Decreto CCXIV, de 4 de enero de 1811 sobre eliminacién de los
baldios establece el paso de todos los baldios, salvo excepciones, al
régimen de propiedad particular.

Decia su articulo I: «Todos los terrenos baldios o realengos y de
propios y arbitrios, con arbolado y sin él, asi en la peninsula e islas
adyacentes como en las provincias de ultramar, excepto los ejidos
necesarios a los pueblos, se reduciran a propiedad particular, cuidan-
dose de que en los de propios y arbitrios se suplan sus rendimientos
anuales por los medios mas oportunos que a propuesta de las respec-
tivas diputaciones provinciales aprobaran las Cortes».

En cuanto a la reintegracion plena de las facultades dominicales a
los propietarios, de modo que la explotacién de las fincas pudiera
hacerse con libertad y sin condicionamientos, el Decreto de Cortes
de 8 de junio de 1813, establecid en su articulo 1: «Todas las dehesas,
heredades y demas tierras de cualquiera clase pertenecientes a domi-
nio particular, ya sean libres o vinculadas, se declaran desde ahora
cerradas y acotadas perpetuamente, y sus duefios o poseedores
podran cercarlas sin perjuicio de las cafadas, abrevaderos, caminos,
travesias y servidumbres, disfrutarlas libre y exclusivamente o arren-
darlas como mejor parezca, y destinarlas a labor o a pasto o a plan-
tios, o al uso que mejor les acomode; derogandose por consiguiente
cualquiera leyes que prefijen la clase de disfrute a que deban desti-
narse estas fincas, pues se ha de dejar enteramente al arbitrio de sus
duenos».

Esta cuestién del cerramiento de las fincas, ademas de lo que supo-
nia para permitir la libre disposicién por los propietarios y la planifica-
cién de la explotacién agricola en mejores condiciones econémicas,
segun habian postulado tantas veces los reformistas ilustrados, tam-
bién suponia la eliminacién de privilegios establecidos en favor del
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aprovechamiento de los pastos por los ganados, y la exclusién de la
libre utilizacién de las fincas por los ganaderos.

Muchas disposiciones ulteriores insistirian en el derecho exclusivo
de los propietarios a permitir o no el aprovechamiento de los pastos de
sus fincas que, en lo sucesivo, requeriria un titulo especifico de propie-
dad o un contrato establecido con el propietario. Una curiosa Real
Orden de 11 de febrero de 1836, al mismo tiempo que se estaba repo-
niendo la totalidad de la legislacién de 1812 sobre cerramientos, decia:
«3... Que el que pretenda tener o aprovechar los pastos de suelo ajeno
es el que debe presentar el titulo de la adquisicion, y probar su legitimi-
dad y validez, sin que de otro modo pueda turbarse al duefio en el libre
uso de su propiedad. 4. Que siendo viciosas en su origen las enajena-
ciones o empenos que los ayuntamientos hayan hecho de tales pastos
de dominio particular, considerandolas como si fueran del comun por
efecto de las referidas practicas, usos y mal llamadas costumbres, no
deben oponerse tales actos al reintegro que estd mandado hacer a los
duenos en el pleno goce de sus derechos dominicales».

La extensién de la potestad de cerramiento a categorias de bienes
especialmente sensibles, se desarrolla también después de la muerte
del Rey Fernando VI, en diversas disposiciones. En este grupo, desta-
can los montes. La primera medida la adopta el Decreto de 14 de enero
de 1812; establecié en términos claros y precisos el derecho de acota-
miento o cerrado: «1. Se derogan y anulan en todas sus partes todas
las leyes y ordenanzas de montes y plantios, en cuanto concierne a los
de dominio particular; y en su consecuencia los duefios quedan en plena
y absoluta libertad de hacer en ellos lo que mas se les acomode, sin
sujecion alguna a las reglas y prevenciones contenidas en dichas leyes y
ordenanzas. 2. Los duefios tendran igual libertad para cortar sus arbo-
les y vender sus maderas a quien quisieren; y ni el Estado ni cuerpo
legislativo alguno, ni persona particular, podra alegar para estas com-
pras privilegio de preferencia o tanteo u otros semejantes. 3. Los
terrenos destinados a plantios, cuyo suelo y arbolado sean de propie-
dad particular, se declaran cerrados y acotados perpetuamente, y sus
duenos podran cercarlos y aprovechar como quieran sus producciones».

La misma previsiéon imponen las importantisimas Ordenanzas Gene-
rales de Montes de 22 de diciembre de 1833: «Todo duefo particular
de montes podréa cerrar o cercar los de su pertenencia, siempre que
los tuviera deslindados y amojonados, o provocar el deslinde y amojo-
namiento de los que aln no lo estuvieren; y una vez cerrados o cerca-
dos podra variar el destino y cultivo de sus terrenos y hacer de ellos y
de sus producciones el uso que mas le conviniere».
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Otros aspectos a los que se refiere la primera legislacién decimoné-
nica para atribuir a los duefios la plenitud del goce y disfrute de sus
fincas, es la caza y la pesca. La Ley de Caza y Pesca de 3 de mayo
de 1836 establecid en su articulo 36 que «los duefios particulares de
estanques, lagunas o charcas, que se hallen en tierras cercadas estan
autorizados, en virtud del derecho de propiedad, para pescar en ellos
durante todo el afio sin sujecidn a regla alguna». Tierras cercadas, en
la concepcién de esta norma, eran las que estuviesen enteramente
aportilladas, de modo que no pudieran entrar en ellas las caballerias.

Aunque trataremos luego de la cuestion de la desamortizacion,
también es fundamental la apertura del mercado de los bienes inmue-
bles, que ya empieza a ocurrir con el Decreto CCXXVI, de 22 de febrero
de 1813 que declaré nacionales los bienes que fueron de la Inquisicion.

Reconocida la propiedad libre, y una vez que se han definido las
facultades que corresponden a los propietarios, la otra medida necesa-
ria para establecer un tréfico econémico ordinario de bienes, es la adop-
ciéon de medidas contra los mayorazgos y otra clase de vinculaciones.

Estas decisiones no se producen en el primer periodo constitucio-
nal, sino en el trienio liberal, y las disposiciones que se aprueban reco-
gen también la ideologia tantas veces repetida por los ilustrados refor-
mistas.

En efecto el Decreto XXXVIIl de 27 de septiembre de 1820 sobre
supresion de vinculaciones establece: «Articulo I. Quedan suprimidos
todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualesquiera otra
especie de vinculaciones de bienes raices, muebles, semovientes, cen-
sos, juros, foros o de cualquier otra naturaleza, los cuales se restituyen
desde ahora a la clase de los absolutamente libres».

El articulo 14 prohibe constituir derechos de este tipo en el futuro.
Y el articulo 15 remacha y amplia la idea: «Las iglesias, monasterios,
conventos, o cualesquiera comunidades eclesiasticas, asi seculares
como regulares, los hospitales, hospicios, casas de misericordia y de
ensefanza, las cofradias, hermandades, encomiendas y cualesquiera
otros establecimientos permanentes, sean eclesiasticos o laicales,
conocidos por el nombre de manos muertas, no pueden desde ahora
en adelante adquirir bienes algunos raices o inmuebles en provincia
alguna de la monarquia...».

La consecuencia seréa la incorporacién al mercado de una enorme
masa de bienes que antes, como se ha explicado en un epigrafe ante-
rior, eran inalienables.
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Las ventas que se sucedieron se vieron, sin embargo afectadas por
no pocos problemas, ya que a la vuelta del régimen absolutista en 1823,
Fernando VIl anulé la Ley de 1820. Una Real Cédula de 11 de marzo
de 1824 establecia que «a consecuencia de la declaracién de nulidad
de todos los actos del gobierno llamado constitucional, se reponen los
mayorazgos y demas vinculaciones al ser y estado que tenian el 7 de
marzo de 1820; y los bienes que se desmembraron en virtud de las
6rdenes y decretos de aquel gobierno, se restituyen inmediatamente
al poseedor actual de aquellos mayorazgos y vinculaciones».

Naturalmente estas idas y venidas, de aperturas y cierres de los
mercados, de autorizacion y prohibicidn de transacciones, generarian
numerosos conflictos, que hubieron de zanjarse definitivamente por el
propio legislador. Restablecida la Constitucion de 1812, una Ley de 6
de junio de 1835, determiné que los compradores de bienes vincula-
dos que se habian vendido en virtud del Decreto de 1820, deberian
ser inmediatamente reintegrados. Si no se hubieran desprendido de
ellos los compradores, los mantendrian en su pleno dominio. Y los que
los hubieran devuelto en virtud de la Real Cédula de 1824 tendrian
derecho a percibir el precio de adquisicién con un rédito del 3 por 100.

La apertura total del mercado a una propiedad libre, de modo que
pudieran realizarse todo tipo de transacciones y negocios sobre ella,
no solo exigia la eliminacién de las viejas vinculaciones, sino la puesta
en el mercado de una masa importante de bienes, que habian sido
hasta entonces poseidos por las manos muertas.

La gran operaciéon de venta de los bienes de las manos muertas es
la desamortizacién, que, aunque iniciada timidamente en los afos
inmediatos a la aprobacién de la Constitucion de 1812, se desarrolla a
partir de la muerte de Fernando VI, con los gobiernos de la Regencia
de Maria Cristina. Lo estudiamos seguidamente.

2. LA CREACION DE UN MERCADO PARA LA PROPIEDAD
Y LA MULTIPLICACION DE LOS PROPIETARIOS:
LA DESAMORTIZACION

A) El contenido y alcance de la legislacion desamortizadora

Movimientos y opiniones politicas contrarias al crecimiento del
poder econémico de la Iglesia, sobre todo a la acumulacién por su
parte de propiedades inmobiliarias, se han fechado por los estudiosos
de la desamortizacién en épocas bien tempranas de nuestra historia.
En 1518 las Cortes de Valladolid propusieron a Carlos | el estableci-
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miento de limites al crecimiento de la amortizacién de la tierra en los
siguientes términos: «Hacemos saber a V. A. que las Iglesias y Monas-
terios de estos Reinos estan tan senores de los bienes raices de ellos,
que si esto no se remedia con tiempo, en muy breve serd todo la
mayor parte del Reino suyo». Se proponia a continuacién que no se
donaran bienes raices a las iglesias ni se les permitiese tener juros.

Pero siempre que se producia una peticidn similar, los monarcas, a
lo méas que llegaban era a intentar alguna negociacién con el Papa, a
los efectos de que autorizara ventas o modificaciones en el régimen de
la propiedad de las iglesias y monasterios.

Al contrario de lo que reclamaciones como la indicada pretendian,
durante toda la Edad Moderna la propiedad amortizada de la Iglesia,
asi como la fundacion de 6rdenes de toda clase, no hicieron sino cre-
cer (Capuchinos, 1525, Compaiiia de Jesus, 1540, Hospitalarios, 1572,
Congregacién de San Felipe Neri, 1575, etc.).

En pleno siglo xviil los Ministros ilustrados de Carlos Ill, se toman la
cuestién con aparente mayor decisién. Desde luego, como se ha dicho
ya en otro lugar de este capitulo, la tuvieron para el caso de la Compa-
fia de Jesus, cuya expulsién se decidi6 el 23 de enero de 1767, con la
consecuencia inmediata de la ocupacion de todos sus bienes y dere-
chos. El acta de expulsidon que, escrita por Ropa, firma Carlos Ill el 27 de
febrero de 1767, decia: «Me conformo con la Sentencia y el parecer
del Consejo Extraordinario. Y en cuanto al plan y método de la execu-
cién, quiero que las diligencias de la ocupacién de las temporalidades,
secuestro e inventario de los bienes y efectos sagrados y profanos se
practiquen con intervencion y auxilio del eclesiastico en lo que fuere
necesario y conforme a la practica y leyes de estos reinos». En verdad,
los bienes de los jesuitas, para evitar sospechas de que la expulsion se
hubiera producido nada mas que para que la Corona se aprovechase
de ellos, fueron empleados o en fines de caracter religioso o para pago
del clero y sostenimiento de los centros de ensefianza que antes
dependian de la Compaiia de Jesus.

Pero la incautacion de los bienes de los jesuitas, aunque importante
desde el punto de vista econémico (Dominguez OrTiz ha establecido
como probable que los ingresos de la Compania superasen los cuatro-
cientos mil ducados), ni fue pensada como una medida politica contra
la amortizacién de bienes raices, ni puede ser considerada como un
antecedente de lo que ocurrirad en este punto en el siglo xix.

Mas directamente dirigidas a evitar el crecimiento de las propieda-
des amortizadas de la Iglesia y monasterios, son las medidas que se
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prepararian en el Consejo de Castilla, conducentes no a la venta for-
zosa de aquellas propiedades, sino a evitar su continuo crecimiento.

El 1 de junio de 1764 Francisco Carrasco, Fiscal del Consejo de
Hacienda, elevé al Rey una «representacién», en la que pedia que el
Consejo de Castilla estudiase si era posible limitar la adquisicion de
bienes raices por parte del clero, y si tal decisién precisaba o no la
autorizacion del Papa. La peticion llegd al Consejo de Castilla que
encargd informes tanto al Fiscal del Consejo de Hacienda, el propio
Carrasco, como a los Fiscales del Consejo de Castilla, CAMPOMANES y
SIERRA.

Estos dos Ultimos tardaron un afio en presentar sus informes. Campo-
MANES lo haria al mismo tiempo que concluia su Tratado de la regalia de
amortizacion, cuyo prélogo suscribe en mayo de 1765. El Tratado sera
un arma importante de apoyo a los argumentos, redactados con un
lenguaje mas burocratico, de los informes. La orientacién de estos
tiene muchos elementos comunes, que no son, por otra parte, sino la
reproduccién de las ideas que manejan los ilustrados conservadores
sobre la politica de acumulacién de bienes por las manos muertas.
Afirman, desde luego, que dicha acumulacién es perjudicial, pero no
proponen medidas drasticas para actuar sobre la situacién estable-
cida, sino conducentes a limitar las adquisiciones futuras. La justifica-
cidn de estas propuestas de futuro, se basa en sostener que la amorti-
zacion es contraria a la utilidad publica y a las conveniencias de la
Hacienda estatal, ya que la inalienabilidad de los bienes del clero
impide que exista un trafico econémico y, en consecuencia, que no se
puedan percibir alcabalas por las enajenaciones. Ademas, también la
jurisdiccion real se perjudica, porque los bienes amortizados estéan
sometidos al fuero eclesiastico. La sustraccion de tierras del mercado
determina que el acceso a la propiedad por parte de los stbditos de
la Corona sea dificil y, en fin, todo ello repercute en la creacién de
riqueza.

La otra cuestidn crucial que se plantea en los informes, una vez
resuelto que la amortizacion solo debe ser limitada para el futuro, es si
el Rey tiene potestad suficiente para adoptar por si solo una decisién
asi, o debe contar con la autorizacién del Papa. El regalismo de Cam-
POMANES, celoso de recuperar para la Corona plenamente derechos,
jurisdiccion y regalias, es favorable a la potestad real. Su posicion,
defendida con gran énfasis argumental, convencié también a CArRrASCO,
de modo que los dos fiscales presentaron un proyecto de Real Prag-
maética, que recogia las posiciones comunes que ambos habian soste-
nido.
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Sin embargo, cuando el debate se inicia en el Consejo de Castilla,
las propuestas de CamPOMANES fracasan y son vencidas por quienes
creen en la laboriosidad de los eclesiasticos y el rendimiento de las
tierras amortizadas, y también en la necesidad de contar con el con-
sentimiento de la Iglesia para cualquier decisién contraria a la amorti-
zacion.

No obstante el fracaso, e incluso la orientacién ideoldgica de
CamPOMANES y CARRASCO, que no es la misma que mantendran pocos
anos después los liberales, el Tratado sobre la regalia de la amortiza-
cién, que a la postre no es sino un comentario del informe elaborado
para el Consejo de Castilla, tendrd una amplia repercusién, como ha
observado F. ToMAs Y VALIENTE, y servird de punto de reflexion para asal-
tos politicos ulteriores a la propiedad de las manos muertas.

La fase siguiente de la politica desamortizadora, es la que se desa-
rrolla durante el reinado de Carlos IV. Segun el censo de Goboy,
durante este reinado habia en Espana 73.371 religiosos y dependien-
tes pertenecientes al clero regular, y 70.840 pertenecientes al clero
secular. Su control sobre los bienes raices en todos los reinos espafo-
les era enormemente importante, de modo que la redistribucién de la
tierra controlada por las érdenes religiosas, se convirtié en un objetivo
mucho mas perentorio para los ilustrados, que propugnaban, por una
parte, que los cultivadores modestos tuvieran acceso a la propiedady,
por otra, las ventas de bienes para rebajar en lo posible las enormes
deudas que el Estado de la época habia contraido: el déficit financiero
en 1797 era de 644 millones de reales.

El Rey nombré una Comisidn a la que solicitdé que preparara una
memoria sobre la gravedad de la crisis y la aplicacion de medidas
extraordinarias. La Comisidn propuso, entre otras, la venta de los bie-
nes de hermandades, obras pias, capellanias, hospicios y memorias,
imponiendo su producto en la caja de amortizacién a un 3 por 100. Las
medidas se adoptaron por Reales Ordenes de 25 de septiembre
de 1798. Y los bienes salieron al mercado, seglin ha estudiado HErr,
rapidamente, de modo que entre 1799 y 1808 se habian vendido el 15
por 100 de los bienes raices.

Las medidas de la desamortizaciéon de Gopoy, se vieron entorpeci-
das por las peticiones formuladas de que se pararan las ventas, asi
como porque los problemas de la tesoreria de Carlos IV, determinaron
el impago del 3 por 100 de interés prometido.

Los procesos de desamortizacion, tendran que esperar, para desa-
rrollarse con firmeza y en términos econdmicamente relevantes, hasta
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la muerte de Fernando VIl y el establecimiento de la regencia de Maria
Cristina. Antes de estas fechas, existen algunas decisiones importan-
tes, pero que no llegaran a producir consecuencias muy destacables,
por los continuos retornos del Rey Fernando a los principios del abso-
lutismo de estricta observancia, conforme a los cuales revocaba o para-
lizaba todas las decisiones anteriores en materia de desamortizacion.

Destacan, entre las acciones contra las manos muertas en el periodo
indicado en primer lugar, el Real Decreto de 4 de diciembre de 1808,
que suprimié el Tribunal de la Inquisicion y acordd la incautacién e
incorporacién a la Corona de sus bienes. El Rey José | se encargé de la
ejecucidon de esta decision, que también disponia la reduccién de la
tercera parte del niUmero de conventos y la incorporacién al dominio
del Estado de sus bienes.

En segundo lugar, es resenable el Decreto de Cortes de 13 de sep-
tiembre de 1813, directamente influido por CANGA ARGUELLES, que
declaré bienes nacionales y puso en estado de venta los bienes de los
jesuitas, de las cuatro érdenes militares y de los conventos suprimidos
o destruidos durante la guerra.

Y en tercer lugar, durante el trienio liberal, la medida que mas llega-
ria a afectar al clero regular y sus bienes seria la Ley de Monacales de 1
de octubre de 1820 que suprimia los monasterios de las érdenes
monacales (Benedictinos, Jerénimos, Cartujos y Basilios) y todos los
hospitalarios. Los demas regulares quedaban sujetos a la autoridad de
los obispos, y no se permitian nuevas fundaciones. Se determinaba
que no existiria mas de un convento de una misma orden en cada pue-
blo, y se ordenaba que cuando una comunidad no llegase a veinticua-
tro religiosos ordenados, tendria que reunirse con la del convento mas
préximo de la misma Orden. La supresidn de las comunidades llevaba
consigo la incautacién de los bienes y su calificacién como nacionales,
sujetos a inmediata desamortizacién y «aplicados al crédito publico»
(articulo 23).

La muerte de Fernando VII, abriria un periodo de fuertes movimien-
tos populares de caracter anticlerical, en cuyo marco se adoptaron
decisiones de hecho, que influirian en la politica reformista de los libe-
rales, y también en las medidas desamortizadoras, que adoptarian
inmediatamente los Ministerios de ToreNo y MeNnDIzABAL en 1835y 1836.

El proceso comenzé con la supresién de la Compaiia de Jesus el 4
de julio de 1835, mediante un Real Decreto que restablecié la Pragma-
tica Sancién de 2 de abril de 1767. Los bienes de la Compaiia fueron
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ocupados y aplicados a la extincién de la deuda publica; dias después
se ocuparon los conventos y sus bienes. Aunque la medida supuso la
ruptura de relaciones con la Santa Sede, el Gobierno de ToreNno siguid
adelante con la politica de supresién de monasterios y conventos,
adoptando al respecto un importante Real Decreto el 25 de julio
siguiente: se reducian los monasterios y conventos, y se nacionaliza-
ban los bienes de los suprimidos.

Al mismo tiempo que se adoptaban estas medidas, se habian for-
mado Juntas de gobierno en muchas provincias que estaban adop-
tando por su cuenta medidas contra las 6rdenes religiosas, sus con-
ventos y sus bienes. La acciéon de estas juntas revolucionarias, como
han destacado bien los historiadores modernos, no se debe solo al
anticlericalismo coyuntural que se manifesté muchas veces durante la
regencia de Maria Cristina, sino también a razones de orden politico
vinculadas a la conexidn de los religiosos a las corrientes politicas libe-
rales, en unos casos, carlistas en otros.

De cualquier manera, las algaradas y tumultos, afectaron a muchos
conventos y a propiedades de diversas érdenes e iglesias. El analisis
que alguno de los liberales de la época hace de estos movimientos,
coincide en subrayar que lo que pretendian era la reforma del clero
regular y la distribuciéon de sus riquezas. Mapoz, por ejemplo, dijo al
respecto que «el pueblo se ha procurado por medios violentos una
reforma que no esperaba el clero y a la que ha dado lugar el espiritu
de persistencia del Gobierno mas que el ver algunos religiosos a la
cabeza de los facciosos... la multitud de tanto eclesiastico secular y
regular alarmaba esta clase de gente y su holganza y las riquezas que
se distribuian eran la envidia de todos. Sus inmensas posesiones, sus
cuantiosas rentas, los censos y cargas sobre todas propiedades de la
clase media y menesterosa eran objeto continuo de las conversaciones
y murmuraciones del pueblo».

Las milicias urbanas y grupos populares, organizadores de revueltas
de toda clase, no solo ocupaban o cerraban conventos, sino que ade-
mas las Juntas Provinciales adoptaban decisiones de supresion. La
Junta de Catalufa, adopté una medida de este género en agosto
de 1835; el 29 de agosto lo hizo la de Jaén, declarando extinguidos
diversos conventos de la provincia, y el ejemplo cundié por Cérdoba,
Cadiz, Malaga, y otras muchas provincias, andaluzas, extremefas y
castellanas.

El movimiento popular cerré conventos y suprimié érdenes. Pero lo
importante es que el Gobierno no restablecié la situacién, sino que con-
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solido los cierres, legalizandolos. Un Real Decreto de 11 de agosto de
1835, convalidaria la situacién, primero para la provincia de Barcelona,
extendiendo luego la misma solucién al resto del territorio del Estado.

ToreNo, que era el autor de estas primeras medidas, fue natural-
mente sometido a toda clase de presiones, que determinaron su dimi-
sion. La Reina Maria Cristina llam6 a MEenDizABAL para que formase
nuevo gobierno el 13 de septiembre de 1835. MenpizABAL era un liberal
con antecedentes seguros, habia formado parte activa en la organiza-
cion y financiaciéon del pronunciamiento de RiEco en 1820, y estaba
convencido de la necesidad de reducir la posicion de las 6rdenes
monacales, y de llevar a cabo la desamortizacién y venta de todos sus
bienes, liberalizando asi la economia y creando un nuevo tréfico eco-
ndémico y mas riqueza.

El Real Decreto de 11 de octubre de 1835 acordé la supresién de
las érdenes monacales. Decia su exposiciéon de motivos que «las repre-
sentaciones que me han dirigido de varias partes de la monarquia me
hacen estimar indispensable y muy urgente una reforma mas extensa,
considerando cuan desproporcionado es a los medios actuales de la
nacién el nimero de casas monasticas que quedan y cuan grande el
perjuicio que al Reino se le exige de la amortizacién de las fincas que
poseen, y cuanta la conveniencia politica de poner éstos en circulacidn
para aumentar los recursos del Estado y abrir nuevas fuentes de
riqueza». La supresion de las 6rdenes monacales serd ahora indepen-
diente del nimero de religiosos que tuvieran, con la excepciéon de
unos cuantos monasterios de prestigio (por ejemplo, Montserrat, San
Jerénimo del Escorial, Guadalupe, Poblet o el Paular), aunque casi
todos ellos estaban afectados por decisiones anteriores de las juntas.

De un modo u otro, a finales de 1835, como consecuencia de las
medidas legales dictadas por los Gobiernos ToreNno y MEeNDIZABAL, la
actuacion de las juntas de gobierno y las presiones sociales ejercidas
por los movimientos populares, buena parte del patrimonio del clero
regular estaba ya en manos del Estado.

En este contexto aparece la primera gran decisién desamortiza-
dora, que es la que se contiene en el Real Decreto de 19 de febrero
de 1836, que declard en venta todos los bienes que hubieran pertene-
cido a las suprimidas corporaciones religiosas, con las excepciones
que en el mismo Decreto se dicen.

La Exposicidon de Motivos justificaba la medida en que era preciso
atender «a la necesidad y conveniencia de disminuir la deuda publica
consolidada, y de entregar al interés individual la masa de bienes rai-



ll.  DERECHO DE PROPIEDAD Y EMERGENCIA DEL NUEVO ORDEN ECONOMICO 201

ces que han venido a ser propiedad de la Nacién a fin de que la agri-
cultura y el comercio saquen de ellos las ventajas que no podrian con-
seguirse por entero en su actual estado, o que se demorarian con
notable detrimento de la riqueza nacional otro tanto tiempo como se
tardara en proceder a su venta». Y el articulo primero, en consecuen-
cia, declaraba «en venta desde ahora todos los bienes raices de cual-
quier clase, que hubiesen pertenecido a las comunidades y corpora-
ciones religiosas extinguidas, y a los demas que hayan sido adjudicados
a la Nacién por cualquiera titulo o motivo, y también todos los que en
adelante lo fueren desde el acto de su adjudicacions.

El Real Decreto de 8 de marzo de 1836, haria extensiva la desamor-
tizacion a los demas monasterios y conventos de regulares, con muy
pocas excepciones. Decia su articulo primero que «quedan suprimidos
todos los monasterios, conventos, colegios, congregaciones y demas
casas de comunidad o de instituto religioso de varones, incluidas las
de clérigos regulares y las de las cuatro érdenes militares y San Juan
de Jerusalén».

En estas medidas desamortizadoras, quedan claramente al descu-
bierto sus fundamentos. Las del Gobierno MenDizABAL practicamente
no pretenden otra cosa que reducir la gravisima deuda que gravaba
las arcas del Estado, lo que se consigue mediante el simple expediente
de canjear titulos de deuda por los bienes desamortizados. Pero de un
modo formal, también se reitera el ideal ilustrado de liberar la tierra
amortizada. Se espera que ello produzca una mejora importante de la
economia y el acceso a la propiedad de todos aquellos que pudieran
estar interesados, lo que resultaba imposible durante el Antiguo Régi-
men. A la postre, se conseguia también una importante reduccién de
los efectivos del clero regular, y las ventas de sus muchas propiedades,
lo que, sin duda, era una cuestién reivindicada por muchos politicos de
la época.

Las medidas de 1836 se consolidarian en un debate en las Cortes,
que concluyé con la aprobacion de la Ley de 29 de septiembre de 1837,
y se ampliarian, acordandose la venta también de los bienes del clero
secular, mediante Ley de 2 de septiembre de 1841: «Todas las propie-
dades del clero secular en cualquiera clases de predios, derechos y
acciones que consistan, de cualquier orden y nombre que sean, y con
cualquiera aplicacién o destino con que hayan sido donadas, compra-
das o adquiridas, son bienes nacionales» (articulo 1).

Las principales medidas legislativas desamortizadoras concluirian,
como es conocido, con la desamortizacidon de Mapoz, articulada mediante
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Ley de 1 de mayo de 1855, que declaré en estado de venta «todos
los predios rusticos y urbanos, censos y foros pertenecientes al
Estado, al clero, y cualquiera otros pertenecientes a manos muertas».
La Ley Madoz hace ya de la desamortizacion una operacién general,
que tardard docenas de afios en ejecutarse, y que llegara hasta el
siglo xx.

La ocupacién de estos bienes, y su administracion mientras se tra-
mitaban los procedimientos de subasta y venta, constituyé un impor-
tante problema de gestiéon que hubo de ser atendido por los agentes
de la Administracion del Estado, que se constituyeron en un ramo
especializado que pusieron a punto técnicas aplicativas, que mas
tarde, al generalizarse, dieron origen a instituciones juridico-adminis-
trativas que se han conservado en nuestro Derecho Publico.

Entre ellas, las surgidas con ocasién de las excepciones a la desa-
mortizacion civil de 1855, especialmente las concernientes a los mon-
tes y a los establecimientos afectos a los servicios publicos, de las que
volveremos a tratar mas adelante.

B) La administracién de los bienes nacionalizados

El Real Decreto de 19 de febrero de 1836, establecié en su articulo 3
los principios del procedimiento de venta que habrian de tenerse en
cuenta en un reglamento que ulteriormente se aprobara. También la
Ley de 2 de septiembre de 1841 iba acompanada de una Instruccién
con las indicaciones pertinentes sobre el modo de proceder a las ven-
tas. Pero las ocupaciones de los bienes determinaban que la Adminis-
tracion Publica se hacia cargo de ellos, y asumia la obligacion de ges-
tionarlos hasta tanto no se produjera la venta definitiva, lo cual
planteaba un inmenso problema de organizaciéon y administracion. Ya
con ocasion de la desamortizacidon acordada por Carlos IV se habian
planteado esta clase de problemas y una Real Orden de 18 de noviem-
bre de 1798 habia mandado a los escribanos que dieran razén de las
escrituras de los bienes afectados, y se encomendé a los intendentes
las gestiones principales. Ulteriormente, ya en el periodo de José |, el
Ministro CaBarrus dicté el 11 de abril de 1809, la primera Instruccidn
para la administracion de los bienes secuestrados a los monasterios
suprimidos. Estos procedimientos se afinaron y desarrollaron mucho
en el Reglamento de 3 de septiembre de 1820, que establecia toda
una organizacién administrativa al servicio de la administracién y ena-
jenacion de los bienes nacionales.
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Pero los problemas de gestién se acumularon, naturalmente, a par-
tir de la desamortizaciéon de Mendizébal, lo que requirié organizar de
un modo mas exacto las respuestas, que ha estudiado minuciosamente
J. BELLo.

La incautacion del patrimonio de los regulares, demostré enseguida
la insuficiencia de previsiones legales y de personal adecuado para
llevar a cabo estas operaciones. El Ministerio de Hacienda se haria
cargo, a través de los intendentes, comisionados y contadores de arbi-
trios, de los bienes destinados a la amortizacién de la deuda, y el
Ministerio de la Gobernaciéon, por medio de comisiones civiles desig-
nadas por él, de los objetos relacionados con las ciencias y las artes,
como libros, pinturas, esculturas, etc. Los obispos se harian cargo de
los objetos religiosos, como vasos sagrados y ornamentos. Y ademas,
en fin, también intervinieron instituciones como la Academia de Bellas
Artes de San Fernando y la Academia de la Historia, que se ocuparon
de valorar y salvaguardar el patrimonio cultural.

La autoridad superior en la Administracién Central en los asuntos
de la nacionalizacién y venta era la Direccion General de Amortizacion,
dependiente del Secretario de Estado de Hacienda. Pero la figura
clave sera el intendente a nivel provincial, ya que actuaria como gestor
y también como juez para la resolucién de controversias. Se le atribu-
yeron todas las operaciones de incautacién, administracién y venta de
los bienes. Y, en esta materia, era su autoridad superior a la del gober-
nador civil.

Dependiendo del intendente actuaban los comisionados principa-
les de arbitrios, que tenian la condiciéon de administradores y recauda-
dores, y encargados principales de la administracion de sus productos.

Todas estas autoridades y 6rganos administrativos, produjeron mul-
titud de instrucciones y circulares, conducentes a la mejor administra-
cién de los bienes incautados. Por ejemplo, la Academia de San Fer-
nando se preocupd mediante una peticién, que fue atendida por Real
Orden de 20 de enero de 1836, de que se recogieran y conservaran las
pinturas y esculturas existentes en los conventos suprimidos, evitando
su venta inmediata. La Academia de la Historia y la Real Biblioteca,
también compitieron por la custodia de librerias y archivos de los con-
ventos suprimidos.

Las competencias y modo de actuacién de los funcionarios y las
comisiones civiles que habrian de intervenir en la ocupacién, se regu-
laron mediante una Circular de 12 de agosto de 1835 de la Direccidon
General de Amortizacién y por una Real Orden del Ministerio del Inte-
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rior de 29 de julio de 1835, dictadas ambas con anticipacion al recru-
decimiento de las medidas desamortizadoras. La Circular citada estaba
dirigida principalmente a los intendentes, comisionados y contadores
de amortizacion, y era complementaria del Real Decreto de 25 de julio
del mismo ano, con el que se inici6 el proceso de nacionalizacién acor-
dada por el Gobierno de Toreno. Segun la circular, la Direccién Gene-
ral debia enviar la lista de los monasterios y conventos afectados, y el
intendente, previo acuerdo con el gobernador y el obispo, comunica-
ria la ejecucion de la orden al comisionado y contador de amortizacién
para que se presentasen en los conventos y casas relacionados y toma-
ran posesion de los mismos. Se recomendaba que se actuasen con el
mayor sigilo y sorpresa, para que no pudiesen las 6rdenes y religiosos
afectados poner a salvo los bienes existentes.

Cuando llegaran al convento, debian reunir a la comunidad y leerle
las medidas acordadas; luego recorrerian el edificio inventariando los
bienes que fueran conociendo. Guardarian mucha atencién en el
inventario del archivo y biblioteca, debiendo entretenerse especial-
mente con los titulos de propiedad, escrituras de censos y demas ren-
tas, que normalmente estarian custodiados en aquel lugar.

La entrega de los bienes determinaba la formacién de un inventa-
rio, en cuya elaboracién también participarian el prelado y administra-
dor o sus delegados, en el que se relacionarian los bienes siguiendo el
orden siguiente: «1.° Las fincas ruisticas y urbanas, expresando si se
hallan arrendadas, a quién, en qué precio y duracién del arriendo, las
deudas de los colonos, lugar donde radicaban y las cargas de justicia,
tanto civiles como eclesiasticas. 2.° Los titulos de pertenencia de fin-
cas, censos, foros, diezmos, prestaciones de todas clases, juros, efec-
tos de via, establecimientos en los fondos publicos y establecimientos
mercantiles y particulares. 3.° Los bienes muebles y efectos semo-
vientes, vales reales, créditos contra el Estado y particulares, existen-
cias en dinero, frutos y demas que les correspondiese, escrituras o
contratos de arriendo, los libros de cuenta y razén, y cuantos papeles
creyesen de utilidad. 4.° El archivo, biblioteca, pinturas y demas
enseres de utilidad a los institutos de ciencias y artes. 5.° El monaste-
rio o convento, su iglesia, ornamentos y vasos sagrados».

La Real Orden del Ministerio del Interior de 29 de julio de 1835,
antes citada, se dirigié a los gobernadores civiles y tenia por objeto
principalmente la incautacién y custodia de los objetos artisticos y
cientificos. Los comisionados designados al efecto deberian realizar
igualmente los inventarios, evitando el ocultamiento y extravio de los
bienes.
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Los inventarios eran, como se ve, una cuestién absolutamente clave
para la operacién de transferencia de los bienes de las 6rdenes supri-
midas o los monasterios a las autoridades civiles del Estado. Pero, aun-
que esencial, fue una operacién administrativa enormemente compleja
y llena de dificultades, por la falta de especializacién del personal y de
medios econdmicos. Respecto de los bienes inmuebles, es obvio que
ademas de la delimitacion de las fincas y sus explotaciones, que apa-
recian a veces dispersas, se planteaba con frecuencia el problema del
arrendamiento de la tierra o de la constitucién de cargas o derechos
sobre ella. Otras veces no estaban claras ni las rentas ni las deudas.
Otras no existian titulos suficientes, etc. Por lo que concierne a los
bienes muebles, los conflictos de identificacién e inventario dieron
lugar a problemas no menos graves porque exigian a veces la interven-
cién de personal especializado porque no siempre era facil resolver en
qué clase de inventario deberian incluirse cada una de las cosas encon-
tradas en el monasterio o convento.

Ademas de todo ello, quedaba el grave problema de la exclaustra-
cién, que imponia el desalojo de los religiosos de los conventos en los
que habian vivido, lo que, a su vez, planteaba la cuestidon de su manu-
tencién y dedicacion ulterior a algin oficio Gtil. De estas exclaustracio-
nes y de la privacién al clero, primero regular, luego secular, de los
bienes de los que habian vivido, derivaria que el Estado asumiese la
obligacién de sostenerlo (obligacién incrementada por las decisiones
también inmediatas de supresién del diezmo, a las que nos hemos
referido mas atras en este mismo Capitulo), arbitrando una dotacién
de culto y clero. De esta manera las prestaciones religiosas catélicas se
transformarian también en un servicio sostenido por el Estado.

Ocupados los bienes, lo siguiente antes de su venta, seria su man-
tenimiento y administracion, que deberia hacerse de modo que man-
tuvieran sus rentas y la gestiéon no fuera excesivamente onerosa para
el erario publico.

La administracién de las rentas se encomendé a la Direccidon Gene-
ral de Amortizaciéon y fueron los intendentes, como ya se ha dicho, los
principales responsables de las gestiones necesarias. Lo primero de
todo fue restablecer la informacién completa (lo que se llevd a término
mediante publicaciones y avisos, acerca de las rentas, cargas, cabidas,
obligaciones y derechos de toda clase que tenian cada uno de los
inmuebles inventariados). Era necesario depurar y afirmar los titulos,
precisar la cabida, y asegurar los derechos y cargas de cada uno de los
inmuebles, lo que bien se comprende que debid resultar extraordina-
riamente complejo, teniendo en cuenta, ademas, que la explotacién
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de las enormes propiedades agrarias del clero, se hacia a través de
jornaleros y arrendatarios. La identificacion de rentas fijas, como cen-
sos y foros, también necesité establecerse mediante reiteradas encues-
tas, y asumiendo contenciosos multiples y con problemas de muy
variada indole.

Respecto de algunas clases de bienes inmuebles de naturaleza
urbana como los monasterios y conventos, enseguida se adoptarian
medidas de administracién que conducirian a la aplicacién de los mis-
mos a fines de caracter publico que permitieran la ocupacién y utiliza-
cién inmediata. Entre los destinos o afectaciones mas comunes, cuen-
tan las de los cuarteles, hospitales y carceles, nuevas calles y ensanches
de las existentes, plazas y mercados de nueva planta. Esto Ultimo plan-
teaba el problema de la demolicidon que, junto a las demas utilizacio-
nes, se reguld en la Instruccion de 1 de septiembre de 1837., en fin,
respecto de algunos de estos destinos, demoliciones incluidas, hubo
intervenciones repetidas, alarmadas las mas de las veces, de la Acade-
mia de San Fernando, que elaboré una lista de edificios en atencion a
sus «bellas formas», «perfeccion artistica», y su «interés por las artes».
Pero los derribos de toda clase, y la enorme agresién a nuestro patri-
monio histérico que la desamortizacidn supuso, no pudieron ser sino
muy parcialmente atajados. Solo la creacion de las Comisiones de
Monumentos Histéricos y Artisticos, decidida por el Ministro PipaL,
mediante Real Orden de 13 de junio de 1844, serviria para poner
mejor orden y concierto en la conservacién de las riquezas histérico-
artisticas del pais.

En fin, en cuanto a la conservacién de los bienes muebles, especial-
mente las pinturas, esculturas y libros, se constituyé en cada provincia
una comisidn de cinco personas, que, segun la Real Orden de 27 de
mayo de 1837, tendria que separar, clasificandolas, las obras que
deberian conservarse y las que se estimasen desechables. Muchas dis-
posiciones ulteriores se referirian a los inventarios a realizar y los pro-
cedimientos finales para vender, o para adjudicar las obras que lo
merecieran a los museos o, en el caso de los libros, a las bibliotecas
publicas.

Todo lo anterior, se refiere fundamentalmente a las operaciones de
desamortizacién relativas a los bienes del clero regular y secular. La
desamortizacién de Mapoz de 1855, reclamé algunas adaptaciones en
materia de administracion de los bienes nacionales, que se regulé muy
pormenorizadamente en la Instruccién de 31 de mayo de 1855, que
han estudiado J. INFANTE y E. TORIANO.
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La gran liberalizacién del siglo xix, que se ha explicado en los epi-
grafes precedentes, establecié un régimen nuevo para la propiedad
privada de los bienes raices, reconociendo que formaban parte esen-
cial del derecho subjetivo de propiedad las facultades plenas de uso y
disposicion. De esta manera se rompia de modo absoluto con las vin-
culaciones y restricciones a la disponibilidad existentes durante el
Antiguo Régimen, al mismo tiempo que se situaban en el mercado las
cosas objeto de propiedad, permitiendo el trafico econémico libre de
las mismas.

Como sabemos, la formacién de este nuevo mercado de la propie-
dad privada respondié a diversas razones. Desde los ultimos tiempos
de la llustracién, los reformadores insisten en la improductividad de las
manos muertas, y aducen que la riqueza del pais se incrementaria
desde el mismo momento en que se vendieran los bienes de titulari-
dad de las iglesias y monasterios, primero, y del Estado y de los pue-
blos, después.

Esta Gltima desamortizacidn, de caracter civil, afectante a los bienes
del Estado y de los Ayuntamientos, suscitaba para el futuro la impor-
tante cuestién de si todos los bienes de estos establecimientos ten-
drian que ser vendidos, o, por el contrario, debian establecerse excep-
ciones. También, el problema de si podrian adquirir bienes en el futuro.
Y, en definitiva, si los bienes del Estado y de los pueblos, los subsisten-
tes o los que en lo sucesivo se adquirieran, quedarian, como en los
tiempos antiguos, amortizados y excluidos del trafico econémico libre.
Es decir, si serian inalienables.

Algunas de estas opciones, como es claro, suscitaban problemas de
enorme trascendencia. Por un lado, porque no parece concebible, ni
siquiera para las mentalidades liberalizadoras mas radicales, que
pudiera privarse al Estado de toda clase de propiedad. Por otro, por-
que, de reconocerse alguna, seria contradictorio con el espiritu de la
desamortizacién afectar dichos bienes con una prohibicién radical de
venta.

En el marco de estas alternativas se crea una nueva teoria de los
bienes de las instituciones publicas, que a mediados de siglo distin-
guird entre dos clases de bienes que pueden pertenecer al Estado y
los Ayuntamientos: unos son de dominio publico y tienen un régimen
especial de aprovechamiento y proteccion; otros, son de dominio pri-
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vado y pertenecen a los establecimientos administrativos en los mis-
mos términos juridicos en que esta atribuida la propiedad a cualquier
sujeto particular.

1. LA CREACION DEL DOMINIO PUBLICO

A) Los bienes sometidos a proteccién especial, por razén
de la titularidad o destino en el Antiguo Régimen

En la tradicién juridica medieval espaiola, que terminan sistemati-
zando extensamente Las Partidas, inspirdandose en principios que estan
implantados en el Derecho Romano, se distinguen categorias enteras
de bienes caracterizados por poder ser usados en comun por todos los
ciudadanos y, sin embargo, ser insusceptibles de apropiacién singular
por ninguno de ellos. El precedente romano es la gran clasificacion de
las cosas denominadas extra commercium. Estas cosas, o son de dere-
cho divino (res sacrae, res religiosae, res sanctae), o estan fuera del
comercio por derecho humano (res publicae, res universitatis, res com-
munes omnium). Ninguna de ellas es susceptible de apropiacién parti-
cular y todas se caracterizan por permitir formas diversas de uso por
las instituciones o de disfrute general por los ciudadanos. Estas cate-
gorias romanas influyen de modo muy importante en la configuracién
de las concepciones que en la época medieval y moderna dominan en
relacion con las cosas publicas o del comin de los ciudadanos.

Las Partidas se refieren con bastante pormenor a esta clase de cosas
que pueden ser usadas por todos sin exclusién. El Titulo XXVIIl de la
[l Partida se denomina «De las cosas en que el hombre puede haber
seforio y como lo puede ganar». La Ley lll de dicho Titulo y Partida se
refiere a «las cosas que comunalmente pertenecen a todas las criaturas
que viven en este mundo», y que son «el ayre, et las aguas de la lluvia,
et el mar et su ribera», bienes respecto de los que dispone el aprove-
chamiento y disfrute general: «... Ca qualquier criatura que viva, puede
usar de cada una destas cosas segunt quel fuere menester: et por ende
todo home se puede aprovechar del mar, et de su ribera pescando, et
navigando et faciendo hi todas las cosas que entendiere que a su pro
son...». El mismo derecho general declaran las Partidas, respecto de:
«los rios, los puertos y los caminos publicos pertenecen a todos los
hombres comunalmente, en tal manera que pueden usar de ellos los
que son de otra tierra extrafa, los que moran o viven en aquella tierra
do son...» (Ley VI). Por tanto, se excluye cualquier clase de utilizacién
que pueda perjudicar el uso general: «<molino ni canal ni casa ni torre
ni cabaia ni otro edificio alguno, no puede hacer ningin hombre nue-
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vamente en los rios por los cuales los hombres andan con sus navios,
ni en las riberas de ellos porque se embargase el uso comunal de ellos.
Y si alguno lo hiciese y de nuevo, o que fuese hecho antiguamente de
que viniese dafo al uso comunal, debe ser derribado» (Ley VIII).

Por lo que concierne a los bienes de los pueblos, la Ley IX del
Titulo XXVIII de la Il Partida, establecia: «Apartadamente son del
comun de una ciudad o villa, las fuentes y las plazas o facen las ferias e
los mercados e los lugares o se ayuntan a concejo, los arenales que son
de las riberas de los rios, e los ejidos e las carreras o corren los caba-
llos, e los montes o las dehesas o todos los otros lugares semejantes
de estos que son establecidos e otorgados para procomunal de cada
ciudad o villa o castillo u otro lugar. Ca todo hombre que fuere y mora-
dor puede usar de todas estas cosas sobre dichas que son comunales
a todos también a los pobres como a los ricos. Mas los que fueren
moradores en otro lugar no pueden usar de ellas contra voluntad o
defendimiento de los que morasen».

Sobre las cosas que pueden ser aprovechadas en comin, y que no
son susceptibles de propiedad particular, tiene el Rey una potestad
general de sefiorio o imperio, que ejerce en términos generales, sin
perjuicio de la cesidon de los aprovechamientos. Estas potestades se
predican de modo general en relacién con todos los bienes del Reino.
Pero de entre ellos, se destaca una categoria de cosas que pertenecen
de un modo mas privativo a la Corona y que se adscriben a la atencion
de sus gastos, tanto ordinarios como extraordinarios. La relacién del
Monarca con los bienes propios de la Corona se configura de un modo
mas concreto como una relacién de propiedad. Las leyes del Reino
tenderén a establecer tanto respecto de esta propiedad, como en
general de todas las cosas y derechos sobre los que el Rey tiene dere-
chos mayestaticos o de supremacia un régimen especial de protec-
cién, que asegure la aplicacién de sus rendimientos a los gastos de la
Corona y evite, por tanto, que sean los sibditos los que tengan que
atenderlos. Como dice la Ley Xl del Titulo XXVIII de la Partida lll, la
atribucion al Rey de regalias como las rentas de los puertos o de las
pesquerias, o de los minerales se debe a que de esta manera los reyes
«pudiesen escusar sus Pueblos de echarles muchos pechos e de face-
lles otros agravamientos».

En especial, la protecciéon que se dispensa a estos bienes consiste
en declarar su imprescriptibilidad e inalienabilidad. Esta ultima restric-
cién estad absolutamente extendida al final de la Edad Media. En el
caso espafol su aplicacidn a los bienes de la Corona se hace mediante
la Ley Pacto que celebra Juan Il con las Cortes de Valladolid en 1442:
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«Todas las cibdades e villas e logares mios e sus fortalezas e términos
e jurisdicciones ayan seydo e sean de su natura inalienables e impres-
critibles para siempre jamas». La misma proteccién estaba acordada
en Francia desde el siglo xiv y se consagra positivamente en el siglo xvi
mediante el Edicto de junio de 1539 y la famosa Ordenanza de Mou-
lins de 1566, que se considerard Ley Fundamental del Reino.

Pero el principio de la inalienabilidad se aplica a todas las cosas y
derechos publicos, incluido el territorio mismo, que tiene que ser nece-
sariamente uno. En el Edicto de 1539, antes citado, decia Francisco I:
«Attendu que le dit domaine et patrimoine de notre dite Couronne est
reputé sacré et ne peut tomber au comerce des hommes». Y la misma
aplicacién general de la prohibicidon de indivisibilidad e inalienabilidad
se encuentra en la Ley Il del Titulo XV de la Partida II. Y en la Ley V del
Titulo XV de la Partida Il, entre otros lugares. En concreto para las
cosas publicas, la Ley IV del Titulo XV de la Partida Il, cuando impone
al Rey nuevo el pago de las deudas del Rey al que sustituye, dice:
«Pero esto debe ser fecho de manera que no mengue el Sefiorio, assi
como vendiendo o enajenando los bienes del que son como rayces del
Reino; mas puédelo facer de las otras cosas muebles que oviese».

Todas estas concepciones se mantienen en pleno vigor practica-
mente hasta la etapa constitucional, cuando empieza el gran movimiento
de liberalizacién econdmica. La Francia revolucionaria es la primera que
se encuentra con la grave cuestion de decidir, si la Nacidn, sucesora de
la Corona, habra de tener también propiedades y si estas serdn o no
inalienables.

Cuando el debate comienza, a los pocos meses de iniciada la Revo-
lucidn, las dos concepciones que se enfrentan son, por un lado, la de
quienes creen que la propiedad nacional debe limitarse a lo estricta-
mente imprescindible, entregandose todas las anteriores propiedades
de la Corona, mediante ventas, a los ciudadanos, y quienes piensan
que la propiedad publica tiene sentido y utilidad econémica, ya que
puede emplearse para corregir las desviaciones del mercado.

Las declaraciones iniciales, que ya hemos estudiado, son contrarias
a la propiedad de las personas morales de cualquier clase. La corriente
dominante es favorable a la venta total de los patrimonios de las manos
muertas. El principio motor es la propiedad privada que consagrd
enseguida el articulo 17 de la Declaracion de 1789. Bajo su influencia,
incluso la nacionalizacién de los bienes de la Iglesia se plantea como
un problema, puesto que puede resultar contraria a la proclamacién
de la propiedad privada.
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La otra cuestién inicialmente controvertida es si el dominio que el
Estado tiene sobre las cosas existentes en el territorio, respecto de las
cuales mantiene una relacién especial, se puede explicar como un
derecho de propiedad, o por el contrario es manifestacién de la sobe-
rania o el imperio.

La tendencia a explicar estas relaciones sin considerarlas manifesta-
ciones del derecho de propiedad, tiene un precedente filoséfico de
extraordinaria influencia en el iusnaturalismo racionalista y, especial-
mente, en la obra de Hugo Grocio.

La doctrina anterior a Grocio ya habia utilizado, para explicar la rela-
ciéon del soberano con los bienes y derechos sobre los que ejercia
potestades y facultades diversas, sin perjuicio del aprovechamiento o la
propiedad de los subditos, los términos de dominium universale, maius,
o politicum. Pero Grocio desarrolla en su De iure belli, la nocién de
dominium eminens. Distingue la facultad que corresponde al hombre
sobre las cosas en dos variantes: por un lado, la «facultas vulgari, quae
usus particularis causa comparata est»; por otro, la «facultas eminens,
quae superior est iure vulgari». Esta Ultima corresponde al Estado y se
refiere a todas las cosas. Para Grocio este dominium eminens es supe-
rior a la patria potestad y a la potestad del propietario sobre las cosas.

Para explicar este dominio eminente, Grocio escribe que originaria-
mente los bienes eran comunes a todos los hombres, pero que, caido
el hombre de la primitiva simplicitas, se separaron los bienes y se crea-
ron propiedades divididas. Pero a pesar de que las cosas son distintas
y pertenecen a diversas personas, permanece un derecho comun a
todos los hombres por mas que pueda parecer extrafio: y, en caso de
necesidad, el derecho ya perteneciente a todos de usar los bienes,
revive. Tal derecho se corresponde con la obligacién de permitir a los
demas el uso de las cosas propias en caso de necesidad.

Este derecho, considerado expectante, y perteneciente a la totali-
dad de la comunidad, es considerado por Grocio y sus seguidores,
como ha estudiado U. NicoLini, un derecho de soberania y no un dere-
cho de propiedad. PurrenporrF llamé al dominio eminente la potestad
que pertenece al Estado sobre las cosas de los ciudadanos por causa
de utilidad publica. Su efecto es restringir el dominio vulgar que da a
los privados el pleno derecho a disponer de las cosas «nisi quatenus a
potestate eminenti... restringitur». La coexistencia del dominio vulgar
y del dominio eminente, no es contraria, segin PUFFENDORF, a la regla
«duorum vel plurium in solidum dominium esse non potest», precisa-
mente porque el dominio eminente no es una relacién de propiedad.
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De esta manera el dominio eminente se llama por dicho autor potestas
eminens, para subrayar que es un poder de soberania y no un verda-
dero derecho de dominio.

Pues bien, las concepciones del iusnaturalismo racionalista, a partir
de Grocio, serviran para explicar en el periodo constitucional las prerro-
gativas generales que tiene el Estado sobre las propiedades de los ciu-
dadanos. Prerrogativas que pueden consistir en la limitacién de las
facultades, cuando el interés publico lo exige, o la privacién misma de
la propiedad cuando la utilidad publica lo impone. Sobre la nocién de
dominio eminente se construyen esta clase de intervenciones en el
Derecho norteamericano y, segin veremos, la nocién de dominio emi-
nente sirve para explicar la posicién de primacia del Estado también en
alguna legislacién francesa y espafola de los primeros anos del siglo xix.

B) El problema de la propiedad publica en la primera época
constitucional

La utilizacién de la distincion entre soberania y propiedad, a efectos
de la definicion del poder del Estado sobre los bienes de los particula-
res, tiene la expresion mas acabada y demostrativa de la influencia de
las doctrinas que acaban de recordarse en una intervenciéon famosa de
PorTaus, cuando discutiendo el estatuto de la propiedad, dice en la
Sesion de la Asamblea de 17 de enero de 1804: «Es este momento de
tratar de una gran cuestion: jcual es el poder del Estado sobre los
bienes de los particulares? Al ciudadano pertenece la propiedad y al
soberano el imperio... tal es la maxima de todos los paises y de todos
los tiempos... el imperio que es parte del soberano, no encierra nin-
guna idea de dominio propiamente dicha, consiste en el poder de
gobernar. No es sino el derecho de prescribir y de ordenar lo necesa-
rio para el bien general y de distinguir en consecuencia las personas y
las cosas... Estos diferentes derechos forman lo que Grocio y Purren-
DORF y otros llaman el dominio eminente del soberano, palabras cuyo
verdadero sentido, desarrollado por estos autores, no supone ningin
derecho de propiedad, y no es relativo sino a las prerrogativas insepa-
rables del poder publico... convenimos que el Estado no podria subsis-
tir si no tuviera los medios de sufragar los gastos de su gobierno; pero
procurandose estos medios mediante la leva de subsidios, el soberano
no ejerce en absoluto un derecho de propiedad, ejerce un simple
poder de administracion».

La influencia iusnaturalista, recogida en discursos de personajes tan
importantes para la formulaciéon del nuevo régimen de la propiedad



IV.  PROPIEDAD PUBLICA, OBRA PUBLICA Y EXPROPIACION FORZOSA 213

como PortaLs, reflejan bien a las claras la inclinacién contraria a reco-
nocer derechos de propiedad de cualquier clase a las personas mora-
les, cuyos patrimonios se estaban entonces desamortizando y ven-
diendo.

Pero, como ha destacado Ph. Yowka, una aplicacién demasiado
estricta de la distincién entre soberania y propiedad, no podia condu-
cir a la negacidn total de la titularidad de derechos de propiedad a
favor del Estado. Por un lado, los bienes cuya tutela corresponde al
Estado, a titulo o no de soberano, tienen que ser protegidos por los
tribunales judiciales del mismo modo en que lo son las demas propie-
dades, férmula a la que se acoge inmediatamente la Ley de 11 de
septiembre de 1790. Por otra parte, no todas las facultades del dere-
cho de propiedad, resultan contradictorias con los principios revolu-
cionarios, sino mas en concreto aquellas que suponen la acumulacién
de bienes raices por parte de las manos muertas y la amortizacién de
los mismos, impidiendo su trafico econdémico. Por ello, la direccion
hacia la que se conduce la regulacion de los bienes publicos, es al
reconocimiento de la propiedad del Estado o de los Ayuntamientos
sobre los mismos, pero derogando la regla de la inalienabilidad.

En este sentido opera el importantisimo Decreto de 22 de noviem-
bre-1 de diciembre de 1790, donde estéd la primera regulacién del
dominio de la nacién. Los dos preceptos basicos de esta norma, los
articulos 1y 8, definen, por un lado, su extensién, y, por otro, permiten
la venta en la medida en que el cuerpo legislativo la autorice. De modo
que se produce con esta norma una derogacion clara de la inalienabi-
lidad absoluta proclamada en las Ordenanzas de Moulins de 1566. La
alienabilidad es una correccidn a las caracteristicas de las propiedades
histéricas de la Corona. Correccién ahora inapelable porque el dere-
cho revolucionario no tiene mas remedio que concebir la propiedad
nacional sobre el modelo de la propiedad privada, que acaba de pro-
clamar como derecho sagrado. También porque, desde el punto de
vista econdmico, estd absolutamente extendida la opinidn de que las
ventas de bienes hacen crecer la masa de propietarios sometidos a
impuestos, lo cual favorece el incremento de la riqueza y la satisfaccion
de las cargas publicas.

A partir de esta caracterizacién del dominio nacional, su alienabili-
dad se proclama en repetidas ocasiones durante el periodo revolucio-
nario. Los apartados 2.° y 3.° del Decreto de diciembre de 1790 citado,
repiten que el impedimento de las ventas, no puede mantenerse
cuando una Ley, expresion de la voluntad general, dispone lo contra-
rio; y también que el mantenimiento a ultranza de la inalienabilidad,
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supone afectar las tierras a una «suerte de esterilidad, mientras que en
manos de propietarios activos y vigilantes, se fertilizan, multiplican las
subsistencias, animan la circulacién, proporcionan alimentos a la indus-
tria y enriquecen el Estado».

También la regla de la imprescriptibilidad caracteristica, como
hemos visto, de los bienes de la Corona, se elimina por el articulo 36
del Decreto citado de 22 de noviembre-1 de diciembre de 1790: «la
prescripcion tendra lugar en el futuro para los dominios nacionales
cuya alineacién se permita por decretos de la Asamblea Nacional;
todos los detentadores de una porciéon cualquiera de los dichos domi-
nios que justificaran haber disfrutado por ellos mismos, o por sus auto-
res, a titulo de propietarios publicamente y sin perturbaciéon, durante
cuarenta afos continuos, a contar del dia de la publicacién del pre-
sente Decreto, estaran al abrigo de cualquier investigacion.

Pero la asimilacién del dominio de la nacién a la propiedad privada,
no llegara a ser total porque también en los debates revolucionarios se
da cabida a la idea de que existen cosas insusceptibles de propiedad
privada. La exclusién de derechos de propiedad privada de ciertas par-
tes del territorio, no suponia necesariamente que también fuera impo-
sible la configuracién de una propiedad publica sobre la misma, ya que
aquellas clases de cosas no son res nullius sino res nullius privati.

Pues bien, a partir de esta clase de cosas, empezara a formarse un
régimen juridico peculiar, distinto del de la propiedad privada, nutrido
de reglas particulares para la administracion y venta de las mismas.

La particularidad de estas clases de bienes que no pertenecen a
nadie y que seran consideradas como de dominio publico, esta expre-
sada en el segundo pérrafo del articulo 537 del Cédigo Civil de 1804:
«Los bienes que no pertenecen a los particulares, son administrados y
no pueden ser vendidos sino en las formas y siguiendo las reglas par-
ticulares de los mismos». En este precepto veria la doctrina, tres dece-
nios después, la base fundamental para crear la categoria del dominio
publico como diferente del dominio privado de la Administracion.

Los bienes que son insusceptibles de propiedad privada y que per-
tenecen al dominio de la nacidn, ya estan referidos en el Decreto de
diciembre de 1790 que venimos citando, pero se mencionan repetida-
mente en el Cédigo Civil de 1804, a los efectos de describir el dominio
publico. El articulo 538 del Cédigo establecia que los caminos, carre-
teras, calles, rios, cursos navegables y flotables, riberas, la mar, los
puertos, las radas y, en general «todas las porciones del territorio fran-
cés que no son susceptibles de propiedad privada, se consideran
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dependencias del dominio publico». La misma afectacion lleva a cabo
el articulo 559 respecto de «los bienes vacantes y sin duefio y de las
personas que mueran sin heredero o cuyas herencias sean abandona-
das». Y los articulos 540 y 541, respecto de las puertas, muros, fosos,
murallas y fortalezas, fortificaciones, etc., aunque estas Ultimas solo
pertenecen al Estado «s'ils n‘ont pas éte valablement aliénés ou si la
propriété n'a pas été prescrite contre lui».

La regulacion del Cédigo Civil, no lleva a cabo ninguna gran siste-
matizacion de los bienes del Estado y ni siquiera aclara cudl es la dife-
rencia entre el dominio publico y los demas bienes del patrimonio del
Estado. Aunque hoy es un lugar comdn en la doctrina afirmar que los
redactores del Cédigo Civil emplearon indistintamente las expresiones
dominio publico y dominio de la nacidn, sin pensar en la distincion,
que luego implantarian los primeros analistas del siglo xix, entre domi-
nio publico y dominio privado (J. M. Ausy y P. Bon).

Esta ultima distincion procede del andlisis que algunos comentaris-
tas del Cédigo Civil (DewvincourT, DUrRANTON) hacen del articulo 538,
pero la primera formulacion precisa es la de Parbessous (Traité des ser-
vitudes, 1.7 edicidn, 1806) que distinguird entre el dominio publico,
que estd «consagrado por naturaleza al uso de todos y al servicio
general», y los bienes nacionales susceptibles de apropiacién privada
y productores de ingresos. El dominio publico es para él inalienable,
imprescriptible e insusceptible de servidumbre.

Partiendo de estos antecedentes serd Victor ProubHoN (Traité du
domaine public, 1833) el primer gran sistematizador de la doctrina.
El dominio publico forma parte, para ProubHoN, del dominio nacional. El
dominio publico se caracteriza por ser un «ensemble des choses qui
sont publiques come asservies par les dispositions de la loi civile au
usage de tous». Comprende los bienes afectados a la utilidad publica,
comprendidos los afectados a los servicios publicos y a las prisiones.
Por el hecho de su consagracion a la utilidad publica son inalienables
e imprescriptibles, mientras que dure su destino al interés general. A
este dominio publico se oponen los bienes «qui appartiennent pro-
priétairement a la communauté qui jouit comme les particuliers jouis-
sent de leurs biens». Se trata del dominio privado, «domaine du pro-
fit», compuesto por bienes productivos.

El éxito de la construccion de ProupHoN fue extraordinario, de
modo que incluso autores que en sus primeras exposiciones del Dere-
cho Administrativo de su tiempo, no habian utilizado estas categorias,
las incorporaron a las sucesivas ediciones (CorMENIN, GERANDO). Y la
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teoria se extendera por toda Europa y servira para sistematizar el régi-
men de los bienes publicos en el periodo constitucional. Aunque, cier-
tamente, poco a poco empezara a dominar en la jurisprudencia la idea
de la afectacién de los bienes a una finalidad de utilidad publica o a un
servicio publico, como clave esencial explicativa del régimen juridico
peculiar a que estan sometidos los bienes de dominio publico.

C) El desarrollo en la legislacién decimonénica de la categoria
de dominio publico

En Espana el legislador es igualmente titubeante e inseguro cuando
tiene que sustituir el sistema de derechos regalianos y de soberania
que pertenecen al monarca, por un nuevo titulo, asi como cuando
tiene que regular de nuevo el derecho de propiedad publica, atribu-
yendo su titularidad a la nacién o al Estado. La sistematizacién doctri-
nal de estas regulaciones, que duran hasta pasada la mitad del siglo xix,
se anticipa, sin embargo, a la consolidacion legislativa de las catego-
rias dominio publico-dominio privado del Estado, sin duda debido a la
influencia de la doctrina francesa, que a mitad de siglo se aprecia per-
fectamente en la obra de M. CoLmEIRO.

En Espana se suele citar la Orden de 24 de mayo de 1853 como la
primera en la que aparece la nocién de dominio publico.

En verdad asi puede estimarse para el caso de las aguas, porque en
relaciéon con otras categorias de bienes el concepto ya habia apare-
cido, aunque no siempre con la misma significaciéon que luego tendria
como referida a bienes de titularidad del Estado. Por ejemplo, la Ley
de 10 de junio de 1847 sobre Propiedad Literaria, ya indica los supues-
tos en que las obras entran en el «dominio publico», aunque esta
expresion significa que las obras pueden ser usadas sin abono de
derechos econémicos. También una Orden de 12 de mayo de 1851
utiliza en su articulo 2 el concepto de dominio publico para referirlo a
los terrenos baldios, que son de tal caracter precisamente por su
comun disfrute o aprovechamiento y no pertenecer a ningun propieta-
rio privado.

Pero es en el dmbito de la legislacién de aguas y en la de obras
publicas, especialmente en relacién a ferrocarriles, donde la categoria
del dominio publico se va decantando paulatinamente.

En relaciéon con las aguas, la ya citada Real Orden de 24 de mayo
de 1853, se referia a un caso particular, que aproveché el Ministerio
para advertir sobre las practicas abusivas y contrarias «a las leyes del
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Reino, con arreglo a las cuales las aguas de los rios y sus cauces son de
dominio publico y por tanto no susceptibles de apropiacién privada...».
Tales practicas consistian en establecer aprovechamientos privativos
sin autorizaciones, entorpeciendo el uso por los demas. Contra ellas se
levanta todo un cuerpo de disposiciones, que al tiempo que declaran
las aguas como de dominio publico, exigen la obtencién de una auto-
rizacién administrativa para poder usarlas privativamente. La Real
Orden de 29 de abril de 1860 declaraba, en este sentido, que «los
cauces de los rios, arroyos y demas corrientes naturales a que se refiere
el parrafo primero del articulo 1 son dominio publico, asi como las
aguas que por ellos discurren». Y prescribia las autorizaciones que son
necesarias para algunas clases de aprovechamientos.

Pero la depuracién definitiva del concepto de dominio publico y su
utilizacién consciente y sistematica como instrumento regulatorio prin-
cipal de todas las aguas, maritimas y continentales, es la obra principa-
lisima de la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866.

La exposicion de motivos de este texto fundamental, que inspiraria
la Ley de aguas de 1879 y la de puertos de 1880, que establecerian la
regulacién vigente en materia de aguas durante mas de un siglo, es
consciente de la innovacién que supone utilizar el concepto de domi-
nio publico. Dice al respecto: «Al adoptar por primera vez estas clasi-
ficaciones de dominio, repetidas después con frecuencia, cree la
Comisidon necesario explicar la significacion que les da y el sentido en
que las usa. Por dominio publico de la Nacién entiende el que a ésta
compete sobre aquellas cosas cuyo uso es comudn por su propia natu-
raleza o por el objeto a que se hallan destinadas: tales son, por ejem-
plo, las playas, rios, caminos, muelles y puertos publicos, su caracter
principal es ser inenajenable e imprescriptible. Y por dominio particu-
lar del Estado entiende el que a éste compete sobre aquellas cosas
destinadas a su servicio, o sea, a la satisfaccion de sus necesidades
colectivas, y no al uso comun, cosas de las que dispone como los par-
ticulares de las que constituyen su patrimonio; tales son entre otras
muchas, los montes, minas, arsenales, fortalezas y edificios militares».

Para la clasificacion del dominio publico la Ley apela a la tradicion
de nuestro Derecho histérico: «Al declarar también del dominio
publico de la Nacidn las playas, se ha creido conveniente restablecer
la disposicién de nuestras antiguas leyes que, de acuerdo con las
romanas, les fijaban por limite aquel donde alcanzan las olas del mar
en sus temporales ordinarios...». El extensisimo preambulo de la Ley
de 1866 explica el régimen de cada una de las clases de bienes que
regula. El articulado de la Ley se referira, por un lado, al dominio
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pUblico maritimo y por otro al de las aguas terrestres. Respecto de
este Ultimo, la regla general esta en los articulos 33 y 44. Segln el pri-
mero, «Son publicas o del dominio pdblico: 1.° Las aguas que nacen
continua o discontinuamente en terrenos del mismo domino. 2.° Las
de los rios. 3.° Las continuas o discontinuas de manantiales o arroyos
que corren por sus cauces naturales». Y segun el articulo 44, «Son del
dominio publico los lagos y lagunas formadas por la naturaleza que
ocupan terrenos publicos y se alimentan con aguas publicas». Res-
pecto de los otros tipos de aguas continentales (pluviales, subterra-
neas) se aceptan soluciones mixtas, dependiendo de los terrenos por
donde corren las aguas o en los que son alumbradas.

El otro ambito donde el concepto de dominio publico se desarrolla
en nuestra legislacién con mas prontitud y repeticion es en el ambito
de las obras publicas, y especialmente en la legislacion de ferrocarriles.
La Ley de Ferrocarriles de 3 de junio de 1855 decia que «Todas las
lineas de ferrocarriles destinadas al servicio general son del dominio
publico, y seran consideradas como obras de utilidad general». Aqui el
concepto de dominio publico aparece referido a los bienes que no es
necesario expropiar por no ser de propiedad privada. Posteriormente,
la Real Orden de 25 de abril de 1860 resolvié que los bienes propios y
comunes de los pueblos no se hallan comprendidos entre los de domi-
nio publico en el sentido del articulo 20 de la Ley de Ferrocarriles. La
Real Orden de 17 de septiembre de 1860, aclaré qué bienes debian
entenderse como dominio publico diciendo «El caso primero del
articulo 20 de la Ley de 3 de junio de 1855 sblo concedié gratuita-
mente a las empresas de ferrocarriles los bienes de dominio publico;
que con este caracter son conocidos, segln los principios del Derecho,
las cosas que estan destinadas a la utilidad general de los habitantes
de la Nacién, sin que nadie en particular pueda alegar derecho propio,
como por ejemplo, las carreteras, los rios, las riberas, los puertos, etc.;
que no se hallan en este caso ni los de las provincias, pueblos y demas
corporaciones publicas civiles por cuanto reconocen un sefior directo,
y sus productos en renta o venta se hallan incluidos en los presupues-
tos ordinario o extraordinario con aplicacién a cubrir las obligaciones o
servicios de aquéllos; y que por consecuencia las empresas Gnicamente
tienen derecho a la cesion gratuita de los bienes propiamente dichos
de dominio publico, por pertenecer a la generalidad social, pudiendo
extenderse este caracter a los baldios y realengos...».

En fin, sin necesidad de agotar todas las referencias a la aparicién
cada vez mas intensa de la nocién de dominio publico en la legislacion
del siglo xix, es también importante para comprobar cémo se va for-
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mando, paulatinamente, el régimen particular de esta clase de bienes,
lo que se establece en materia de inscripcion registral. Las regulaciones
hipotecarias decimondnicas aluden a los bienes de dominio publico,
buena prueba de que los consideran propiedades, pero excluyen la
necesidad de inscripcién. Un Real Decreto de 6 de noviembre de 1863
que reguld la inscripcidn de los bienes del Estado y de las Corporacio-
nes Locales, en desarrollo de lo establecido en la Ley Hipotecaria de
8 de febrero de 1861, precisaba que «No hay necesidad de inscribir los
bienes de uso publico general, como las calles, los caminos, las riberas
y otros, no porque estén fuera del comercio, sino porque no estan real-
mente apropiados, ni constituyen el patrimonio exclusivo de ninguna
persona o corporacion, ni es indispensable que estén sefialados con un
numero en el Registro para que sea notorio su estado civil».

Al mismo tiempo que se forma el régimen particular de los bienes
de dominio publico, también la legislaciéon decimondnica va produ-
ciendo regulaciones de los demas bienes del Estado, a los que dota de
un régimen parecido al de la propiedad privada que, desde luego,
incluye como en Francia la plena posibilidad de enajenacion.

En el epigrafe siguiente nos referiremos al caso de los montes, que
es un ejemplo formidable de regulacién de bienes publicos no perte-
necientes al dominio publico, y también para estudiar justamente los
problemas de la inalienabilidad de aquellas clases de bienes.

Otro ejemplo para seguir la evolucidn de los bienes patrimoniales
del Estado que permite ademas comprobar la intercambiabilidad final
entre las categorias del dominio privado y el dominio publico del
Estado, son las minas.

La primera regulacién general que se aprueba en el siglo xix en
materia de minas, es la que a impulsos de la Real Junta de Fomento
y de LOpPez BALLESTEROS se aprueba por Real Decreto de 4 de julio
de 1825. Siempre se suele afirmar que dicho Real Decreto (que aprueba
la «Ley General de Minas») mantiene respecto de esta clase de bienes
un régimen regaliano, es decir que mantiene para la Corona el domi-
nio supremo, sin perjuicio de que el aprovechamiento pueda ser enco-
mendado a los particulares.

Decia el articulo 1 del Real Decreto de 1825 que «Perteneciendo a
mi Corona y Senorio Real el dominio supremo de las minas de todos
mis Reinos, nadie tendra derecho a beneficiarlas sino aquellos que ya
le hayan adquirido por especial concesion que les hubieran hecho mis
augustos predecesores y esté confirmada por Mi, y los que en lo suce-
sivo le obtengan en virtud del presente decreto».
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En el Proyecto de Ley presentado por la Junta de Fomento, se
hacian bastantes aclaraciones sobre la significaciéon y régimen de la
propiedad de las minas. Se decia en esta exposicidén que «El derecho
de propiedad sobre un terreno se entiende sobre la superficie sola-
mente». Lo cual significa que «El dominio directo y supremo de las
minas pertenece exclusivamente al soberano», sin que de ello derive
obstaculo para que se otorguen concesiones de aprovechamiento.
Pero, también observa la Junta que «nunca se entiende que con ellas
se traslada el dominio sobre la mina misma, es decir sobre el “recep-
taculo” en que la naturaleza ha elaborado y depositado las sustancias
minerales, lo que se da es el permiso para extraer éstas. En consecuen-
cia, lo que adquiere el que obtiene la concesidn no es la propiedad de
la mina sino la del mineral del que se le permite disponer hechas las
deducciones expresadas en la concesion».

Esta legislacién y la concepcién regaliana en que se inspira, cambia
con las Leyes de 11 de abril de 1849 y de 11 de julio de 1859. El
articulo 2 de la Ley de 11 de abril de 1849 decia que «La propiedad de
las sustancias mencionadas en el articulo anterior, corresponde al
Estado y ninguno podra beneficiarlas sin concesién del Gobierno, en
la forma que se dispone en esta Ley». La Ley de Minas de 6 de julio
de 1859, recogeria el mismo concepto.

Variaciones ideoldgicas importantes sobre la materia vendran
impuestas por la Ley de 4 de marzo de 1868, en la que sin cambiar
sustancialmente el titulo de propiedad de las minas, se plantea la
necesidad de asegurar mucho mas el aprovechamiento de las mismas
por parte de los particulares, ofreciéndoles mas garantias, y permitién-
dole configurar alrededor de la concesién un régimen muy parecido al
de la propiedad privada.

Como ha estudiado detenidamente L. C. FERNANDEZ EspiNAR, desde
mediados de siglo se producen muchas operaciones de venta de
minas, como consecuencia de la concepcidn de las mismas como bie-
nes patrimoniales del Estado, no afectadas por una prohibicién de
venta de cualquier clase.

Sin embargo, una de las innovaciones fundamentales que aportara
el Cédigo Civil sobre toda la legislacion anterior, sera justamente la de
cambiar el régimen de las minas convirtiéndolas en lo sucesivo en bie-
nes de dominio publico (articulo 339.2.°).

Como los ejemplos expuestos reflejan, la legislacion utiliza la nocién
de dominio publico cada vez con mas seguridad para referirse o a
cosas que son aprovechadas en comun por los ciudadanos, o que son
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insusceptibles de apropiacién privada, como habia observado el legis-
lador francés, o que estan afectadas a funciones de utilidad general.
Estos bienes quedan protegidos por un régimen juridico especial que
impide su venta y prescripcidn. Sin embargo los bienes del Estado que
no son de dominio publico tienen un régimen muy parecido al de la
propiedad privada.

D) Recepcién del concepto por la doctrina. Proyeccién final
en el Cédigo Civil

Sistematizando lo que empieza ya a resultar de la legislacion de
mediados del siglo xix y, sobre todo, lo que puede leerse en las expo-
siciones dominantes en la doctrina francesa, el Derecho administrativo
espafol de M. CowmERO, edicidn de 1850, contiene una explicacion
completa del régimen de los bienes publicos y sus variantes.

Su exposicidn revela, por una parte, que la nocién de dominio
publico ya estd asumida por la doctrina en aquella fecha de mitad de
siglo, y que la recoge en los términos aproximados en que lo habia
hecho la doctrina francesa a partir de ProupHoN. El libro IV de la obra
citada, Titulo Ill, Seccién 1.7 Capitulo |1, lleva por titulo «Del dominio
publico», que define en el epigrafe 1267 del siguiente modo: «LIa-
manse bienes del dominio publico las cosas que corresponden en
plena propiedad a la nacién y en cuanto al uso a todo el mundo, o
segun dice la ley de Partida “pertenescen a todos los omes comunal-
mente, en tal manera que también pueden usar dellos los que son de
otra tierra estranea como los que moran o viven en aquella tierra do
sean”». Seguin CoLMERO, hay bienes de dominio publico por natura-
leza, pero también por afectacion, como revela el siguiente parrafo del
epigrafe 1268: «El goce o disfrute en comun caracteriza, pues, dicha
clase de bienes, hasta el punto de transformarse en otra, si cambian de
destino; y por el contrario, aplicando una cosa cualquiera a un servicio
publico, entra por esto sélo en el dominio publico». Como caracteris-
ticas basicas del dominio publico también menciona (epigrafe 1269)
que «no se hallen en el comercio general, ni puedan por lo mismo ser
adquiridos por prescripcién».

La venta, aclara CoLMEIRO, no es que sea imposible, sino que requiere
la desafectacion previa.

Cuando trata de las aguas, seguidamente, también distingue entre
el dominio publico y el dominio privado, en términos que reflejaria la
legislacion aplicable. CoLmERO se plantea (epigrafe 1271) si las aguas
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pueden ser objeto de propiedad, habida cuenta de que se renuevan
continuamente; dilema resuelto a favor de la propiedad.

Los caminos y carreteras también son clasificados entre los bienes
de dominio publico.

A partir de los epigrafes 1378 y siguientes, se ocupa del «dominio
del Estado» como una categoria diferente del domino publico. Su cri-
terio es que en la expresién genérica «dominio nacional o propiedad
de la nacién» se comprende el dominio publico y el del Estado. Pero
este Ultimo se define como el conjunto de bienes que pertenecen en
plena propiedad a la nacién y forman una especie de patrimonio
comln de todos los ciudadanos. Entre estos y los bienes publicos
media una gran diferencia, porque si los unos se destinan a cierto uso
general, los otros se administran exclusivamente por el Gobierno. El
los adquiere y conserva, los aprovecha y enajena segun las necesida-
des del servicio o los intereses de la sociedad. La construccién de Col-
MEIRO concluye estableciendo una diferencia sobre el modo de adqui-
sicion de unas y otras clases de bienes que merece ser destacada: «Los
bienes publicos corresponden a la nacién por derecho de soberania;
los del Estado a titulo de dominio, y su administracién constituye actos
de gestiéon econdmica, mas bien que actos administrativos». Incluye
entre los bienes del Estado los baldios, los montes, las minas, los bie-
nes mostrencos y los bienes nacionales.

Aunque todavia con dudas sobre si los derechos del Estado sobre
los bienes de dominio publico son de soberania o de propiedad (dudas
que no son un simple eco de la doctrina del dominio eminente, ya que
este mismo concepto se usa en algunas normas hipotecarias como
alternativo al de dominio publico; por ejemplo, el Real Decreto de 11
de noviembre de 1864 se refiere a «los bienes que pertenecen tan sélo
al dominio eminente del Estado...», entre los que cita la ribera del mar,
los rios y sus margenes, las carreteras y caminos, etc.), la distincion
entre el dominio publico y el dominio privado del Estado esta practi-
camente formada.

Faltard precisar un poco mas si siempre y en todo caso los bienes
de dominio publico son propiedades publicas, asunto al que contribui-
ran definitivamente los proyectos de Cédigo Civil de 1836 y 1851 y,
sobre todo, el Cédigo Civil vigente que llega a aprobarse en 1888.

Respecto de los dos proyectos citados, ambos parten de la tesis de
que todos los bienes pertenecen a una persona, de manera que todos
los bienes se pueden clasificar de acuerdo con la persona a que perte-
necen. El proyecto de 1836 admite tres posibilidades: bienes del
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Estado, del comun o concejo de algin pueblo, o de los particulares
(articulo 617); y el proyecto de 1851 solo dos posibilidades: los bienes
son de propiedad publica o privada (articulo 384).

En cuanto al régimen del dominio, en el proyecto de 1836,
articulo 752, se admite la prescripcidn respecto de cualquier clase de
cosas salvo las que no estan o no pueden ser objeto del comercio,
entre las cuales cita los puertos, las costas o los caminos publicos. Sin
embargo, el articulo 388 del Proyecto de Garcia Govena habla del
«saludable principio de la prescripcidn contra el Estado» que le anima
a imponer el mismo régimen para la propiedad privada y la publica.
Sin embargo el articulo 1.936 somete a prescripcién solo los bienes y
derechos susceptibles de propiedad privada, y el 1.937 dispone que
no pueda prescribirse lo que no estd en el comercio de los hombres.
Hay por tanto en Garcia GoYeNa dos tipos de propiedad publica, la que
tiene el régimen de la propiedad privada y la que no.

El Cédigo Civil de 1889 tomé las diversas aportaciones de la doc-
trina y muchas de las propuestas del proyecto anterior.

Los bienes los clasifica el articulo 338 en dos categorias: «Dominio
publico y propiedad privada». También el articulo 343 clasifica los bie-
nes de las provincias y los pueblos en «bienes de uso publico y bienes
patrimoniales». Los bienes de dominio publico se definen por ser de
uso pL'Jblico (caminos, canales, rios, torrentes, puertos y puentes cons-
truidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros anéalogos), o por
estar afectados a algun servicio publico o al fomento de la riqueza
nacional (murallas, fortalezas y demas obras de defensa del territorio,
y las minas, mientras no se otorgue su concesién): articulo 339.
Los demas bienes en que no se den las circunstancias anteriores
son de propiedad privada del Estado (articulo 340). Igualmente los
bienes que dejen de estar destinados a un uso general, o a las necesi-
dades de la defensa del territorio, pasan a ser de propiedad del Estado
(articulo 341). Por lo que concierne a las provincias y los pueblos, los
de uso publico son los caminos, las plazas, calles, fuentes y aguas
publicas, los paseos y las obras publicas de servicio general, costeados
por los mismos pueblos y provincias. Todos los demas son bienes
patrimoniales y se rigen por las disposiciones del Cédigo sobre la pro-
piedad privada (articulo 344).

La sistematizacion final del Coédigo Civil respecto del dominio
publico se separaba en algunos extremos de la regulacién tradicional
europea, que también en Espana tiene un reflejo claro en Las Partidas,
relativa al reconocimiento de las cosas comunes. En el Cédigo francés
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ese tipo de cosas habian sido consideradas como pertenecientes al
dominio publico por ser insusceptibles de apropiacion. EI Cédigo
espanol considera, sin embargo, que todas las cosas son apropiables
directamente. CoLMERO, en su Manual de 1850, ya habia planteado el
problema de la apropiabilidad de las aguas de los rios (que es un argu-
mento moderno que anticipa cincuenta anos la famosa construccién
de M. Hauriou sobre la «perspectiva del metro cuadrado», que le sirvid
para justificar que también los rios son susceptibles de propiedad), y
sesenta anos después, J. M. Manresa, comentando la regulacién del
Cddigo Civil, se refiere ese mismo olvido de las cosas comunes.

En cambio el Cédigo espafiol utiliza con mucha mas intensidad,
como criterio clasificatorio, el de la afectacidn, que permite incorporar
masivamente al dominio publico categorias enteras de bienes que no
tienen ninguna peculiaridad natural previa que los haga diferentes, ni
tampoco un régimen natural de uso que obligue a considerarlos per-
manentemente cosas insusceptibles de apropiacién privada. Esta incli-
nacién por la afectacién, como criterio de la demanialidad, permitira,
como en Francia, cuando la jurisprudencia empiece a utilizar la misma
categoria técnica, sustraer del trafico econémico, de nuevo, catego-
rias de bienes que la primera legislacién revolucionaria se habia empe-
fiado en considerar alienables. Pudo recrearse, a partir de este expe-
diente técnico, un nuevo periodo de amortizacién.

FERNANDEZ DE VELASCO, cuando analizé la incorporacion de la catego-
ria del dominio publico en el Cédigo, también critic la contradiccidn
que suponia utilizar como criterio de clasificacion de los bienes el de
las personas a las que pertenecen, y, sin embargo, referirse luego a
diversas clases de bienes pertenecientes a la persona Estado.

En fin, sin que proceda ahora entrar en un analisis total del régimen
del dominio publico, a partir del Cédigo Civil es notorio que se pre-
dicé enseguida de esta clase de bienes un régimen juridico particular
caracterizado por la imprescriptibilidad, la inalienabilidad y la inembar-
gabilidad. Estas técnicas de proteccién estaban ya explicadas en las
grandes exposiciones doctrinales francesas. Sin embargo, el Cédigo
no las utiliza para referirlas de un modo directo y expreso al dominio
publico.

La regla de la inalienabilidad resulta indirectamente de lo que esta-
blece el articulo 1.271, que no permite la transmisién de las cosas que
estan fuera del comercio. Y la de la imprescriptibilidad se deriva de lo
que establece el articulo 1.936, que solo admite la prescripcion de las
cosas que estan en el comercio. Como es necesaria la posesién para
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adquirir (articulo 1.940), y no se puede tener posesion de las cosas que
no son susceptibles de apropiacion privada (articulo 437), la conclu-
sion es la imprescriptibilidad. La inembargabilidad, como estudiare-
mos mas adelante, tiene su origen y regulacién especificos fuera del
Cddigo.

2. EL PATRIMONIO PRIVADO DEL ESTADO: FUNDAMENTOS
DE SU CONSOLIDACION. EN ESPECIAL, LOS BIENES
DE LA CORONA'Y LOS MONTES

A) De los bienes de la Corona al Patrimonio del Estado

La distincion entre bienes de dominio publico y dominio privado
tardé muchos afos en estabilizarse, como acabamos de explicar. Solo
los bienes de dominio pulblico fueron protegidos, en la legislacion
general o en la sectorial, siguiendo formulaciones histéricas, frente a
su venta o prescripcion. No asi los bienes de dominio privado, perte-
necientes al patrimonio del Estado o de las demas Administraciones
Publicas. Como hemos visto, desde la Revolucién francesa y también
desde la primera legislacién desamortizadora espanola, la compatibi-
lidad ideoldgica y politica entre el reconocimiento y consagracion de
la propiedad privada, los procesos de desvinculacién y de desamorti-
zacion y venta de bienes publicos, y el mantenimiento en mano publica
de algunas clases de bienes, solo pudo obtenerse permitiendo que los
bienes publicos no demaniales pudieran ser vendidos.

La cuestion importante que la alienabilidad general de los bienes
del Estado y de los pueblos planteaba, era la determinacién de las
excepciones que podian establecerse a esta regla econdémica.

Mas atras, con ocasion del anélisis de los procesos de desamortiza-
cién, hemos examinado algunas excepciones a las ventas de bienes y
la forma en que fueron administradas. El articulo 2 de la Ley Madoz de
1 de mayo de 1855 citaba los casos en los que las ventas generales de
bienes del Estado, de los pueblos, de la beneficencia o de la instruc-
cién publica, podrian exceptuarse. La mayor parte de las férmulas que
utiliza dicho precepto son bastante generales y ambiguas (aunque
también se utilicen algunas muy concretas: no se vende «el palacio o
morada de cada uno de los M. RR. Arzobispos y RR. Obispos» —apar-
tado 3.°—, tampoco las «huertas y jardines pertenecientes al instituto
de las Escuelas pias» —apartado 4.°—), y necesitaban concreciones
ulteriores. En particular, por ejemplo, los terrenos «que son hoy de
aprovechamiento comun» (apartado 9.°), que requerian una determi-
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nacién especifica ulterior; o «los montes y bosques cuya venta no crea
oportuna el Gobierno» (apartado 6.°), cuya fijacion requeria resolucio-
nes gubernamentales de ejecucidn. Y, en algunos casos, incluso se
podian apreciar en el texto omisiones que reclamaban una explica-
cion: la mayor de todas, la falta de referencia de cualquier clase a los
bienes de la Corona, que comprendian el patrimonio particular del
Rey, o los bienes del Estado adscritos a su servicio (salvo la excepcién
de venta aplicable a los bienes destinados al servicio publico entre los
que, apreciando la regulaciéon de un modo expansivo, podian incluirse
también los utilizados o puestos al servicio del Rey).

En los anhos centrales del siglo xix, no sélo se forma, por tanto, segin
lo examinado en el apartado anterior, un régimen particular para los
bienes destinados al uso y al servicio publico, sino que también resulta
preciso definir si el resto de la propiedad del Estado se conservara o,
por el contrario, se vendera. También sera necesario fijar los criterios
conforme a los cuales se elegiran los que se retendran en mano publica.

Esta tensidon no parecié afectar inmediatamente al llamado patri-
monio de la Corona, cuya evolucién en los primeros anos del constitu-
cionalismo estudié cumplidamente F. Cos-Gavon (Historia Juridica del
Patrimonio Real, Madrid, 1881). El articulo 214 de la Constitucidon de
Cadiz, incluido dentro del Capitulo V, que se referia a la «Dotacion de
la Familia Real», disponia que «pertenecen al Rey todos los palacios
reales que han disfrutado sus predecesores». Sin embargo, ni el pre-
cepto fue desarrollado nunca, ni las medidas relativas a la desamorti-
zacién se preocuparon de modo concreto en determinar si dicho patri-
monio deberia ser mantenido, recortado, o vendido.

Esta falta de regulacion especifica durd hasta la Ley de 12 de mayo
de 1865, que relacionaba los «bienes de la Corona», declardndolos
indivisibles, inalienables, imprescriptibles y no sujetos a gravamen
alguno (articulo 5). De la relacién formaban parte, por ejemplo, el Pala-
cio Real de Madrid, con sus caballerizas, cocheras, parques, jardines y
demas dependencias; la Armeria Real; el Real Museo de pintura y escul-
tura; los Reales Sitios del Buen Retiro, la Casa de Campoy la Florida; los
Reales Sitios de El Pardo y San lldefonso con sus pertenencias; el Real
Sitio de Aranjuez; el Real Sitio de San Lorenzo con su Biblioteca y per-
tenencias; la Real Fortaleza de la Alhambra y el Alcazar de Sevilla, etc.

Hecha esta relacidn y establecido el régimen de proteccién de los
bienes de la Corona, los articulos 22 y siguientes acordaban la venta
de todos los demas, determinando que el producto de las ventas se
repartiria el 75 por 100 al Estado y el 25 por 100 restante a la Real
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Casa. Este reparto habia provocado notables incidentes, que recordd
L. LoPez Ropd. La idea de que el 75 por 100 del producto de las ventas
fuera a parar al erario estatal se habia presentado a la clase politica y
a la opiniéon publica como un gesto de la Reina en favor de una
Hacienda Publica en situacion angustiosa. Pero CASTELAR publicé un
articulo en el periédico La Democracia, titulado «El Rasgo», en el que
consideraba que el hecho de que la Corona se quedara con la cuarta
parte del precio era una apropiacién indebida de una riqueza que per-
tenecia a la nacién. El incidente determiné una seria reaccién que pro-
vocé hasta la separacién de CasTeLAr de su Catedra de la Universidad
Central, entre otras consecuencias.

De cualquier manera, este incidente revela la tendencia inminente
a considerar que los bienes de la Corona no eran, en modo alguno,
propiedades de la Real Casa, sino bienes del Estado. Este proceso de
estatalizacion del patrimonio de la Corona culminaria con la Ley de 18
de diciembre de 1869, cuyo articulo 1 declaraba «extinguido el patri-
monio de la Corona», estableciendo seguidamente que «los bienes y
derechos comprendidos bajo la anterior denominacién y la de la Real
Casa revierten en pleno dominio al Estado». También se suprimian «los
derechos, prestaciones e impuestos de origen seforial que con el
nombre de Real Patrimonio ha percibido la Real Casa».

La medida de incorporacién llevaba aparejada también la decision
de enajenacion que la ley, en efecto, acordd, salvando de la decision
de venta Unicamente «los que se destinan al uso y servicio del Rey»
(articulo 2.1). El articulo 14 enumeraba los bienes que tenian tal afec-
tacion. Vuelven a aparecer en la relacién muchos de los grandes inmue-
bles que ya figuraban en ella en 1865, pero desaparecen algunos y
también los derechos de patronazgo sobre algunos monasterios y hos-
pitales. También mantenia la Ley de 1869 una dotacion, reconocida ya
en la Ley de 1865, denominada «caudal privado del Rey», del que
podia seguir disponiendo libremente para las atenciones y gastos de
la Casa y Corte.

La restauracion de la Monarquia determinara que se apruebe un
nuevo Decreto el 14 de enero de 1875 que devolvié la administracién
de los bienes a la Real Casa. Asi se mantuvieron las cosas también en
el marco del Cédigo Civil de 1889, donde se remitia la regulacion del
Patrimonio Real a una ley especial (articulo 342).

En fin, el caracter estatal de los bienes adscritos a la Corona no se
perderd desde que, poco después de proclamada la Il Republica, un
Decreto de 20 de abril de 1931 nombrara una serie de comisiones
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para «realizar la incautacién por el Estado de los bienes del patrimonio
que fue de la Corona de Espafa». Cuando la Ley de 7 de marzo
de 1940, Ley de Franco, reconstruye el patrimonio de la Corona, lo
denomina Patrimonio Nacional y atribuye su propiedad al Estado. La
Constitucidon de 1978 se limita, en su articulo 132, a remitir la regula-
cion del «Patrimonio Nacional» a una ley.

B) La exclusién de los montes de las operaciones
desamortizadoras. La formacién de las técnicas
de proteccién del patrimonio forestal

La tension entre el mantenimiento en mano publica o la venta de
los bienes del Estado, llevando a ultranza la privatizacién absoluta del
derecho de propiedad o estableciendo excepciones a la misma, segln
los arreglos comentados, también se manifiestard de modo singular y
particularmente expresivo en relacién con los montes.

En su apariencia, y desde luego en su presentacion a los ojos de los
pensadores ilustrados y de los primeros politicos e idedlogos liberales,
los montes eran terrenos poblados de vegetacién arbérea y arbustiva,
que no presentaban ninguna particularidad especial que los diferen-
ciara de otros terrenos de propiedad privada.

Ciertamente, la Corona habia mostrado mucho interés en el Anti-
guo Régimen por los llamados bosques o montes de la Marina, que
afectaban de modo masivo a la construccién de buques. Pero, puestos
a determinar las diferencias fisicas entre los montes que pertenecian a
la Corona y los montes de los particulares, en verdad no eran eviden-
tes a finales del siglo xvi y primeros del xix. Cuando los ilustrados pro-
ponen ventas de bienes amortizados, desde luego incluyen sin ningdn
recato la totalidad de los montes, que meten en el mismo saco de las
fincas rusticas en general.

La cultura sobre la importancia econémica y ecoldgica de los mon-
tes no se difunde en Espafa hasta principios del siglo xix, algo tardia-
mente en relaciéon con lo que habia ocurrido en Alemania, donde,
desde mediados del siglo xvii, existian importantes escuelas forestales
que investigaban y ensefiaban sobre los modos mas adecuados para
asegurar la productividad, la fertilidad y el aprovechamiento general
de los montes.

Las ensefianzas de estos centros, sobre todo de la Escuela de Tha-
randt, fundada por Heinrich CoTTa, pero también las experiencias de
las escuelas de Langen, Zanthier o Harting, llegan a Espana gracias al
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envio por el Gobierno de dos jovenes investigadores para que apren-
dieran dasonomia en Alemania. Fueron aquellos Agustin PAscuaL y
Esteban BouteLou, becados para estudiar en Tharandt. PascuaL sera el
primer profesor de dasonomia en la Escuela Especial de ingenieros de
montes de Villaviciosa de Odén, que él mismo contribuiria a crear.

Los principios a que se atenia la ciencia forestal alemana habran de
tener una importancia capital para decidir si el Estado espafiol, inmerso
en un amplisimo programa de desamortizacidn, conservaria algunos
montes y con arreglo a qué criterios se elegirian los que habrian de
mantenerse bajo la titularidad estatal.

Entre tales principios figuraba la afirmacién de que el Estado debe
ser propietario de los montes altos o maderables, porque esta clase de
montes, en manos de los particulares, ni serian provechosos (necesitan
largos turnos para su aprovechamiento que quedan fuera del alcance
de las ambiciones econdmicas inmediatas de cualquier privado), ni
contribuirian a la conservaciéon del espacio. La misma inhabilidad para
la gestidn se produciria en el caso de los pueblos, también por razén
de la inmediatez de sus intereses econémicos.

Si el Estado ha de ser propietario, también necesita contar con un
cuerpo de funcionarios debidamente adiestrado, que ensefe la buena
técnica del aprovechamiento de los montes y que gestione las masas
forestales de propiedad publica.

Estas pautas de la dasonomia germanica triunfan rapidamente en
Espafia (J. GoMEz MENDOzA, J. EsTevE PaArRDO, L. Calvo SANCHEZ, han estu-
diado, entre otros, tal implantacién). PascuaL, junto con Bernardo Dk La
Torre Rouas, impulsan la creacién de una Escuela Especial, que termina
siendo constituida (Reales Decretos de 18 de noviembre de 1846 y de
18 de agosto de 1847), siendo el primero profesor de dasonomia
desde su creacidn y el segundo director durante quince anos.

Nada mas empezar a salir de la Escuela promociones de ingenieros
de montes, un Real Decreto de 27 de noviembre de 1852 ordena la
creacion de comisiones especiales para estudiar las principales masas
forestales de la peninsula y hacer propuestas para su aprovechamiento
mas correcto. El estudio deberia concluir con una descripcién perfecta
de los montes respecto de su situacion, superficie, limites, clase de
arbolado, rendimientos, mapas topograficos, etc. Esta politica de
comisiones se completa con la creacién del cuerpo de ingenieros de
montes, lo que acordé una Real Orden del Ministerio de Fomento
de 18 de octubre de 1853. Los miembros del cuerpo recién creado
ocuparian inmediatamente las mejores posiciones dentro del ramo
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especializado de la Administracién del Estado, cuya organizacién
misma se adapta a este ascenso irresistible de la nueva ideologia fores-
tal y sus adeptos burocraticos.

Coincide esta consolidacién organizativa, casi exactamente, con la
aprobacién de la Ley Madoz sobre desamortizacién civil de 1 de mayo
de 1855. La pretension de la Ley es la desamortizacion y venta de toda
la propiedad, incluidos, desde luego, los montes que, como ya se ha
dicho, no tenian en la ideologia desamortizadora ninguna singularidad
en relacion con los demas terrenos de condicién rustica. Sin embargo,
cuando se debate la Ley, todavia se esta a tiempo de introducir, entre
las excepciones a las ventas, la que termind figurando en el apartado 6
del articulo 2 y que afectaba a «los montes y bosques cuya venta no
crea oportuna el Gobierno».

Las propuestas desamortizadoras empezaran a batirse, a partir de
ese momento, con las posiciones de los altos funcionarios del Cuerpo
de Ingenieros de Montes, para decidir qué montes podrian venderse,
o, dicho de otra manera, con qué criterio debia el Gobierno establecer
las excepciones a las ventas. Las posiciones de los partidarios de la
conservacion serian, al menos en parte, defendidas por el Ministerio
de Fomento. Las ventas masivas, por otro lado, apoyadas sin dubita-
ciones por un Ministerio de Hacienda avido de inyectar nuevos fondos
en un erario publico maltrecho.

La Direccién General de Agricultura, Industria y Comercio, hizo,
cuatro dias después de aprobarse la Ley, un encargo a la Junta Facul-
tativa de Ingenieros de Montes, para que evacuara un informe sobre
los montes que convenia exceptuar de las ventas. El informe se entregd
por la Junta el 8 de octubre de 1855, bajo el titulo general «Sobre los
montes que conviene exceptuar de la desamortizacién». Las plumas
de los profesores de la Escuela de Montes, habian trabajado en con-
junto sobre el informe.

Por primera vez se expresa que los montes tienen «funciones cos-
moldgicas», porque influyen en el clima, en el suelo, el agua y el aire.
Lo cual seria ya, por si solo, motivo suficiente para su preservacion en
mano publica. Pero es que, ademas, siguiendo los principios de la
ciencia forestal germanica ya referidos, se apela a la incapacidad de
los propietarios privados para aguantar ciclos econdémicos largos,
como son imprescindibles cuando se gestionan masas forestales con
arboledas altas o maderables.

El informe, utilizando estos criterios, propone que las excepciones
se establezcan considerando cuél es la «especie arbérea dominante».
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Considerando las arboledas, todos los montes se han de clasificar en
tres grupos, siendo el primero el de los que por las razones cosmolé-
gicas y econdmicas dichas no podrian ser enajenados, los del tercero
los que podrian serlo sin problemas, y los del segundo los que plan-
teaban dudas que requerian anélisis mas profundos y particulariza-
dos. Tales criterios son recogidos en el Real Decreto de 26 de octu-
bre de 1855. La corriente de ventas, impulsada durante tantos afios
por las ideologias desamortizadoras, se rinde y cede, ante la convic-
ciéon de que la Administracién Pablica es la Unica que puede mante-
ner en pie masas arbodreas fundamentales por su influencia sobre lo
que hoy denominariamos el equilibrio ecolégico, asi como para la
economia.

Las excepciones a las ventas, acordadas conforme a dicho criterio,
fueron objeto de continuos choques y polémicas entre el Ministerio de
Fomento, que las defendia, y el Ministerio de Hacienda, que pretendia
ampliar al maximo las enajenaciones. En los meses sucesivos se llega a
crear una comisién mixta encargada de arreglar las posiciones encon-
tradas, fijandose un acuerdo entre ambos departamentos que se for-
maliza con un Real Decreto de 27 de febrero de 1856. Hay en dicha
norma una cesion clara a los deseos de estimular las ventas, para «no
desalentar el espiritu desamortizador, que asi tiende a distribuir conve-
nientemente la riqueza (y) producir al Estado los saludables efectos de
una medida salvadora», como dice expresivamente la Exposicién de
Motivos. Dicho impulso se consiguié declarando la enajenaciéon masiva
de todos los montes de la segunda clase, que eran los de estructura y
vegetacion dudosas. A cambio se fortalecieron las reservas de los
montes no enajenables.

Los criterios manejados por el Informe de la Junta Consultiva de
Ingenieros de Montes de 1855, ya citado, fueron sustituidos por otros
mas seguros, a partir de que se alcanza una clasificacién general de los
montes publicos mucho mas exacta, que se aprueba por Real Orden
de 30 de septiembre de 1859. Esta clasificacion habia planteado nue-
vos problemas entre los dos Ministerios contendientes habituales en
este particular conflicto de los montes, de modo que un Real Decreto
de 22 de enero de 1862 implantd un nuevo criterio para decidir las
reservas o excepciones. Consistia en que las excepciones de ventas
solo afectarian a los montes que reunieran las siguientes dos condicio-
nes: tenian que estar poblados de tres especies, pino, roble y haya; v,
por otro lado, tenian que tener al menos 100 hectéreas.

Esta nueva manera de determinar las excepciones a las ventas se
consolidé con la Ley de Montes de 1863 y el Real Decreto de 17 de
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mayo de 1865 que la desarrollé. La ley clasificaba los montes en publi-
cos y en particulares, y en el articulo 2 recogia el criterio de las tres
especies y la cabida minima, como condiciones indispensables para
que los montes pudieran ser de propiedad del Estado. La Administra-
cién de estas masas forestales correspondia al Ministerio de Fomento
y, en su seno, al cuerpo de ingenieros de montes.

La nueva férmula era, desde luego, mucho mas precisa, impedia
discusiones entre los Ministerios, y favorecia mucho mas las ventas.

Para alcanzar la maxima seguridad, solo faltaba que se elaboraran
con exactitud las relaciones de montes exceptuados de la desamorti-
zacion, que eran los que se habian integrado en el catalogo, y, por otra
parte, que se hicieran también las relaciones de aquellos otros que,
como dijo la Ley de Presupuestos de 30 de junio de 1892, «ni por su
importancia, ni por su influencia en el régimen de las aguas, deban
estar exceptuados de la desamortizacidn» los cuales deberian ponerse
a disposicidon del Ministerio de Hacienda «para proceder a su venta
con arreglo a lo establecido en las leyes desamortizadoras».

A efectos de elaborar esta relacién de bienes de montes enajena-
bles, la citada Ley de Presupuestos crea un nuevo criterio, que sera ya
definitivo: se segregaran del catdlogo de montes exceptuados de la
desamortizacidn, a los efectos de proceder a su venta, solamente los
montes que no sean de utilidad publica. La relacién se haria por Real
Orden de 11 de febrero de 1893.

Pero, con ocasion de esta Ultima segregacion, quedd establecido
que los montes exceptuados de las ventas eran precisamente los de
utilidad publica. La Ley de 30 de agosto de 1896, sobre modificacion
de impuestos, confirmaria este criterio, que sustituiria en lo sucesivo al
de las tres especies y la cabida minima. Quedaba, naturalmente, por
determinar qué era la utilidad publica y cudndo concurria en un monte.
Pero este fue un extremo dejado a la discrecionalidad de la Adminis-
tracién, concretable atendiendo a las circunstancias de cada monte y
su influencia posible en las aguas, el suelo, la fertilidad de los terrenos
agricolas, o el clima. Una definicién de este porte, sobre la utilidad
publica, la hizo efectivamente el Real Decreto de 20 de septiembre
de 1896: «a los efectos del articulo 8 de la Ley de 30 de agosto ultimo,
sobre modificaciéon de impuestos, se entenderd que son montes de
utilidad publica las masas de arbolado y terrenos forestales que por
sus condiciones de situacién, de suelo y de area sea necesario mante-
ner poblados o repoblar de vegetacién arbérea forestal, para garanti-
zar por su influencia fisica en el pais o en las comarcas naturales donde
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tengan su asiento, la salubridad publica, el mejor régimen de las
aguas, la seguridad de los terrenos, o la fertilidad de las tierras desti-
nadas a la agricultura, revisdndose, con sujecién a este criterio, el
actual catidlogo de montes exceptuados por su especie y calidad».
Otras normas ulteriores aclararan estos conceptos (Real Orden Circu-
lar de 21 de noviembre de 1896 y Real Decreto de 27 de febrero
de 1897).

La nueva relaciéon de montes, integrante del catalogo de los excep-
tuados de la desamortizacién por causa de utilidad publica, se aproba-
ria por un Real Decreto de 1 de febrero de 1901.

3. LAS PROPIEDADES DE LOS PUEBLOS

La importancia del debate sobre el mantenimiento de los montes
en propiedad del Estado, que acaba de exponerse, y las fundamenta-
ciones técnicas y econdmicas en que se apoya, es extraordinaria. Pero
no debe perderse de vista que, en los primeros afios del siglo xix,
buena parte de los montes eran propiedad de los Ayuntamientos y de
los vecinos de los pueblos. Y el régimen de las ventas de estos o, por
el contrario, su mantenimiento en la titularidad municipal, fue objeto
de un debate distinto, que tensé intereses de otro caracter.

No desarrollaremos aqui la historia entera de los bienes de los pue-
blos. Especialmente, de los de aprovechamiento comiUn o comunales
hay rastros en nuestra historia que pueden seguirse hasta lo mas pro-
fundo de los tiempos medievales.

Nos ocuparemos solamente de su puesta en venta.

Cuando tratamos de la estructura de la propiedad en los afos fina-
les del Antiguo Régimen, pudimos ver que el proceso de venta de los
baldios empezd mucho antes de la desamortizacién. Primero porque
ya hay decisiones de los Austrias en dicha direccién, que retomé luego
Felipe V con algin empefio. Y, llegado el periodo constitucional, el
famoso Decreto de 4 de enero de 1813 acordd su inmediata reduccion
a propiedad particular. La pauta de esta norma fue seguida luego por
el Decreto de 29 de junio de 1822, dictado después del primer parén-
tesis de absolutismo fernandino.

Muchos de estos baldios estaban en manos de los pueblos y habian
sido incorporados a su patrimonio como bienes de aprovechamiento
comun. Esta confusiéon tuvo que aclararse estableciéndose criterios
para distinguir cuando, propiamente, un bien era baldio y cudndo no.
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A lo expresado sobre este punto en el epigrafe mencionado nos remi-
timos ahora.

La mayor tensién se produjo, naturalmente, con la Ley Madoz de
1 de mayo de 1855, que declaré en estado de venta, entre otros, todos
los bienes de los pueblos. En el articulo 2 se establecian las excepcio-
nes a las ventas. Entre ellas, se incluia, en el parrafo noveno, «los terre-
nos que son hoy de aprovechamiento comun, previa declaracién de
serlo, hecha por el Gobierno, oyendo al Ayuntamiento y Diputacioén
Provincial respectivos». La definicién de cuéles eran los bienes excep-
tuados hay que ponerla en relacién con lo que establecia el articulo 1,
que ponia en venta los propios y comunes de los pueblos. Quiere
decirse, por lo pronto, que todos los bienes de propios quedaban en
venta, pero se planteaba la necesidad de distinguir entre bienes de
propios y bienes de aprovechamiento comun.

La nocidon de bienes de propios estaba clara entonces: eran los que
producen renta. Mas dificil fue determinar cuédles eran los bienes
comunes. A pesar de que parecen lo mismo que los comunales, no lo
son porque su régimen es completamente distinto: constituyen una
variedad de aquellos. MANRESA opind en sus comentarios al Codigo
Civil (articulo 344) que los comunes son de dominio publico. Pero
NieTo ha criticado razonablemente que en 1855 el concepto de domi-
nio publico no se usaba por el legislador. La expresidn bienes comunes
de los pueblos tiene que considerarse una referencia a los que perte-
necen al comun de los pueblos.

En cualquier caso, la cuestién fundamental es distinguir entre los
bienes de propios y los de aprovechamiento comuin vecinal, ya que la
inclusion o no en la segunda categoria llevaba consigo la excepcién de
la desamortizacion.

En los debates intervienen importantes politicos como Moyano o
Mapoz, tratando de aclarar la cuestion, que, sin embargo, no pudo ser
definitivamente resuelta sino con la intervencién del legislador y de los
tribunales.

En la Instrucciéon de 31 de mayo de 1855 se decia, articulo 53, que
«Si se suscitare duda o reclamacion por parte de los legitimos intere-
sados, sobre que se considere como de comun una finca comprendida
en la clase de propios, serad objeto de un expediente que instruira con
todos los antecedentes que puedan aclarar su verdadera naturaleza,
circunstancias del predio, época u origen de su posesién, y en virtud
de qué titulo. Este expediente contendra el informe del Ayuntamiento,



IV.  PROPIEDAD PUBLICA, OBRA PUBLICA Y EXPROPIACION FORZOSA 235

manifestando si se aprovecha de veinte afios aca por el comin de los
vecinos».

La Ley de 11 de julio de 1856, que reformaba la de 1855, excep-
tuaba de venta, articulo 1, «la dehesa destinada o que se destine de
entre los demas bienes del pueblo al pasto de ganados de labor de la
misma poblacién, caso de no tenerla exceptuada en virtud del
articulo 2 de la Ley de 1.° de mayon».

Parece claro que el criterio de distincién es que eran propios los
bienes arbitrados que constituian ingresos para el municipio, y de
aprovechamiento comunal los demas. Lo cual lleva consigo que no
habia bienes comunales o de propios por su naturaleza, sino que pue-
den ser aprovechados comunalmente o pueden ser una fuente de
ingresos para el municipio. En ese sentido, la Sentencia de 26 de
noviembre de 1865 decia que la Ley de 1855 no exceptuia de la venta
a los bienes de aprovechamiento comun atendiendo a su origen sino
al modo en que se aprovechen en el tiempo de la promulgacién. Lo
cual nos lleva a pensar que no es solo un criterio fiscal, sino puramente
factico, el aprovechamiento comunal gratuito, lo que determinaba que
fueran o no bienes de propios. La existencia o no de arbitrio dependia
de que los bienes estuviesen destinados al aprovechamiento comunal.
Esta nocién de aprovechamiento comunal la fue perfilando luego la
jurisprudencia, discerniendo, caso por caso, cuando se esta y cuando
no ante un aprovechamiento comunal.

Todas estas situaciones dieron lugar a que se aprobaran normas y
circulares que trataban de aclarar la confusidon. Es muy principal en
este sentido la Circular de 4 de agosto de 1860 que decia: «No obs-
tante ser diferentes los usos y aplicaciones de los predios que han de
exceptuarse en ambos casos, asi como las consideraciones, leyes e
instrucciones que han de tenerse en cuenta para resolver estas recla-
maciones, los Ayuntamientos y oficinas provinciales, no sélo los con-
funden, aplicando los expedientes de aprovechamiento comun los
concernientes a dehesas boyales y viceversa, sino que la generalidad
les aduce indistintamente aunque la solicitud no se refiera mas que a
un solo concepto. No pocas veces se acumulan peticiones de terrenos
para aprovechamiento comun y dehesas boyales, y la documentacién
que se acompanfa Unicamente se contrae a un concepto. Debera con-
signarse en los expedientes de excepciéon para aprovechamiento
comun: 1. La verdadera naturaleza del predio cuya venta se pre-
tenda, sus circunstancias, época u origen de su posesién por el comun
de los vecinos, y testimonio del titulo en virtud del cual se hallen pose-
yéndolo. 2. Si ademas de los terrenos cuya excepcién se pretenda,
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tiene el pueblo otros, ya sean de propios aln no enajenados ya se
aprovechen mancomunadamente en su término o en el de cualquier
pueblo limitrofe. 3. Un certificado expedido por el Secretario del
Gobierno de la Provincia, en que se haga constar con referencia a las
cuentas municipales del referido pueblo, si los terrenos cuya excep-
cion se solicita han sido arrendados o arbitrados desde 1835 a 1855, y
pagado el 20 por 100 de propios».

En la misma linea, el Real Decreto de 10 de julio de 1865, articulo 4,
determinaba: «Seran condiciones indispensables para conceder la
excepcion por ser terrenos de aprovechamiento comdn: 1. Que el
Ayuntamiento reclamante acredite la propiedad que tenga el pueblo
en el terreno solicitado. 2. Que acredite que el aprovechamiento
de los terrenos ha sido libre y gratuito para todos los vecinos en los
veinte anos anteriores a la Ley de 1 de mayo de 1855, y hasta el dia
de la peticién sin interrupcion alguna. 3.  En las dehesas boyales se
acreditara, ademas, que producen pastos para el ganado de labor, y
que toda la dehesa o la parte de ella que se reclama, es necesaria
atendido el nimero de cabezas destinadas en el pueblo a la agricul-
turan.

Las esperanzas de los pueblos por obtener beneficios financieros
con las ventas de los bienes, y refrescar sus haciendas, tal vez no estu-
vieran bien fundadas. El 20 por 100 del valor de venta de los bienes se
ingresaba en el Estado y el 80 por 100 era el pago al Ayuntamiento por
el bien enajenado. Ahora bien, el 80 por 100 del Ayuntamiento se divi-
dia en tres partes (un tercio para la Caja General de Depésitos, del que
no podria usar la entidad hasta que el Gobierno lo autorizara, y que,
de todas maneras, solo podria ser utilizado por los pueblos en obras o
servicios de interés local o provincial; los otros dos tercios eran perci-
bidos por los pueblos en concepto de inscripciones intransferibles de
deuda publica con una renta del 3 por 100), con destinos obligados de
los que resultaria finalmente un provecho mediocre para los pueblos y
no mucho saneamiento para su hacienda.

Por otro lado, la desamortizacién tampoco sirvid, como tantas
veces han comentado los estudiosos de sus efectos, para incrementar
el nUmero de propietarios ni activar la economia tanto como sus pro-
motores habian esperado. Muchos de los pequefios propietarios que
llegaron a adquirir, ni siquiera pudieron atender los créditos y se vieron
obligados ulteriormente a vender. Por otro lado, la pérdida de propie-
dades por los municipios supuso ademas sumirles en una posicién de
mas dependencia econdmica del poder central, con pérdida efectiva
de sus posibilidades de autogobierno.
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4. LAS OBRAS PUBLICAS COMO MANIFESTACION ESENCIAL
DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA DEL ESTADO

A) La politica de obras publicas y la organizacién administrativa
a su servicio: la creacién de los Cuerpos de Ingenieros

La politica de obras publicas recibe un gran impulso a partir del
siglo xvii. Los siglos anteriores se caracterizan, de modo general, por
el descuido y abandono de los poderes publicos de todo lo que con-
cierne a las construcciones y mantenimiento de vias de comunicacion
y otras infraestructuras de toda clase. Pero, nada mas llegar los Bor-
bones al poder, se inicia una politica nueva mas atenta a las obras
publicas, lo que se refleja inmediatamente en la Instruccion de Inten-
dentes de 4 de julio de 1718. Los tratadistas de la época, como J.
UzTARriz, Bernardo De ULLoA, o José CAMPILLO, tienen a la vista el modelo
colbertista francés, que sitla en la mejora de las comunicaciones, y
por tanto en la realizacién de obras de mantenimiento y nuevos traza-
dos, la clave del desarrollo econdmico. En la misma direccidn se ende-
rezaba, afios después, la Ordenanza de Intendentes de 13 de octubre
de 1749.

Las realizaciones son realmente muy importantes porque en los
ahos centrales del siglo se ejecutan muchos kilémetros de caminos y
carreteras nuevos, algunos tan importantes como los 16 kilémetros de
la carretera de Guadarrama, en las inmediaciones de El Espinar, que
abririan la Cordillera Central al transito por carretera.

Cuando se promulga, en 1761, la Instruccion de Caminos, la accién
del Estado en materia de carreteras se hace mas sdlida y continua.
Para ejecutarla era precisa una financiacién complementaria, que se
traté de lograr estableciendo un impuesto nuevo y temporal de dos
reales de vellon por cada fanega de sal consumida, impuesto que
debia pagar toda persona, ya fuera eclesiastica o seglar. Consecuencia
de esta nueva politica es también la creacién de la figura del Superin-
tendente General de Caminos, que ocupd por primera vez EsQuiLACHE.
Desde 1778 fue designado para el cargo FLORIDABLANCA, que lo detentd
hasta 1792. Este periodo es enormemente fructifero en materia de
obras publicas, que alcanzan una importancia e intensidad muy supe-
rior a la de los primeros anos del siglo xix y que solo puede parango-
narse con lo que ocurre en la década de 1840-1850.

La planificacion de estas obras nuevas de vialidad fue criticada al
final del siglo por JoveLLANOS, por su orientacion excesivamente centra-
lizada y radial. Frente a esta politica proponia JoveLLaNOs otra que
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hubiera puesto mas intencidn en la creacién de una red de carreteras
comarcales.

En lo que interesa mas a los efectos de esta exposicidn, es resefa-
ble que todas estas obras publicas en el siglo xvii son promovidas,
ejecutadas y financiadas por el Estado, lo cual contrasta, como ha
sefialado A. Marcos MARTIN, con lo ocurrido en Inglaterra. Ambos pai-
ses iniciaron al mismo tiempo la llamada «revolucién de los transpor-
tes», pero mientras que en Inglaterra la actividad constructora se
impulsé, ademas de por el Estado, por empresarios y companias priva-
das, y consiguié un desarrollo extraordinario (a final del xvii se habian
construido mas de 1.000 millas de carreteras pavimentadas y unas 700
millas de canales navegables), en Espana las obras publicas, promovi-
das solamente por el Estado, se vieron afectadas por los problemas de
la burocratizaciéon y la falta de recursos presupuestarios, asi como por
los desvanecimientos en la continuidad de la politica, de modo que
tuvieron un desarrollo muchisimo mas lento. La consecuencia fue que
las diferencias en cuanto a las infraestructuras de ambos paises no
hicieron sino crecer.

También en el siglo xvil empieza a percibirse un cambio fundamen-
tal en la administracidn de las obras publicas. En las épocas anteriores,
las obras publicas se realizaban fundamentalmente por el ejército, y su
proyeccién y desarrollo dependia sobre todo de la ingenieria militar. El
reflejo de esta concepcidn todavia es visible en los primeros anos del
siglo xvii, porque es Felipe V quien, en 1718, aprueba las Ordenanzas
del Cuerpo de Ingenieros Militares. Son ellos los que se ocupan de la
proyeccion y direccion de las obras del periodo. Las de los puertos, en
particular, se deben a proyectos disefiados por ingenieros de la
Armada. También son ellos los proyectistas de los aprovechamientos
forestales, especialmente en las zonas proximas a la costa y los rios,
porque tales aprovechamientos deben cubrir las necesidades de la
Armada, dada su importancia para la construccién y reparacién de
buques.

Pero la transferencia a la Administracion civil de las competencias
en materia de obras publicas se va haciendo notar sucesivamente a lo
largo del siglo xvii, aunque no se consuma, de un modo genérico y
masivo, hasta la creacion del Ministerio de Fomento en 1833. La asun-
cién, por la Administracion Civil del Estado, de las competencias gene-
rales en materia de obras publicas va acompanada de la creacién de
los cuerpos de funcionarios con formacion idonea para ocupar los
6rganos de asesoramiento y decisorios en dicho sector. Primero se
cre6 el Cuerpo de Ingenieros de Minas por Real Orden de 21 de sep-
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tiembre de 1833. Enseguida, el importante Cuerpo de Ingenieros Civi-
les, que se compondria de dos inspecciones: la primera agrupando a
los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos; y la segunda a los Inge-
nieros de Minas. La regulacién especifica de los Ingenieros de Cami-
nos, Canales y Puertos la llevaria a cabo una Real Orden de 14 de abril
de 1836.

Las reflexiones y advertencias sobre la inexistencia en Espafna de
técnicos cualificados para asesorar en una politica de obras publicas
seriamente planificada, proceden de las reorganizaciones de la Super-
intendencia de Caminos que lleva a cabo FLoriDABLANCA a final del
siglo xvii. Pero, el paso decisivo para la creacién de escuelas y la cons-
titucién de un Cuerpo cualificado de Ingenieros, coincidié con algunas
intervenciones del ingeniero italiano José NaupiN, y del importante
impulso de Agustin be BETANCOURT. El primero pudo ser, al parecer, tes-
tigo de cdmo un encargo de ejecucidn de un puente para el paso del
Jucar no pudo ser cimentado ni ejecutado durante anos y, cuando
llegd a realizarse, su estructura no coincidia con el curso del rio que
deberia ayudar a pasar. El caso sirvié para una fuerte critica del gasto
inatil y de la incapacidad técnica en la realizacion de las obras publicas
(SANTOs MADRAZO). Pero, al lado de estas anécdotas, es conocido y
decisivo el empuje del pensamiento de A. be BETANCOURT. La necesidad
de institucionalizar la carrera de Ingeniero estd defendida con todo
énfasis en su brillante «Memoria sobre los medios de facilitar el comer-
cio interior», escrita el 20 de julio de 1791, donde aparece descrito el
modelo ideal de Ingeniero de Caminos y Canales.

A finales de siglo, diversas reformas en la Junta de direccién de
correos y caminos prepararian la creacién definitiva del cuerpo. La pri-
mera version administrativa del mismo se denominé Inspecciéon Gene-
ral de Caminos y Canales, establecida por Real Orden de 12 de junio
de 1799. El Inspector General inicial fue el citado NAubiN, y uno de los
quince componentes del érgano fue Agustin DE BETANCOURT.

La preocupacion por la formacién de especialistas, que daria lugar
a la creaciéon de la Escuela de Caminos en 1802, estéd expresada con-
tundentemente por BETANCOURT: «En Espafia —diré—, no ha habido
donde aprender, no sélo cdmo se clava una estaca para fundar un
puente, pero ni ain cémo se construye una pared. En la Academia de
San Fernando de Madrid, y en las demas del Reino que se intitulan de
las bellas artes, no se ensefia méas que el ornato de la arquitectura. Los
arquitectos se forman copiando unas cuantas columnas y agregandose
a la casa de alguno de la profesién, donde suelen ver y oir cuatro cosas
de rutina, y con esta educacion y estos principios es examinado por
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otros que tienen los mismos, queda aprobado y se le da la patente
para acometer cuantos desaciertos le ocurran en edificios, puentes,
caminos y canales».

La necesidad de formacién de los miembros de los nuevos Cuerpos
de Ingenieros se extendera rapidamente como pieza fundamental del
desarrollo de una buena politica de planificacién y ejecucién de obras
publicas, con una aplicacién rigurosa de los recursos disponibles. En la
mayoria de los supuestos el cuerpo se cre6 antes que la escuela.

Esta preocupacion administrativa por contar con técnicos de élite,
bien formados en escuelas sostenidas por la propia Administracion, ya
habia tenido manifestaciones en Francia desde primeros del siglo xvi.
En 1713 se habia creado en aquel pais el Corps de Ponts et Chaussées,
y afios después L'Ecole de Ponts et Chaussées. Como se ha explicado
en un epigrafe anterior, al tratar de la politica de montes, algunos de
los especialistas espafoles mas notables se forman en estas escuelas
extranjeras y aprenden sus métodos. De esta experiencia surgi6 la
Escuela especial de Ingenieros de Montes. Y lo que ocurrié con los
especialistas en montes también se extendié a las demas ramas: Agus-
tin DE BETANCOURT, estuvo estudiando en Paris entre 1784 y 1791, cono-
ci6 L’Ecole de Ponts et Chaussées y promovié en Espafia la creacion de
la Escuela de Ingenieros de Caminos, a imagen y semejanza de aque-
lla. El Marqués de la Ensenada envié becarios a Suecia y a otros paises
para que conocieran las técnicas mineras, y una Escuela especial de
Ingenieros de Minas se establecié en Almadén en 1777. La Escuela de
Caminos y Canales, como ya hemos dicho, inicié su actividad en Espana
el 19 de octubre de 1802, aunque tuvo que cerrarse después de la
invasion francesa. Se reabridé en el trienio liberal y su estabilizacion
definitiva se producira a partir de 1834, periodo en el que ya desarrolla
su actividad bajo el nombre de Escuela de Caminos, Canales y Puertos.

La integracion de estos cuerpos en los érganos fundamentales de la
Administracion responsable del sector de las obras publicas ya es bas-
tante para explicar su influencia en la politica de los primeros afios del
siglo xix. Pero es que, ademas, las ideas y propuestas de los ingenieros
especializados se encauzaban no solo a través de los érganos adminis-
trativos de los que eran directamente titulares, sino a través de las Jun-
tas Consultivas, que se habian creado en todos los ramos y que estaban
integradas fundamentalmente por miembros de estos cuerpos.

La Administracion del Estado en materia de obras publicas, no solo
se especializa, sino que también se centraliza fuertemente a partir del
primer tercio del siglo xix. Una Orden de 29 de junio de 1821 habia
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suprimido las direcciones de caminos y canales. Pero, terminada la
época absolutista, a poco de la creacién del Ministerio de Fomento, se
establece mediante Real Decreto de 23 de noviembre de 1833 la
Direccion de Caminos, separando el ramo de obras publicas del de
correos, que habian sido administrados en comuin hasta entonces.

B) La alternativa entre la ejecucion directa de las obras publicas
por la Administracidon o por concesionario interpuesto

a) La preferencia por la ejecucidn directa: el Informe Suvercasse
de 1844 y la Instruccién de 1845

Respecto de la forma de realizar estos importantes proyectos ya
estd planteada en la Instrucciéon a los Subdelegados de Fomento
de 1833 la creencia de «que donde una Administracién vigorosa vela
sobre la prosperidad de los pueblos jamas faltan para estas empresas
capitalistas que por espiritu de especulacién las acometen por su
cuenta, o labradores que amedrentados siempre por la eventualidad e
incertidumbres de las lluvias se asocian para lograr el aumento de pro-
ductos que los riegos proporcionan; o propietarios que deseando dar
mas valor a sus fincas se someten para conseguirlo a un sacrificio del
momento, o se resignan a una retribucion periédica, u hombres aco-
modados que por patriotismo anticipan sus fondos». Pero, reflexiona
BurGos que, ademas, «habra casos en que el gobierno pueda auxiliar a
una de estas empresas, otros en que deban hacer los ayuntamientos,
aqui podra facilitarlas una suscripcién local, alld una general, en
todas partes, en fin, la inteligencia hallara recursos, la actividad sabra
emplearlos y el interés particular preservarlos de mil admiraciones. No
vencer estos obstaculos argird, pues, casi siempre falta de inteligen-
cia o actividad».

Estos principios de la Instruccién tienen caracter general, se aplican
practicamente a la totalidad de los ramos de la Administracién. En
alguno de ellos, como el de aguas, la Instruccion se inclina claramente
por atraer para la Administracion la totalidad de las responsabilidades
en la realizacién de las obras. En el Capitulo 12, Epigrafe 55, se dice:
«la derivacion de las aguas de los rios navegables o no navegables
para cualesquiera necesidades de la industria agricola o fabril, la cons-
truccién de bafos, molinos, batanes u otros artefactos, ora se esta-
blezcan en sus margenes o en medio de los cauces mismos y en gene-
ral todos los usos que particulares quieran hacer de sus aguas
pertenecen exclusivamente a las atribuciones de la autoridad adminis-
trativax.
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No obstante, ya antes de la Instruccién, reinando todavia Fer-
nando VII, se habia planteado el problema de la ejecuciéon de las obras
del Canal de Castilla. La construccién se habia confiado mediante con-
trato otorgado por Real Cédula de 17 de marzo de 1831 a Alejandro
Aguado, Marqués de las Marismas, que representaba a la empresa
«Canal de Castilla». Como solia hacerse entonces, para cada tipo de
obra, en relacién con cada construccién en concreto, se establecia un
régimen peculiar atinente a las condiciones de la concesién. La Real
Cédula de 1831 antes citada, tenia cuatro capitulos que, respectiva-
mente, se referian a las obligaciones de la empresa concesionaria, a las
concesiones temporales a su favor, seguidamente a las concesiones
perpetuas, y, en fin, a las disposiciones de caracter general. En el régi-
men de la concesidn son también fundamentales las ayudas de todo
género que se reconocen al concesionario, asi como las prerrogativas
publicas de las que se lucra, entre las cuales, senaladamente, el ejerci-
cio de la potestad expropiatoria.

A partir de estas regulaciones concesionales de obras concretas,
son muchas las normas que organizan la realizacién de obras hidrauli-
cas en régimen de concesion, tratando de establecer regulaciones mas
generales y estables. La Ley de 24 de junio de 1849 sobre canales,
acequias, brazales, acueductos y demas obras de riego, establecié un
sistema de auxilios por la via de exenciéon de impuestos durante los
diez afos siguientes a la construccion de la obra. También la Real Orden
de Istariz de 14 de marzo de 1846 que sienta el principio de la conce-
sién para todo aprovechamiento de aguas. Esta regla la reitera la Real
Orden de 5 de abril de 1850. El Decreto de 20 de abril de 1860 regula
el procedimiento para llevar a cabo cualquier empresa que tenga por
objeto aprovechamiento de aguas y establece un sistema de prelacién
de aprovechamientos. La Ley de 24 de julio de 1863 regula las obras de
regadio y, en fin, la Ley de Aguas de 1866 es la que fija definitivamente
las reglas y dura, tras las reformas de 1879, mucho mas de un siglo.

La tension entre el Estado constructor y la colaboracién de los par-
ticulares en el desarrollo de las obras publicas, mediante concesiones,
tendra un desarrollo especialmente problematico e importante en el
sector de los ferrocarriles.

El ferrocarril es, segun la opinién comudn de todos los politicos del
siglo xix, la infraestructura que mas rapidamente conviene impulsar
por su importancia como motor de la economia. La primera solicitud al
Gobierno para la construccién de una linea de ferrocarril fue formu-
lada por José Diez IMBRECHTS, que obtuvo mediante una Real Orden de
23 de septiembre de 1830 autorizacidon para construir «un carril de
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hierro desde Jerez al Portal, con muelles sobre el rio Guadalete (7.000
varas) con privilegio exclusivo por 100 afios». Pero esta fue una inicia-
tiva muy temprana, cuya ejecucion nos habria puesto a la cabeza de
los paises que estaban desarrollando el ferrocarril (hubiera sido Espana
el cuarto), pero fracasé igual que ocurrié con otras inmediatas. De esta
manera la Espana liberal agota medio siglo xix acumulando un retraso
inconveniente y preocupante en la ejecucion de obras de ferrocarril.

Como una de las razones del retraso es (ademas de la indolencia
administrativa y la cacareada dificultad de nuestra geografia para
implantar el ferrocarril) la falta de recursos publicos, enseguida surge
el debate sobre si las obras han de ser realizadas exclusivamente por
la Administracién o, por el contrario, debe transferirse parcialmente la
responsabilidad a las empresas privadas mediante concesiones de
obras y de explotacion del servicio.

Aunque estudiaremos mas detenidamente en un epigrafe posterior
el desarrollo de la politica de ferrocarriles en el siglo xix, interesa para
la mejor ordenacién sistematica de lo que ahora se explica, aludir
sumariamente a algunos extremos del debate sobre la apertura de la
ejecucion de las obras a concesionarios privados, que surge alrededor
de los ferrocarriles.

De las opciones para la ejecucion de estas importantes obras publi-
cas ilustra excelentemente el denominado «Informe Suvercasse» de 2
de noviembre de 1844. Resumidamente, aquellas eran: primero,
mediante la iniciativa privada que, segln afirmaba el Informe, era lo
que ocurria en Gran Bretaha y Estados Unidos; segundo, la directa
promocién del Estado como también, segin el Informe, ocurria en
Bélgica; o, tercero, mediante una modalidad mixta, en la que el
gobierno hacia el camino y las compafiias solo se encargaban de la
explotacion que se adjudicaba en publica subasta, como era el caso de
Francia. El Informe Suvercasse, dado el 2 de noviembre de 1844 por
una Comisién de ingenieros de caminos de la Direccion General del
ramo, y adaptado por esta al proponer al Gobierno la aprobacién de
las condiciones generales bajo las cuales se han de autorizar las empre-
sas de los caminos de hierro, se publicé en la Gaceta de Madrid el 21
de enero de 1845.

De las tres soluciones que proponia el Informe la Comisién mostré
su preferencia por la modalidad de ejecucién por cuenta del Estado.
En este sentido el Informe decia que «donde quiera que el Gobierno
tenga su crédito bien sentado, es preferible ejecutar las obras por
cuenta del Estado». Esta posicion se justificaba con los siguientes
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argumentos: primero, tal sistema era el Unico que permitia conseguir
que los transportes de personas y mercancias se reduzcan al minimo
precio compatible con el sostenimiento del camino después de amor-
tizar el capital; en segundo lugar, permite modificar las tarifas en bene-
ficio de los productos que convenga fomentar; en tercer lugar, permitir
a los usuarios entrar en el goce del servicio y de todas las mejoras, lo
que no se conseguirad nunca «a través de las companias por su tenden-
cia egoista a ejercer el monopolio»; en cuarto lugar, hace posible aco-
meter muchas lineas por razones de utilidad publica que para las com-
panias serian ruinosas «dado el distinto criterio seguido por aquéllas
frente a la administracién, que desea siempre y en primer lugar el
incremento de la riqueza publica y el bienestar de los gobernados».

Sin embargo, el Informe era consciente de las menguadas posibili-
dades de que la Administracién acometiera la financiacion de los ferro-
carriles, por «evidente falta de recursos en el pais».

Cuando un gobierno no queria o podia encomendar a la Administra-
cion la construccion del ferrocarril la Comision admitia, como mal
menor, el recurso a la iniciativa privada. Esta posibilidad, que se acep-
taba por razones coyunturales, se formulaba con todo tipo de reservas
respecto de las empresas privadas, porque ponen en tension el interés
publico con los suyos propios. El Informe valorando estas posibilidades
de colaboracién propone: primero, que en los casos vistos procedia
recurrir a la iniciativa privada procurando siempre que «actuara bajo
condiciones capaces de conciliar las pretensiones siempre exageradas
de éstas con los intereses publicos, que no tienen en tales contratos
mas defensor que el Gobierno»; segundo, que no puede aceptarse «la
idea hipécrita manejada por las companias privadas consistentes en
que van a emplear sus capitales en beneficio publico», ya que, en ver-
dad, se apropiaran, en el madximo grado posible, de las utilidades dejan-
dole al publico solamente el goce «de aquella parte que sea compati-
ble con su maximo dividendo»; tercero, que para conciliar los intereses
privados con la utilidad social es preciso propugnar una accién suficien-
temente intervencionista tratando de infundir en el Gobierno la necesi-
dad de asegurar «las garantias administrativas contra toda desviacién
capaz de perjudicar los intereses publicos»; cuarto, se recomienda para
ello que el Estado se reserve el derecho de revisar las tarifas en ciertas
épocas y circunstancias, desaconsejando tanto el sistema de limites en
la fijacion de tarifas como el de la libre determinacion por la empresa;
quinto, igualmente, indicaba las conveniencias de fijar el dividendo en
el 12 por 100, frente a un 10 por 100 que era comun a los demas paises,
en atencion al mayor interés del dinero en Espana respecto de otros
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paises; en sexto lugar, la revisién podria diferirse a quince anos, sea cual
fuera el beneficio y sucesivamente de cinco en cinco afos, si los divi-
dendos rebasaban el 12 por 100; séptimo, se sostiene la posibilidad de
rebajar las tarifas cuando los dividendos excediesen del 12 por 100;
octavo, el Informe también se refiere a lo que con terminologia poste-
rior llamariamos rescate concesional, es decir la posibilidad de adquirir
la propiedad del ferrocarril una vez transcurrido un cierto nimero de
afos abonando una renta por cada uno de los afos que falten hasta
esperar aquella, determinada en funcién del producto liquido medio
obtenido en los Ultimos cinco anos y con tope maximo del 12 por 100;
noveno, respecto de la concurrencia de empresas, el Informe se decan-
taba decididamente contra la existencia de situaciones de monopolio,
sefalando, por otra parte, que o deberia producirse entre las compa-
filas y empresas propietarias de prolongaciones y canales o, por otros
caminos, también principales que entronquen en la parte comun,
habida cuenta de las dificultades que derivan de la dispersidon de los
sujetos encargados de construir los diferentes ferrocarriles.

La preferencia por la realizacién de las obras directamente por la
Administraciéon del Estado es manifiesta en todo el Informe, tanto
cuando lo dice expresamente como cuando manifiesta un importante
pufiado de reticencias frente a la féormula concesional. No obstante,
delimita los perfiles de la concesién y la define en términos que reco-
geriay desarrollaria luego toda la legislacién especifica de ferrocarriles.

Precisamente es en el sector de ferrocarriles donde mas pronto la
practica demuestra que el Estado ni es buen gestor de las obras publi-
cas ni tiene suficientes recursos como para acometer un plan de cami-
nos de hierro ambicioso. Por eso, esta particular politica de obras
publicas de ferrocarriles se abrird méas que ninguna otra a la férmula de
la concesién. Pese a la preferencia general por la ejecucién directa de
las obras.

Esta tensidn esta perfectamente plasmada en el Real Decreto de 10
de octubre de 1845 que aprueba la Instruccién para promover y ejecu-
tar las obras publicas. La norma no tiene por objeto principal las obras
de los ferrocarriles sino que estaba pensado principalmente para las
carreteras, canales de navegacién, de riego y desagiie de puertos.
Pero es clara en ella la opcién por la realizacion directa de las obras y
secundariamente su aceptacion de la concesion.

Las férmulas principales acerca de cémo ejecutar las obras publi-
cas, se sefnalan en el articulo 5 de la Instruccién: «Asi las obras nacio-
nales como las provinciales y municipales pueden realizarse por
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empresa, por contrata o por Administracion». «En las obras por empresa,
la Administracién contrata con particulares la ejecucién de las obras».
Cuando se trata de concesiones, segun el articulo 13, su otorgamiento
en «toda clase de obras publicas» se decidird «por el Gobierno en el
modo y forma que para cada caso se estime conveniente». Estas con-
cesiones administrativas suponian, frente a la ejecucion por contrata,
el ejercicio por los particulares de competencias cuya titularidad
correspondia a la Administracién.

La razén de esta transferencia y de la convocatoria de los particula-
res para la realizacién de las obras publicas, la explica la Instruccién,
articulo 7, porque empresas promovidas por particulares, pueden
tener un importante papel «cuando la importancia y vasta extension
de las obras proyectadas exijan considerables sumas que la Adminis-
tracién no se halle en estado de afrontar pero que puede suplir venta-
josamente por medio de concesiones».

Sin embargo, como regla general, que ya veremos que es contes-
tada duramente a partir de 1868, la forma preferida de ejecutar las
obras publicas, es por la Administracidn, a través de contratas, lo cual
le permite mantener la direccidn de la obra, aunque también el deber
de financiarla. El articulo 6 de la Instruccidon decia al respecto que:
«Deberan preferirse a las contratas siempre que haya fondos suficien-
tes para satisfacer a los contratistas el importe de las obras que vayan
ejecutandon.

Tanto las reflexiones del Informe Suvercasse, como las reglas de la
Instruccion de 1845, estarian necesariamente presentes, cuando
empiezan a desarrollarse en Espafia las obras de ferrocarriles.

Pero los ferrocarriles, precisamente, seran el simbolo del fracaso de
la opcion favorable a la ejecucion directa por el Estado, que tendra
que rendirse y dar preferencia a la concesién. Volveremos sobre ello
en un epigrafe posterior.

b) La reaccién a favor de la iniciativa privada de 1868 y el sistema
arménico de 1877

La tendencia de la Administracidn, que ya se observa en estas nor-
mas, de asumir para si la responsabilidad de la realizacién de obras
publicas, llegd a tener gran significacion en los dos primeros tercios del
siglo xix. Asi queda de manifiesto cuando esta politica es rectificada de
un modo radical tras la Gloriosa Revolucién. El conocido predmbulo del
Decreto-Ley de Ruiz ZorriLLA de 14 de noviembre de 1868 que establece
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las bases para la legislacion de obras publicas, formula los principios de
la nueva politica en los siguientes términos: «Por importantes que sean
las obras publicas y grandes los intereses que representan, no constitu-
yen una excepcion a las leyes econdémicas de trabajo humano: progre-
san con la libertad, se paralizan con los sistemas restrictivos, y en la
industria privada y en la asociacion libre estriba su porvenir y su engran-
decimiento... El monopolio del Estado representa de hecho el primer
periodo de las obras publicas en la Europa moderna: el Estado es, en
efecto, en dicho periodo, la Unica fuerza creadora de estas inmensas
maquinas industriales que envuelven en una red de hierro a toda la
nacion, que rompen un istmo, que contienen un mar, que iluminan qui-
nientas leguas de costa; él construye, pero no deja construir, de la
misma manera que ensefa y no permite ensefar, que da crédito y anula
o limita el de los particulares, que mantiene un culto y da un Dios, y sin
embargo no tolera ni otros dioses ni otros cultos que a los suyos hagan
competencia. Es éste el momento del absolutismo gubernamental, es la
concentracion de todas las fuerzas en la unidad, es, por decirlo asi, el
panteismo administrativo». «A esta realidad opresiva y absorbente, pro-
ducto de varias causas historicas, se opone un ideal que al fin un dia
llegara a realizarse en la historia, y es aquel en que, sin restricciones ni
obstaculos, trabajan todas las fuerzas de la nacién, desunidas unas,
libremente organizadas otras, mientras el Estado, depuestas sus preten-
siones de industrial, no hace ya, no impide que los demas hagan, y entre
los individuos y las asociaciones, que funcionan en toda la plenitud de
su autonomia, se conserva neutral para mantener derechos y adminis-
trar a todos recta e imparcial Justicia... El Estado seguird construyendo
obras, mientras la opinién publica lo exija, pero sélo en un caso: cuando
una necesidad imperiosa, general, plenamente demostrada lo justifique
y la industria privada no pueda acometer tal empresa y por si este caso
llega se establecen reglas como garantia contra la arbitrariedad. En
oposicidn a estas restricciones, en que el Estado se encierra, la industria
privada, la accién libre del individuo, hallaran todas las facilidades com-
patibles con sagrados derechos que la Administraciéon no puede en
modo alguno sufrir que se atropellen. Cuando una persona, una socie-
dad o una empresa se proponga construir cualquier obra de las que se
comprenden bajo la denominacién de publicas, y no pida al Estado
auxilio alguno, ni invoque el derecho de expropiacién, sea cual fuera la
importancia de dicha obra, el Estado no debe intervenir en ella. Toda
peticidon es innecesaria en este caso, toda concesidon improcedente,
porque el particular o la compania usan de un derecho sagrado y hacerlo
respetar y cuando mas impedir por reglamentos de policia que dafan
otros derechos, es la Gnica misidn que compete al poder central».

Contra el
«panteismo
administrativo.

546.

La plenay
controlada apertura
de las obras
publicas a la
iniciativa privada.



547.

Ley de Obras
Pablicas de 1877:
las formas de
ejecutar y financiar
obras publicas.

La ejecucion
administrativa de
las obras urbanas.

248 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

El Decreto-Ley de 14 de noviembre de 1868, al que corresponde el
predmbulo que se ha transcrito, configura el sistema que él mismo
disefa como «un ideal que al fin un dia llegara a realizarse en la histo-
ria». Se trata de permitir «que los individuos y las asociaciones, que
funcionan en toda la plenitud de su autonomia» intervengan de modo
pleno en la realizacién de fines aunque estos sean de interés general.

El ideal no se alcanzd nunca y las propias normas que alli se asenta-
ban caducaron con el periodo revolucionario en el que fueron alum-

bradas.

La Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 que
derogd el Decreto-Ley de 14 de noviembre de 1868 intentd fijar un
punto de equilibrio en esta polémica que puede sustentarse, en el
siguiente esquema:

— Atribucién de cierto tipo de obras al Estado, a la provincia o al
municipio exclusivamente (articulos 4, 5y 6).

— Admisién en estos casos de una doble férmula de ejecucién: por
administracidn o por contrata (articulo 25), esta ultima aplicable siem-
pre que las obras pudieran ser objeto de explotacidn retribuida, salvo
excepcion expresa y formalmente justificada (articulo 27).

— Reconocimiento de la posibilidad de que corran a cargo de los
particulares o de companias ciertos tipos de obras: carreteras y ferro-
carriles en general, puertos, canales de riego y de navegacion, deseca-
cion de lagunas y pantanos y saneamiento de pantanos insalubres
(articulo 7).

— Afirmacién del principio concesional en lo que se refiere a las
obras sefaladas en el articulo 7 (articulo 58) y en todos aquellos casos
en que se solicite subvencidon u ocupacidén del dominio publico
(articulo 74 y siguientes y 94 y siguientes) concesidn que siempre tiene
caracter temporal por un maximo de 99 anos.

— Reconocimiento de la libertad de ejecucion de obras de interés
privado que no precisen subvencién ni ocupaciéon de dominio publico
sin mas restricciones que los que impongan los reglamentos de policia
(articulo 52).

C) Las obras urbanas

El sistema de ejecucion de las obras urbanas preferentemente por
la propia Administracion Pdblica es el que domina durante todo el
siglo xix. El ideal, que se expresa en tantos textos legales, hasta 1868,
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de que sea la Administracién Publica la que se ocupe de la ejecucién
de las obras publicas, se traslada plenamente a las obras urbanas y
tiene en este dmbito mayor continuidad adn que en el caso de las
demas obras publicas.

Este régimen esta en vivo contraste con las soluciones que se adop-
tan en esta misma materia en el siglo xx, sobre todo a partir de la Ley
Suelo y de Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956, norma que,
como es conocido, encomienda a los propietarios de suelo, de modo
principal y preferente, la ejecucidon de las obras de urbanizacion (la
ejecucion por compensacion, sistema en el que los propietarios tienen
lainiciativa y todo el protagonismo, es la que la ley prefiere, articulo 131
y siguientes, cuyo sentido mantiene el Texto Refundido aprobado por
Real Decreto de 9 de abril de 1976).

Durante el siglo xix, en cambio, la obra de urbanizacién es respon-
sabilidad de la Administracién, que es la encargada de ejecutarla.
Esta formula estd completamente asentada en la legislacién. Tan solo
se plantean dos matices. El primero, concierne a la utilizacién de la
figura del concesionario también en relacién con las obras de urbani-
zacién, posibilidad que esta rotundamente exigida en textos de algu-
nos de los mayores urbanistas del siglo como CerDA, para equiparar
las obras urbanas a los sistemas de ejecucidén que se utilizan con las
demas obras publicas, especialmente con las de los ferrocarriles. La
segunda cuestién concierne a la recuperacion de las plusvalias que la
obra publica de urbanizacién genera. Cada vez que se ejecuta una
obra de esta clase, los terrenos colindantes a la misma resultan bene-
ficiados con fuertes incrementos de valor que se apropian los propie-
tarios de los terrenos circundantes. Como la expropiacidn forzosa
esta vinculada estrictamente a la obra publica, no resulta inicialmente
posible expropiar mas terrenos que los afectados por la misma, lo
que repercute negativamente en la posibilidad de recuperar las plus-
valias por parte de la Administracién. En un epigrafe posterior, al tra-
tar de la expropiacion forzosa, veremos cémo hubo de transformarse
en la legislacion de expropiacién de la Restauracion la estricta corres-
pondencia entre el espacio necesario para la obra publica y la expro-
piacion.

La Administracion competente para actuar en materia de obras
urbanas es la municipal. Ya hemos visto como las leyes de Administra-
cion local atribuyen a los municipios estas competencias. Se refieren a
todo lo que concierne a las calles y plazas, a los sistemas de abasteci-
miento y evacuacién de residuales, a la limpieza, etc.
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Cuando la Administracion municipal se enfrenta con la necesidad
de ejecutar una obra del tipo referido, y es necesario utilizar terrenos
de propiedad privada, el instrumento que utiliza sistematicamente es
la expropiacién. La utilizaciéon de técnicas que imponen a los propieta-
rios deberes relativos a la edificacion, a la alineacion de las casas, las
cesiones gratuitas de terrenos o el costeamiento de la edificacién,
aparecen muy tardiamente en el siglo xix. La legislacién y las Adminis-
traciones Pdblicas imponen a principios de siglo muy pocas limitacio-
nes al libre ejercicio de las facultades que corresponden a los propie-
tarios de suelo urbano. Los Ayuntamientos aprueban ordenanzas de
construccion, con las que tratan de establecer criterios respecto de los
tipos de edificaciones permitidas en su término. Estas ordenanzas son
las herramientas mas viejas de las que se han valido los poderes publi-
cos para disciplinar el urbanismo. Algunas de las mas famosas son las
que elaboré Torua en 1661, inspiradas en las mas antiguas de Toledo,
o las que recopila en 1719 ARDEMANS, relativas a Madrid.

Un mayor refinamiento de los instrumentos publicos de interven-
cién sobre las decisiones de los propietarios particulares de suelo,
comienza con la aplicacién de la técnica de las alineaciones. Los «pla-
nos de alineaciones» que se inspiran en experiencias francesas del
periodo napolednico, responden a la sencillisima légica de que las edi-
ficaciones y usos del suelo urbano tengan que acomodarse necesaria-
mente a las lineas que se establecen previamente en un plano por las
autoridades municipales. No se puede edificar, por tanto, con absoluta
libertad, sino ateniéndose a la linea, que servira para marcar los limites
exteriores de las calles y plazas.

De esta idea de la alineacion derivaré luego la de los planes geomé-
tricos de las poblaciones que regulara con detalle la Real Orden de
25 de julio de 1864. Establecia que en todos los pueblos grandes
(en 1859 se considerara por tales los que tuvieran mas de 8.000 habi-
tantes) habria de levantarse «el plano geométrico de la poblacidn, sus
arrabales y paseos, trazdndolos segln su estado actual, en la escala
de 1:1250»; y respecto de la ordenacion de futuro se daba la directriz
de que «en el mismo plano marquen con lineas convencionales las
alteraciones que hayan de hacerse para la alineacién futura de la calle,
plazas, etc.». Situar la edificacién, adelantarla o retrocederla, ya no
serad una decisién libre del propietario, sino sometida a una decision
administrativa que es la que fija la alineacién. Como, ademas, al fijar la
alineacién, se puede obligar a los propietarios a retrasar o adelantar la
situacion de lo edificado, para reconstruir la vieja calle, se genera
entonces la necesidad de utilizar complementariamente la expropia-
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cién, con la indemnizaciéon correspondiente, si se quiere ejecutar rapi-
damente lo que el plano geométrico determina.

Y una segunda herramienta también aparece vinculada a esta plani-
ficaciéon minima y primaria: la edificacién serd sometida a licencia. Con
ocasién de la licencia el Ayuntamiento podra comprobar que la edifi-
cacién o uso urbanistico que se proyecta, se acomoda al plano geomé-
trico y a las previsiones que en él se contienen sobre la nueva geogra-

fia de la ciudad.

Mayor complejidad de las técnicas de intervencién sobre la propie-
dad urbana estuvo a punto de implantarse, en términos casi contem-
poraneos, en el avanzado «Proyecto de ley general para la reforma,
saneamiento, ensanche y otras mejoras de las poblaciones», que ela-
boré y presentd Posapa Herrera en 1861.

El proyecto adelantaba técnicas urbanisticas que luego serian cla-
ves en la legislacion del siglo xx. Por ejemplo, las cesiones gratuitas de
terrenos, de viales en particular, que se concibe como una férmula de
compensar las plusvalias urbanisticas de las que se benefician algunos
propietarios urbanos; también la reparcelacién para que las fincas reci-
ban igualitariamente los beneficios y cargas urbanisticas, de modo
que, como decia el texto del proyecto, «los que pierdan menos terreno
deberadn compensar en especie a los que pierdan mas», es decir, que
las operaciones urbanisticas repartan beneficios y cargas «en justa pro-
porciénx». También se prevé la participacion de los propietarios en la
carga urbanizadora, se generaliza el sistema de licencias, y aparecen
entre otras técnicas trascendentales, los estandares urbanisticos, es
decir, criterios legales que han de observarse necesariamente por los
Ayuntamientos y otras Administraciones Publicas en sus decisiones
relativas a la ordenacién urbana de la ciudad. En fin, el proyecto de ley
se ocupa de las obras de saneamiento, reforma y ensanche de las ciu-
dades, y abre nuevas perspectivas a la utilizacién de la expropiacion
forzosa, concebida no solo como un instrumento al servicio de la obra
publica, sino una herramienta empleable también para sancionar las
conductas de los propietarios que no se atienen a las directrices urba-
nisticas formuladas por los poderes publicos.

En el periodo inmediatamente coetaneo con el proyecto de Posaba
HERReRA, que no llegd a ser aprobado, lo llena también la legislacion de
ensanche. La primera Ley de Ensanche de las poblaciones fue apro-
bada el 29 de junio de 1864. El desarrollo de esta técnica tiene que ver
inmediatamente con el problema de la carestia y el encarecimiento de
las viviendas en las ciudades, que no tienen capacidad para acoger a
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la masa de poblacidén que rapidamente se esta trasladando desde el
campo a la ciudad. Es necesario disponer de nuevo suelo, lo que
reclama la transformacion de suelo anteriormente ristico para ser
incorporado a los usos urbanisticos.

Esta operacién de transformacion se atribuye en la ley basica-
562. mente a los Ayuntamientos. La obra urbanizadora la hacen las Admi-

La transformacién . . .. . . .
del suelo rusticoen  Nistraciones municipales. Consiste sobre todo en ejecutar viales y
pggfiigomejn?cgfgad establecer los servicios urbanisticos basicos. Los Ayuntamientos lo
que necesitan es financiacion para hacerlo. Y en la Ley se establece
que el Estado cederia a los Ayuntamientos una parte de la contribu-
cién territorial, y les permitiria establecer un «recargo extraordinario
de ensanche», sobre el cual, ademas, podrian los Ayuntamientos

concertar empréstitos.

La legislacién general de ensanche esta precedida de la regulacién

Ensgnéje- o del ensanche en las dos primeras ciudades espafnolas por su pobla-
Madrid: Plan cién, Madrid y Barcelona. La idea del ensanche de Madrid habia empe-

Castro. . : -
astro zado a tener expresién normativa en una Real Orden de 6 de diciem-

bre de 1846, y se hace practicamente efectiva con el Real Decreto
de 8 de abril de 1857, que encarga al Ministerio de Fomento la formu-
lacién de un plan de ensanche. El plan lo elaboraria el ingeniero Carlos
Maria De Castro. Su aplicacién no fue demasiado exacta y rigurosa.
Pero, desde luego, inspird la expansion de Madrid. De sus previsiones
salen el ensanche de la Castellana y los barrios de Salamanca, Cham-
beri, Arguelles y Pacifico.

En lo que concierne al ensanche de Barcelona, el nombre clave es

564. el de lldefonso CEerDA, a quien, tras el derribo de las murallas en 1854,
Ensanche L . .
Barcalona: Plan se encarga la elaboracién de un plan, que serd confirmado por el
Cerda. Gobierno mediante un Real Decreto de 31 de mayo de 1860.
Las ideas de CERDA en materia de urbanizacidon son cerradamente
565. favorables a la obra publica. Son las Administraciones Publicas las que
CerDA y la obra . .
publica de deben llevar a cabo las obras correspondientes vy, si procede, las que
urbanizacion. deben retener las plusvalias que la obra publica urbanistica genera.

Algunas de sus reflexiones, que ha recordado oportunamente
R. ParaDA, son contundentes en el indicado sentido favorable a la
retencion por la Administracion Publica de la titularidad de la obray la
responsabilidad de su ejecucién: decia, por ejemplo que «obligar a
que un ayuntamiento expropie los edificios, compre los solares que
han de ocupar las calles, explane y afirme el terreno por donde ellos
hayan de pasar y costee ademas la construccién de alcantarillas, la
colocacién de las canerias para la conduccién del agua potable y del
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gas, ponga los faroles para el alumbrado y establezca ademas todo
cuanto exige el servicio de la misma calle, dejando a los propietarios
colindantes por ambos lados el derecho de edificar cémo y cuando les
plazca y de duplicar sus rentas subiendo sin tasa ni mesura los alquile-
res, explotando de esta manera los sacrificios hechos por la Adminis-
tracion, es, fuera de toda duda, lo mas antinatural, lo méas absurdo, lo
mas inicuo que puede darse».

De este tipo de reclamaciones derivarian las regulaciones legales
que, como se establece en la Ley de Ensanche de 22 de diciembre
de 1876, obligaban a ceder terrenos para viales pues, en el sentir de
CeRDA «si las calles y las plazas son un accesorio necesario, un apéndice
indispensable, una parte integrante de las casas a ellas unidas y la base
fundamental de su valor, es natural, es l6gico, es justo, que las costeen
los duefios de las casas».

También es de CerDA la propuesta de utilizar para la ejecucion de
las obras urbanas la técnica de la concesién, como se hacia habitual-
mente con otras obras publicas, apartando a los particulares de esta
tarea. Es, por tanto, una gestién empresarial la que propone, ade-
cuada a los mismos principios que las concesiones de ferrocarriles.
Para él, «la reforma y ensanche de una ciudad es una obra de utilidad
publica... Todas las obras publicas de alguna importancia, y ésta la
tiene y muy grande, se han de realizar por empresas particulares y en
virtud de adjudicacién en publica subasta. Esta es la legislacion vigente,
esto lo que nosotros proponemos y pedimos, esto es lo que ha de
observarse y cumplirse... Entre las obras publicas de mayor importan-
cia dignas de ponerse en parangdn con la que es objeto de nuestro
proyecto, descuellan los caminos de hierro. Su legislacion es la mas
moderna y reformada ademas recientemente con el mas escrupuloso
esmero a fin de evitar abusos de todo género... Queremos la subasta
y la pedimos y con insistencia la solicitamos, porque queremos la
publicidad y la libre concurrencia a todo trance... las pujas, efecto de
la competencia que se promueve en el mundo mercantil cuando se
presenta un negocio que se cree bueno, viene a constituir el mejor
criterio de justicia, la mejor garantia de acierto».

Los siguientes movimientos legislativos empezardn a apartarse
paulatinamente de ese ideal de parangonar el régimen de las obras
urbanas con las obras pulblicas en general. La orientacion de la legisla-
cién decimondnica en el dltimo tercio del siglo vendria inspirada por la
reforma interior de las poblaciones. La reforma interior constituia un
problema grave, porque era necesario no solo regularizar el enorme
laberinto de los centros antiguos de las ciudades, sino sobre todo
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sanearlo, habida cuenta de sus infimas condiciones higiénicas. Sin
embargo, las obras a realizar contaban con la oposicion sistematica de
los habitantes de la zona.

La forma de intervenir en las zonas centrales, en los barrios anti-
guos, desordenados y sin higiene es la expropiacidn. Pero la Ley de
Expropiacidén Forzosa de 1836, estaba destinada sobre todo a las
grandes obras de infraestructura, como carreteras y ferrocarriles, y
pensada menos para la ordenacién urbana. Para suplir, entre otras,
estas insuficiencias, fue aprobada la Ley de 10 de enero de 1879, de
Expropiacién Forzosa, en cuyo articulo 11 se consideraba implicita la
utilidad publica en «todas las obras de policia urbana y en particular
las de ensanche y reforma interior de las poblaciones». Toda una Sec-
cién del Titulo Il estaba dedicada a la reforma interior de las pobla-
ciones.

Con esta Ley apareceran técnicas decisivas para el futuro del urba-
nismo: las cesiones gratuitas de terrenos para viales, de modo que se
recuperen a través de estas cesiones las plusvalias generadas por la
obra urbanizadora, evitando un enriquecimiento injusto de los propie-
tarios; la aportacion de fondos para financiar la urbanizacion; la expro-
piacion por la Administracion de las zonas laterales a la obra publica,
de modo que los beneficios mas inmediatos del proceso urbanizador
retornen principalmente a la propia Administracién, etc.

La aplicacion de la intervencidn publica sobre los centros urbanos
culminara en la Ley de 18 de marzo de 1895, sobre saneamiento y
reforma interior de las grandes poblaciones. Se insiste en ella en la
técnica de la expropiacién de las zonas laterales (que pasa de veinte
metros previstos en la Ley de 1879 a cincuenta), y se perfeccionan
otras técnicas expropiatorias.

La legislaciéon de ensanche de mediados de siglo se perfecciona
con la nueva Ley de Ensanche de 1892. En 1895 se aprueba la citada
Ley de Saneamiento y Reforma Interior de las Poblaciones que aporta
una perspectiva de saneamiento e higiene que serd fundamental y
muy influyente en la legislacion de primeros de siglo.

El Real Decreto del Ministro Ventosa de 31 de diciembre de 1917,
que regula por primera vez las contribuciones especiales, pondra a
disposicion de la recuperacién de las plusvalias urbanisticas un formi-
dable instrumento tributario, que grava, justamente, como hecho
imponible, los beneficios que obtienen los propietarios colindantes
con las obras publicas, por el hecho de la obra publica misma, exi-
giendo en consecuencia que participen en su financiacion.
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Todas estas experiencias acumuladas van a parar a los Estatutos
municipal y provincial de 1924 y 1925y, sobre todo, al Reglamento de
Obras, Servicios y Bienes Municipales de 14 de julio de 1924.Y de ahi,
casi directamente, a la innovadora Ley de Régimen del Suelo y Orde-
nacion Urbana de 12 de mayo de 1956, en cuyo contenido no entrare-
mos ahora.

Resaltamos, sin embargo, que el establecimiento de obligaciones
directas a los propietarios derivadas del planeamiento y los procesos
de urbanizacién, que se van estableciendo paulatinamente en la legis-
lacién del siglo xix, terminaran también por atribuir a los propietarios la
responsabilidad principal en materia de ejecucion de la obra urbaniza-
dora. Lo que supone un cambio radical de perspectiva con respecto
de los ideales manifestados por las normas y por toda la clase politica
a lo largo del siglo xix. Se mantuvo entonces un sentido unitario de la
titularidad por parte de las Administraciones Publicas de todas las
obras publicas y la responsabilidad de su ejecucién, directamente o
por concesionarios interpuestos, fueran aquellas obras de infraestruc-
turas generales o urbanas.

La obra publica se mantuvo, por tanto, en la primera conformacién
de la accidén administrativa durante el constitucionalismo decimoné-
nico, como la primera y mas caracteristica manifestacion de las presta-
ciones de relevancia econédmica encomendadas a las Administraciones
Publicas.

5. LA EXPROPIACION COMO INSTRUMENTO DE INTERVENCION
EN LA PROPIEDAD PRIVADA Y AL SERVICIO DE LA EJECUCION
DE LAS OBRAS PUBLICAS

A) La sacralizacidn de la propiedad privada y la Ley de 1836.
Las garantias de los expropiados

La realizacién de las obras publicas se desarrollara sobre el dominio
publico o sobre dominio privado de la Administracién, o bien
sera necesario utilizar terrenos de propiedad particular, en cuyo caso, sera
necesaria la expropiacion forzosa de los mismos.

La expropiacién forzosa no es, desde luego, una instituciéon nacida
con el constitucionalismo. En toda la literatura medieval pueden
encontrarse muchas referencias a la privacion forzosa de la propiedad
particular por parte del monarca. La Constitucion de Cadiz recoge esta
misma practica, si bien lo hace en un contexto totalmente nuevo. La
expropiacién solo podra acordarse cuando medie una causa de utili-
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dad publica. Sin esta condicion, la sacralizacién de la propiedad pri-
vada otorga a esta una proteccion prevalente, que no cede ante nin-
guna pretension de apoderamiento o de limitaciéon por parte de los
poderes publicos.

La fundamentacién de los poderes expropiatorios del Estado, se
apoya, en los primeros anos del constitucionalismo, en las mismas
explicaciones que, como hemos visto mas atras al tratar de las potes-
tades de la nacidn sobre los bienes publicos, se manejan para justificar
la existencia de un dominio eminente del Estado que se superpone a
los intereses particulares.

El mantenimiento de la idea del dominio eminente, para justificar
las intervenciones expropiatorias del Estado, aparece claramente
expresada en algunas intervenciones con ocasion del debate del Pro-
yecto de Ley de Expropiacién Forzosa de 1836.

El alegato del Diputado FLEIx, en la ocasién parlamentaria indicada,
es expresivo sobre la aceptacién general de la técnica de la expropia-
cion: «todas las naciones cultas de Europa han considerado como prin-

577. cipio fundamental el respetar la propiedad particular, pero como el
El dominio P p prop P P
eminente como bien general o comun es superior al individual, han atribuido a los
justificacién y la . . -
indemnizacion gobiernos la facultad de poder obligar a su duefio a que la ceda o

legitimadora.

enajene por causa de utilidad publica procediendo una justa indemni-
zacion: sin ésta seria atacar uno de los derechos del hombre. Apenas
se encontrara constitucion politica ni cdédigo civil en que no se halle
consignada semejante verdad...».

Y, mas explicitamente, sobre la fundamentacién de tal potestad en
el dominio eminente del Estado, el Ministro de Gracia y Justicia diria
578. que «al lado de esa propiedad individual existe otra general ante la
Los debates sobre . . . .
el proyecto de que ceden los intereses particulares. Y en virtud de ellas se exigen los
1836. sacrificios de la propiedad personal, como sucede en la contribucién
de sangre para el servicio militar... Esta propiedad general es de la
sociedad, superior, por ser de utilidad comun, a la que tienen los indi-
viduos; y por eso la llaman los publicistas dominio eminente o

sobreeminente, porque descuella sobre el de los particulares».

La primera Ley de Expropiacion Forzosa se aprueba en Espana el 17
de julio de 1836 (se denomina «Ley sobre enajenacién forzosa de la
propiedad particular en beneficio publico»).

Su articulo 1 parte de la condicién del derecho de propiedad como
intangible, comprensivo de una serie de facultades que se repiten
siempre, cualquiera que sea el objeto sobre el que la propiedad recae,
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derecho sin mas restriccion posible que la sustituciéon por una indemni-
zacién, cuando concurre una causa de utilidad publica. El articulo 1
comienza diciendo que «siendo inviolable el derecho de propiedad, no
se puede obligar a ningun particular, corporacién o establecimiento de
cualquier especie, a que ceda o enajene lo que sea de su propiedad
para obras de interés publico, sin que precedan los requisitos siguien-
tes:...». La mencién al caracter inviolable del derecho de propiedad,
recuerda la férmula del articulo 17 de la Declaracién de Derechos fran-
cesa de 1789, donde se afirmaba que la propiedad es un derecho
«inviolable y sagrado». En el tiempo inmediato a la Ley de 1836, el
articulo 9 de la Peticiéon de Derechos que los Procuradores habian ele-
vado el 28 de agosto de 1834 (ante la falta de una Declaracion de
derechos en el Estatuto Real), se decia que «la propiedad es inviolable,
y se prohibe la confiscacién de bienes; sin embargo, la propiedad esta
sujeta: primero, a las penas legalmente impuestas y a las condenacio-
nes hechas por sentencia legitimamente ejecutoria; segundo, a la obli-
gacion de ser cedida cuando la exija algun objeto de utilidad publica,
previa siempre la indemnizacién competente, a juicio de hombres bue-
nos». No obstante, la declaracion sobre inviolabilidad de derechos de
propiedad no figuraba en el Proyecto de Ley de Expropiacién Forzosa
que remitié el Gobierno, y su introduccién se debid a una intervencion
de ARGUELLES en los debates: «Creo —decia— que el estamento se halla
en el caso de establecer explicita y terminantemente el derecho de
propiedad como sagrado e inviolable al frente de la Ley, para no dejar
duda alguna; pues si no se hace asi, podra creerse que no lo es como
se desea. En el articulo que el Sr. Secretario de Despacho ha citado,
con mucha satisfacciéon por mi parte, de la Constitucion de Cadiz, no se
establecia, por cuanto habia antes una declaracién de derechos de los
espafioles, y en ella se incluia bien explicitamente el de propiedad. Asi
pues, yo quisiera que este principio, que es una verdad irrefragable, se
expresase a la cabeza de la Ley para que no quedase duda algunan».

La expropiacién se concibe en esta primera Ley de Expropiacién
Forzosa, como un instrumento al servicio de las obras publicas. La
expropiacion se aplica a la privaciéon de propiedades privadas con des-
tino a las obras publicas, no se concibe una afectacién diferente. Lo que
se ha de ceder o enajenar, dice el parrafo transcrito del articulo 1 de la
Ley, es «para obras de interés publico». Y cuando se establecen segui-
damente los requisitos de toda expropiacién, su acomodacioén a la eje-
cucién de obras publicas, se subraya de modo inequivoco. Tales requi-
sitos eran: «Primero: declaracion solemne de que la obra proyectada es
de utilidad publica y permiso competente para ejecutarla. Segundo:
declaracion de que es indispensable que se ceda o enajene el todo o
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parte de una propiedad para ejecutar la obra de utilidad publica. Ter-
cero: justiprecio de lo que haya de cederse o enajenarse. Cuarto: pago
del precio de indemnizacién». La vinculacidn del instrumento expropia-
torio a la obra publica, se reitera en el articulo segundo donde, por
primera vez en nuestra legislacion, se formula una definicién expresa de
las obras pulblicas. Estas son las que «tienen por objeto directo propor-
cionar al Estado en general, a una o mas provincias o a uno o mas pue-
blos cualesquiera, usos o disfrutes de beneficio comun, bien sean eje-
cutadas por cuenta del Estado, de las provincias o los pueblos, bien por
companias o empresas particulares, autorizadas competentemente».

La segunda gran vinculacién de la expropiacion forzosa, en esta
regulacién primitiva, es con las contribuciones necesarias para recau-
dar los fondos para ejecutar las obras. Con caracter general, el
articulo 3 de la Ley establecia que la declaracién de que una obra es
de utilidad publica y el permiso para emprenderla, tenian que ser
objeto de una Ley siempre que para ejecutarla fuera preciso imponer
contribuciones que gravasen a una o mas provincias. En otro caso, se
establecia un procedimiento en el que tenian que participar los habi-
tantes del pueblo o pueblos interesados, y los Ayuntamientos.

La participacidn en el expediente de los propietarios, se concebia
con la maxima amplitud, asi como la posibilidad por parte de los mis-
mos de oponerse a la realizacién de la obra.

Por lo que concierne a la fijacion del justiprecio, el sistema estable-
cido en el articulo 7 de la Ley era el mutuo acuerdo, y en su defecto,
se preveia la intervencién de un tercer perito designado por el juez del
partido. La Ley establecia algunos criterios generales sobre la valora-
cion, que luego serian desarrollados por la Real Orden de 25 de enero
de 1853, y también por el Reglamento de la Ley de Expropiacion,
aprobado por Real Decreto de 27 de julio de 1853.

El articulo noveno de la Ley contenia una regulacién, bastante poco
afinada todavia, de lo que en leyes posteriores seria el derecho de
reversion de los bienes expropiados. Decia el precepto citado que «en
el caso de no ejecutarse la obra que dio lugar a la expropiacién, si el
gobierno o el empresario resolviesen deshacerse del todo o parte de
la finca que se hubiese cedido, el respectivo duefio sera preferido en
igualdad de precio a otro cualquier comprador».

Las controversias a que diera lugar la expropiacion forzosa se resol-
vieron en la primera época de vigencia de la Ley de 1836 bien por los
juzgados privativos, mientras siguieron existiendo (especialmente por
los Juzgados de Hacienda y por el de Correos y Caminos), bien por la
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propia Administracién activa, segin explicd claramente la exposicidn
sobre los fundamentos del Proyecto de Ley de Expropiacién Forzosa
que remitié el Ministro Moscoso DE ALTAMIRA a las Cortes. Las formas y
procedimientos de control contencioso de la Administracién en el
periodo anterior a 1845, las estudiaremos en el Capitulo siguiente.

Algunas consideraciones complementarias resultan pertinentes, para
explicar cdmo siendo las propiedades afectadas por la expropiacién
derechos privados de los ciudadanos, se aparta a los jueces civiles ordi-
narios del conocimiento de los litigios a que da lugar la expropiacién, al
contrario de lo que habia ocurrido en Francia, donde con una légica
mas estricta, se atribuy6 la ejecucion de las decisiones expropiatorias y
su control a la Justicia ordinaria y no a la contencioso-administrativa.

Aunque cuando se aprobé la Ley de Expropiaciéon Forzosa no se
habia creado aun la jurisdiccion contencioso-administrativa, y los con-
tenciosos entre la Administracion y los expropiados eran resueltos por
la propia Administracion activa (los fundamentos del Proyecto de Ley,
antes citado, firmados por Moscoso pe ALTAMIRA, decian, entre otras
cosas, sobre dicho extremo, que aunque lo légico es que estas cuestio-
nes se resolvieran por la jurisdiccién contencioso-administrativa «adn
no existen los tribunales administrativos, y en este conflicto se ha visto
el Gobierno en la necesidad de atribuirse la decisién en los litigios en
que el bien comuin se presenta como parte»), quedd en manos de los
tribunales ordinarios, al menos una importante competencia en relacién
con la expropiacion forzosa: la posibilidad de paralizar las obras o las
expropiaciones de terrenos utilizando los procedimientos interdictales.

Contra dicha competencia de la jurisdiccion ordinaria actué directa-
mente la Real Orden de 8 de mayo de 1839, declarando que «las dispo-
siciones y providencias que dicten los ayuntamientos, y en su caso las
Diputaciones Provinciales, en los negocios que pertenecen a sus atribu-
ciones segun las leyes, forman estado y deben llevarse a efecto, sin que
los tribunales admitan contra ellas los interdictos posesorios de manu-
tencidn o restitucion, aunque deberan administrar justicia a las partes
cuando entablen las otras acciones que legalmente les competan».

La prohibiciéon de interdictos se refiere, inicialmente, a las providen-
cias de Diputaciones y Ayuntamientos, pero se extiende rapidamente
a toda la Administracidn, lo que inmediatamente aclararan otras nor-
mas y resoluciones, alegando que aunque la prohibicién se circuns-
cribe a las disposiciones y providencias mencionadas, «abraza en su
objeto a todas las autoridades administrativas, puesto que todas ellas
gozan legalmente y todas necesitan la independencia y libertad de
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accién que la Real Orden se propuso garantizar» (RD de 26 de junio
de 1846y, en el mismo sentido, Reales Decretos de 31 de julioy 27 de
julio de 1847, entre otros muchos).

La competencia plena de la jurisdiccién contencioso-administrativa
sobre los asuntos relativos a la expropiacidn, se confirmé con la Ley
de 2 de abril de 1845, cuando se establece definitivamente la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en Espafa. También pasan inmediata-
mente después a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, los asuntos
relativos a la desamortizacidn, que se habian mantenido entre la com-
petencia de los tribunales ordinarios y los tribunales de Hacienda, pro-
vocando muchos conflictos, hasta que la Real Orden de 14 de junio
de 1848, recordada luego por otra de 25 de enero de 1849, los atribuye
definitivamente a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, eliminando
toda intervencién de los tribunales ordinarios (esa tendencia se conso-
lida con la Ley de Contabilidad de 20 de febrero de 1850, y se reitera
en el articulo 84, parrafo 3.°, de la Ley para el Gobierno y Administra-
cion de las Provincias de 25 de septiembre de 1863, y en el articulo 15
de la Ley de Administracion y Contabilidad de 25 de junio de 1870).

El apartamiento de la jurisdiccién ordinaria de los asuntos concer-
nientes a la expropiacién no sera, sin embargo, definitivo. Todavia las
corrientes mas liberales y protectoras de la propiedad privada, esti-
man aberrante la atribucién a la jurisdicciéon contencioso-administra-
tiva de los asuntos expropiatorios. El giro mas espectacular vendra
propiciado por la Constitucion de 5 de junio de 1869, cuyo articulo 14
expresaba lo siguiente: «Nadie podra ser expropiado de sus bienes
sino por causa de utilidad comin y en virtud de mandamiento judicial,
gue no se ejecutara sin previa indemnizacién regulada por el juez con
intervencion de los interesados».

Algunos meses antes, el Decreto de 13 de octubre de 1868 habia
suprimido la jurisdiccion contencioso-administrativa. El Decreto de 26 de
noviembre de 1868, al reorganizar el Tribunal Supremo, diria que
«muchas cuestiones que por su indole corresponden al poder judicial,
han salido de su legitima competencia». Citaba enseguida como ejem-
plo las cuestiones referentes a la «expropiacién forzosa por causa de
utilidad publica, cuando se trata de la observancia o quebrantamiento
de las formas establecidas por las leyes».

Estas nuevas orientaciones de la jurisdiccion, asi como también las
nuevas concepciones sobre la intervencién o no de la Administracién
en la ejecucion de las obras publicas, que habia establecido el Decreto
de 14 de noviembre de 1868, que hemos estudiado en un epigrafe
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anterior, determinarian la aprobacién de una profunda reforma en la
regulacion de la expropiacion forzosa. La llevé a cabo el Decreto EcHe-
GARAY de 11 de agosto de 1869. La expropiacion se dividira, seguin esta
norma, en dos periodos «distintamente marcados y sin género alguno
de dudas definidos», segun les parece a los redactores del Predmbulo
del Decreto citado: «En el primero se declara que la obra es de utilidad
publica, y se determina que tal propiedad o parte de ella ha de ser
expropiada, en el segundo, se tasa el inmueble, se realiza el pago y se
entra en posesion de dichas fincas y terrenos». Cuando concluia el
expediente sobre la declaracion de utilidad publica y la determinacion
de la necesidad de ocupacion de los terrenos objeto de la expropia-
cién, el gobernador civil, que era la autoridad competente en dicho
expediente basico, tendria que pasar las actuaciones al juez de pri-
mera instancia del partido donde radicasen las fincas, para que proce-
diera a la tasacion. La decisidon del juez era ejecutiva, y era él quien
debia proveer a la Administracién del oportuno mandamiento para
que tomara posesion del inmueble.

El Decreto de 11 de agosto de 1869 estuvo vigente hasta que,
como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 10 de la nueva Cons-
titucion de la Monarquia espainola de 30 de junio de 1876, que volvia
a suprimir la intervencioén judicial previa para que fuera posible la tras-
lacion de la propiedad de los bienes expropiados, se dictd el Real
Decreto 3 de febrero de 1877 que derogé la legislacién producida tras
la Revolucién de septiembre de 1868.

Con ello quedara abierta la nueva etapa de la regulacion de la
expropiacién, que consolidaria definitivamente la Ley de Expropiacion
Forzosa de 10 de enero de 1879. La remisidn a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa de todos los asuntos relativos a la expropiacion
forzosa sera, desde entonces, definitiva.

Quedara como excepcion, y Unico recuerdo de la etapa judicialista,
la admisibilidad de los interdictos por la jurisdicciéon ordinaria en los
casos de actuaciones expropiatorias no acomodadas al procedimiento
establecido o sin la correspondiente indemnizacién.

B) La desvinculacion de la expropiacién y la obra publica:
del problema de las ocupaciones temporales a la expropiacién
como técnica para la recuperacién de plusvalias

La vinculacién entre la expropiacion forzosa y la obra publica era,
como ya se ha dicho, en las primeras regulaciones decimonénicas,
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exacta. Se expropia para obtener los terrenos necesarios para la reali-
zacion de obras publicas, y no es posible utilizar el instituto expropia-
torio para ninguna otra cosa. Incluso, las obras publicas en las que
piensa el legislador de 1836, son las de carreteras, caminos y puentes
y otras grandes infraestructuras, y mucho menos directamente en las
obras urbanas.

Esta correlacién impide privar forzosamente de mas propiedades
que las estrictamente imprescindibles para la realizacién de la obra
publica. Lo cual es, por un lado, una ventaja para los propietarios.
Pero, curiosamente, también se convertira rapidamente en una rémora
o perjuicio para ellos.

En efecto, los contratistas de obras publicas tenderian durante los
primeros anos del siglo xix a reducir al minimo el montante de las
indemnizaciones a abonar a los expropiados. Para ello, una primera
rebaja facil resultaria de evitar cualquier indemnizacién por la ocupa-
cion de terrenos y la utilizacién de materiales situados en las proximida-
des de las fincas expropiadas, en los casos de empleo temporal mien-
tras duraba la ejecucién de la obra publica. La Instruccién para promover
y ejecutar las obras publicas, aprobada por Real Decreto de 10 de octu-
bre de 1845, se hacia eco en su Predmbulo de la informalidad y la
escasa preparacion que se dedicaba a los expedientes de obras publi-
cas, y la tendencia de los promotores a suplir las reglas por su propia
rutina.

Por estas razones, debid convertirse en moneda corriente la utiliza-
cién de terrenos privados temporalmente sin pagar indemnizacién
alguna. Naturalmente dicha practica seria contestada por los propieta-
rios afectados, resultando finalmente la situacion que describe la Real
Orden de 19 de septiembre de 1845: «La Direccidon General de Cami-
nos ha dado parte a este Ministerio de los continuos entorpecimientos
que experimentan las obras publicas... con motivo de la resistencia
que, apoyados por algunos jueces de primera instancia y alcaldes de
los pueblos, oponen los propietarios colindantes a la ocupacion transi-
toria de terrenos, apertura de canteras, extraccién de tierras y otras
servidumbres eventuales a que estan necesariamente sujetos, bajo la
debida indemnizacidn, los terrenos inmediatos a las obras publicas,
causando con estas detenciones y entorpecimientos perjuicios de
grande consideracién y trascendencia, y retrasando unos trabajos cuya
conclusién tanto interesa al desarrollo de la publica prosperidad». Por
estas razones, la Real Orden mencionada, ademas de prohibir que
pudieran paralizarse las obras, abria el camino al reconocimiento de
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indemnizaciones especificas por los dafios y perjuicios ocasionados
por las ocupaciones temporales.

Los contenciosos, como muestran las colecciones de jurispruden-
cia de los afios centrales del siglo xix, menudearon por la causa indi-
cada, hasta que quedd definitivamente aclarado que para ocupar
temporalmente terrenos y utilizar materiales procedentes de fincas
colindantes a la obra publica, era necesario seguir el procedimiento
de expropiacion forzosa, si la ocupacion era perpetua o indefinida, o
los procedimientos establecidos en la Ley de 2 de abril y en los Reales
Decretos de 19 de septiembre y 10 de octubre de 1845, si se trataba
de danos, perjuicios y servidumbres (Real Orden Circular de 1 de mayo
de 1848).

Esta solucidn, tampoco resultd satisfactoria para los propietarios.
Mapbrazo formuld una dura critica contra la misma en cuanto permitia
la ocupacién de terrenos y la utilizacién de materiales sin seguir los
trdmites de la expropiacion, lo que le parecia una excepcion injustifi-
cada del espiritu de la Ley de 16 de julio de 1836. La oposicidn gene-
rada a este modo de hacer, recibiria una satisfaccion final en el Regla-
mento de la Ley de Expropiacién Forzosa de 27 de julio de 1853, que
establecia requisitos concretos para la necesidad de ocupacién tem-
poral de la propiedad particular para la ejecuciéon de obras publicas,
acuerdo que era recurrible por los particulares.

La desvinculacion definitiva de la expropiacion y la obra publica,
ocurrird, sin embargo, bastantes anos mas tarde, propiciada por la Ley
de Expropiacién Forzosa de 10 de enero de 1879, para dar respuesta
a problemas relativos a las obras urbanas, completamente diferentes a
los que acaban de ser expuestos.

Por primera vez dicha Ley de Expropiacion Forzosa acepta que
puedan expropiarse no solo los terrenos necesarios para la realizacién
de la obra publica, sino también las obras laterales y paralelas a la obra
ejecutada. El propdsito de esta nueva regulacion es evitar que los pro-
pietarios colindantes se beneficien exclusivamente con las plusvalias
que genera la obra publica en sus terrenos asignandose, en cambio,
tal beneficio a la Administraciéon Publica que proyecta y acuerda la
obra, que la financia y la ejecuta. Con este propésito, el articulo 47 de
la Ley de Expropiacién Forzosa de 1879, cuando regula la reforma
interior de las poblaciones, permite la expropiacién de «no sélo las
fincas que ocupen el terreno indispensable para la via publica, sino
también las que en todo o en parte estén emplazadas dentro de las
dos zonas laterales y paralelas a dicha via, no pudiendo, sin
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embargo, exceder de veinte metros el fondo o latitud de las men-
cionadas zonas».

La implantacién del nuevo sistema resolvié un grave problema que
habian planteado hasta entonces, sin que se hubieran encontrado
soluciones, las obras de reforma interior. Ciertamente, la solucién
alcanzada en 1879, suponia dar un alcance a la expropiacién forzosa
que no habia tenido hasta entonces: de estar al servicio estricto de la
obra publica, pasa a convertirse en una técnica con proyecciones mas
generales. La concepcién tradicional, que recibe también la Ley
de 1879, solo permite privar de la propiedad particular en lo impres-
cindible para realizar una concreta obra publica. La expropiaciéon de las
zonas laterales supera esta primitiva configuracién porque ni tales
zonas son imprescindibles para la obra publica, ni van a realizarse en
ellas obras de ninguna clase. Con las primeras regulaciones de la
expropiacion, no solo esta clase de expropiaciones carecia de justifica-
cién alguna, sino que los principios de la buena técnica tradicional
habrian impuesto que los terrenos sobrantes de la obra publica pasa-
ran a manos de los privados, sin que se pudieran retener por la Admi-
nistracion expropiante.

La ruptura de la vinculacién entre la obra publica y la expropiacion,
se expandird enseguida a otros nuevos ambitos y zonas.

V. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA.
SERVICIOS ECONOMICOS Y EMPRESAS PUBLICAS

1. EL CICLO CONTEMPORANEO DE LA INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

Desde finales del siglo xvii, el pensamiento econémico y los ilustra-
dos reformistas se inclinan abiertamente por la eliminaciéon de muchas
formas de intervencién administrativa en los mercados. Para los mas
radicales, la reduccion de la intervencion estatal en la economia debe
ser tan fuerte que, practicamente, se limite a la realizacién de obras
publicas. Estas son las Unicas actividades que, por las enormes necesi-
dades financieras que conllevan, superan la disponibilidad de la inicia-
tiva empresarial privada. Pero una separacién tan drastica entre el
Estado y el mercado no llegaria a hacerse efectiva nunca.

La liberalizacién que se acomete a principios del siglo xix tiene dife-
rentes repercusiones: las expresiones mas concretas, que ya hemos
estudiado, son la desvinculacién y la desamortizacién, que sirven para
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poner en el mercado bienes separados durante siglos del circuito eco-
némico ordinario. Pero también alcanza a las Reales Fabricas y a otras
empresas publicas formadas durante el Antiguo Régimen, que se pri-
vatizan. Igualmente supone la liquidaciéon de organizaciones gremiales
y de trabas y restricciones de toda clase al comercio. También afecta
la liberalizacién a la liquidacion de diversas clases de monopolios y
privilegios. En definitiva, se procede a una fuerte desregulacion de los
mercados y a la disminucién de la presencia en ellos de las empresas
publicas.

No obstante, la retirada de las Administraciones Publicas de la
regulacién y la actividad econémica directa nunca llegara a ser plena a
lo largo del siglo xix.

Por un lado, como ya hemos estudiado, la Administracién Publica
se hara cargo, nada mas comenzar la etapa constitucional, de servicios
de caracter social que, total o parcialmente, habian sido dejados
durante el Antiguo Régimen a la responsabilidad de instituciones reli-
giosas o sociales de diferente caracter. La educacion, la beneficencia y
los servicios sanitarios son las muestras mas sefaladas de dicho cam-
bio. Por otro lado, la desamortizaciéon no llega a suponer nunca una
venta total del patrimonio publico: no solo se reconstruye la categoria
de los bienes de dominio publico, sino que determinadas clases de
bienes patrimoniales, entre los cuales los montes de utilidad publica,
las minas y el patrimonio de la Corona, se reservan a la titularidad y, en
su caso, a la gestion directa de la Administracion. Algunas clases de
explotaciones y servicios publicos de caracter econdmico, se mantie-
nen en mano publica por diversas razones: en unos casos por el
supuesto rendimiento fiscal de la actividad, en otros por su trascen-
dencia social o estratégica, en otros, en fin, por su vinculacién a anti-
guas regalias regias que se gestionan centralizadamente y para las que
no se encuentra otra alternativa organizativa: de estas clases son, por
ejemplo, los monopolios fiscales, las industrias militares, o los servicios
de correos. Empresas nuevas que comienzan a implantarse a media-
dos del siglo xix, como el ferrocarril, se retienen bajo la titularidad
estatal sin perjuicio de que su gestion se encomiende en régimen de
concesion a empresas privadas, etc.

El ciclo de la liberalizacién, empieza a agotarse, sin embargo, en el
ultimo cuarto del siglo xix. Aunque se mantiene al principio de este
periodo un cierto recelo hacia las empresas publicas, lo que determina
que se proceda al arrendamiento de las propiedades mineras y de los
monopolios estatales que no llegaron a privatizarse, como el tabaco,
se incrementara la participacion directa del Estado en algunos secto-
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res econdémicos. Un denominado «proceso prenacionalizador» afecta
al sistema ferroviario entre la Primera Guerra Mundial y la Guerra Civil
espanola; se crea, entre 1919 y 1928, el Banco de Crédito Industrial, el
Banco de Crédito Local y el Banco Exterior de Espana, con el objetivo
fundamental de fomentar la financiacién de industrias nuevas y de
apoyar el desarrollo de actividades industriales y municipales; se apre-
cia un claro fortalecimiento y desarrollo de los principales monopolios
fiscales: el de tabacos habia sido encomendado desde finales del
siglo xix a la Compania Arrendataria de Tabacos, y el de petréleos se
impulsa con la creacién de CAMPSA, durante la dictadura de Primo de
Rivera. Nuevas actividades econémicas como los teléfonos o la radio-
difusién y television se conciben desde su origen como monopolios.

Este camino de fortalecimiento de la nacionalizacién y la estataliza-
ciéon de empresas importantes para la economia espanola, es el que se
continGia en los primeros afios del franquismo. Muestra de esta ten-
dencia son la nacionalizacién de las compafias ferroviarias o de la
Banca publica. Al principio del periodo franquista se asigna a la
empresa publica una funcién de subsidiariedad, pero, con el paso de
los afos, se encomienda a las empresas de capital publico funciones
de motorizacién del desarrollo econémico y de la industrializacién en
los sectores estratégicos. La industria vinculada a la defensa nacional,
la investigacion de recursos naturales, el desarrollo tecnolégico, la
modernizacién productiva son, entre otras, misiones que la empresa
publica se reserva. El INI, creado en los afios inmediatamente poste-
riores a la Guerra Civil, pasa justamente por las dos etapas indicadas:
en la primera se limita practicamente a ser un «hospital de empresas»
(F. Comin), que absorbe companias privadas en quiebra y se mantiene
en sectores sin rentabilidad; en la segunda, sin dejar la primera misién,
asume una funcién mucho masvinculada al desarrollo y lamodernizacién
de los sectores econdémicos referidos.

En el Gltimo cuarto del siglo xx comienza otra vez el ciclo de la pri-
vatizacién y de la liberalizacion. Se venden masivamente empresas
publicas y se procede a la colocacién de paquetes accionariales de las
mismas en los mercados de capitales. El Estado empresario vuelve a
retraerse, ocupando ahora posiciones de regulaciéon de los mercados
y dedicdndose basicamente a la ordenacién de la libre competencia.

Trataremos en los epigrafes sucesivos de este capitulo de la evolu-
cién que va desde el Antiguo Régimen a la estatalizacion del siglo xx.
Nos interesard examinar pormenorizadamente cuéles son las técnicas
juridicas de las que se vale el Estado para ordenar el mercado en dicha
situacion.
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2. ESTADO Y MERCADO DURANTE EL ANTIGUO REGIMEN

A) La intervencién publica en un mercado fragmentado:
los obstaculos al comercio

La actividad econémica durante el Antiguo Régimen en Espana se
desarrolla en un Estado fragmentado por regulaciones que impiden la
circulacién libre de los bienes y servicios. Al ejercicio de las profesio-
nes, a la practica del comercio y la industria, se oponen gran cantidad
de trabas y barreras de diferente clase: en algunos casos son de carac-
ter particular, como ocurre con muchas aduanas y derechos de paso.
En otras se trata de derechos aduaneros configurados como regalias
vinculadas a la soberania real.

Entre las aduanas particulares, SANTOs MaDRAZO ha contado en Gali-
cia, Ledn y ambas Castillas a finales del siglo xvin hasta 563 portazgos,
pontazgos y barcajes. Los primeros eran derechos de paso, que bene-
ficiaban a nobles, sefiores de encomiendas, a concejos o a miembros
del estamento eclesiastico. Se concretaban en el cobro de tarifas por
el transito, que diferian seguin la estacién y el producto.

Los derechos aduaneros del Rey tenian muy variadas expresiones,
ya que, entre otras caracteristicas, comprendian la de poderse estable-
cer y modificar libremente. Afectaban tanto al comercio exterior mari-
timo como al trafico interior. Este tipo de derechos de paso o transito
fronterizos, se conservaron durante los Austrias en todos los reinos
que integraban la Monarquia espanola, hasta el punto de que cada
uno de los reinos conservé su propio sistema aduanero. Este régimen
empez6 a levantarse a lo largo del siglo xvi.

Tal situacion permitia, por ejemplo, que la Corona de Castilla man-
tuviera barreras aduaneras con los antiguos reinos de la Corona de
Aragoén, Pais Vasco y Navarra. También que en el seno de la propia
Corona de Castilla existieran provincias exentas como era el caso de
las vascongadas (los derechos recaudados en estos territorios, no per-
tenecian al Rey sino que eran controlados por las Diputaciones respec-
tivas), y una zona de libre comercio situada en Asturias y Galicia.
También el reino granadino mantuvo su régimen particular. La Admi-
nistracién aduanera que habian establecido en Andalucia los monarcas
musulmanes se conservé basicamente cuando se centré en Sevilla el
monopolio del comercio indiano.

El sistema aduanero castellano estaba integrado por instituciones y
practicas muy variadas, entre las que destacan los puertos secos (eran
los pasos de fronteras terrestres de Castilla por Navarra, Aragén y
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Valencia, que tienen origen en el reinado de Enrique Ill y se consolidan
en el de Juan Il. Variaban las tarifas segun la temporada y los produc-
tos), los diezmos de la mar (gravaban las importaciones que entraban
y salian de Castilla a través del mar, sehaladamente por las provincias
vascas y Galicia), los almojarifazgos (era el nombre de los derechos de
aduana que en Andalucia, Murcia y los territorios del antiguo reino de
Granada; el mantenimiento del nombre arabe refleja cémo se con-
servé el viejo sistema aduanero de los monarcas musulmanes), y el
almojarifazgo de indias (lo pagaban las mercancias traidas de América
o embarcadas con destino a América; esta renta fue creada por Car-
los V en 1543). Al lado de estos instrumentos fundamentales, se situa-
ban, desde 1558, los derechos sobre las lanas, que gravaban su expor-
tacién. También el «impuesto sobre las rajas» y el «servicio y montazgo»
que gravaba la circulacidon de ganado transhumante.

En otros reinos peninsulares, existian otras clases de barreras adua-
neras, que se mantuvieron durante los siglos xvi y xvii plenamente. Los
gravamenes existentes en las aduanas de Navarra se llamaban tablas,
y se aplicaban en las fronteras con GuipUzcoa, Alava, Castilla, Aragén
y Francia. También en la Corona de Aragén existian hasta 117 tablas o
taulas en las fronteras y dos mas interiores, situadas en Zaragoza y
Escatrdn, para controlar el comercio por el Ebro. En Catalufia el princi-
pal derecho era el dret de entrades y eixides, o dret del general, que
se aplicaba a las mercancias que atravesaban las fronteras del princi-
pado, con algunas excepciones (granos importados y otros articulos
alimenticios). También se aplicaba en Cataluna el derecho de «bolla»
que gravaba con una tasa del 15 por 100 ad valorem la fabricacién y
comercio de tejidos. Y, en fin, también existian los derechos de lleuda
o lezda, los de peritaje, etc.

La variopinta muestra de derechos fronterizos de aduana estableci-
dos en todos los reinos peninsulares, empezé a unificarse drastica-
mente a partir de los Decretos de Nueva Planta de Felipe V. La opera-
cion unificadora consistid, en primer lugar, en incorporar a la Corona
las generalidades de Valencia, Aragén y Cataluiia, asi como los dere-
chos de puertas y de «bolla». El 25 de enero de 1708 se acordé la eli-
minacién de los puertos secos, medida que hubo de ser reiterada
en 1711y confirmada el 9 de noviembre de 1714. En 1717, el Marqués
de Campoflorido ordené el traslado de todos los puertos aduaneros a
las costas y fronteras de Portugal y Francia, lo que provocd no pocas
resistencias y levantamientos.

En un mercado tan fragmentado como el existente durante el Anti-
guo Régimen, el comercio interior se desarrollaba con dificultades
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faciles de advertir. Las instituciones fundamentales para el funciona-
miento del comercio interior son las ferias y mercados. La diferencia
entre aquellas y estos se basaba, sobre todo, en la mayor importancia
por la afluencia de comerciantes, por el volumen de contratacién y por
la variedad de productos que tenian las ferias. Del intercambio libre,
practicado en mercados semanales, caracteristico de la época romana
y visigoda, se llega finalmente a una proteccion y regulacién de los
mercados por las autoridades municipales y centrales a partir del
siglo xix. La Monarquia trata de controlar a partir de entonces esta
importante actividad econdémica, de la que obtiene beneficios. Tam-
bién la regulacion afecta a la comercializacion de los productos basi-
cos, negocio que se convierte en una actividad intervenida con el
objeto de garantizar el abastecimiento regular de la poblacién. El mas
importante de esta clase de negocios era el comercio de granos, gra-
vado desde 1502 en Castilla con una tasa por la que se trataba de
regular su precio. Hasta 1765 no se liberé el comercio de granos. La
tasa operaba cuando el precio de mercado excedia de los limites fija-
dos. Se aplicaban entonces unos precios de intervencién que, al
tiempo que trataban de garantizar el consumo, evitaban el acapara-
miento y la especulacién. Desde luego, al mismo tiempo, la tasa desin-
centivaba la produccién, y también la formacién de comerciantes pro-
fesionales.

La aboliciéon de la tasa de granos en 1765 no llevé consigo, sin
embargo, una mejora de la situacién de los agricultores, ni de la pro-
duccidn agraria, sino que favorecié a los que ya gozaban de posiciones
privilegiadas durante el Antiguo Régimen. Las diferencias regionales
de precios no se atenuaron a lo largo del siglo. La liberalizacién bene-
ficié a los comerciantes y terratenientes, mientras que la masa rural y
urbana resulté perjudicada.

Las ferias y mercados también empiezan a perder la significacion
que llegaron a tener al final del siglo xv. Las importaciones y exporta-
ciones se desarrollaban hasta el siglo xvi fundamentalmente en las
cuatro grandes ferias regionales existentes (mayo y octubre en Medina
del Campo, agosto en Rioseco, y cuaresma en Villalén). La feria caste-
llana mas importante era la de Medina del Campo, creada en el siglo xv,
con el objetivo principal de centralizar el comercio de la lana. Paulati-
namente se convirtid en el lugar central de otras transacciones y espe-
cialmente, en el lugar de pago de los géneros y letras de cambio, a los
que nos referiremos en un epigrafe ulterior al tratar de la actividad
financiera del Estado. La evolucién de estas Ultimas actividades finan-
cieras, llegd a convertirla en el primer centro de esta clase de la Corona.
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Fue precisamente su vinculaciéon a la Hacienda de la Corona, lo que
determiné su decadencia ulterior. Al final del siglo xvi tanto la feria de
Medina del Campo como las otras dos citadas, empezaron a dejar de
ser ferias bancarias y de gran comercio y se convirtieron en pequenas
ferias de mercancias. Cuando expliquemos, mas adelante, la actividad
financiera que se desarrolla en las ferias se entenderan mejor estas
diferencias.

La descripcién de la organizacion del comercio interior requiere una
referencia a la red de pdsitos, que también es durante el Antiguo Régi-
men una estructura fundamental. Implantados en todo el pais, los
positos eran almacenes o paneras comunales, regidas por un consejo
que integraban autoridades locales, una de cuyas funciones (mas ade-
lante nos ocuparemos de las funciones crediticias que también cum-
plieron) era proveer de granos para el consumo garantizando el sumi-
nistro al vecindario. Esta garantia era fundamental dado el continuo
retorno de la escasez en los ciclos econémicos de la agricultura espa-
fola del Antiguo Régimen. Las autoridades municipales debian hacer
las previsiones necesarias para el abastecimiento. Tenian que almace-
nar, liquidar o renovar existencias dependiendo de los resultados de la
cosecha de cada afo. Al servicio de estas previsiones estaban los pri-
vilegios de compra que pertenecian a los municipios. Les facultaban
aquellos para llevar a cabo registros y requisas, comprar a cualquier
propietario o en cualquier terreno. La administracién de esta actividad
de abastecimiento era compleja y costosa y, ademds, operaba con
margenes de error importantes porque dependia de célculos sobre la
cosecha futura que, por estar vinculados a factores climatoldgicos, no
podian hacerse con exactitud. Cuando erraban en las previsiones y
sobraba grano tendrian que venderlo a bajo coste, asumiendo pérdi-
das que afectarian seriamente a las Haciendas municipales. La Unica
manera de sostener un sistema que conllevaba costes tan elevados,
era que los productores y consumidores contribuyeran con los munici-
pios al sostenimiento del sistema de pdsitos.

El abastecimiento local también requeria la intervencién en otros
productos basicos, ademas de la que afectaba a los granos (concen-
trada en las dos instituciones que ya hemos referido: la tasa de granos
y el régimen de pdsitos). Por ejemplo, la carne, el pescado, el aceite,
la lefa o el carbdn. El aprovisionamiento se aseguraba en estos casos
con el sistema de «obligados». Consistia en la adjudicacién mediante
subasta de los servicios de abastos a particulares a cambio de un
monopolio de venta practicamente total, asi como de franquicias y
otras ventajas comerciales.
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Para otros productos no estrictamente basicos, como el vino, tam-
poco existia libertad comercial. Los propietarios de vifiedos, asenta-
dos en las ciudades, solian agruparse en los «gremios de herederos de
vinas», que reglamentaban este comercio de un modo monopolistico,
excluyendo toda clase de competencia. En este sentido, podian prohi-
bir la venta de nuevos vinos hasta que no se hubiesen consumido los
procedentes de sus fincas, incluso en el caso de que los nuevos oferta-
sen mejores condiciones de calidad y precio.

Otra forma, en fin, de eliminar la libertad comercial de determina-
dos productos, era el monopolio o estanco. Proceden esta clase de
monopolios de los derechos exclusivos que el monarca o los sefores
feudales se reservaban sobre la utilizacién y aprovechamiento de deter-
minados productos, aunque se admitiera en ocasiones el aprovecha-
miento mediante arrendamientos a particulares. En el siglo xvii los pro-
ductos estancados, lo son normalmente por razones de caracter fiscal.
A los conocidos entonces como las Siete Rentillas (pélvora, plomo, azu-
fre, almagre, bermellén, naipes y lacre), se anadieron los de aguar-
diente, chocolate, azlcar, cera, bacalao, tabaco, loteria, correos y otros.

Las innumerables restricciones al comercio interior, las aduanas y
trabas de toda indole, contrastan con una mayor libertad de contrata-
cion en el area del comercio exterior. La competencia que ejercian
otros paises en la importacidn, asi como la entrada masiva de capitales
extranjeros, aportada por los banqueros concertados con la Corona,
impidié establecer las mismas restricciones y monopolios aplicados al
comercio interior.

El fracaso de la politica monopolistica es especialmente notable en
lo que concierne al comercio hispanoamericano. Los iniciales intentos
de los monarcas espanoles por reservarlo para Espana como pais des-
cubridor, fracasaron enseguida, pese a los muchos esfuerzos realiza-
dos y recursos puestos a contribuciéon de la reserva de un mercado
nuevo, pletérico de riquezas, que aportaba las disponibilidades liqui-
das que tanto necesitaban los monarcas espafoles.

La organizacién del monopolio del comercio con América se tratd
de imponer centralizando el trafico en un solo puerto. El de Sevilla
seria el elegido. Desde alli operaria la Casa de Contratacion, creada
en 1503, como Unica entidad encargada de regular el comercio, apli-
car los tributos y gestionar el sistema de navegacion. La Casa de Con-
tratacion pasaria a depender del Consejo de Indias en 1524.

Los barcos que salian para América o volvian tenian que registrarse
necesariamente en la Casa de Contratacion. Alli se hacia constar en las
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relaciones correspondientes la clase de barco de que se trataba, la
compahia fletadora, y la carga que transportaba, con destino a Amé-
rica o de retorno a Espana. Para ordenar mas exactamente el trafico, y
proteger los barcos de las continuas acciones de corsarios y piratas, se
acabaron constituyendo dos flotas que salian en fechas fijas: la de
Nueva Espaia, que salia en abril o mayo, y la de Tierra Firme, que lo
hacia en agosto o septiembre. De regreso, la primera esperaba a la
segunda en La Habana vy, juntas, regresaban a Espana en el otofio
siguiente.

Este esquema monopolista del trafico americano tardé poco en sal-
tar por los aires, quebrantado por el fraude fiscal y el contrabando, por
las acciones de corsarios y piratas, por el deterioro progresivo y no
renovacion de las embarcaciones y, sobre todo, por la debilidad de la
economia de la metrépoli de aquel tiempo: los extranjeros llevaron a
los colonos americanos ofertas mejores y que satisfacian mas acerta-
damente las demandas que ellos planteaban, de modo que el mono-
polio comenzé a presentar brechas por las que penetrar.

Estas rupturas fueron facilitadas, ademas, por la practica seguida
por muchos extranjeros asentados en Sevilla y en los puertos vecinos
desde que se establecié el monopolio. Atraidos por la importancia del
comercio con los nuevos territorios, empezaron a utilizar intermedia-
rios para llevar productos a América. Por esta via se pudieron ofertar
mercancias que podian atender mejor las demandas de las colonias,
por su calidad y precios competitivos. Con el tiempo, los territorios
americanos pudieron independizarse de las imposiciones comerciales
de la metrépoli, aceptando directamente las ofertas extranjeras. Esta
tendencia se consolidaria definitivamente en el siglo xvi.

La penetracién de los comerciantes extranjeros en América no se
pudo evitar, por tanto, con los rigidos esquemas aplicados por la Casa
de Contratacién. Tampoco fueron mas satisfactorios los resultados de
la politica de compahias privilegiadas, aplicada, siguiendo la pauta uti-
lizada por otros paises, a partir del siglo xvii. Se trata de utilizar com-
panias de capital privado, pero favorecidas por privilegios otorgados
por los poderes publicos. De esta clase son las companias de Hondu-
ras (1714), Caracas (1728), La Habana (1740), Barcelona (1755).

La evolucién de la situaciéon del comercio americano conduciria
finalmente al llamado comercio libre, que se implanté a partir de 1765.
Determiné la apertura al trafico colonial de unos pocos puertos de la
metrépoli. Esta practica se amplié en 1788, con la publicacién del
Reglamento y Aranceles para el Comercio Libre de Espana e Indias,
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que llevé consigo la apertura de doce puertos espanoles y veinticuatro
americanos.

Sin embargo, tampoco esta férmula sirvié para incrementar la pro-
duccién agricola e industrial y mejorar las manufacturas espafolas.

B) Empresas publicas y empresas privadas. Las Reales Fabricas
y las compaiiias privilegiadas

Los Borbones, al tiempo que intentaban eliminar obstaculos al mer-
cado estatal Unico, también ejercieron bastantes acciones que tenian
por objetivo la formacién de una industria nacional capaz de competir
eficazmente en el mercado americano, asi como de abastecer cumpli-
damente el mercado nacional. Para conseguir este objetivo era necesa-
ria una seria renovacion tecnoldgica, que implicaba la importacién de
maquinas, la utilizaciéon de asesores extranjeros, y fuertes inversiones.

Aunque los éxitos de estas politicas fueron escasos, determinaran
una ampliacién de la intervencién del Estado en la industria, especial-
mente a lo largo de todo el siglo xvi.

La actuacién empresarial directa del Estado tiene su expresion mas
caracteristica en las manufacturas reales. En estos grandes estableci-
mientos industriales se acumulaban grandes inversiones de capital y
trabajo. En un solo edificio o establecimiento se concentraban todas
las fases del proceso de produccién, que no estaba, desde luego, divi-
dido. En el interior de estas organizaciones operaban los gremios de
todo tipo. Y el funcionamiento del conjunto era poco eficiente y preci-
saba grandes inversiones. El Estado mantenia estos establecimientos,
en ocasiones, para atender necesidades militares. A este requeri-
miento responden las fabricas dedicadas a la construccion naval esta-
blecidas en Cartagena, Cadiz o El Ferrol o las industrias de jarcias y
lonas, también establecidas en estas localizaciones. Del mismo tipo
son las siderurgias de Liérganes o La Cabada, que se nacionalizan
en 1763, y que estaban dedicadas a proveer al ejército y la marina de
material de guerra.

A razones de caracter fiscal responden, sin embargo, estable-
cimientos como la Real Fabrica de Tabacos de Sevilla o la de Naipes de
Madrid o Malaga.

Otro grupo de manufacturas reales tenian por objeto la fabricacion
de articulos de lujo que respondian a la demanda generada por la pro-
pia Corte o por las clases privilegiadas. De este tipo son las fabricas de
Tapices de Santa Barbara, Real Fabrica de Cristales y Espejos de La
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Granja, o Porcelanas del Buen Retiro. Las empresas estatales mas
numerosas y las que requerian mas recursos publicos eran las que
fabricaban productos con destino al consumo masivo, entre las cuales,
principalmente, las de textiles. La mayor parte de este tipo de manu-
facturas se crearon para competir con la industria extranjera, que pro-
ducia textiles de calidad superior a los espanoles y de mas bajos cos-
tes. De esta clase son la industria de panos de Guadalajara, la de
lenceria de Ledn y de La Granja de San lldefonso, la de seda de Tala-
vera de la Reina, o la de algodén de Avila. Otras manufacturas, en fin,
pretendian impulsar la renovacién tecnoldgica o los avances laborales,
o incorporar técnicos extranjeros, importando maquinaria y modelos
de desarrollo ya probados.

La rigidez del sistema gremial y la fragmentacion juridica del mer-
cado espanol, impidieron un facil desarrollo de estas iniciativas empre-
sariales publicas.

Otro modo de intervenir la Administracién Publica en la actividad
empresarial se concretd en las denominadas companias privilegiadas.
Esta férmula toma como modelo el aplicado a las compafias holande-
sas y britanicas fundamentalmente. El ejemplo se trae, especialmente,
en el primer caso, de la Compania Holandesa de las Indias Orientales,
y en el segundo, de la Compania Inglesa de las Indias Orientales. La
practica inglesa de las denominadas regulated companies, y su influen-
cia sobre las companias privilegiadas espafolas del Antiguo Régimen,
la ha estudiado pormenorizadamente M. J. MaTiLLa, que también ha
descrito el proceso de su constitucion.

El establecimiento de las compafias mercantiles privilegiadas tenia
lugar mediante una Real Cédula dictada, normalmente, a solicitud de
los interesados. En la peticidon de la creacidon se habia de justificar la
necesidad de la compaiiia privilegiada y exponer las bases que habrian
de regir su funcionamiento. Normalmente la iniciativa corresponderia
a un grupo de particulares, fundadores de la empresa. La solicitud se
canalizaba mediante una representacion que hacian llegar a la Junta
de Comercio los organismos locales de la propia Junta (esto es, los
Consulados o las Juntas Particulares de Comercio). Se acompanaba la
peticion de avales, que solian prestar los gremios o alguna sociedad
de amigos del pais. La representacion era discutida en el seno de la
Junta de Comercio, cuyo Fiscal realizaba un informe al respecto.

Las Reales Cédulas de creacion de companias privilegiadas, no
expresaban si la compania tenia una personalidad juridica separada,
pero podia deducirse la emergencia de esta tanto del régimen de las
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relaciones juridicas que la compania entablaba en la practica (podia
demandar y ser demandada, tener relaciones contractuales y laborales
con terceros, etc.), asi como de la limitacidn de su responsabilidad, que
M. J. MaTiLLA ha considerado habitual en el régimen de estas empresas.

Los privilegios podian ser parciales o exclusivos y monopolisticos.
Por ejemplo, la Compaiiia Guipuzcoana tendria la exclusiva del comer-
cio con Caracas, o la Compaiia de La Habana con Cuba y las Antillas
Mayores, o la de Extremadura con Portugal, o la de Filipinas con estas
islas. En todos estos casos, el otorgamiento de privilegios se presen-
taba como la mejor manera de combatir el dominio de las potencias
extranjeras en algunos sectores industriales o mercantiles.

Otro tipo de privilegios que se concedian a estas companias eran
los de caracter fiscal, y podian concretarse en la exencién de derechos
para importar materias primas, o en prerrogativas especiales para ejer-
cer derechos de tanteo o de compra sobre determinados productos.
También podian otorgarse privilegios concernientes a la contratacion
de personal o que facilitaban la implantacidén de nuevas instalaciones
o la utilizacién de nuevos instrumentos de trabajo. Otros privilegios se
referian estrictamente a las transacciones mercantiles.

Otra variante de la accién empresarial publica eran las empresas
mixtas, que implicaban una participaciéon conjunta de la Administra-
cién Pablica y de la iniciativa privada en determinadas clases de fabri-
cas o industrias. Se solian denominar fabricas mixtas a esta clase de
establecimientos para diferenciarlos de las manufacturas reales. La
contribucién del Estado consistia normalmente en la aportaciéon de
dinero a fondo perdido para la adquisiciéon de edificios o maquinaria,
o también en la concesién de préstamos con muchas facilidades de
pago. La iniciativa para su creacién podia proceder tanto del Estado
como de los particulares.

Utilizando este modelo se crearon, por ejemplo, la fabrica de teji-
dos de seda instalada por la Real Compafia de Comercio y Fabricas de
Extremadura o la Real Compania de Santa Barbara y San Carlos de
Ezcaray.

Otra forma de intervenciéon del Estado en la actividad industrial fue
el otorgamiento de privilegios fiscales, franquicias, o prerrogativas de
las que solian disfrutar exclusivamente las empresas estatales o mixtas,
en favor también de empresas o fabricas privadas.

Esta clase de empresas a las que se reconocian privilegios o prerro-
gativas especiales, se denominaron Fabricas Reales, apelativo con el

643.
Contenido y
caracteristicas de
los privilegios.

644.

Fiscales,
comerciales...

645.

Las expresas mixtas
o fébricas mixtas:
aportaciones
publicas.

646.
Privilegios fiscales,
franquicias y otras

prerrogativas.



647.

Procedimiento para
las ayudas.

648.

De las vias romanas
a la politica de
construcciones del
S. XVl

276 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

que se queria subrayar sobre todo su naturaleza de empresas privile-
giadas.

Las ayudas y franquicias se concedieron inicialmente a peticién de
los interesados, y contando con informes favorables de los intendentes
y de la Junta de Comercio. Tanto la iniciativa de la solicitud, como el
otorgamiento de las ayudas, se producian caso por caso, individual-
mente. Pero, ciertamente, la frecuencia con que los beneficios se otor-
gaban era tanta que muchas de las iniciativas empresariales aparecidas
durante el siglo xvii tuvieron alguna forma de ventaja. En los ahos cua-
renta de este siglo, son importantes los privilegios que se otorgan a las
companias de Comercio de Caracas, Granada, Sevilla, San Fernando,
Aragén, etc., o a la influyente Compaiiia de los Cinco Gremios mayores
de Madrid, a cuya actividad financiera nos referiremos mas adelante.

Esta generalizacion de los privilegios determina que las ayudas y
beneficios terminen por atribuirse a todas las empresas de un determi-
nado sector: por ejemplo, la industria textil pafera se beneficia de
exenciones en el pago de la alcabala y millones en la primera venta de
sus tejidos, o en la adquisicién de materias primas necesarias. El apoyo
al sector tiene por objeto, naturalmente, abaratar los costes de pro-
duccioén y facilitar la comercializacion.

C) Carreteras, caminos, canales y el problema de los transportes

Hasta comienzos del siglo xvii no llega a formularse en Espana una
planificacién de las obras de caminos y carreteras. Antes de esa fecha,
hay que dar un salto hasta la época romana para encontrar planes glo-
bales relativos al trazado de rutas entre los centros de poblacién mas
importantes. Es la planificacién que data de la época de Augusto, a la
que aparece vinculada la realizacidon de la Via de la Plata, al oeste, la
Via Heraklea, por la costa levantina, y la gran arteria del Norte, que
comunica la peninsula con Europa, y que se denominara, desde el
siglo xi, Camino de Santiago. Estrabén calculé para el siglo 1 unos 2.000
kilbmetros de red viaria. Contando las vias secundarias, la longitud
total de la red debid situarse proxima a los 10.000 kildbmetros en el
Bajo Imperio.

Juan pE VILLUGA en su Repertorio de todos los Caminos de Espana,
establecid el célculo de 18.000 kilémetros de caminos en el siglo xv,
dos tercios de ellos serian caminos de herradura. Para los principales,
Toledo y Medina del Campo serian grandes encrucijadas. Amplias
zonas de la peninsula carecian de caminos de cualquier clase, distintos
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de las sendas mas primitivas utilizadas para la trashumancia y el inter-
cambio en la época del autoconsumo.

La politica de construccidon de caminos empezara a formar parte
principal de la actividad de los poderes publicos a partir de la Instruc-
cién de Intendentes de 4 de julio de 1718, politica que se reafirma con
la Ordenanza de Intendentes de 13 de octubre de 1749. En ambas se
atribuye a la iniciativa estatal las obras de reparacion, nuevos trazados,
sefialamiento de rutas, etc. Esta nueva politica empieza a sustituir una
tradicién, que aparece consolidada en las Partidas y en el Ordena-
miento de Alcala, donde se atribuia a toda la poblacién la responsabi-
lidad de la reparacién y construcciéon de caminos y puentes. Los veci-
nos aportaban su trabajo personal (sextaferias), para la construccién y
el mantenimiento de la red, financiada mediante repartimientos o
sisas. Los constructores de la obra podrian ser compensados mediante
derechos de portazgo o pontazgo, de los que ya hemos tratado.

Segun ha estudiado SanTos MADRAZO, el auténtico despegue de la
nueva politica de carreteras se produce a partir del «Real Decreto
expedido para hacer caminos rectos y sélidos en Espafa, que faciliten
el comercio de unas provincias a otras, dando principio por las de
Andalucia, Cataluia, Galicia y Valencia». La norma critica el mal estado
de los caminos, por los que es imposible el trafico durante algunos
meses del afo, lo que repercute en la dificultad para trasladar recursos
desde las provincias mas «fértiles» a las menos dotadas econémica-
mente. La construccién de una red importante de caminos, rectos y
sélidos, debe contribuir a la mejora de las comunicaciones y, con ella,
al desarrollo industrial y a la competitividad. La propuesta de obras
debe comenzar «por los principales desde la Corte a las Provincias,
con asignacion fija; y que concluidos éstos se vayan ejecutando todos
los demas que aseguren la facil comunicaciéon de unas provincias a
otras, y aun de unos pueblos con otros. Con estos importantes fines,
habiendo considerado que el método de repartimientos, seguido
anteriormente, ha sido muy gravoso a los Pueblos, y con especialidad
a los pobres, por lo mucho que han padecido en exacciones, de que
me han informado Ministros de Zelo e Integridad, que tienen por mas
conveniente y menos gravoso el que se imponga, por algun tiempo,
generalmente, dos reales en fanega de sal; he resuelto, que desde
primeros de julio proximo y por el tiempo de diez afnos, se cobren los
expresados dos reales de vellén de sobreprecio de cada fanega de sal,
de las que se consumen en estos reinos, sin excepcion de personas
algunas eclesiasticas, ni seculares, por deber todos contribuir a un
objeto, que comprehende el beneficio comin, y que su producto se
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aplique a la construccion de los referidos caminos, reservando a tiempo
oportuno destinar a los mismos fines los medios que se fueran ofre-
ciendo, sin gravamen publico».

La financiacién de la red se haria, pues, con cargo al sobreprecio de
los dos reales de vellén que se exigiria por cada fanega de sal consu-
mida. Esta exaccién permitiria asignar mas de tres millones de reales a
la realizacién de caminos en Andalucia, Cataluna y Galicia.

Para el impulso de las obras seria fundamental la labor de Esauia-
CHE, que compatibilizaba el cargo de Superintendente de Caminos con
el de Secretario de Estado y Hacienda. Un subdelegado de la Superin-
tendencia, con plena jurisdiccién, actuaria con la colaboracion de los
ingenieros militares, capitanias y comandancias generales, asi como de
los intendentes, corregidores, alcaldes y justicias. Toda esta organiza-
cién se desarrolla en el Reglamento de 2 de diciembre de 1761, dic-
tado para desarrollar el Real Decreto antes citado. En él se describian
pormenorizadamente las responsabilidades de los agentes publicos, y
el trabajo de los operarios y los planes de obras.

A partir del Reglamento que acaba de citarse, la construcciéon de
caminos recibe un nuevo impulso, aunque la desorganizacién, la
incompetencia (de la que hemos tratado mas atras, al describir el ori-
gen del Cuerpo de Ingenieros de Caminos); y la falta de impulso poli-
tico, determinarian que el programa se desarrollara con extraordinaria
lentitud. También la creacién de infraestructuras viarias nuevas, tiene
que moderarse para prestar atencién a la conservacién de caminos,
extremo este que no habia sido objeto de la misma atencién que la
construccién en los primeros programas de obras.

Una Instruccién «para el reconocimiento y alineaciéon de caminos»
que se publica en 1788, apreciard que los costes de construccién de
los dltimos diecisiete anos habian sido muy elevados debido a los dis-
pendios y a la falta de viabilidad técnica de muchos trazados. La Ins-
truccidn estd llena de recomendaciones técnicas que aconsejan evitar
pendientes, zonas pantanosas, ejecucion de puentes, etc. Se atribuye
a los pueblos la responsabilidad, a efectos de economizar recursos del
Estado, de construir los 270 metros inmediatos a la salida y entrada de
cada poblacién.

La Superintendencia de Caminos, una vez reorganizada, produciria
una gran cantidad de resoluciones, tendentes a organizar la supervi-
sion de los trabajos y agilizar su ejecucion. De esta clase son las relati-
vas a la contabilidad de los caminos, la descripcidn de las funciones de
los corregidores en la red viaria, las expropiaciones de terrenos, las
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normas relativas a las obligaciones de los pueblos, etc. (entre estas
disposiciones, las de 6 de octubre de 1788, 15 de mayo de 1788, 18
de noviembre del mismo afio, 22 de mayo de 1786, etc.).

La legislaciéon de finales de siglo, orienta ya el desarrollo de las
comunicaciones en el mismo sentido que se mantendra a lo largo del
siglo xix. La norma mas importante serd la Ordenanza General de
Correos, Postas y Caminos de 1794, que reorganiza entero el ramo, y
recoge y refunde muchas de las normas publicadas en los afios ante-
riores, afiadiéndole otras nuevas, en todo «lo necesario y conveniente
para evitar los perjuicios que la experiencia habia descubierto». Estas
normas, asi como la creacién del Cuerpo y Escuela de Ingenieros de
Caminos, conectan, como decimos, con la politica de la primera etapa
liberal del siglo xix, a la que nos referiremos mas adelante.

La pobrisima infraestructura de carreteras existente en Espana en el
siglo xvii, constituia otra desincentivacion complementaria al trans-
porte y al comercio, afectado también por la falta de seguridad y
comodidad durante la ruta. Los Reyes Catdlicos crearon la Santa Her-
mandad para luchar contra ladrones y bandoleros. Era una milicia
armada que, a falta de un cuerpo propio vinculado al Estado, se for-
maba por vecinos de los diferentes pueblos del camino que contri-
buian proporcionalmente a su mantenimiento. Los procedimientos
sumarisimos utilizados por la Santa Hermandad contribuyeron a con-
vertirla en una institucion temida.

Al servicio de la seguridad y de la comodidad estaban las posadas,
ventas o mesones, cuyo establecimiento habia sido fomentada por
diversas normas que se aprueban desde los Reyes Catdlicos hasta
FLORIDABLANCA. Lo frecuente en estos establecimientos era el abuso y el
mantenimiento de situaciones monopolisticas de hecho que no pudie-
ron quebrarse con ninguno de los estimulos a la competencia.

El transporte por estos caminos no mejoré durante siglos. Desde el
Paleolitico superior hasta el siglo xix las reformas en los medios de
transporte se resumen en la mayor seleccién de los animales de tiro, o
la mejor disposicion técnica de las ruedas o de los soportes de carga
para conseguir un transporte mas rapido y eficaz. Pero el buey y la
mula seguiran siendo los animales fundamentales de tiro, y la rueda el
instrumento técnico fundamental para el desplazamiento sobre carre-
teras y caminos.

El transporte terrestre empieza a presentar, a partir de la Edad
Media, algunos atisbos de organizacién. Las primeras empresas serian
las de los arrieros que alquilaban sus animales y servicios a viajeros y
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comerciantes. También los carreteros, que se asociaban en cuadrillas
para llevar mayores cargas por las distancias mas largas. Toda una cla-
sificacion por categorias de arrieros y carreteros va formandose hasta
el siglo xix. Los Reyes Catdlicos crearon a finales del siglo xv la Real
Cabana de Carreteros, que un par de siglos después agrup6 también
a los cabaniles y a los trajineros. Los arrieros por su parte fueron diver-
sificdndose en ordinarios (que hacian los transportes mas cortos), los
que cubrian circuitos interregionales y los especializados en grandes
distancias. (En algunos pueblos estas actividades de transporte son las
dominantes: los maragatos son una comunidad étnica dedicada ente-
ramente al oficio de arriero.)

Las conclusiones del anélisis del sistema de transportes, y su influen-
cia en el comercio, son simples de establecer: sumada una red de
carreteras de trazado tortuoso, con firme débil y de longitud escasa, a
unos medios de transporte, lentos y sin evolucionar, el comercio inte-
rior durante el Antiguo Régimen tenia que desarrollarse con dificulta-
des ahadidas a las muchas que ya ponia la fragmentacién de un mer-
cado quebrado por docenas de fronteras interiores, derechos
exclusivos y privilegios de toda clase. El cambio de este estado de
cosas requerira del aprovechamiento de un nuevo invento, la maquina
de vapor, aplicada a un método de transporte revolucionario: el ferro-
carril, que se desarrollara en Espafia desde mediados del siglo xix. Nos
referiremos en un apartado ulterior a las transformaciones que su
implantacién trajo consigo.

Estas insuficiencias explican que los ilustrados reformistas se plan-
tearan la posibilidad de ejecutar obras hidraulicas en Espana, a los
efectos de poner a disposicion del tréfico canales navegables. La idea
es en Espafa anterior al siglo xvii. Ya se manifiesta en las Cortes de
Valladolid de 1542, pero es en los primeros afios del siglo xvii cuando
el suefio se formaliza de modo mas completo. José peL CAMPILLO, reco-
mendara vivamente a Felipe V la construccién al menos de tres canales
«que sean como principales de otros muchos que se les unan». Y sobre
la idea insisten otros muchos ilustrados. Asi la expresa el prestigioso
JoveLLanos: «;Quiere Vd. industria, comercio y opulencia? No tiene
mas que abrir la avenida al mar de Cantabria y verad Vd. que Castilla es
otra vez el emporio de Espaina».

La Instruccién de Intendentes de 1749, al aludir al aprovechamiento
de las aguas, se refiere a la importancia de las obras hidraulicas condu-
centes a sacar «acequias de los rios sangrandolos por las partes mas
convenientes sin perjuicio de su curso y de los términos y distritos
inferiores, cuidando igualmente de descubrir las subterraneas para
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servirse de ellas asi en el uso de molinos, batanes y otras maquinas
necesarias o convenientes a las moliendas y al beneficio de las lanas,
como para laborear a menos costa la piedra y la madera.

El Marqués de la Ensenada aprobé el Proyecto General de los
Canales de Navegacién y Riego para los Reinos de Castillay Ledn, que
se empezaron a ejecutar en 1753, bajo las 6rdenes del Superinten-
dente General de Caminos. Los gobiernos ilustrados dieron un gran
impulso a la construccién de estos canales, a partir de la década
de 1780. Entre 1753 y 1803 se habian invertido en los tres ramales del
Canal de Castilla un total de 83,4 millones de reales. Pero su explota-
cién era ruinosa porque los ingresos que reportaba su uso no supusie-
ron mas de 400.000 reales anuales.

La confianza en la utilidad de los canales de navegacién y riego
interiores, se fortaleceria mas tarde, en el marco de las politicas libera-
les de obras plblicas que se desarrollan en el siglo xix, como veremos
mas adelante.

D) Estatalizacion, arrendamiento y gestion directa del servicio
de correos

Existe alguna bibliografia general sobre la historia del servicio de
correos. Pero quizas ningun libro tenga tanta significaciéon para expli-
car esa historia como el que escribié Don Pedro Robricuez DE CaAMPOMA-
Nes, Conde de Campomanes, en 1761, con el largo titulo de Itinerario
Real de las carreras de postas de dentro y fuera del Reyno, que con-
tiene también: |, Las leyes y privilegios con que gobiernan en Espana
las postas desde su establecimiento; Il, Y una noticia de las especies
corrientes de moneda extrangera, reducidas a la de Espana, con los
precios a que se pagan las postas en los varios Payses.

El libro no es excelente. Ni siquiera muy innovador. Ni contiene
propuestas de cambio radical en la organizacién y funcionamiento del
servicio. Pero esta hecho por un especialista en postas, habia sido ase-
sor del Juzgado de la Renta de Correos y Postas desde 1755. En este
mismo puesto le seguirian el Conde de FLORIDABLANCA (desde 1767), y
el Conde de Aranpa (desde 1792). Estos tres importantes ilustrados
producirian innumerables escritos, comunicaciones, proyectos de nor-
mas y ordenanzas que darian lugar a la reforma del servicio de correos
que concluye con la «Ordenanza General de Correos, Postas, Caminos
y demas ramos agregados a la Superintendencia General», que pro-
movida por ARANDA, y apadrinada por el propio Gopoy, fue firmada por
el Rey el 8 de junio de 1794.
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El ltinerario Real de las Carreras de Postas se sitla justamente en el
centro de dos épocas histéricas del servicio de correos. La que la
Ordenanza de 1794 inaugura va a mantenerse vigente durante todo el
siglo siguiente y se caracteriza por la decidida transformacién del ser-
vicio de correos, de servicio del Rey en un servicio publico regulado y
gestionado por organismos administrativos, que también lo supervi-
san y controlan.

El libro de CAMPOMANES tiene entre sus méritos el de compendiar la
historia del servicio y de la legislacion por la que se regia hasta aquel
momento. El gusto y la preocupacién por la sistematizaciéon de los
problemas administrativos y de gobierno, asi como de la legislacién
aplicable y sus defectos, fue una caracteristica dominante de los infor-
mes y propuestas que formulan el grupo de ilustrados que accede al
Gobierno en este periodo final de siglo, y del que forman parte con
CaMPOMANES, FLORIDABLANCA, ARANDA, EsauiLacHE, RoDa, etc. Todos tienen
una influencia decisiva en la elaboracidn de las nuevas politicas de la
época.

Las normas vigentes estaban contenidas entonces en las primeras
Ordenanzas que se habian dictado sobre el servicio, aprobadas por
una Real Orden de 23 de abril de 1720. Trataron estas Ordenanzas de
cortar los abusos que se estaban produciendo continuamente por la
inexistencia de reglas fijas sobre tarifas, y al tiempo completar la regu-
lacién de las obligaciones de los empleados del servicio y sus sueldos.

Pero la historia que describe el Itinerario Real empieza en el siglo xvi.
Antes de esa época el correo es un servicio del Rey o de otras institu-
ciones que lo precisan ineludiblemente para su comunicacién interna:
las cofradias, las corporaciones locales, las universidades, etc.

Con los Austrias se inicia un proceso de concentracién que va rom-
piendo paulatinamente con la dispersién organizativa de los correos,
tratando de constituir un monopolio cuyo centro serd, desde el princi-
pio, el correo al servicio del Rey.

La operacion de concentracién y centralizacidon que se desarrolla a
partir del siglo xvi estd muy vinculada al fortalecimiento del cargo
de Correo Mayor. Nada mas iniciarse el siglo xvi, se concede el oficio de
Correo Mayor con caracter de monopolio a la familia Tassis. Lo hizo
Felipe el Hermoso en 1505, ordenando a dicha familia que estable-
ciera comunicaciones postales entre Francia, Espana, Alemania y Gulel-
dres. La concesidn se configuré como exclusiva. Asi lo ratificd también
Carlos | al aprobar el 28 de agosto de 1518 la concesion otorgada a la
familia Tassis.
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Se empiezan a perfilar entonces las caracteristicas de la organiza-
cién del servicio que han de perdurar:

— El Correo Mayor estaba en el centro de la organizacién. Vendia
o arrendaba las maestrias de postas (incluia su nombramiento la desig-
nacion de «Maestros mayores de hostes y postas y correos») de gran
parte de las ciudades y villas, percibiendo a cambio un canon sobre los
portes de la correspondencia particular. La correspondencia oficial
también se transportaba por el mismo procedimiento pero adelantan-
dose el dinero necesario para sus portes.

— El Maestro de Postas se encargaba de recibir, distribuir y remitir
las cartas que se le confiaban. Se obligaba a mantener el servicio, en el
que eran fundamental los caballos y su alimentacién, asi como los
lugares de abastecimiento y descanso.

— Los itinerarios se fijaban de antemano en hojas de ruta. Al prin-
cipio la frecuencia del trafico es variable, pero a finales del siglo xvi ya
empiezan a establecerse de modo ordinario correos que tienen una
cierta periodicidad en su expedicion.

Los trazos basicos de esta organizacién no cambian hasta la época
borbodnica. Felipe V habia ordenado en 1706 la incorporacion a la
Corona de todos los oficios que estuvieran enajenados o desagrega-
dos. El acuerdo puso fin también a los privilegios de la familia Tassis y
a su posicién particular en el servicio de correos. Dicha incorporaciéon
a la Corona del servicio de correos no es obstaculo para el arrenda-
miento de su gestidn, que se produce en 1707 en favor del Marqués
de Monte Sacro. Ulteriormente se encomienda por el mismo procedi-
miento a otros arrendatarios.

La tendencia hacia la administrativizacién del servicio, se intensifi-
cara enseguida: en 1716 se nombra a Don Juan Tomas b GOYENECHE,
Juez Superintendente y Administrador General de estafetas de dentro
y fuera del Reino. Inmediatamente, se aprueban por Real Orden de 23
de abril de 1720 las primeras Ordenanzas, ya citadas, donde se da un
paso decisivo para la organizacion del régimen de los empleados y el
establecimiento de reglas sobre tarifas. La afirmacién progresiva de la
nueva organizacion, se mejora con un reglamento para los oficios de
Correo Mayor que se aprueba el 19 de noviembre de 1723. El servicio
se amplia a partir de que Felipe V dispone por Real Cédula en 1739 el
establecimiento de sillas de postas desde Madrid a los Sitios Reales.
Las diligencias y carruajes se convierten en un medio de transporte
publico de gran importancia desde entonces y hasta mediados del
siglo xix. El Superintendente de Correos se ocupaba de administrar
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este servicio extendido ya a la totalidad del territorio. El servicio se
presta también por encomienda, a precios previamente establecidos,
por particulares. Es preciso para ello una licencia para «correr la posta»
que otorgan la Direcciéon General de Correos, las Administraciones
Principales o incluso los Maestros de Postas.

En el dltimo tercio de siglo se darad un impulso definitivo, como ya
se ha dicho, a la regulacién general del servicio y a su incorporacién a
la organizacién administrativa como tarea propia de esta directamente
gestionada por empleados publicos.

CamPoMANES, ademas del libro que antes se ha citado y otros muchos
escritos sobre el servicio de correos, fue el autor material de las Orde-
nanzas de 1762, ademas de otras disposiciones especificas, y es tam-
bién el inspirador de algunas decisiones organizativas, especialmente
las referidas a la organizacién de los Administradores Principales.

En 1776 se crea la Real Junta de Correos y Postas de Espaiia como
tribunal administrativo especializado sustituyendo al Consejo de
Hacienda. Y en 1777 es nombrado Superintendente General el Conde
de FLORIDABLANCA que permanecié una quincena de afos en el cargo.
FLORIDABLANCA contribuye a que se consolide la integracién en la Super-
intendencia General de Correos con el ramo de caminos. Es funda-
mental en la obra de FLoriDABLANCA el establecimiento, el 6 de agosto
de 1779, de una nueva tarifa de las cartas en funcién de su peso y de
la distancia. Aparece entonces por primera vez una tarifa especial para
impresos. También se ocupd FLorIDABLANCA del correo rural dictando
las Instrucciones de julio de 1784.

Del dltimo gran administrador de los correos del siglo xvii, el Conde
de Aranda, nombrado Superintendente General en 1792, en sustitu-
ciéon de Floridablanca, ya se han hecho referencias, destacando sus
Informes y Propuestas que concluyeron en la aprobacién de la Orde-
nanza General de Correos, Postas, Caminos y deméas Ramos agrega-
dos a la Superintendencia General de 8 de junio de 1794. Esta norma
es el rompeaguas de las dos vertientes de la historia antigua del correo.
La nueva empieza realmente con dicha norma, cuya vigencia se
extiende hasta que se aprueba otro Reglamento General en 1889.

Entre las Ordenanzas de 1794 y el Reglamento para el Régimen y
Servicio del Ramo de Correos de 1889, se producen innovaciones en
la organizacién administrativa muy importantes, pero también se incor-
pora una técnica de tarifacion que va a revolucionar realmente la ges-
tién del servicio: el sello de franqueo, que se implanta en Inglaterra
en 1840 y en Espafa, inicialmente con caracter voluntario, a partir
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del 1 de enero de 1850. Se mejora entonces el tratamiento administra-
tivo de las operaciones de cobro, se racionalizan los gastos y se per-
mite diversificar las tarifas dependiendo del tipo de envios.

Las Ordenanzas de Carlos IV de 1794 sobre el servicio de correos
estaran vigentes hasta 1889. Aunque en este periodo de tiempo, y
especialmente a final del siglo xix, se producen reorganizaciones
importantes, especialmente con la creacién del Cuerpo de Correos,
los rasgos generales de funcionamiento de este servicio publico no
varian. Por consiguiente, la fuerte corriente liberalizadora que va a
imponerse a la economia espafola a partir del primer tercio del
siglo xix, no se proyecta para introducir cambio alguno en el régimen
de una actividad econémica fundamental, que se considera desde
entonces vinculada a la soberania del Estado y que, lejos de desamor-
tizarse, se vincula estrechamente a la organizaciéon administrativa, en la
que se integra indisolublemente.

E) La actividad financiera del Estado y el control de la actividad
financiera privada

Es fundamental para completar la descripcién de la relacion del
Estado y el mercado durante el Antiguo Régimen, una referencia a la
organizacion del crédito.

En los ambientes rurales, los medios de crédito apenas tuvieron un
desarrollo importante durante todo el Antiguo Régimen. Las formas
primitivas de crédito, son las que se mantienen. Consisten habitual-
mente en censos, que podian ser perpetuos, vitalicios, o amortizables
o al quitar. Con estas ayudas los campesinos del Antiguo Régimen
podian intentar establecer nuevas explotaciones agricolas o ganade-
ras, dotar mejor de capital a las existentes, o roturar y crear nuevos
espacios para la actividad agricola o ganadera. En el ambito de la
ganaderia, se suscribian también «obligaciones o sefalamientos» que
sirvieron de mucho para el mantenimiento de las explotaciones.

El desarrollo de la actividad crediticia se produce, sin embargo, en
el Antiguo Régimen, con estrecha vinculacién al comercio.

Al iniciarse el siglo xvi, como ha explicado A. Marcos MARTIN, exis-
tian en Espana diversos tipos de bancos, entre los cuales, en Castilla,
los mas numerosos eran bancos de particulares.

Una Pragmatica de Juan Il dictada en 1446 someti6 los negocios
bancarios a control municipal. Para poder ejercer esta actividad era
necesario cumplir determinados requisitos de solvencia y otros que
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cada Ayuntamiento estableceria, segun las caracteristicas de la plaza.
Estos bancos eran de particulares, pero al mismo tiempo estaban
sometidos a una fuerte intervencién publica. Manifestaciones de esta
intensa reglamentacién son las taulas de canvi de Barcelona (1401) y
de Valencia.

Junto a los bancos reglamentados, pertenecientes a particulares,
proliferaran en Castilla los llamados «bancos de ferias», cuya actividad
estudié con gran precision F. Ruiz MarTiN. Eran delegaciones de los
bancos locales establecidos en las ciudades y villas mas importantes,
especializados para operar en las ferias regionales. Estos bancos de
ferias actlan por tanto de un modo discontinuo, acomodando su acti-
vidad a la misma eventualidad y ocasionalidad de las ferias, a cuyo
servicio pretendian operar.

La actividad de los bancos de ferias era, fundamentalmente, de
mediacién entre los minoristas, que adquirian mercancias fiadas, con
el aval de los bancos, y los comerciantes mayoristas. Estas cuentas
de crédito se liquidaban en la feria siguiente, con la intervencién de
los bancos de ferias. Como las transacciones eran continuas y se
repetian de feria en feria, las mas importantes, que concentraban a
mayor nimero de comerciantes, llegaron a convertirse en «ferias de
pagos del comercio internacional», ya que eran las ocasiones en las
que se saldaban también los balances entre exportaciones e impor-
taciones.

El arreglo del sistema de créditos entre bancos de origen privado,
fue interferido y sustituido paulatinamente por el crédito publico. Esta
sustitucion provocard también una vinculaciéon de las transacciones
ejecutadas en las ferias con la Hacienda Real, lo que acabaria por pro-
vocar graves problemas en las finanzas de los feriantes, e incluso una
decadencia de las ferias mismas.

Habida cuenta el déficit crénico de las finanzas de la Corona, los
Reyes Catdlicos empiezan a acudir a los bancos locales, de particula-
res. El modo en que estas operaciones se llevaban a cabo la ha estu-
diado Ruiz MarTiN siguiendo la historia del Banco de Martin de Salinas.

En las primeras ocasiones en que los monarcas acuden a los bancos
de particulares, sus necesidades financieras pueden ser satisfechas,
pero cuando las peticiones de recursos se incrementan, los monarcas,
a partir de los Habsburgo, no tienen mas remedio que recurrir a los
bancos europeos. Desde 1551 a 1557 seran los Fugger y los Welser los
banqueros dominantes; después los genoveses hasta 1616; desde Oli-
vares la Corona confiara en los judios portugueses.
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El modo de relacién inicial de la Corona con los grandes banqueros
se instrumentaba a través de los asientos, que eran préstamos a rein-
tegrar a corto plazo. Ruiz MarTiN ha distinguido entre los asientos inter-
nosy los externos. Los primeros se desembolsaban y reembolsaban en
Espana, sin implicar cambios de moneda. Los externos se desembolsa-
ban en el extranjero y se reembolsaban en Castilla. Este reembolso
durante todo el siglo xvi se hizo en plata, y en el siglo xvi se empezé a
utilizar el vellén.

Con ocasién de la concesién de los asientos, se establecian las for-
mulas de reintegro y los plazos en los que hacerlo. El establecimiento
de asientos solia llevar consigo también el reconocimiento de adeha-
las o facultades, consistentes en ventajas o privilegios que se otorga-
ban a los banqueros con la finalidad de mantener o fortalecer el cré-
dito del Estado.

Durante todo el tiempo en que estuvo prohibida la exportacién de
oro y plata por particulares, los asentistas extranjeros, cuando querian
sacar dinero de sus reintegros en Castilla, lo que hacian era comprar
materias primas y articulos exportables a las regiones europeas en las
que deseaban obtener liquidez. Estas operaciones de adquisicion se
desarrollaban en las principales ferias, lo que contribuiria al principio a
activar su vida econémica y potenciar su desarrollo. Naturalmente este
empleo instrumental de las compras en las ferias, determinaba tam-
bién una subida de los articulos importados y disparaba la inflacion.

Los pagos no se hacian al contado sino mediante libranzas (érdenes
de pago) de la Corona. Estas libranzas eran descontadas por los ban-
cos locales, que las anotaban en su contabilidad en el debe del Erario
Publico. Si la Corona pagaba en el plazo previsto en la libranza, todo
este sistema financiero circular funcionaba, pero si se retrasaba en
pagar, el mercado entero se resentia, ya que inmediatamente era
necesario retrasar las ferias «de pagos», la Corona necesitaba tomar
mas cantidades en asiento y, como estudié R. CARANDE con minuciosi-
dad, este circulo vicioso obligaba a recurrir continuamente a las pré-
rrogas en los pagos.

Como la intervenciéon de los banqueros en las ferias para adquirir
mercancias y situarlas, segun lo dicho, en los lugares extranjeros donde
querian obtener los reembolsos en moneda empezdé inmediatamente
a no funcionar, aquellos presionaban a los Monarcas para obtener
«licencias de saca», que les permitiesen sacar oro y plata de Espana
equivalente al principal de la deuda que la Corona tenia contraida mas
los intereses. Concedida una primera licencia en 1551, la operacién se
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repetiria luego otras muchas veces. El efecto sobre el comercio de las
ferias, serd inmediato porque los banqueros ya no precisaran adquirir
bienes para destinarlos a la exportacidn, sino que podian satisfacer sus
créditos con cargo a las sacas de oro y plata.

El cambio del sistema financiero producird efectos destructivos
sobre las grandes ferias espanolas.

Otro cambio importante y decisivo para la historia de la economia
productiva espanola, ocurrird cuando los banqueros genoveses susti-
tuyan a los Fugger y los Welser, como banqueros de la Corona. Como
los genoveses no tenian ni siquiera posibilidad de atender todas las
necesidades econdémicas de la Corona, y como también supieron
pronto que las necesidades crediticias de aquella no podian ser satis-
fechas ni con los ingresos de la Hacienda ni con la importacion de
metales americanos, se dispusieron a movilizar el ahorro castellano
para ponerlo a disposicién del Monarca.

La férmula técnica a la que se acoge esta gran renovacién financiera
es la de los juros o titulos de deuda consolidada. Los genoveses solici-
taban que se les confiaran paquetes importantes de juros para enaje-
narlos inmediatamente a las personas o instituciones que quisieran
adquirirlos. Al principio, la demanda de juros fue importante por su
alta rentabilidad. A cambio los genoveses iban obteniendo oro y plata
para el reintegro de sus asientos internos, asi como las licencias de
saca correspondientes.

Cuando los juros se devolvian, se podian pagar con otros juros. A
partir de 1561 empezé la practica de redimir juros de resguardo, que
eran los mas importantes, con juros malos y baratos, que ademas se
habian obtenido como simples adehalas de los mismos asientos, o, en
el peor de los casos, se habian comprado por un precio mas bajo del
nominal.

Ademas de las perniciosas consecuencias que tuvo para la econo-
mia el hecho de que el ahorro privado, tradicionalmente destinado a
atender las necesidades de agricultores y ganaderos, se destinara, en
virtud de estos nuevos inventos financieros puestos a disposicién de
las necesidades de la Corona, a actividades no productivas, los proble-
mas mas graves empezaron a suscitarse en el siglo xvii con las banca-
rrotas y suspensiones de pagos de la Monarquia y los aplazamientos
de las «ferias de pagos».

El siguiente arreglo financiero lo propicié la aparicion del vellén. La
plata empezd a ser desplazada por la moneda de vellén, de puro
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cobre, que al principio se acufaba para calderilla pero que luego
empezd a utilizarse para denominaciones importantes. La Corona
manipulaba continuamente el valor de la moneda de vellén. Si tenia
que pagar deudas elevadas y no disponia de dinero procedia a «cre-
cer» el vellon, duplicando y triplicando su valor facial. Una vez que
habia pagado decretaba la «reduccién» de la moneda de vellén.

Los banqueros genoveses utilizaban estas variaciones para comprar
juros que habian sido pagados en plata con vellon, en los momentos
en que mas se habia manipulado esta Gltima moneda al alza.

Para la estabilizacidn de la situacion financiera, y la eliminacion defi-
nitiva de los banqueros extranjeros de la Corona, se empezé a pensar
desde la segunda mitad del siglo xvi en la creacion de un banco estatal.
Un Decreto de 14 de noviembre de 1560 intentd convertir la Casa de
Contratacidn en una empresa de aquella clase. Méas tarde el Conde
Duque de Olivares propicio la idea de crear una red de bancos publi-
cos y montes de piedad. Pero todos estos intentos no se concretaron
hasta la fundacién en 1782 del Banco de San Carlos. La Cédula de
creacién de este banco le asigné tres funciones basicas: primero, sos-
tener la cotizacion de los recién creados vales reales, pagando sus
intereses y, en su caso, amortizandolos en efectivo y a la par, asi como
adelantar fondos a Hacienda haciéndose cargo del descuento de letras
de cambio y otros efectos mercantiles al 4 por 100; segundo, organizar
los suministros al ejército y a la marina por los que recibiria comisiones
al 10 por 100; y tercero, pagar los gastos corrientes del Estado en el
exterior, al 1 por 100.

Entre 1760 y 1770, habian aumentado los gastos y disminuido los
ingresos del Estado, con lo que la deuda publica se incrementé. Para
reducir el problema se habia utilizado la férmula de emitir rentas vita-
licias, cuya distribucion se encomendé a la Compania General y de
Comercio de los Cinco Gremios mayores de Madrid, convertida desde
hacia tiempo en el principal prestamista de la Corona. La depresién
que siguid a la Guerra de la Independencia de los Estados Unidos y el
enfrentamiento subsiguiente de Espana con Inglaterra, agravaria el
estado de la Hacienda. Un nuevo intento de paliarlo consistird en la
emision de un nuevo titulo de deuda publica: los vales reales. Se emi-
tirian por valor de 9.900.000 pesos de vellén, para respaldar el emprés-
tito en efectos y letras facilitado por Francisco CABARRUS y otros. Como
consecuencia del bloqueo del comercio con América, los problemas
del asedio de Gibraltar y la recuperacién de Menorca, comenzé a des-
cender la cotizacidon del vellén, y para sostenerla se cre6 el Banco
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Nacional de San Carlos, que comenzé a operar el 1 de julio de 1783,
bajo la direccién de CABARRUS.

El panorama general de las instituciones de crédito y férmulas
financieras, publicas y privadas, utilizadas durante el Antiguo Régimen,
puede ser completado con algunas referencias mas.

Deben mencionarse, desde luego, los Cinco Gremios mayores de
Madrid, que se han citado antes. Dada la importancia del mercado de
la Corte, los abastecedores se agrupaban en gremios que gozaban en
sus respectivas actividades de monopolios efectivos. Desde 1679, los
gremios madrilefos arrendaron las alcabalas y tercias de la capital que
hasta entonces habian estado encabezadas. A esta primera relacién
con la Real Hacienda se sumd, a partir de 1707, la concesidn de antici-
pos a la Corona, con cargo a las disponibilidades de los miembros de
los gremios. Cuando las cantidades solicitadas empezaron a ser supe-
riores a las propias disponibilidades de los gremios, estos empezaron
a admitir depdsitos de particulares, con lo que se transformaron en
pequeinos bancos de depdsito. Los Cinco Gremios mayores (sederia,
joyeria, merceria, especieria y drogueria, panos y lienzos) otorgaron
diversos créditos importantes a la Corona.

A partir de 1748 constituyeron compaiias de comercio y tomaron a
su cargo el arrendamiento de diversas manufacturas reales, de las que
ya hemos tratado.

En 1763, las cinco compaiiias de los Cinco Gremios se fundieron en
una sola, la denominada Compania General y de Comercio de los
Cinco Gremios mayores que, seguin Ruiz MarTiN, fue la mas «potente
entidad capitalista castellana».

También merece, finalmente, una referencia el desarrollo que tie-
nen durante el Antiguo Régimen las arcas de misericordia, los positos,
los montes de piedad, antecedentes todos, que desembocan en la
creacion de las cajas de ahorro en la primera mitad del siglo xix.

Las arcas de limosnas y las arcas de misericordia, son instituciones
de crédito de caracter benéfico, que se forman en Espafa, segura-
mente sobre el modelo del primer monte de piedad conocido en
Europa, que fue el que se establecié en Perugia en 1462. En Espana
tuvieron relevancia las arcas de limosnas creadas por el Duque de
Haro, que fueron iniciativas incluso anteriores a las fechas indicadas,
apoyadas en Bulas y concesiones papales, fundadas siempre para el
socorro perpetuo de pobres y personas necesitadas. Su objeto princi-
pal era el préstamo benéfico de caracter prendiario, por el que no se
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cobraba ningun interés, aunque si alguna comisién para la dotacién
del notario y las necesidades perentorias que pudieran producirse.

Entre las arcas de misericordia, las mas importantes en Espafia son
las que se constituyen en Navarra, que proliferan por todos los pue-
blos de la provincia. Su actividad consistié en el otorgamiento de prés-
tamos en especie: prestaban a los labradores trigo y semilla necesarios
para la siembra y, en invierno, incluso pan cocido, a cambio de un
reducido interés. Actian en un ambiente estrictamente local, sus
beneficiarios son los vecinos de la localidad donde estan establecidas.
El desarrollo de estas arcas de misericordia debe mucho al impulso y
ordenacién que reciben en la época del Obispo de Calahorra, Diaz be
Luco, que elabora una importante obra doctrinal sobre la funcién y
objetivos de las arcas, y aprueba la «Instrucciéon para las arcas de mise-
ricordia del Obispado de Calahorra» de 1554. En la Instruccién se con-
tiene un completo vademécum de cémo deben organizarse y desarro-
llar su actividad las arcas, el modo de manejar los créditos, y de atender
a los beneficiarios pobres.

Los pésitos, como hemos estudiado mas atras, fueron durante todo
el Antiguo Régimen, y seguirian siendo en el periodo constitucional,
instituciones existentes en casi todas las localidades cuyo objetivo fun-
damental era atender las necesidades de abastecimiento. Pero, al
mismo tiempo, y ain mas fundamentalmente, los pdsitos fueron una
institucion de crédito. Algunas arcas de misericordia no eran sino pdsi-
tos de caracter benéfico. Y, con estructura y objetivos semejantes, tam-
bién se confundian con los pdsitos otras instituciones que, depen-
diendo del lugar de establecimiento, se llamaban en la Espafa del
Antiguo Régimen alhéndigas, alholies o alfolies, aunque el funciona-
miento y actividad de los pdsitos se revestiria de caracteristicas propias
que los diferenciaron de algunas instituciones musulmanas parecidas.

Los primeros positos se constituyeron por iniciativa privada, casi
todos con objetivos benéficos. Estos son los pdsitos pios, sometidos a
administracién y control de particulares. Se regian por las reglas o
estatutos de que los dotaba el fundador y, normalmente, eran admi-
nistrados por curas parrocos, patronatos o juntas instituidas a tal
efecto. La regulacion mediante normas administrativas de los pdsitos
fue creciendo a lo largo del siglo xvii.

El interés del poder publico por la institucion de los pésitos, se tra-
duce en la creacion de positos reales, que se someten a la jurisdiccion
real, y son objeto de una administracién mas vinculada a la autoridad
local. Estos pdsitos también son llamados concejiles.
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Los granos y caudales depositados en el pdsito, se encomendaban
a la vigilancia y gestion de tres administradores. El reparto de los fon-
dos del pésito entre los beneficiarios se sometia a un procedimiento
bastante formalizado, que se iniciaba con un bando del alcalde invi-
tando a los interesados a presentar sus instancias para obtener la semi-
lla necesaria para la proxima cosecha. La distribucién de los granos y
dinero entre los solicitantes se decidia finalmente por una comisién
nombrada por el Ayuntamiento. Las normas prohibian que se distribu-
yera mas de una tercera parte de los fondos del pésito en el primer
reparto. Los excedentes de los repartos se destinarian como describe
CowmeRO en su Derecho Administrativo, para «reducirlo a pan por su
cuenta, o darselo fiado a los panaderos que lo soliciten y mas ofrezcan,
con tal que el plazo para pagarlo no exceda de ocho dias. Si no hubiese
necesidades publicas, aunque si se experimentase carestia, debe ven-
der sus existencias para renovarlas, y para aumentar la provisién de los
mercados y promover la baratura; mas no lo har3, si los precios estu-
vieren bajos, porque entonces sufriria pérdida o quebranto el estable-
cimiento. Si no tuviese granos existentes, y si caudales, el ayuntamiento
se haya autorizado para disponer la compra de aquéllos, encargando
dicha comisién a personas de su confianza que podran desempenarla
en el pueblo mismo o en los inmediatos, segln crea mas conveniente
a los intereses generales y a los particulares del pésito».

Cuando se producia la recoleccién, el alcalde volvia a emitir un
nuevo bando estableciendo el plazo para el cobro de las deudas pen-
dientes y sus intereses (eran las llamadas «creces pupilares»). El pago
se podia hacer en especie o en metélico. El impago podria dar lugar al
embargo de las fianzas prestadas, aunque también se prevén aplaza-
mientos y moratorias.

A lo largo del siglo xvii se producen muchas situaciones de favori-
tismo en el funcionamiento de los pdsitos y de desidia en la actividad
de cobro de los deudores, circunstancias estas que confluyen para
provocar una crisis seria en el funcionamiento de los pédsitos. Para
remediarla, se aprobé el Real Decreto de 16 de marzo de 1751, que
centralizé todos los pésitos de Espana, pasando a depender de la
Superintendencia General de Pésitos.

El Consejo de Castilla, del que antes dependian los pésitos, queda
apartado de su supervisién hasta que se aprueba la Cédula de 2 de
julio de 1792, que devuelve al Consejo el control.

A finales del siglo xvii también se intensifican las relaciones de los
positos con las finanzas publicas, lo cual servird para incrementar el
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deterioro de aquellos. Durante el reinado de Carlos Ill hubieron de
comprometerse, por ejemplo, en el desarrollo del Banco de San Car-
los. En los afios finales del siglo xvii y primeros del siglo xix (un Real
Decreto de 20 de mayo de 1818 restablece la Superintendencia Gene-
ral de los Pdsitos, privando de nuevo de la competencia sobre los
mismos al Consejo de Castilla) los pdsitos pasan por una época com-
plicada, de la que sobreviven, no obstante, fortalecidos, a partir
de 1861. La organizacién que reciben en el dltimo tercio del siglo xix,
a través de la Ley de los Pésitos de 1878, es la que se recoge y mejora
en los primeros afos del siglo xx, mediante la Ley de Reorganizacion y
Proteccion de los Pdsitos de 23 de enero de 1906.

Los montepios deben su desarrollo fundamentalmente al apoyo e
impulso que reciben durante el reinado de Carlos Ill por el Ministro
EsauiLAcHE, aunque el nombre de montepio es conocido en épocas
anteriores. Su objeto era, principalmente, ayudar a viudas y huérfanos
en el caso de fallecimiento del cényuge o progenitor. Luego se ampliara
su actividad para ocuparse también de los riesgos de invalidez, vejez,
enfermedad y muerte.

El desarrollo de muchos de estos montes de piedad sigue el modelo
que se habia establecido en ltalia a partir del monte de piedad fundado
en Perugia en 1462, por un monje franciscano (Bernabé pe Terni). Es el
espiritu del franciscanismo la inspiracion fundamental de estas institu-
ciones. Obtenian sus recursos de donaciones y liberalidades, pero se
mantenian también de depdsitos provenientes de los beneficiarios mis-
mos que, desde el primer momento, se convirtieron en los recursos mas
importantes. Estos depdsitos no se retribuian inicialmente, solo con el
tiempo empezaron a cobrar una pequefa tasa de interés. La cuestion
del cobro del interés fue polémica durante decenios, ya que, inicial-
mente, se consideraba contrario a la doctrina de la iglesia prohibitiva
de la usura. La polémica no se zanja hasta la Bula Inter Multiplices del
Papa Ledn X, que declara, ademéas de excelencias de los montes de
piedad, la licitud del interés de los préstamos, siempre que se destinase
a gastos de administracion. En la legislacion espafiola, aunque existie-
ron siempre medidas tendentes a evitar la usura, se establece el régi-
men de tasa, que fija el maximo de interés posible por los préstamos.
Esta es la férmula que aparece en el Fuero Juzgo y en el Fuero Real.

El funcionamiento de los montes de piedad consistia en que el
prestamista entregaba la cantidad de dinero en metélico a cambio de
una prenda, que en caso de impago, era subastada. Con el precio
obtenido se saldaba la deuday, en caso de haber excedente, se entre-
gaba al duefio de la prenda.
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El méas importante de los montes de piedad espafoles seria el de
Madrid, que nace como establecimiento benéfico de crédito en meta-
lico en virtud de una Real Carta de privilegio dada en 1718. El movi-
miento fundacional, en el que es protagonista esencial Francisco
PiQuER, se inicia afios antes. El modelo es el italiano, aunque también
presente caracteristicas peculiares.

Los préstamos otorgados por el monte de piedad son gratuitos. Asi
se dice en la propia Real Carta de Privilegio de Fundacién, de 10 de
junio de 1718, citada, donde se advierte que aunque en muchos mon-
tes de piedad europeos se hacen empréstitos con intereses, sobre
cuya legitimidad ha habido debate e intervenciones de Pontifices, «en
este monte de piedad de las Benditas Animas no se lleven intereses
algunos por los empréstitos y socorros, reservando al piadoso afecto
de los fieles que disfrutan ese beneficio que cuando devuelven el cau-
dal recibido, contribuyan con la limosna que les dictare su devocién, o
con ninguna si no quisieren, o no pudieren hacerla».

Esta renuncia a los intereses de los préstamos, planteaba el pro-
blema de la obtencién de recursos para atender la actividad. El método
de financiacién principal fueron las limosnas, representadas en las lla-
madas «cajitas de animas», que se distribuian por las casas de Madrid
para reclamar limosnas de los vecinos. Con el tiempo, sin embargo,
fueron los depdsitos, como en el modelo italiano, el medio de financia-
cién mas importante de las actividades del monte de piedad.

El modelo del monte de piedad madrileho se extiende luego a
otras ciudades espafiolas, aunque siempre mantienen, por lo menos
hasta mediados del siglo xix, su estricta vinculacidn a la Iglesia. Desde
mediados del siglo xix, empiezan a ser sometidos de un modo mas
efectivo por regulaciones administrativas, intensificAndose también su
conexién con las cajas de ahorro, que empiezan a desarrollarse, en
unién con los montes, a partir de la Real Orden de 17 de abril de 1839.

Trataremos de la evolucidn ulterior mas adelante.

3. LA LIBERALIZACION DE LA ECONOMIA DURANTE EL SIGLO XIX
Y LA POSICION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) Los primeros pasos para la formacion del mercado unico:
la libertad de industria y comercio

El complemento de las grandes operaciones que, a principios del
siglo xix, liberalizan una economia estancada y vinculada por trabas



V. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA 295

que impedian el trafico libre de bienes y servicios, son las medidas
conducentes a la remocién de los obstaculos que dificultaban el ejer-
cicio de actividades industriales, profesionales o comerciales.

El articulo 131 de la Constitucion de Cadiz se habia propuesto este
objetivo: corresponde a las Cortes, decia, «promover y fomentar toda
especie de industria y remover los obstaculos que la entorpezcan»
(apartado 21). Al final del texto de la Constitucién, el articulo 354
imponia la eliminacién de las fronteras interiores: «No habra aduanas
sino en los puertos de mar y en las fronteras».

Pero las operaciones de liberalizacién econémica se encabalgan
sobre la Constitucidon de 1812, algunas seran anteriores a ella y antici-
pan sus propuestas y otras la desarrollan.

Antes del inicio del periodo constitucional, el mejor pensamiento
ilustrado habia insistido en la necesidad de adaptar disposiciones
legales liberalizadoras del ejercicio de las artes, de la industria y el
comercio. CAMPOMANES, en el apéndice a su Discurso sobre la educa-
cién popular de los artesanos y su fomento, criticaba las ordenanzas
de los distintos oficios y lo legislado sobre ellos, en cuanto que mante-
nian el empeno por «gravar a los artesanos con licencias y fianzas antes
de poner obradores o tiendas» y establecer sobre ellos multiples dere-
chos y multas. En la fecha de su Discurso ya estaba claro que cuando
los frutos de la tierra se tasaban los labradores se desinteresaban del
cultivo, y asi lo advertia CampoMANES. También subrayaba que ese tipo
de gravamenes concluian en que los artesanos hicieran su obra apre-
suradamente, «falta de ley» y con malos materiales. Las tasas eran
malas aunque se hubieran establecido usando criterios equitativos, lo
que no era tampoco el caso general.

Otra grave restriccion al ejercicio de las artes eran los impedimen-
tos al acceso a las profesiones y oficios. CAMPOMANES propuso en 1776
la supresidn en las pruebas e informaciones de todas las preguntas
que suponian impedimentos a determinadas clases para ejercer profe-
siones u oficios. Las propuestas terminaron en una Real Cédula de
marzo de 1783 que ordenaba que, en adelante, estarian habilitados
para obtener empleos publicos quienes ejercian artes y oficios decla-
rando expresamente que «no sblo el oficio de curtidor, sino también
las demas artes y oficios de herrero, sastre, zapatero, carpintero y otros
a este modo» eran «honestos y honrados», y que el tener estos oficios
no envilecia a la persona que los ejerciese ni a su familia, ni podria
perjudicar o impedir el goce y prerrogativas de la hidalguia a quienes
la tuviesen legitimamente. Una Real Cédula de 2 de septiembre
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de 1784 anadié que la ilegitimidad no era impedimento para ejercer
las artes y oficios. Y una Real Resolucién de noviembre de 1778 amplid
las habilitaciones estableciendo que la libre ensefanza y el trabajo de
mujeres y ninas era legitimo en todas las labores apropiadas a sus fuer-
zas, lo que se aclaré en septiembre de 1784, cuando una Real Cédula
declaré que «por punto general» todas las mujeres del Reino gozaban
de «la facultad de trabajar», tanto en el hilado como en todas las demas
artes en que quisiesen ocuparse y fuesen «compatibles con el decoro
y fuerzas de su sexo».

Las medidas de liberalizacién continGan en todo el periodo de final
del siglo xvii: un Real Decreto de agosto de 1791 permitié que la
misma persona ejerciese los oficios de curtidor y de zapatero, supri-
miendo una prohibicién que venia de la Pragmatica de 25 de marzo
de 1552. Otras normas levantaban las colegiaciones o agremiaciones
obligatorias por el ejercicio de algunas profesiones u oficios: por ejem-
plo, la Real Cédula de 29 de enero de 1793 extinguid los colegios o
gremios de torcedores de seda, de modo que en lo sucesivo «el arte y
el ejercicio» de la seda fue libre.

Esta actitud antigremialista estd expresada con fuerza por JOVELLA-
Nos. Las organizaciones gremiales son un sistema «opresivo e invaria-
ble», decia, que impedia la mejora de las actividades artesanales y la
emergencia de otras nuevas. Si se cambiara tanta restriccion por la
libertad de ingenio, estimulado ademas con el interés, se veria cémo
inmediatamente «observa, ensaya, inventa, imita, produce nuevas for-
mas y crea, finalmente, objetos que, al favor de la novedad, se buscan
y recompensan con gusto por el consumidor». Todo ello era imposible
con las organizaciones gremiales, que imponian muchas restricciones
derivadas de «reglas técnicas» fijadas en las ordenanzas, a las que se
anadia la opresion del «ojo envidioso» de los maestros, y «la ham-
brienta vigilancia de los veedores y sus satélites».

Anos después, declarada con caracter general en la Constitucion
de Cédiz la obligacién de los poderes publicos de promover la libertad
de industria y del ejercicio de la profesion, las medidas legales empie-
zan a aparecer en aluvién.

Cuando se devuelve a los propietarios la plena disponibilidad de las
cosas sobre las que recae su derecho, liberandoles de las limitaciones
que les afectaron durante el Antiguo Régimen, las medidas se acom-
pafan de otras que pretenden igualmente remover las restricciones al
libre comercio de los productos que se obtienen en las nuevas propie-
dades. El importante Decreto de 8 de junio de 1813, que establecid,
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como ya conocemos, la posibilidad de cerramientos de las fincas y el
libre uso de las mismas, de modo que los propietarios pudieran en lo
sucesivo «disfrutarlas libre y exclusivamente o arrendarlas como mejor
les parezca» (articulo 1), también declara simultaneamente la libertad
de comercio de los productos agrarios, de modo que en las ventas de
los mismos «ningun fruto ni produccién de la tierra, ni los ganados y
sus esquilmos, ni los frutos de la caza y pesca, ni las obras del trabajo
y de la industria estaran sujetas a tasas ni posturas... Todo se podra
vender y revender al precio y en la manera que mas acomode a sus
duehos, con tal que no perjudique a la salud publica; y ninguna per-
sona, corporacion ni establecimiento tendra privilegio de preferencia
en las compras» (articulo 8).

Para facilitar este comercio, el Decreto de las Cortes Generales y
Extraordinarias de 22 de febrero de 1812, habia facultado al Gobierno
para que «permita la celebracion de ferias y mercados de todos los
pueblos que lo soliciten siempre que lo estime oportuno, oyendo
antes a las diputaciones provinciales».

Otro Decreto de 8 de junio de 1813 proclamaba la libertad de ejer-
cicio de las profesiones y de industria, en los términos mas generales:
«Todos los espanoles y los extranjeros avecindados podran libremente
establecer las fabricas o artefactos de cualquier clase que les aco-
mode, sin necesidad de permiso ni licencia alguna, con tal que se suje-
ten a las reglas de policia adoptadas o que se adopten para la salubri-
dad de los pueblos» (articulo 1). Por otro lado, ordena que «también
podran ejercer libremente cualquier industria u oficio Gtil sin necesidad
de examen, titulo o incorporacién a los gremios respectivos cuyas
Ordenanzas se derogan en esta parte».

Estas capitales medidas liberalizadoras apagarian sus efectos, natu-
ralmente, en los periodos de absolutismo fernandino, y se reimplanta-
rian con toda fuerza cuando se restablece el sistema constitucional (en
relacion con los Decretos citados, su puesta en vigor de nuevo en la
Regencia de Maria Cristina se acuerda por los Reales Decretos de 6 de
septiembre de 1836, de 6 de diciembre de 1836 y de 29 de mayo
de 1837, entre otros).

Los gobiernos liberales de la Regencia de Maria Cristina aceleran la
implantacién del nuevo orden econémico, que recoge muchos de los
anhelos de los anteriores pensadores ilustrados. La profesién de fe en la
libertad mercantil e industrial, mas genérica, se formula, como tantas
otras definiciones de principio, en la Instruccién a los Subdelegados de
Fomento, que se pronuncia contra las trabas que se oponen al ejercicio
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de la agricultura, o a las tasas que gravan los productos agrarios, o con-
tra las limitaciones al derecho de disponer de las fincas, o contra los
monopolistas y logreros que se habian estado oponiendo a la libertad
de comercio. El programa econémico que desarrolla la Instruccion, esta
anticipado por normas que se publican dias antes de su aprobacion
el 30 de noviembre de 1833. Por ejemplo, el Real Decreto de 21 de
octubre de aquel afo, donde se manifiesta la conviccidon de que «ningin
Estado puede hoy prosperar sin industria; que ésta no florece cuando
no cuenta con libertad de trabas y consumos... que la industria espafiola
debe empezar por surgir de los mercados interiores del Reino; que esto
no puede lograrse habiendo fincas privilegiadas que tal vez no bastan a
las necesidades del consumo, y tal vez le dificultan o circunscriben por
la escasez o por la carestia de sus productos mismos» (en el mismo sen-
tido Reales Decretos de 23 de noviembre y 10 de octubre de 1833).

A partir de 1833, coincidiendo con la muerte del Gltimo Monarca
absoluto, empiezan a dictarse medidas que pretenden la liberalizacién
de todos los sectores econémicos. Muchas de estas normas, como ya
se ha dicho, restablecen otras del primer periodo constitucional. Pero
el aluvidn de disposiciones favorables al libre ejercicio de las profesio-
nes, de la agricultura, del comercio y la industria, es, a partir de aquel
ano, extraordinario.

En relacion con el libre ejercicio de toda clase de actividades, esta
la supresién de las restricciones y monopolios que habian impuesto las
asociaciones gremiales, asumiendo en exclusiva algunas clases de tra-
bajos para sus individuos. Contra estas practicas, el Real Decreto de 20
de enero de 1834, establecidé que «ninguna Ordenanza gremial sera
aprobada si contiene disposiciones contrarias a la libertad de la fabri-
cacion, a la circulacién interior de los géneros y frutos del Reino, o a la
concurrencia indefinida del trabajo y de los capitales» (articulo 5). La
norma declara su conviccién en que las asociaciones gremiales pueden
ser Utiles para el progreso de las industrias a las que sus miembros se
dedican, pero que muchas reglas contenidas en sus estatutos y orde-
nanzas no han servido para tal, sino para acelerar su decadencia. Por
ello otras normas se dirigen mas directamente contra algunas clases
de asociaciones y gremios, extinguiéndolas, o transformandolas (Real
Decreto de 25 de febrero de 1834, que suprime las hermandades y
gremios de vifiedos, o Reales Ordenes de 30 de enero de 1834y de 14
de mayo del mismo afo, que cambian el nombre del Honrado Concejo
de La Mesta, y levantan buena parte de la proteccién que se le dispen-
saba). Por razones parecidas se extinguen companias privilegiadas,
como la Real Compaiiia de Filipinas (Real Decreto de 6 de septiembre
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de 1834), o la Compania de los cinco gremios mayores de Madrid
(Exposicion del Consejo de Ministros de 29 de enero de 1835, que la
declara en estado de insolvencia).

Antes del restablecimiento del régimen constitucional, el primer
Cédigo de Comercio de 1829 habia hecho una importante aportacién
a efectos del ejercicio del comercio. A partir de dicho texto legal, el
reconocimiento de la condicidén de comerciante ya no dependera tanto
de la cumplimentacién de una condicion subjetiva, la incorporacién a
un gremio o asociacién de comerciantes, sino de un hecho objetivo, el
ejercicio ordinario del comercio.

A la eliminacién de las trabas que afectaban al libre disfrute de la
propiedad agraria, a la produccién y al comercio, se refieren reiterada-
mente las disposiciones de este periodo, tomando razén de las dicta-
das en el primer periodo constitucional. A este bloque pertenecen,
por ejemplo, las medidas de liberalizaciéon del comercio de las lanas,
ganados, cereales y harinas, y caballos, que se aprueban por Reales
Decretos de 23 de noviembre, 20 de enero, 29 de enero, y 17 de
febrero de 1834, respectivamente.

Por lo que concierne a la industria, son mas escasas las medidas
que se adoptan en el periodo, lo que A. NiETo ha explicado por la
debilidad y escasa importancia del sector en aquella época, asi como
por la necesidad de atacar productos que estaban estancados por
necesidades de caracter fiscal y cuya liberalizacion, en consecuencia,
podia reportar mermas en los ingresos del erario publico.

En materia de libertad de comercio, ya han quedado referidas las
regulaciones relativas a ferias y mercados, para cuya organizacién se
eliminan las trabas precedentes. En conexién con los problemas de
este ramo por las restricciones al libre ejercicio de la actividad, esta
también la eliminacién del sistema de abastos, que habia sido tradicio-
nal durante decenios, a los efectos del abastecimiento de los pueblos.
El Real Decreto de 20 de enero de 1834 declard libres en todos los
pueblos del Reino «el tréfico, comercio y venta de los objetos de comer,
beber y arder» (articulo 1), de modo que ninguno de dichos articulos
quedara en lo sucesivo «sujeto a postura, tasa o arancel de ninguna
especie, cualquiera que sea la disposicién, cédula o privilegio en cuya
virtud se les haya sujeto a esta formalidad» (articulo 2). El Decreto dero-
gaba todas las disposiciones anteriores en materia de abastos de los
pueblos, encomendando a los Subdelegados de Fomento la interpre-
tacion de las normas que imponian el nuevo régimen econémico.
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B) De nuevo sobre la ideologia de la obra publica: carreteras
y canales; el desarrollo del ferrocarril

a) Las funciones del Estado segun la economia politica clasica:
en especial, las obras publicas

Hemos tratado ya de la centralidad que ocupa en la politica y el
pensamiento ilustrado la realizacién y conservacién de las obras publi-
cas, especialmente de carreteras y caminos, pero también, aunque con
menos desarrollo, de caracter hidraulico.

La relevancia creciente de la politica de obras publicas, a partir de
los gobiernos ilustrados reformistas del siglo xvii, tiene que ver con una
concepcidn global de las funciones que ha de cumplir el Estado y, par-
ticularmente, de las actividades de caracter econdémico que ha de
desarrollar, que tiene a partir de la llustracidon una orientacién nueva,
que se continda en las primeras décadas del liberalismo decimonénico.

La expresidon mas exacta del pensamiento econémico en que se
funda la nueva concepcién de las funciones del Estado, es la que
expresa Adam SwmitH, fundamentalmente en su obra La Riqueza de las
Naciones escrita en 1776. En las décadas de 1760y 1770, los fisidcra-
tas habian insistido mucho en las excelencias de la libertad econémica
y de la competencia. Y en esta misma orientacién, aunque replan-
teando enteramente algunos elementos esenciales de la fisiocracia, se
sitia el pensamiento de SmITH. Aunque a veces se ha considerado a
SMITH un apologista de la burguesia y de los comerciantes, también
descargd sobre ellos sus criticas, especialmente por su tendencia al
monopolio y al abuso: «Las gentes del mismo negocio —escribiéo—
raramente se relnen, ni siquiera para divertirse sin que la conversacién
termine en una conspiracidon contra el publico o en alguna estrata-
gema para gravar los precios». Su libro capital es un intento de demos-
traciéon de que hay que abolir «las poco razonables» restricciones y
trabas a la empresa individual, apoyado en la conviccién de que la
competencia entre los comerciantes es lo que elevaria la «riqueza de
las naciones». Aunque el libro de SmitH fue muy popular y conocidé
hasta cinco ediciones antes de su muerte, de modo que los estadistas
y los politicos de una y otra parte del Atlantico le citaban para apoyar
u oponerse a las leyes, no seria hasta después de los escritos de T. R.
MattHus y David Ricarbo cuando se empiezan a poner en practica las
ideas sobre legislacién que proceden de SmiTH, y se consolida lo que ya
entonces se conocia como «la economia politica clasica». Esto ocurre
principalmente en el Reino Unido en las décadas de 1820y 1830, aun-
que algunas de las reformas de leyes penales, civiles y criminales que
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entonces se practican, debieron mas a Jeremy BenTHAM y los utilitaris-
tas que a SMITH y los economistas clasicos.

En todo caso, la descripcidn que SmiTH hace de lo que él considera
los «tres grandes deberes del soberano», no deja ninguna duda sobre
su concepcidn restrictiva de la actividad econémica estatal, circunscri-
biendo las funciones del poder publico a la garantia de la seguridad y
a la realizacidon de las obras publicas que escapan de la capacidad
financiera de la iniciativa privada. Los términos de su propuesta sobre
las responsabilidades del Estado son los siguientes: «Primero, el deber
de proteger a la sociedad de la violencia y de la invasién de otras
sociedades independientes; segundo, la obligacién de defender hasta
donde sea posible a cada uno de sus miembros de la injusticia u opre-
sién de otros miembros de la misma, es decir, la obligacién de estable-
cer una exacta Administracion de Justicia; y tercero, el deber de erigir
y mantener ciertas obras publicas, cuya construccién y sometimiento
no pueden ser nunca de interés para un solo individuo o pequefio
ndmero de individuos, porque el beneficio de las mismas nunca podria
compensar el gasto a ningun individuo particular o a ningln pequefo
grupo de individuos, aunque, con frecuencia, mas que compensan los
gastos en el caso de una gran sociedad».

Esta sucinta descripcién del papel del Estado permitié elevar el mito
del laissez-faire hasta niveles que nunca han sido aplicados realmente.
La liberaciéon de los individuos de toda traba gubernamental, que es lo
que fundamentalmente reclama el pensamiento smithiano, nunca se ha
cumplido realmente en la practica. El laissez-faire estricto habria con-
ducido a lo que Thomas CaruyLE llamé la «anarquia mas un policia»,
extremo al que nunca llegé realmente. En la practica espafiola, durante
todos los primeros anos del siglo xix, como ya hemos visto parcialmente
y se desarrollard mas en los epigrafes sucesivos, el Estado no renuncia
a mantener servicios sociales de diferente caracter, a mantener indus-
trias militares, monopolios fiscales, o retener la titularidad y la gestion
de las minas o los montes. Aunque el pensamiento liberal si se acoge a
la pretension de los Economistas clasicos, que habian recibido los
mejores ilustrados espafoles (JOVELLANOS, como han analizado deteni-
damente LLomBART y FUENTES QUINTANA entre otros, repite y aplica las
ideas de SmiITH sobre las funciones del Estado y aconseja la realizacién
de muchas obras publicas para superar los estados fisicos de la natura-
leza: desecar terrenos, encauzar rios, cuidar bosques, hacer caminos,
canales y puertos, etc.) que se dirige fundamentalmente a desmontar
el viejo aparato de la economia, con sus privilegios y monopolios, regu-
laciones y regimenes especiales que impedian la creacién de riqueza.

749.

«Los tres grandes
deberes del
soberano» segtn
SMITH.

750.

La imposibilidad
del laissez-faire
absoluto en materia
de economia: las
formas de
intervencién y
accioén directa del
Estado.



751.

La accién directa en
materia de obras
publicas.

752.

Apelacién a la
planificacion.

753.

Plan y fomento.

302 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

Como hemos senalado mas atras, los primeros documentos admi-
nistrativos que recogen una verdadera politica de obras publicas, son
las Instrucciones de Intendentes que se aprueban en los primeros afos
del siglo xvii, especialmente la Instrucciéon de 1749. El mismo modelo
es el que recoge la Administraciéon de fomento de los primeros afos
del siglo xix, desarrollandolo.

La importancia de la politica de obras publicas para la nueva Admi-
nistracion de fomento, que se asienta en Espana a partir de 1833, apa-
rece enfaticamente declarada, como en ningin otro documento, en la
Instruccion a los Subdelegados de Fomento que elabora BurGos y que
se aprueba al mismo tiempo que se crean estos nuevos representantes
de la Administracién del Estado.

Entre los objetivos que Javier DE BurGos encomienda a los Subde-
legados se mencionan por extenso las obras publicas: «Los caminos y
canales son los grandes, los importantes medios de fomento de la
produccién de todos los ramos. Sin las facilidades que ofrecieron en
los afos Ultimos los trozos que hay construidos del Canal de Castilla,
no se habrian extraido algunos centenares de miles de fanegas de
trigo y de barriles de harina, que alentaron un poco la agricultura aba-
tida de aquel granero de la Monarquia... Una comisién facultativa va a
trazar inmediatamente el Plan de Caminos y Canales, que deben
emprenderse enseguida... Entre tanto, y sin perjuicio de lo que para la
planificacién del sistema general de este ramo debe hacer cada jefe
de Administracién, en su provincia, aplicaran todos desde luego su
esmero y vigilancia a conocer el estado de los caminos interiores de
cada una de ellas, los recursos destinados a su apertura y entreteni-
miento, la forma de su administracién, y cuanto concierna a que se
forme una idea cabal de su estado». Las propuestas relativas a la pla-
nificacion, se extienden tanto a las carreteras, como a los canales nave-
gables, a las derivaciones de aguas para abastecimiento y riego, etc.
De esta clase, son, por ejemplo, las propuestas relativas a «desviacio-
nes de rios que llevan enteros al mar sus desperdiciados caudales;
estanques para recoger tenues filtraciones, que arguye siempre la
existencia de manantiales mas o menos copiosos; hidropotas de varias
especies movidas por agentes diversos; cien medios, en fin, de conver-
tir en vergeles sombrios los valles abrasados por los rayos de un sol
ardiente».

En la exposicién De Burcos, no solo es resefable la amplitud e
importancia de la carga que echa sobre las espaldas de la nueva Admi-
nistracién de fomento, sino también la puesta en primer plano de una
herramienta nueva que habra de servir para adaptar los recursos a las
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necesidades y programar la ejecucién de los proyectos en el tiempo:
es la idea de plan, que aparece justamente con esta primera legisla-
cion de fomento (S. MARTIN-RETORTILLO).

Por lo que concierne a la definicion de la obra publica, no es en la
legislacién especifica del sector, sino en la instrumental de expropia-
cién forzosa, donde finalmente se establece. El articulo 2 de la Ley de
Enajenacion Forzosa de 17 de julio de 1836 decia: «Se entiende por
obras de utilidad publica, las que tienen por objeto directo proporcio-
nar al Estado en general, a una o mas provincias, o a uno o mas pue-
blos, cualesquiera usos o disfrutes de beneficio comun, bien sean eje-
cutadas por cuenta del Estado, de las provincias o pueblos, bien por
companias o empresas particulares autorizadas competentementen».

La legislacion de régimen local, especialmente la Instruccion para el
Gobierno econémico y politico de las provincias de 3 de febrero
de 1823, que tendria vigencia intermitente durante muchos anos del
siglo xix, e inspiraria la redaccién de otras leyes de régimen local, tam-
bién encomendaba basicamente a los Ayuntamientos, tanto a las obras
publicas urbanas (especialmente las de empedrado y alumbrado:
articulo 17), como las de construccién y conservaciéon de caminos rura-
les y de travesia en su territorio, y de «todas aquellas obras publicas de
utilidad y ornato que pertenezcan al término de su jurisdiccidén»
(articulo 19). También de la vigilancia de las carreteras y otras obras
publicas, que no siendo de su competencia, pasen o se establezcan en
su territorio. A los meros efectos de dar cuenta de su conservacién y
uso a la Diputacién Provincial (articulo 20).

A las Diputaciones Provinciales les atribuia el articulo 113 de la Ins-
truccidn «la conservacion de las obras publicas de la provincia» y la
promocién de otras nuevas, obligandoles a destinar una proporcién en
su presupuesto a estos menesteres.

En el marco de esta politica general de obras publicas, las realiza-
ciones mas importantes son las que se refieren a las carreteras, cami-
nos y canales, y, sobre todo, al ferrocarril.

b) Realizaciones en materia de carreteras y obras hidraulicas

La situacion de la politica de carreteras y caminos durante el Anti-
guo Régimen, que hemos explicado en un apartado anterior, concluia
con la gran compilaciéon de la legislacion del siglo que se condensa en
los doscientos sesenta y nueve capitulos de la Ordenanza General de
Correos, Postas y Caminos de 1794.
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En los afhos inmediatos, iniciado ya el periodo constitucional, apenas
existen iniciativas de interés que perduren. El méas importante analisis
de la situacion serd la Memoria de Caminos y Canales que, acompa-
fada de un proyecto de obras pulblicas, presenta Agustin De ARGUELLES
en 1820. La Comision de Cortes la aprobé considerando que se trataba
de un trabajo de «alta entidad y trascendencia».

La Memoria apela a la necesidad de que los agentes que intervie-
nen en la planificacion y ejecucion de las obras publicas tengan la
necesaria cualificacion técnica, preocupacion de la que ya hemos tra-
tado [cfr. supra apartado IV, 4, A), de este Capitulo], y de la que saldria,
pocos anos mas tarde, la creacién del Cuerpo de Ingenieros de Cami-
nos y la consolidacién de la Escuela Técnica correspondiente. También
se refiere a la clasificacion de las carreteras. Seguin sean generales o de
interés local, debe atribuirse su cuidado a la Administracion General
del Estado o a las Administraciones locales.

Este tipo de reflexiones sobre la situacion del sector, dan lugar a
diferentes reorganizaciones del mismo durante el Trienio Liberal, que
son, de nuevo, eliminadas, con el restablecimiento del absolutismo
fernandino.

A la muerte del Rey Fernando VI, se desarrolla una politica de
fomento de las obras publicas intensa, cuyos objetivos, que expresa
exactamente la Instruccion a los Subdelegados de Fomento mencio-
nada. Para ejecutarla, se llevan a cabo diferentes reorganizaciones,
entre ellas la concerniente a la Escuela de Caminos, que se organiza y
abre en el curso de 1834, y la estabilizacion definitiva de los Cuerpos
de Ingenieros. El Real Decreto de 30 de abril de 1835 cred un Cuerpo
de Ingenieros Civiles, dividido en dos Inspecciones, la de Caminos y la
de Minas. La organizacién definitiva del Cuerpo de Caminos ocurrird
con el Reglamento de 1836.

La clasificacion de las carreteras, que ya se habia esbozado como
una necesidad en la Memoria de ARGUELLES, se intenta de nuevo
mediante una Instrucciéon de Pedro PipAL, de 10 de octubre de 1845,
pero es la Ley de 7 de mayo de 1851 la que establece la clasificacion
definitiva: son generales las carreteras que parten de Madrid hacia
capitales de provincia, departamentos maritimos o aduanas de gran
trafico comercial; todas ellas son costeadas por el Estado. Tienen la
condicion de transversales las que hacen el enlace de las generales
pasando por capital de provincia o grandes centros de poblacién; son
financiadas por las Diputaciones, con una ayuda estatal que oscila
entre el 33y el 50 por 100, corriendo las expropiaciones de cuenta de
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las provincias y la conservacion a cargo del Estado. Son carreteras pro-
vinciales las que unen una general con otra transversal, o comunican
directamente dos o mas provincias; las responsabilidad es de las pro-
vincias, aunque el Gobierno puede subvencionar las obras hasta con
un 33 por 100 del presupuesto. En fin, de caracter local son los cami-
nos de los pueblos, que han de costear los Ayuntamientos, solos o en
asociacion con otros de la zona, usando sus recursos presupuestarios
o valiéndose de las prestaciones personales de los vecinos, como
habia sido corriente durante el siglo anterior.

La conservacion de los caminos, que es un problema grave durante
la primera mitad del siglo xix, también se intenté mejorar con la crea-
cién de agentes especializados, cuyas funciones quedan reguladas
pormenorizadamente en el Reglamento para la organizacién y servicio
de los capataces y peones camineros de 1845.

Estas son las bases normativas de la legislacion decimonédnica en
materia de carreteras y caminos, que no hace sino consolidarse y com-
pendiarse en la legislacion especifica sobre el sector, que se aprueba
al final del siglo, que modifica ligeramente los criterios de clasificacion,
financiacion y las competencias administrativas correspondientes: la
Ley de Carreteras, de 4 de mayo de 1877, establece que las carreteras
nacionales de primero, segundo y tercer orden, correran a cargo del
Estado y se financiaran con cargo a su presupuesto, y las provinciales y
las de los pueblos se costearan a través de arbitrios locales.

Este marco legislativo de las carreteras perdura ya hasta los albores
de la Constitucion de 1978.

Por lo que concierne a las obras hidraulicas, las que habian empe-
zado en el siglo xvii, consistentes en obras de canales de navegacion y
riego, se reanudan durante el reinado de Fernando VII. Los trabajos
del Canal de Castilla recomienzan en 1828, y una Real Cédula de 17 de
marzo de 1831 encomienda la construccion mediante contrato a una
empresa privada. El contenido de esta Real Cédula, que se anticipa a
establecer un sistema de construccion de obras publicas por conce-
sidn, que se generalizaria para los ferrocarriles y otras infraestructuras
de gran trascendencia, ya lo hemos referido en un apartado anterior
[cfr. supra epigrafe IV, 4, B), en este Capitulo]. En 1849 empieza la
explotacidn del Canal de Castilla, y se dice que mas de cien barcazas
circulaban por sus aguas en la década de los cuarenta. Viendo este
éxito inmediato (que seria, por otra parte, efimero), se estudia la posi-
ble prolongacién del canal hasta el punto de que se llega a esbozar un
proyecto para unir, conjugando los diferentes canales en proyecto, el
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Atlantico con el Mediterraneo. La operacién consistiria, sobre todo, en
el establecimiento de un canal que enlazara las cuencas del Duero y el
Ebro. En sus Lecciones de Administracion ha dejado Posaba HERRERA
una descripcién cabal de este formidable proyecto que tuvo por objeto
«conducir el Canal de Castilla y de Aragén hasta el mar, y también el
de Guadarrama a Madrid, extendiéndole después desde Madrid por
Manzanares hasta Aranjuez. Este debia tener otros tres ramales, uno
que nacia en el dltimo punto y terminaba en el Guadalquivir, otro que
partiendo de aqui atravesase la Mancha en direccidén de Valencia,
donde tomando las aguas del Jucar fuese a morir a Cullera, y final-
mente otro que principiando en la misma Mancha tomase las aguas del
Guadiana y atravesando la Extremadura fuese a verterlas al mar cerca
de Ayamonte...». Y sigue Posapa describiendo otros proyectos de
canales que unirian los rios espanoles, para reconocer al final que de
estos muchos proyectos solo unos pocos habian llegado a realizarse.

La Ley de Aguas, de 3 de agosto de 1866, se refiere por extenso a los
canales de navegacién en su famosa Exposicién de Motivos, estable-
ciendo su régimen en los articulos 253 y siguientes. Una regulacién
especifica de la misma materia llegara a producirse con la Ley de Cana-
les y Pantanos, de 20 de febrero de 1870, cuyas reglas ya se confunden
con las que generalizara la Ley de Obras Publicas, de 13 de abril de 1877
(los articulos 7 y siguientes se refieren a las obras hidraulicas). Pero la
formulacién definitiva de una politica de obras hidraulicas mejor estruc-
turada, no llega a establecerse en términos convincentes hasta la Ley
Gasset de 7 de julio de 1911, sobre la que ya se funda toda la accion
administrativa en la materia durante la mayor parte del siglo xx.

El abandono de todas las esperanzas de que los canales interiores
de navegacion tuvieran alguna utilidad para el transporte en un pais en
el que, por su orografia, la red de carreteras estaba tardando en arti-
cularse mas que en otros vecinos, y resultaba mucho mas costosa,
sucedié definitivamente con la aparicion del ferrocarril. Este invento
supondrd una revolucién radical de los medios de transporte en el
siglo xix.

c) Formacién y evolucién de la politica de ferrocarriles

La primera solicitud de una linea ferroviaria se produjo al final del
reinado de Fernando VII. En 1830 se habia puesto en funcionamiento
en Inglaterra la linea de Liverpool a Manchester, y estos y otros proyec-
tos probablemente animaron a José Diez IMBRECHTS a solicitar autoriza-
cién para construir «un carril de hierro desde Jerez al Portal», con pri-
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vilegio exclusivo por 100 afos, lo que le fue otorgado efectivamente
por una Real Orden de 23 de septiembre de 1829. La obra no se eje-
cutd, sin embargo, y los derechos de Diez Imbrechts, se transfirieron
luego a otras empresas.

En esta primera época el Estado se limita a recibir diversas peticio-
nes de autorizacion, que va contestando y permitiendo la constitucién
correspondiente de companias privilegiadas, ayudadas con prerroga-
tivas y recursos publicos. De estas decisiones particulares se produci-
ran bastantes hasta que aparezca la primera normativa ferroviaria
general, que estara constituida por la Real Orden de 31 de diciembre
de 1844, que establecia las reglas que tendrian que ser observadas en
las solicitudes que se dirigieran a la Administracion para conseguir
autorizaciones de construccién de ferrocarriles, regulando detenida-
mente los requisitos generales de la concesién. La norma seguia en
general las conclusiones del Informe Suvercasse, cuyo contenido
hemos expuesto mas atras [cfr. apartado IV, 4, B), de este Capitulo]. Se
dejaba, no obstante en la Real Orden abierta la féormula a la que habria
de atenerse la construccion de ferrocarriles, muy condicionada en
cada tiempo por la situacion de la Hacienda Publica. La misma flexibi-
lidad se mantuvo cuando el Ministro PipaL dicté el 10 de octubre de
1845 la importante «Instruccidon para promover y ejecutar las obras
publicas» ya que esta estaba dirigida fundamentalmente a las carrete-
ras, canales de navegacion, riego y desagle, pero dejaba abierta la
cuestién de las iniciativas y variantes de las obras ferroviarias.

La necesidad de una ley general se hace patente en los afios inme-
diatos. Los proyectos no llegan a realizarse, muchas concesiones son
provisionales, otras quiebran inmediatamente, y se percibe la necesi-
dad de que el Estado se involucre méas directamente en las obras de
ferrocarriles.

Se formulan al efecto diferentes Proyectos de Ley (el de Seuas
LozaNo, o la propuesta que sale de la Comision Olézaga, son muestras
significativas). Con ocasion de conocer de la propuesta de Seuas Lozano,
el Congreso se planted la necesidad de hacer un anélisis a fondo del
problema de la red ferroviaria convocando a expertos para participar
en una gran informacién publica. Saldrian de este debate ideas de las
que, sin embargo, no resultaria un plan general definitivamente esta-
ble, aunque los debates permitirian llegar a la aprobacién de la Ley
provisional de 20 de febrero de 1850. Un Real Decreto de 7 de agosto
de 1853 se preocupé de la legalizacién de las adjudicaciones de lineas
otorgadas, comprometiéndose a que, en el futuro, el desarrollo de la
actividad se acomodara a lo establecido en la Ley de 1850.
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La Ley General, sin embargo, no fue aprobada hasta el 3 de junio de
1855, tomando a partir de entonces la ejecucion de las obras de ferro-
carriles un rumbo diferente. El nuevo texto legal pretendia superar la
situacion de corrupcion y desorden que habian reinado en el sector
hasta entonces. En la Comisién que debatié el proyecto se integraron
representantes de todos los partidos, especialmente los mas criticos en
sus valoraciones de lo que estaba ocurriendo con la politica ferroviaria.
El discurso de SaGasTa, particularmente relevante en los debates, es una
pieza esencial para comprender dichas posiciones criticas. De SAGASTA
es la propuesta de plan, que seria el contenido fundamental de la Ley,
ya que su funcién seria la configuracién general de las grandes lineas.

La Ley de 1855 dio confianza a los inversores, permitié atraer los
capitales extranjeros, y, en consecuencia, impulsé las concesiones. En
los veinte ahos siguientes el nimero de kildmetros de la red se multi-
plicaria. Pero la formacién de un Plan General de Ferrocarriles que
marcara necesariamente las direcciones de las lineas y la estructura
general de la red, que ya estaba avanzando mucho en la practica, no
se produjo hasta 1867. El Ministro Movano se hacia eco de esta nece-
sidad ahos antes con ocasidon del debate de un Proyecto sobre la
materia en el Congreso. Formulado por Arbanaz, el Proyecto llegd a
ser la Ley de 13 de abril de 1864. Poco después el Ministerio de
Fomento dicté una Real Orden para la formacién del anteproyecto de
la red. Con intervenciones de politicos e ingenieros y juntas consultivas
varias, estos anteproyectos fueron objeto de una amplia deliberacion,
de la que surgiria finalmente el citado Plan General de 1867, que seria
sometido a sucesivas revisiones (debidas algunas al cambio de politica
de obras publicas que se ordena a partir del famoso Decreto Ruiz
ZorriLLA de 14 de noviembre de 1868), que van a parar todas definiti-
vamente a la Ley de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877.

Esta nueva Ley es ya un compendio de las regulaciones y proble-
mas de los ferrocarriles espafioles. Desde el Plan, la clasificacién de los
tendidos y las lineas, al desarrollo de las mismas, la busqueda de supe-
racion de desequilibrios territoriales, etc.

Las concesiones que se van otorgando en el marco de los diferen-
tes planes y legislaciones que hemos citado, siempre comprenden las
ayudas o subvenciones a las empresas privadas que acometen las
construcciones, en los términos que han estudiado detenidamente A.
Gomez De Menpoza, D. MaTeo DEeL PeraL y M. ARTOLA, entre otros.

Ademas de estas ayudas, siempre dependientes de la situacion del
Tesoro Publico, el desarrollo de la construccion del ferrocarril en Espana
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se habia enfrentado siempre con la falta de recursos para llevar a cabo
obras de tanta amplitud y con tantos requerimientos de inversion. El
pais carecia de medios econdmicos interiores suficientes, de manera
que hubo de recurrirse al capital exterior. No es casualidad, por ello,
que al mismo tiempo que se aprueba la Ley de Ferrocarriles en 1855,
también se aprueben dos leyes mas, sobre bancos de emisién y socie-
dades de crédito, que seran imprescindibles para financiar la construc-
cién de los primeros ferrocarriles.

Por consiguiente la financiacidon procederd, en parte, del capital
aportado por los accionistas, de subvenciones estatales, y del liquido
de las obligaciones (a finales de 1864, segun el estudio de E. Frax y
M. J. MaTiLLA, suponen el 40,2 por 100, 16,1 por 100 y 43,7 por 100
respectivamente). Los recursos se obtienen fundamentalmente del
mercado francés de capitales, al que estan vinculadas algunas compa-
filas fundamentales como la del Norte, MZA y Andaluces. En el esta-
blecimiento de las dos primeras tendria mucho que ver ALONSO MARTINEZ
durante su mandato como Ministro de Fomento.

La construccion de la red pasara por tres fases. Entre 1848 y 1867
se cumple la primera. Son los afios inmediatos a la aprobacién de la
Ley de 1855. Se construyen entonces cinco mil kildmetros de vias
férreas. De este tiempo es la curiosa y polémica decision de establecer
un ancho de via de los ferrocarriles, aprobado por una Real Orden
de 1844, quince centimetros superior al utilizado en el resto de Europa.
Supuestamente se pretendia con ello instalar mayores locomotoras y
ganar potencia, lo que se considerd necesario para un pais de geogra-
fia atormentada como Espafa. Pero cuando los problemas técnicos se
resolvieron, la existencia de muchos kilémetros construidos fue la
razon para que ya no se variara nunca el ancho de via, con lo cual se
produjo una verdadera ruptura en las fronteras, que perjudicé los
intercambios con el exterior.

Las lineas construidas en esta época fueron radiales. Pretendian
unir los principales centros de actividad econémica del pais.

La segunda fase cubre el periodo 1867-1896, que comienza con
una disminucion de la construccidn para, a partir del Plan General de
Ferrocarriles de 1867, impulsarse de nuevo hasta configurar la red en
unos términos que se mantendran intactos hasta mediados del siglo xx.
En 1869 se habian construido 11.500 km., lo que representaba el 90
por 100 de los que existian en 1943.

En el primer tercio del siglo xix, se desarrolla la tercera fase de las
construcciones, que tiene ya un ritmo muy débil, como se deduce de
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lo dicho, hasta llegar al estancamiento de la guerra civil en los afos
inmediatos. Las companias de ferrocarriles, como hemos de estudiar
un poco mas adelante, apenas pueden sostener la carga financiera y
los servicios se van deteriorando, lo que justificard que, en el primer
tercio del siglo xx, se produzcan muchas medidas de caracter prena-
cionalizador, que contemplan una intervencién cada vez mas intensa
del Estado. La constitucion de RENFE y la nacionalizaciéon de la red
ocurrira en los anos cuarenta del siglo xx, como recordaremos un poco
mas adelante.

C) El mantenimiento por el Estado de la titularidad y gestion
de algunos servicios de caracter econémico: minas
y monopolios fiscales

El espiritu del laissez-faire, que indudablemente recorre una parte
de la politica econémica del siglo xix, no llegd nunca a significar la reti-
rada del Estado ni de la regulacién de los principales sectores econé-
micos, ni del mantenimiento de la titularidad y gestién de algunos
tipos de empresas. Algunas muestras de esta realidad decimonénica
resultan de la politica de obras publicas, cuyo contenido acaba de
resumirse, o del mantenimiento de la titularidad y gestién publica de
importantes bienes patrimoniales como los montes o las minas, o de la
organizacion de prestaciones sociales indudablemente relevantes para
la distribucién de las disponibilidades de recursos publicos.

Nos referimos ahora a la gestion por el Estado de algunos estable-
cimientos mercantiles.

Las minas empezaron a ser explotadas por el Estado en el siglo xvil,
sobre todo para evitar que la falta de inversién de los arrendatarios pri-
vados, sumada a la obsolescencia de las instalaciones y al ocultamiento
de las producciones reales para evitar tributos, terminase por conducir
al sector a la ruina. La Administracion estatal dependia de la Secretaria
de Hacienda y su gestidn estaba completamente burocratizada, lo que
repercutia en la acumulacién de torpezas y lentitud en cuanto concierne
a la fijacion de precios y la comercializacion de los productos.

Los primeros movimientos de liberalizacién, que acontecen en el
siglo xix, permiten, aun en pleno periodo absolutista, cambiar la ges-
tiéon administrativa directa por el viejo sistema de arrendamientos. El
de las minas de Almadén se encomienda, aunque el arrendamiento se
concretaria en la comercializacién, a Aguado y compaiia en 1824;
en 1828 y 1829 se arriendan las minas de Riotinto y Linares. Todo ello
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en base a contratos muy poco rentables para la Hacienda. A mediados
de siglo, se vuelve sin embargo al sistema de administracién directa
por la Hacienda Publica.

La reforma de la legislacion de minas, introducida por la Ley de 1859,
permitié un gran movimiento de privatizaciéon. Se mantuvieron en
manos del Estado las minas de azogue de Almadén y Almadenejos, de
cobre de Riotinto, de plomo de Linares y Falset, de azufre de Hellin y
Benamaurel, de grafito de Marbella, de hierro de Asturias y Navarra, y
de carbon de Morcin y Riosa, asi como los yacimientos de sal.

Las minas de titularidad estatal se sometieron a diversas férmulas
de gestion. Unas se arrendaron, otras sirvieron para garantizar parcial-
mente anticipos hechos por la casa Rothschild a la Hacienda, some-
tiéndose a arrendamiento una parte de la gestion. Los ingresos de
algunas minas como las de Almadén fueron importantes para la
Hacienda, como revela el hecho de que en el ejercicio de 1830-1831
supusieran el 1,2 por 100 de sus ingresos ordinarios (P. MARTIN ACENA y
F. Cowmin). Algunas minas no llegaron a privatizarse, pese a las vivas
recomendaciones que se mantienen al respecto durante algunos
periodos del siglo xix, por su importancia para el abastecimiento del
ejército, de las casas de moneda, o de otras industrias, como ocurrié
con las minas de cobre de Riotinto. Estas minas iban pasando del
arrendamiento a la gestién directa sucesivamente, cuando una u otra
forma de gestion concluian en crisis. El Gobierno intenté vender Rio-
tinto junto con las minas de plomo de Linares y Falset, las de grafito de
Marbella y otras en 1851, pero se encontré con una fuerte oposicion
de los progresistas, que consideraban de interés para la Hacienda el
mantenimiento de la titularidad publica de las minas indicadas, por las
razones de estrategia militar y empresarial referidas.

En el periodo de la desamortizacidn civil, el propio Maboz se mani-
festo reiteradamente a favor de la privatizacidon de Riotinto, operacion
que consideraba mucho mas rentable para la Hacienda Pdblica que la
explotacién directa. La Ley de desamortizacion, de 1 de mayo de 1855,
declaré en estado de venta también las minas reservadas al Estado,
excepto Almadén vy las salinas. Pero dadas las peculiaridades de la
propiedad minera, las operaciones de subasta y venta se remitieron,
por la Ley de 11 de julio de 1856, a una ley especial aprobada por las
Cortes. Otras proposiciones de ley de los anos inmediatos intentarian
concluir la misma operacién, que volvié a fracasar y se retomé con el
mismo empeno tras la revoluciéon de septiembre de 1868. Uno de los
proyectos de ley presentados en este periodo revolucionario fue la Ley
de 13 de junio de 1870 relativo a las minas de Riotinto, subastadas
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en 1870 y vendidas en 1873. Las de Almadén y las salinas de Torrevieja
estuvieron siempre comprometidas durante el siglo xix al pago de los
créditos de la Rothschild. La explotacidon de las minas de Linares fue
arrendada por cuarenta afios a una empresa espanola, situacidon que
era la mas comun en relacién con otras explotaciones mineras.

La confusion entre el régimen de concesion o el de arrendamiento
y el de propiedad fue la ténica mas continua durante todo el siglo xix,
hasta que el Codigo Civil de 1889, resuelve definitivamente las tensio-
nes acumuladas a lo largo del siglo, declarando definitivamente, como
hemos estudiado mas atras (cfr. supra epigrafe IV, 1, de este Capitulo),
las minas como bienes de dominio publico (articulo 339.2).

Por lo que concierne a las empresas publicas militares, se expandie-
ron durante el siglo xix. A lo largo del xvii se habian creado empresas
publicas de arsenales y fabricas de armamento. En 1827 se establecid
la Pirotecnia Militar de Sevilla; en 1844, se ordend el restablecimiento
de la fabrica de Trubia; por Real Orden de 29 de febrero de 1898, se
promovid la creacion del laboratorio central y un taller de precision.
Durante el siglo xix se cedid, sin embargo, a las empresas privadas la
elaboracién de algunos productos bélicos como explosivos y buques
de guerra.

El Estado decidié crear, por otra parte, cuatro grandes arsenales
espanoles: La Carraca, Cartagena, El Ferrol y La Habana. Pero la pro-
duccién se paralizé en la primera mitad del xix y la flota decayd. A
partir de 1850, se habilité El Ferrol, abriendo nuevos talleres. Pero la
produccién adolecia de lentitud y poca eficiencia debido a la necesi-
dad de importar algunos componentes que no se fabricaban en
Espana, al continuo recurso al trabajo lento para no tener que despe-
dir trabajadores, el ajuste de los trabajos a los presupuestos, la parsi-
monia burocrética, etc.

La promulgacién de la Ley de la Escuadra, en 1887, movilizd un
poco mas el programa naval, pero no resurgi6 la demanda de buques
comerciales. La organizaciéon de la mano de obra, que databa del
siglo xvi, no se adecuaba a las nuevas tecnologias. El concurso de
construcciéon de la Escuadra de la Ley Maura-Ferrandiz de 1908, fue
adjudicado a la Sociedad Espanola de Construcciones Navales.

Por lo que concierne a los monopolios fiscales, los gobiernos libe-
rales levantaron inmediatamente el estanco de la sal, considerando
que era un producto de primera necesidad, indispensable para la sala-
z6n de los pescados y para algunos usos en la ganaderia y la agricul-
tura. Pero no se hizo la misma operacién con todos los demas estan-
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cos. Algunos, como el de la pdlvora, se mantuvieron por motivos
estratégicos. Otros, como el de correos, cuya trayectoria hemos estu-
diado hasta finales del siglo xvii, sufre durante el xix un proceso de
mayor concentracién burocratica o administrativizacion del servicio. Se
integra su gestién en las dependencias administrativas, adscribién-
dose al Ministerio de la Gobernacién o de Interior inicialmente, luego
a la Secretaria de Despacho de Fomento y, a partir de 1840, a la de
Hacienda. Estas reformas en la organizacién ya estan apuntadas en la
Ordenanza General del Conde de ArANDA publicada en 1794. El servi-
cio mejora en el siglo xix, con la aparicién del transporte por ferrocarril
y el perfeccionamiento del sistema de franqueo, y la incorporaciéon a
nuestro ordenamiento interno de convenios postales internacionales
como el Tratado de Berna de 1864. Del siglo xix es también el sistema
de ayudas a la prensa, que otorgaba tarifas postales especiales a los
periddicos y publicaciones para favorecer su difusion. El trafico postal
se multiplico varias veces y las tarifas se abarataron en general. No
obstante lo cual, se mantuvo siempre como un servicio del Estado,
gestionado directamente por la Administracién, desde que esta alter-
nativa del arrendamiento se implanté a mediados del siglo xvii.

Un monopolio fiscal mantenido también en gestiéon administrativa
durante el siglo xix, y cuya importancia crece en este periodo, es el del
tabaco. La instalacion del estanco procede del siglo xvii para las provin-
cias de Castilla y Ledn, y se extiende en Aragoén, Navarra, Baleares y
Canarias, a principios del siglo xvii. La norma reguladora fundamental
que se aprueba en el siglo xix sobre este monopolio, es el Real Decreto
de 20 de febrero de 1844, por el que se promulgan las bases del arren-
damiento de la venta de tabacos. El arrendamiento, por un plazo de
diez afos, a cambio de setenta y cinco millones de reales anuales,
comprendia tanto la adquisicion del tabaco en rama como la elabora-
cién y expendicién del mismo en todo el territorio nacional. El con-
trato fue adjudicado por subasta al mejor postor, que fue a la sazén el
Marqués de SALAMANCA. Esta primera adjudicacidn fue breve ya que a
los pocos dias se rescindié el contrato, debido a una iniciativa de
Ramon DE SANTILLAN, que se opuso con la mayor energia a la cesiéon de
una renta como la del tabaco que, en su opinidn, «excluia todo arren-
damiento». La gestidn publica se mantendria durante buena parte del
siglo xix (naturalmente, en el periodo revolucionario iniciado en 1868,
una Ley de 16 de junio de 1869 suprimiria el monopolio, que se resta-
blecié en 1871). El retorno a la férmula del arrendamiento se produce
en el marco de la Ley de 22 de abril de 1887, que aprueba las bases
para la adjudicacién del arrendamiento del monopolio de la fabrica-
ciéon y venta del tabaco en la Peninsula. La concesion seria de doce
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ahos, la renta a pagar se calcularia en razén a los rendimientos de cada
ano, empezando por noventa millones de pesetas.

El arrendamiento se adjudicaria a una nueva sociedad denominada
Compania Arrendataria de Tabacos (CAT), que ha sido la gestora del
monopolio, en los términos establecidos en aquella Ley, durante la
mayor parte del siglo xx.

D) El desarrollo de los servicios financieros: Cajas de Ahorro
y Bancos

a) Expansion en otros Estados europeos

Segun ha resumido R. CAMERON, el proceso de industrializacion del
siglo xix vino acompanado de una proliferacién del nimero y variedad
de bancos e instituciones financieras necesarias para el desarrollo de
las empresas y la expansion de los nuevos mercados.

A primeros del siglo xix el Banco de Inglaterra, tenia asegurado su
monopolio de sociedad anénima bancaria. Los pequefios bancos rura-
les de las provincias utilizaban formas de sociedad comanditaria, con
la que apenas podian resistir los momentos de crisis financiera y de
panico econémico. Solo tras la grave crisis de 1825 el Parlamento per-
mitié que otros bancos adoptaran la forma de sociedad anénima. Y
poco después aprobd la Ley de Banca de 1844 que conformd la estruc-
tura de la Banca Britanica hasta la Primera Guerra Mundial.

Con la Ley de Banca de 1844, el Banco de Inglaterra cambié su
monopolio de sociedad andnima bancaria por un monopolio en la
emision de billetes. Aunque siguié siendo el Banco del Gobierno, al
que proporcionaba servicios, era desde luego de propiedad privada, y
se fue transformando poco a poco en un banco de bancos. A finales
del siglo ya habia asumido el papel de banco central. Junto al Banco
de Inglaterra, el sistema de banca britanico ofrecia varios bancos
comerciales por acciones que aceptaban depdsitos del publico y otor-
gaban préstamos a empresas, generalmente a corto plazo. La banca
comercial privada tenia sin embargo bastante menos importancia.

El sistema de banca francés, al igual que el de Inglaterra, estuvo
dominado por un banco nacido por motivos politicos, que hacia casi
todos sus negocios con el Estado: el Banco de Francia, que creé Napo-
ledn en 1800, y que adquiriria el monopolio de la emisidn de billetes y
otros privilegios especiales. Durante una primera época, se abrieron
algunas sucursales en capitales de provincia a instancias del propio
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Napoledn, pero el Banco de Francia se convirtié de hecho en Banco de
Paris, al igual que ocurrié con el Banco de Inglaterra, y permitié que
algunos bancos emisores operasen en las capitales de provincia mas
importantes. Con ello se bloquearon todas las demas peticiones de
bancos por acciones presentadas al Gobierno antes de 1848. No hubo
en Francia hasta aquella fecha bancos por acciones parecidos a los
bancos rurales ingleses, aunque si, durante la primera mitad del
siglo xix, existié la haute banque parisienne, que eran banqueros par-
ticulares similares a los de Londres entre los que destacaban los her-
manos de Rothschild. Después del golpe de Estado de 1851 y la pro-
clamacién del Il Imperio, Napoledn Il intentd reducir la importancia de
la indicada familia de banqueros y confié en los hermanos Emile e
Isaac Pereire, que procedian también de la Banca Rothschild, aunque
se querian independizar. Fueron estos los que crearon en 1852 la
Société Générale de Crédit Fondier y la Société Générale de Crédit
Mobiliere, banco de inversiones que se especializdé en la financiacidn
del ferrocarril. Mas tarde el Gobierno permitié la formacién de otros
bancos por acciones, bajo el modelo de las sociedades indicadas.

También es importante el desarrollo de la banca belga en el
periodo, dada la importancia que tuvieron para fomentar la industria-
lizacidon de su pais. En 1850 el Gobierno creé la Banque Nationale de
Belgique, como un banco central con monopolio para emitir billetes,
dejando a los demas bancos existentes y los que en el futuro se crea-
ran en las funciones comerciales y de inversién ordinarias de la banca
comercial.

La banca suiza fue menos importante en el siglo xix que lo que
empez6 a ser desde 1914. Aunque los anos 1850, 60 y 70 del siglo xix
sirvieron para establecer las bases del predominio suizo posterior. Se
crearon en aquellos afos muchos nuevos bancos segin el modelo del
Crédit Mobiliere francés.

Por lo que concierne a Alemania, no existia alli un verdadero sis-
tema de banca en la primera mitad del siglo xix, porque estaba frag-
mentado entre los diversos estados soberanos. Prusia, Sajonia y
Baviera, tenian bancos con monopolio para la emisién de billetes. El
rasgo caracteristico del sistema financiero aleman en la segunda mitad
del siglo fue el banco por acciones dedicado al crédito comercial a
corto plazo y a inversiones a largo plazo. Eran llamados Kreditbanken
y el primero de ellos se fund6 en 1848 en Colonia. La prohibicién tra-
dicional de los bancos por acciones se levanté a partir de entonces y
empezaron a crearse bancos de este género en diferentes Estados. La
estructura financiera alemana se coronaria con la creacién del Reichs-
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bank en 1875. Se aprovechaban con él la victoria de Prusia sobre Fran-
cia y la inmensa indemnizacién que trajo aparejada.

b) Del Banco de San Carlos al Banco de Espafa. Controles
administrativos y privilegios de emisién

En Espanfa, la historia de la intervencion estatal en el sistema finan-
ciero, de la que ya se han contado los primeros compases en la Gltima
etapa del reformismo ilustrado, arranca de la creacién en 1782 del
Banco de San Carlos. Esta decision esta vinculada a las insuficiencias
de la Hacienda Publica, para las que, Francisco CaBARrUS, con un con-
sorcio de banqueros, inventd la solucién de los vales reales, cuestion
de la que ya hemos tratado en el epigrafe anterior. La necesidad de
garantizar la amortizacién de la deuda y mantener su estabilidad, fue
lo que determind después la creacién del Banco.

El Banco se crea por Cédula de 2 de junio de 1782. En su predambulo
se justifica la necesidad de crear bancos publicos para facilitar las ope-
raciones del comercio y restringir la usura y monopolios. Se configura
el Banco como una compania de comercio privilegiada. Su naturaleza
era, por tanto, privada, aunque dotada de privilegios otorgados por el
Estado. Esta circunstancia es la que determina que el predmbulo de la
Cédula de creacion se refiera a él como un banco publico. Los privile-
gios de que disfruta son los tipicos de las compafias de comercio del
Antiguo Régimen que, a su vez, habilitan otras tantas intervenciones
por parte del Estado. El capital del banco, que era libremente transmi-
sible, estaba dividido en acciones que podian ser adquiridas por cual-
quier clase de personas, cualquiera que fuese su estado, calidad o con-
dicidn, sin excepcionar las érdenes regulares y sus individuos.

La organizacion del banco se basaba en un 6rgano colegiado rec-
tor, la «Junta de Directores», a la que no pertenecian todos los accio-
nistas, sino los que tuvieran por lo menos veinticinco acciones.

El Banco de San Carlos estuvo al servicio de una Hacienda Publica
cada vez mas necesitada de recursos, pero apoyaba los gastos de un
Estado que carecia de disciplina presupuestaria y con un endeuda-
miento creciente.

El crecimiento de la deuda del Estado con el Banco aumenté sin
parar llegando a asfixiarlo practicamente. Para salvar la situacion se
cred el Banco de San Fernando.

Dicho Banco de San Fernando naci6 para liquidar el de San Carlos.
La Real Cédula de 9 de junio de 1829 que lo creé lo configuraba como
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una sociedad andénima de accionistas (articulo 1 de la Real Cédula),
creada mediante una autorizaciéon del Monarca, como era comuin
entonces para todos los bancos publicos de comercio. El articulo 411
del Cédigo de Comercio habia establecido, en efecto, la necesidad de
autorizacién. Y el articulo 294 establecié que «Cuando las compaiias
andnimas hayan de gozar de algun privilegio que Yo les conceda para
su fomento, se someteran sus reglamentos a mi soberana aprobacién».
En el caso del Banco de San Fernando, el articulo 5 de la Real Cédula,
le concedia la facultad privativa de emitir billetes pagaderos a la vista
al portador. Pero la emisién de billetes se limitaba a la capital, sin que
pudiera trasladarse ni delegarse a las cajas subalternas de las provin-
cias. Al propio tiempo la concesién del privilegio fue causa para que el
poder publico pudiera intervenir en la gestién del Banco, lo que se
llevé a término mediante la figura del Comisario regio, configurado
como un érgano unipersonal de inspeccion (articulo 38). El Comisario
tenia que ser un funcionario publico de rango elevado distinguido por
sus «conocimientos en la carrera econémicay zelo por mi real servicio»
(articulo 40). Podia suspender las resoluciones de las Juntas Generales
y de la de Gobierno a propuesta de los sindicos cuando no las consi-
dera conformes a los Estatutos o al Reglamento. También le corres-
pondia examinar la memoria que deberia presentarse a las Juntas
Generales sobre la situacién del banco y darle el visto bueno antes de
leerse en la Junta.

El Banco de San Fernando llevd siempre una politica restrictiva de
su actividad, para no caer en los mismos defectos del Banco de San
Carlos. Su supervivencia fue su principal objetivo. En la Junta General
de Accionistas celebrada en 1833, se aludia a que la primera obliga-
cién de una institucién de este tipo era mantener y dar estimacion a
sus propios efectos. Sus relaciones con el Gobierno, sin embargo, se
fueron incrementando paulatinamente. Le prestd un apoyo importante
como mediador en la colocacién de la deuda publica emitida para
financiar la guerra. Cuando el Estado no pudo devolver los créditos,
encomendd al Banco el cobro de las contribuciones para el ano fis-
cal 1836-37 y en 1838 se firmd un convenio de financiaciéon que abrid
una nueva etapa de relaciones entre el Banco y el Estado.

Como el saneamiento de la Hacienda no mejoraba, porque no se
llevaba a cabo una reforma fiscal importante, el Banco era el Unico
recurso con que contaba el Gobierno para afrontar sus problemas
financieros. Asi se expresa en la Real Orden de 20 de diciembre
de 1845: «El Banco de San Fernando se constituye banquero del
Gobierno y en su consecuencia percibird todos los productos de las
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rentas, arbitrios y contribuciones del Estado y satisfara las obligaciones
de éste con arreglo a las condiciones del presente Convenio».

En cambio, la actividad crediticia quedd practicamente desaten-
dida por el Banco de San Fernando. Este hueco traté de cubrirlo el
financiero José DE Salamanca, que impulsé la creacién del Banco de
Isabel Il como «Banco de descuentos, préstamos, giros y depdsitos»,
que se cred por Real Decreto de 25 de enero de 1844. El modelo
organizativo es el del Banco de San Fernando. El articulo 6 del Real
Decreto le concedia al de Isabel Il el privilegio de emisién solo en
Madrid. Estimuld, sin duda, la competencia: el privilegio fue discutido
por el Banco de San Fernando porque afectaba a sus posiciones y, por
otro lado, se vio obligado a abrir sus operaciones poco a poco al sec-
tor privado.

Cuando empezé la crisis financiera de 1846 el Banco de Isabel Il se
encontraba sin fondos para hacer frente a las demandas de ahorrado-
res deseosos de retirar sus depdsitos. El panico se extendi a toda la
banca, de modo que el Ministro de Hacienda, Ramdn DE SANTILLAN,
propuso la fusion de ambas entidades, como Unico remedio, segun se
lee en la Memoria elaborada al efecto, «de hacer cesar la hostilidad
que entre los dos establecimientos existia permanentemente con
grandes perjuicios para ambos, y no menos para el publico, que al fin
habria de sufrir los efectos de la catastrofe que cada dia se hacia mas
inminente». El proceso de fusién concluyd con la creaciéon del Banco
Espanol de San Fernando mediante Real Decreto de 25 de febrero
de 1847. Lo mismo que el de San Fernando se cre6 para paliar los
problemas del de San Carlos, el Banco Espanol de San Fernando se
cred para poner fin a la crisis del de Isabel Il. Los dos bancos se fusio-
naban dando origen a una nueva entidad que ponia en comin sus
derechos y obligaciones. La practica totalidad del capital del nuevo
banco, segun la solucién adoptada, habria de aplicarse al cumpli-
miento de las obligaciones contraidas por el de Isabel Il, lo que adn
resulté insuficiente para sostener el panico financiero. El Banco se vio
envuelto en la crisis que afectd a las sociedades de crédito existentes
en Espana. El problema se abordé con la aprobacién de la Ley de 28 de
enero de 1848 que regulaba las modalidades de constitucién de com-
panias mercantiles por acciones. La Ley desconfiaba en las sociedades
anénimas desde su articulo 1, donde se declaraba que «no se podra
constituir ninguna compafnia mercantil, cuyo capital en todo o en parte
se divida en acciones, sino en virtud de una Ley o de un Real Decreto»,
prevencion que en el caso de los bancos se extremaba porque hacia
falta autorizacion del legislativo. La reforma se extendié al Banco Espa-
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fiol de San Fernando mediante Ley de 4 de mayo de 1849. Fijaba esta
Ley, entre otras cosas, un limite maximo para la facultad de emisién,
que habria de coincidir con el del capital del banco. Y, por otro lado,
siguiendo los criterios de la Ley Peel de 1844, que reestructuraba el
Banco de Inglaterra, atribuia la direccion del mismo al Gobernador
(articulo 16: «El Gobierno de S. M. nombrara un gobernador para el
banco. El banco se dividird en dos secciones, una de emision y otra de
descuentos. Al frente de cada una de ellas habra un subgobernador de
nombramiento real»). La funcién del Gobernador no es de inspeccidn
como lo fue la del Comisario regio, sino de direccién. La figura se con-
solidara en lo sucesivo.

La conversién del Banco Espafiol de San Fernando en Banco de
Espana fue consecuencia de la reordenacién del sistema crediticio
de 1856. El 28 de enero se aprobaron los textos que regularian el régi-
men juridico de las sociedades andnimas de crédito y de los bancos de
emision. Las leyes citadas de dicho dia establecieron un marco legal
nuevo que permitiria un fuerte desarrollo de las entidades de crédito
en Espana. El propédsito era defender los intereses de los ahorradores,
imponiendo transparencia a las sociedades anénimas de crédito, de
modo que el Gobierno pudiera «examinar siempre y cuando lo estime
conveniente las operaciones y contabilidad de la sociedad y compro-
bar el estado de las cajas» (articulo 8). El control ya no era de legali-
dad, sino que también permitia controlar la actividad con pardmetros
de oportunidad. En el mismo orden de cosas la Ley de Bancos de
Emision del mismo dia facultaba al Gobierno para nombrar un Gober-
nador para el Banco de Espafna y Comisarios regios de los de Cadiz,
Barcelona y demas que se creen en puntos en que no existan sucursa-
les del Banco de Espania.

En la Ley de Bancos de Emisién se dedicaban algunos articulos
principales al Banco de Espana. Por un lado, el Banco de Espana podia
establecer sucursales en algunas capitales. Y por otro, también se
admitia que en las demas localidades pudiera crearse un estableci-
miento de emisidn o un banco particular.

La Ley de Bancos y Sociedades de Crédito de 18 de octubre
de 1869, correspondiéndose con la ideologia del momento, tiene una
importante funcién ordenadora del sistema. Sobre todo por su inspira-
cién liberal que llevaria al desmantelamiento de los controles e inter-
venciones publicas sobre la actividad econémica, que afectaba a los
bancos. En particular, el Decreto de 10 de diciembre de 1868 suprimid
los comisarios de los bancos, asi como las inspecciones de las socieda-
des andnimas. Con ello, seguin se expresaba en el propio Decreto, se
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pretendia fortalecer los establecimientos de crédito y obligar a los
propios interesados a su control, en lugar de confiar ilusamente en el
que el Gobierno ejerce. Las reformas postuladas en el periodo, con-
cluirian en la Ley de Bancos y sociedades de crédito de 19 de octubre
de 1869, citada, que declaraba en su articulo primero la libertad de
creacion de bancos territoriales, agricolas y de emision y descuento y
de sociedades de crédito y de préstamo hipotecario. También se
declaraba en el articulo 8 la pluralidad de emisién («los bancos territo-
riales agricolas, las sociedades de crédito, las de préstamos hipoteca-
rios, las concesionarias de obras publicas y las industriales podran emi-
tir obligaciones al portador con las condiciones que estimen
convenientes, siempre que asi lo consignen en sus estatutos, y a con-
dicién de poner cada emisién en conocimiento del publico, asi como
del Gobernador de la provincia, y del Gobierno dentro del plazo de
treinta dias, a contar desde la fecha del acuerdo»).

Pero el fracaso de estas medidas del sexenio revolucionario, darian
lugar en nuevas reformas. El Real Decreto de 18 de marzo de 1874
empleaba términos catastréficos para describir la situacion: «abatido
el crédito por el abuso, agotados los impuestos por vicios administra-
tivos, esterilizada la desamortizacién por el momento, forzoso es acu-
dir a otros medios para consolidar la deuda flotante y para sostener los
enormes gastos de la guerra que ha dos afos aflige a la mayor parte
de nuestras provincias. En tan criticas circunstancias, cediendo a las
exigencias de la realidad presente y a las apremiantes necesidades de
la lucha, el Ministro que suscribe, de acuerdo con el Consejo de Minis-
tros, se propone crear bajo la base del Banco de Espafia y con el auxi-
lio de los bancos de provincias un Banco Nacional, nueva potencia
financiera que venga en ayuda de la Hacienda Pudblica sin desatender
por esto las funciones propias de un banco de emision.

Como consecuencia se arbitra la solucién general de conferir al
Banco de Espafia el monopolio de emisidon para todo el territorio
nacional a cambio del otorgamiento por este de un préstamo al Estado.
El articulo segundo declaraba que el Banco de Espana seria el «Unico
de emisién debidamente autorizado y con el caracter de nacional».

Ello también suponia la liquidacion de los privilegios de emision de
los bancos existentes, lo que se regulaba en el articulo 4. La facultad
de emisién del Banco de Espana se establecia con el limite del quintu-
plo de su capital, que quedaba inicialmente fijado en 100 millones de
pesetas, debiendo conservar «en sus cajas en metalico, en barras de
oro o plata la cuarta parte, cuando menos, del importe de los billetes
en circulaciony.
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La facultad de emisidn se ampliaria en su cuantia por Ley de 14 de
julio de 1891: su articulo 3 prorrogaba el monopolio de emisién por
treinta anos; y, por otro lado, se autorizaba a emitir billetes al portador
hasta la suma de 1.500 millones de pesetas, reduciendo el encaje
metalico a la tercera parte del importe de los billetes en circulacién.

En fin, la primera ordenacién bancaria general es la que se lleva a
cabo mediante la Ley Cambé de 1921. Responde a la crisis econémica
derivada de la primera Gran Guerra. En 1921, fecha de la Ley Cambd,
concluia la prérroga del monopolio de emisién que habia acordado la
Ley de 14 de julio de 1891. Entonces el Banco de Espana habia ya
fortalecido su posicion. Era un Banco de emision especializado, pres-
tamista del Estado, que ademas imponia sus criterios de politica eco-
némica, pero que actuaba sin embargo con desconexién de la empresa
privada. CAMBO, que ocupd la cartera de Hacienda en el Gobierno
MAURA, presentd el proyecto de ley en el Congreso, explicando su sen-
tido en los siguientes términos: «No puede admitirse que el Banco de
Espafna sea una cosa completamente inconexa con la banca privada, y
que la banca privada y el Banco de emision actien en érbitas diversas.
Uno y otra forman parte de la organizacién total del crédito en Espana;
cada cual tiene una funcién distinta; pero si estas dos funciones no
estan debidamente coordinadas y enlazadas, nunca la vida econémica
espafola tendra a su servicio el organismo de crédito que tienen eco-
nomias de otros paises y contribuyen en ellas a los grandes desenvol-
vimientos que todos admiramos». Sigue exponiendo que la industria
bancaria no puede ser absolutamente libre, por los efectos sobre sus
accionistas y la economia del pais que tiene cualquier crisis. Es necesa-
ria la disciplina, para evitar que los bancos se descaminen.

No se nacionalizé sin embargo el Banco de Espaia, sino que se
mantuvo como sociedad andnima, formalmente independiente del
Gobierno. Pero si se planted en el debate la posible integracién en la
estructura del Estado. La solucién la descartaba el proyecto de ley que
prefirié que el Banco de Espafa evolucionase paulatinamente hacia el
tipo clasico de Banco de bancos que cada dia limitara mas el volumen
de sus operaciones directas y ampliara las que realizaba a través de la
banca privada. La conexién Banco de Espafna-Banca privada, se con-
suma con la atribucién al Banco de Espaina de la potestad de inspec-
cién de la Banca privada.

Al lado de los bancos a que se refieren las consideraciones anterio-
res, el desarrollo de la Banca privada esté vinculado al de las denomi-
nadas sociedades y compaiias de crédito. Una de las dos Leyes dicta-
das el 28 de enero de 1856 (una es la que transforma el Banco de San
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Fernando) regulé las denominadas sociedades de crédito. Del con-
junto resulta que se establecia en cada plaza un banco con el privilegio
de emisién. Pero ademas, se atribuye a estos bancos la posibilidad de
recibir depodsitos y efectuar operaciones comerciales de todo tipo.
Junto a estos bancos las sociedades de crédito, que podian estable-
cerse varias en una misma plaza, se regulan, partiendo de la experien-
cia francesa, como «establecimientos de caracter mixto» es decir, al
mismo tiempo inversores y cajas comerciales y de depdsito, como ha
sehalado G. TorTeLLA. La ordenacion juridica de las sociedades de cré-
dito se parecia mucho a las sociedades de emisién en cuanto que se
precisaba autorizacién para crearlas y se establecia un dispositivo de
fiscalizacion de su gestion. Mas tarde, el Real Decreto de 30 de julio
de 1865, estableceria el reglamento para su inspeccién, que, sobre
todo, especializa esa inspeccidon, haciéndola depender del Ministerio
de Hacienda y separandola de los gobernadores civiles, que la cum-
plian con anterioridad.

Las relaciones entre el Gobierno y el Banco de Espafia estuvieron
plagadas de problemas durante mucho tiempo. Se buscaron solucio-
nes que concluyen en la Ley Cambd. A primeros de siglo proliferaban
las criticas, que ha recordado J. VELARDE, sobre el funcionamiento del
Banco de Espafna, muy extendidas en la prensa y los politicos de la
época.

Después de la Ley Cambé se intenta una nueva reforma con la Ley
de Ordenacion Bancaria, de 25 de noviembre de 1931, durante la
Republica. Se ocupa sobre todo del tema del patrén oro y de las rela-
ciones entre el gobierno y el Banco. El predmbulo del proyecto de ley,
se referia a algunas de estas relaciones en el siguiente sentido:

«constituye contraste muy duro que a mayor angustia en el estado
de la economia nacional, sean mas considerables los beneficios obteni-
dos por el Banco emisor... al mismo tiempo, se pretende con este pro-
yecto que las pérdidas y ganancias derivadas de la intervencién en el
cambio internacional sean distribuidas por igual entre el Tesoro y el
Banco, corrigiendo lo preceptuado en la Ley, por virtud de la cual, des-
pués de proclamada esa igualdad, resulta que mientras el Banco tiene
muy reducidos para si los posibles quebrantos, éstos quedan ilimitados
en cuanto al Tesoro. Otro defecto considerable que tiende a suprimir
este proyecto de ley, es el de la escasa intervencién del Estado en la
administracién de un establecimiento que explota monopolio de
importancia tan enorme como el de la emisién de moneda fiduciaria.
Por eso, se llevan a su Consejo de Administracién tres representantes
directos del Gobierno y se establece un servicio inspector de la conta-
bilidad a cargo de funcionarios de la Hacienda Publica...»
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Termina con la Ley citada una época de titubeos y tensiones, que ya
apuntan, sin embargo, hacia una definitiva nacionalizacién de la banca
publica, enmarcada en un proceso ideoldégico que postula la incorpo-
racién a mano publica de las principales compafias mercantiles de
algunos sectores estratégicos y, desde luego, de los bancos. A este
proceso y a las decisiones finales de nacionalizacién nos referiremos
mas adelante [cfr. infra epigrafe V, 4, F)].

c) La evolucién de la regulacién de las Cajas de Ahorro

La creacion de las Cajas de Ahorro, que ya estan implantadas en
algunos Estados durante el Antiguo Régimen, ocurre en Espaia a par-
tir de 1838. El movimiento creativo estd préoximo a la ideologia del
ahorro, que entonces se difunde muy ampliamente en nuestro pais, y
también se enmarca en la reforma de la beneficencia, que se produce
en los primeros anos de la Regencia de Maria Cristina, especialmente
a partir del Real Decreto de 8 de septiembre de 1836.

La primera disposicion oficial sobre Cajas de Ahorro, es la Real
Orden de 3 de abril de 1835. Se recomienda en ella a los gobernado-
res civiles de las provincias que estimulen la creaciéon en cada una de
ellas de Cajas de Ahorro. En la Real Orden citada se alude a la Caja de
Ahorro que se habia establecido en Jerez de la Frontera por el Conde
de ViLLacreces, donde era posible hacer algunas operaciones financie-
ras. Pero, como convienen los que han estudiado el funcionamiento de
dicha entidad, estaba vinculada a las operaciones comerciales del pro-
pio fundador y dificilmente puede aceptarse que sea el antecedente
primero de las Cajas de Ahorro en Espana. Esta primacia se concede
en los estudios sobre el origen de las Cajas a la Caja de Ahorro de
Madrid, que se crearia pocos afos después.

En el Madrid de los afos inmediatamente posteriores a la muerte
de Fernando VII hierve el pensamiento favorable a la creacién de
establecimientos de ahorro popular. MesoNErO RomaNos publica diver-
sos articulos a partir de 1835 sobre la cuestidon. En 1834 la Sociedad
Econdémica Matritense de Amigos del Pais habia convocado un con-
curso para premiar una memoria sobre la materia, premio que se
otorgd al trabajo de Francisco Quevepo y SaN CrisToBAL, Memoria sobre
el modo de establecer en Espana las Cajas de Ahorros y Sociedades
de Socorros Mutuos. La Real Orden de 3 de abril de 1835, antes citada,
aparece en este ambiente. Recuerda la norma el éxito y la importancia
de tomar ejemplo de las Cajas que se han establecido en otros paises
extranjeros, dado que pretenden «propagar el espiritu de economia, y
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con él la propension al trabajo, a desterrar los vicios, y con ellos las
enfermedades y delitos de que son gérmenes, a unir al hombre a su
profesién, puesto que ellos le proporcionan, no sélo su presente sub-
sistencia, sino esperanzas lisonjeras para lo futuro; y por ultimo, a ins-
pirarle amor al orden publico, porque de él depende el goce estable
del fruto de sus tareas».

El estimulo procurado por la Real Orden de 1835 germina inmediata-
mente en la creacién de la Caja de Ahorros de Madrid, cuya fundacién
aparece respaldada por un Real Decreto de 25 de octubre de 1838. La
presencia de la Caja de Ahorros podria haber dificultado el funciona-
miento del Monte de Piedad, establecido desde el siglo anterior y al que
ya nos hemos referido en un apartado precedente [cfr. epigrafe V, 2, E),
de este Capitulo]. La contradiccién no existié nunca porque se vinculd
inmediatamente la Caja de Ahorros al Monte de Piedad. Aquella facilita-
ria a este los fondos, cobrando ahora una tasa de interés. El convenio de
colaboracién entre ambas instituciones se firmé pocos dias después de
que empezara a funcionar. El modo de operar lo regulé pormenorizada-
mente una Instruccion de 1 de febrero de 1839.

El modelo de la Caja de Ahorros de Madrid y la vinculaciéon que se
acuerda con el Monte de Piedad, es el que se propaga ulteriormente
por toda Espafia. Una Real Orden de 17 de abril de 1839 da las razones
por las que conviene que la simbiosis madrilefia entre Monte y Caja se
generalice en todas las provincias. Contribuird a la prosperidad —se
dice—, daré seguridad al ahorro, y permitiré el apoyo a instituciones
benéficas. Por ello, los gobernadores civiles habian de interesar a las
personas influyentes, arraigadas y con crédito de cada localidad, para
que animasen la creacién en cada provincia de «al menos una Caja de
Ahorros, asociandola a un Monte de Piedad, o promoviendo también
la creacién de establecimientos de esta especie».

Los primeros establecimientos de ahorro que se crean, a partir del
modelo madrileno, se orientan fundamentalmente hacia actividades
de caracter benéfico o filantrépico, teniendo una posicién subordi-
nada las de caracter financiero o econémico. Son establecimientos de
caracter privado, que contribuyen a complementar los servicios de
beneficencia publicos que se estan organizando en Espana en la
medida en que la Administracion Publica esté sustituyendo a los esta-
blecimientos eclesiasticos o laicos que, durante el Antiguo Régimen,
habian asumido aquella funcién. La sustitucién se acompasaria al ritmo,
siempre dificultoso, de la desamortizacién. La reforma de la beneficen-
cia por Real Decreto de 8 de septiembre de 1836, se enmarca en este
contexto de organizacién del nuevo servicio administrativo. Las Cajas
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de Ahorro, que se vinculan al Ministerio de la Gobernacién, se configu-
ran como establecimientos de beneficencia particulares. Su designio
benéfico es, pues, en los origenes, el dominante.

Pero el éxito de la empresa fue inmediato. Los depésitos recibidos
crecieron en todos los casos enormemente. Los Montes de Piedad
eran incapaces de asumir el empleo y destino de todos los caudales
que las Cajas recibian. Y, en fin, los manejos de los fondos animaban
cada vez mas a una supervision y seguimiento mas directo por parte
de los poderes publicos. Estas circunstancias motivaron la aprobacién
del Real Decreto de 29 de junio de 1853. Es la norma més polémica de
la historia de las Cajas de Ahorro. Frente al particularismo con que se
habian establecido las Cajas en cada provincia, la singularidad de los
estatutos de cada una, y el régimen especial de organizacién y funcio-
namiento que se habia acordado en cada caso, el Real Decreto citado
pretendié establecer una regulacién uniforme a la que tuvieran que
atenerse todas las Cajas, imponiendo una modificacién de los estatu-
tos y de los procedimientos operativos utilizados.

Lo mas grave es que, ademas de la uniformizacién del régimen de
las Cajas, el Real Decreto citado las califica como establecimientos de
beneficencia municipal, lo que implicaba la atribucién a las Administra-
ciones Publicas de poderes de intervencion y de direccién sobre las
mismas. Esta transformacion estaba solo discutiblemente habilitada
por la Ley de Beneficencia de 1849 que, aunque constituyd un intento
de publificaciéon del ramo, permitia el mantenimiento de estableci-
mientos denominados particulares, si se costeaban con fondos pro-
pios donados o legados por particulares y se administraban por perso-
nas designadas por su fundador o autorizadas por el Gobierno.

Al mismo tiempo que se pretenden estos cambios, es importante el
cambio de orientacion de los fines de la institucion, ya que, sin dejar
de estar orientados hacia la beneficencia, también se afiaden funcio-
nes financieras que hasta entonces no habian tenido. El éxito de las
Cajas en la captacion del ahorro, determiné que la norma habilitase a
la Caja General de Depdsitos y Consignaciones la posibilidad de afec-
tar los depdsitos no utilizados para préstamos a los Montes de Piedad.
Asi ocurrié que los depdsitos sobrantes podrian quedar a disposicion
del Ministerio de Hacienda que se ocuparia de invertirlos en titulos de
deuda publica, o utilizarlos en la amortizaciéon de la misma.

El Real Decreto de 1853 que venimos mencionando, fue abierta-
mente incumplido por la mayoria de las Cajas de Ahorro y, desde
luego, por las mas importantes, como la de Madrid. Incluso se llegé a

838.

Las Cajas como

establecimientos

de beneficencia
particulares.

839.

EI'RD de 29 de
junio de 1859 y el
intento de
establecer una
regulacién general
de las Cajas.

840.

Las Cajas como
instituciones de
beneficencia
municipal y la
intervencion

publica.

841.

La acumulacién de
funciones
financieras a las
originales de
beneficencia.



842.
La Ley de 29 de
junio de 1880.

843.
Uniformizacién del
régimen juridico de

las Cajas.

844,

Naturaleza juridica:
instituciones de
beneficencia;
significado y
consecuencias.

326 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

aplazar la aplicacién del mismo por esta Gltima causa. La resistencia se
mantuvo hasta que llegé a producirse la primera intervencién directa
del legislador en la regulaciéon de aquellas instituciones: ocurrid
mediante la Ley de 29 de junio de 1880.

Fue una ley breve, que regulaba en pocos preceptos los requisitos
para la creacién y funcionamiento de las Cajas y Montes de Piedad,
insistiendo en el fomento de su creacién por parte de los poderes
publicos y en la vinculacién de las Cajas con el funcionamiento de los
Montes de Piedad. Aunque la Ley reconoce la posibilidad de que pue-
dan crearse Montes o Cajas organizados de un modo totalmente inde-
pendiente.

Aborda la Ley la cuestion mas controvertida desde 1853, que era la
de la uniformizacién del régimen juridico de las Cajas, resolviéndola,
habida cuenta la oposicién que el Real Decreto de aquel afio habia pro-
vocado, manteniendo sin fecha final el particularismo y la especialidad
que habian caracterizado a las Cajas desde su fundacién. También
aclara la Ley definitivamente la cuestion de la naturaleza juridica de las
Cajas, separandose ahora de la tendencia a la conversion en estableci-
mientos publicos, pero manteniendo su condicién de establecimientos
de beneficencia. «Las Cajas de Ahorro y Montes de Piedad establecidos
—decia el articulo 3 de la Ley— y que se establezcan con autorizacién
competente, seran considerados como Instituciones de Beneficencia, y
estaran bajo el protectorado del Gobierno y de sus autoridades delega-
das». En el ambito del sector de la beneficencia se estaban produciendo
reformas que concluirian con el Real Decreto de 27 de enero de 1885,
que aprobd la Instruccién para la Administracion y Gobierno de los
Establecimientos de Beneficencia Particular, y el Real Decreto de 14 de
marzo de 1899, cuyo articulo 2 incluia expresamente a las Cajas de Aho-
rros entre las instituciones de beneficencia. GonzALEz MoReNno ha estu-
diado con detenimiento la significacion de la inclusién de las Cajas en el
ambito del sector de la beneficencia. Desde luego, servira para justificar
el otorgamiento de privilegios de caracter fiscal y procesal (inembar-
gabilidad de sus bienes, por ejemplo) que, a su vez, como indicé con
razén S. MARTIN-RETORTILLO, sirvieron al legislador para habilitar a favor
de la Administracién Publica nuevos poderes de supervision y control.

La regulacion de las Cajas de Ahorro en el siglo xix termina con la
legislacion que acaba de resumirse. El siguiente periodo de reformas
vendra con la Dictadura de Primo de Rivera (Real Decreto-Ley de 9 de
abril de 1926) que acentua la publificacién de las Cajas, regula porme-
norizadamente su actividad, y crea un Registro especial de Cajas y un
sistema de inspeccidn y vigilancia administrativa nuevo. También es de
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esta época la culminacién del movimiento asociativo de las Cajas, que
dard lugar a la creacién de la Confederacién Espanola de Cajas de
Ahorro (CECA) respaldada por una Real Orden de 21 de septiembre
de 1928.Y, en fin, se procederia a ejecutar el viejo deseo del legislador
de unificar el régimen juridico de las Cajas, lo que se llevé a término
mediante un Real Decreto-Ley de 21 de noviembre de 1929, que
aprobo el Estatuto de las Cajas Generales de Ahorro.

La legislacion de la Republica (Decreto de 14 de marzo de 1933) y
la que sigue a la Guerra Civil, sin perjuicio de preservar algunas de las
misiones altruistas y benéficas que habian caracterizado a las Cajas de
Ahorro desde su origen, impulsa la vertiente puramente financiera de
su actividad. El proceso culmina con la aprobacién de la Ley de Bases
de Ordenacién del Crédito y la Banca, de 14 de abril de 1962, que
incluye a las Cajas de Ahorro en el sistema financiero de modo defini-
tivo, sacandolas por tanto del sector de la beneficencia. La Exposicion
de Motivos de la Ley citada lo explica en los siguientes términos: «No
seria completa la reforma si no se aprovechara para vivificar las Cajas
de Ahorro y utilizar mejor sus cuantiosos recursos, su extensa red de
sucursales y sus altruistas finalidades para fomentar y auxiliar las inver-
siones de caracter agricola, con especial atencién a las cooperativas
del campo, y prestar ayuda al artesanado, a los pequefos negocios,
comerciales o industriales, a los modestos aspirantes a la propiedad
mobiliaria y, en general, a las actividades econémicas de mas interés
desde el punto de vista social».

Las reformas subsiguientes, ya producidas en el periodo inmediata-
mente anterior a la Constitucion (Real Decreto 2290/1977, de 27 de
agosto, que regula los érganos y las funciones de las Cajas), o en el
posterior a la misma (Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacién de
normas basicas sobre los 6rganos rectores de las Cajas de Ahorro), no
ha hecho otra cosa que profundizar en la aproximacién de estas insti-
tuciones a las caracteristicas financieras y operativas de los Bancos,
fomentar el régimen de la competencia, liberalizar su expansion, sin
perjuicio de territorializar los establecimientos a los efectos de mejorar
la representatividad y democratizacién de los érganos de gobierno. En
este mismo esfuerzo se han empefado las Comunidades Auténomas
cuando han ejercido sus competencias legislativas en materia de Cajas.

E) Los servicios econémicos municipales

En los siglos xvi y xvil los Ayuntamientos terminan por asumir una
gama amplia de responsabilidades de atencién a la poblacion, algunas
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de las cuales tenemos ya estudiadas. Son los municipios los que otor-
gan contratas para el pan, carne, vino, vinagre, aceite y, en algunos
sitios, hasta para el aguardiente, los abanicos de la fiesta del Corpus,
el jabon, las velas o el pescado. En Madrid esta misma contratacion
publica para asegurar el abastecimiento de la poblacion llegd a exten-
derse a las lentejas, pimientos, nueces, habas o espinacas. El funda-
mental abastecimiento de trigo se practicaba a través de la red de
positos, cuya significacion como institucidn financiera y como estable-
cimiento afecto al abastecimiento de la poblacién, ya hemos analizado
en epigrafes anteriores.

También se extendia la actividad municipal al cuidado de la lim-
pieza, pavimentacién e iluminacién de las calles, aunque requeria
poca dedicacion, seguramente, la organizacién de estos servicios ya
que pocas calles estaban pavimentadas y la iluminacién apenas exis-
tia. Los reglamentos que se aprueban en Barcelona todavia en 1802
sobre portadores de antorchas, prueban que la ciudad estaba mal ilu-
minada.

Otro capitulo importante de la actividad municipal son los servicios
sociales. En muchas ciudades se habian establecido Juntas de Sani-
dad, extendiéndose la practica de contratar médicos por los Ayunta-
mientos para la asistencia a los enfermos pobres. También hay Juntas
de Beneficencia en las principales poblaciones. Al servicio de la activi-
dad de beneficencia operan los Montes de Piedad, Casas y Arcas de
Misericordia y otras instituciones de las que ya hemos dado cuenta en
los apartados correspondientes de este capitulo.

El servicio de seguridad, también ocupa a los Ayuntamientos. A
primeros del siglo xviil ya estan establecidos los serenos. La idea habia
venido de Francia y de Inglaterra. Federico Guillermo I |la habia esta-
blecido en Berlin. En Espafa, Valencia fue pionera y su decisién se
extendioé luego. Los serenos eran elegidos por el municipio, pagados
por los propietarios de la zona que se ocupaban de vigilar, y trabaja-
ban entre las diez de la noche y las seis de la mafana.

El espiritu del liberalismo que inspira las primeras leyes de régimen
local espaiiol, mantiene algunos de estos servicios y deja a la libre ini-
ciativa de los vecinos otros, durante afos, por considerar incompatible
su gestion publica con la libertad de industria y comercio [cfr. apar-
tado V, 3, A), del presente Capitulo]. Por imposicién de esta nueva
libertad, que permite liberalizar el trafico econémico de muchos de los
bienes y servicios estancados, monopolizados, u organizados desde
los Ayuntamientos, o atribuidos en exclusiva a clases o corporaciones
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determinadas, desaparecen desde el primer tercio del siglo xix muchas
formas de abastecimiento de las poblaciones para la contratacién de
bienes y servicios, en los que se implanta la libre iniciativa privada.
Otros servicios de caracter social, como los sanitarios o los de benefi-
cencia, se fortalecen, sin embargo, porque las Administraciones Publi-
cas sustituyen a los servicios asistenciales o sanitarios organizados por
instituciones eclesiasticas o privadas.

Aunque no sea facil sistematizar cuéles sean las responsabilidades
de caracter econémico que se reserva a los Ayuntamientos y Diputa-
ciones en los primeros anos del constitucionalismo liberal, la Instruc-
cién para el Gobierno Econémico y Politico de las Provincias, de 23 de
junio de 1813, cuyos términos desarrolla mas y precisa la Instruccién
del mismo nombre de 3 de febrero de 1823, contienen una guia indis-
cutible para conocer la situacion. Son, por lo menos, responsabilidad
de los Ayuntamientos, el establecimiento de cementerios (articulo 3,
citamos siempre la Instruccién de 1823), el suministro de informacién
estadistica (articulo 4), la formacién de un censo de poblacién y el
padrén general (articulos 5 y 6), el Registro Civil (articulos 7 a 9), la
intervencion en caso de necesidades sanitarias y epidemias (articu-
los 10 y 11), la contratacién de facultativos para la asistencia a los
pobres y la atencidn de otras actividades benéficas (articulos 12 a 14);
asegurar el abastecimiento de los pueblos, sometiéndose a «las leyes
de franquicia y libertad» (articulo 15); el cuidado de la conservacién y
limpieza de las fuentes y el aseguramiento de la abundancia de las
aguas (articulo 16); el empedrado y alumbrado de las calles de los
pueblos (articulo 17); la construccidn y conservacién de caminos rura-
les y el cuidado de las travesias de las carreteras por los pueblos, asi
como el cuidado de las obras que sean de utilidad y ornato para la
poblacién (articulo 19); la atencién a las obras publicas generales, en
cuanto existan o se ejecuten en la vecindad de los pueblos (articu-
los 20 y 21); conservacion de los montes y plantios (articulo 23); ges-
tién de los pdsitos municipales y la supervision sobre los positos de
fundacion particular (articulos 24 y 25); la inversion de los caudales de
propios y arbitrios (articulos 27 y siguientes), materia esta a la que la
Instruccién dedica una regulaciéon extensa, etc.

Las leyes de régimen local que sustituyen a la Instruccién de 1823,
que es derogada y repuesta sucesivas veces hasta mediados de siglo,
mantienen la lista referida de responsabilidades municipales con
pocas modificaciones que, cuando se establecen, se justifican siempre
por la variable idea acerca del papel que corresponde a las Adminis-
traciones Publicas en un sistema econémico liberal, que tienen los
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diferentes grupos politicos que dominan el poder del Estado a lo
largo del siglo.

Al final del siglo, otra gran ley de régimen local, la Ley Municipal
de 20 de agosto de 1870, cuyos términos pasarian sin muchos cam-
bios, ya en la Restauracién, a la Ley de 16 de diciembre de 1876, ofrece
una magnifica base de comparacién con las leyes de régimen local de
primeros de siglo para determinar cuéles son los servicios de respon-
sabilidad municipal. Permite comprobar también cémo han evolucio-
nado las cargas y obligaciones de los Ayuntamientos a lo largo del
siglo. Fijaba el articulo 67 de la Ley como competencias exclusivas de
los Ayuntamientos, el establecimiento y creacién de servicios relativos
al arreglo de la via publica, comodidad e higiene del vecindario,
fomento de sus intereses materiales y morales, y seguridad de las per-
sonas y propiedades, citando expresamente como servicios de tal
clase, principalmente, los siguientes: apertura y alineacién de calles y
plazas, empedrado, alumbrado y alcantarillado; surtido de aguas;
paseos y arbolados; establecimientos balnearios, lavaderos, casa de
mercado y matadero; ferias y mercados; instituciones de beneficencia
e instruccion y servicios sanitarios; edificios municipales, y en general
todo género de obras publicas; vigilancia y guarderia, policia urbana y
rural, etc. También era obligacién de los Ayuntamientos el aprovecha-
miento de todas las fincas, bienes y derechos pertenecientes al Ayun-
tamiento y establecimientos que de él dependieran.

Al final del siglo xix, algunos servicios publicos se han estatalizado,
de modo que su gestion por los Ayuntamientos sélo puede hacerse a
titulo de concesionarios del Estado. La municipalizaciéon de servicios
trata de dirigirse a ambitos no asumidos por el Estado y siempre con
la limitacién de que la libertad de comercio e industria permita volver
a monopolizar servicios que desde primeros de siglo se habian dejado
a la libre iniciativa privada. El retorno al control de algunos servicios
econémicos por los Ayuntamientos, en términos similares a como lo
habian ostentado a finales del siglo xvii, se consigue a empellones en
las décadas finales del siglo xix y primeras del siglo xx. Un Real Decreto
Sentencia de 2 de julio de 1878 negd, por ejemplo, que pudiera ser
municipalizado el servicio de pompas funebres por entender que ello
seria contrario a la libertad industrial, jurisprudencia esta que se reitera
en otras decisiones de primeros del siglo siguiente.

Curiosamente, serd una crisis de abastecimientos de origen social,
la que permita a los Ayuntamientos asumir de nuevo algunos servicios
econémicos vinculados al abastecimiento y a otras provisiones basicas
para la vida local. En 1905 se dictan varios decretos que autorizan al
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Ayuntamiento de Madrid para establecer ciertos servicios de esta
naturaleza, abriendo una espita por la que luego se colaran también
las aspiraciones de otros Ayuntamientos espanoles: son los Decretos
de 28 de marzo de aquel afo, sobre servicios de panificacidn; de 30 de
marzo, sobre mercados; y de 6 de abril, sobre mataderos. En otro
ambito econdémico, una Real Orden de 23 de junio de 1907, autoriza al
Ayuntamiento de Valencia la municipalizaciéon del gas. Diversos pro-
yectos de ley de la época, como veremos enseguida, acogen definiti-
vamente el fendmeno de la municipalizacién de servicios de contenido
econdmico, pero no es hasta el Estatuto Municipal de 1924 cuando se
consolida definitivamente la tendencia, que mantendra luego la Ley
Municipal de 1935 y que pasara definitivamente a la Ley de Régimen
Local de 16 de diciembre de 1950, que ha dominado las décadas cen-
trales del siglo xx.

Las municipalizaciones de servicios econémicos se retrasaran, no
obstante, en Espaina, en relacidén con lo que estaba ocurriendo en
algunos otros Estados europeos. En Inglaterra, el movimiento munici-
palizador habia empezado en el primer tercio del siglo xix: el abasteci-
miento de aguas a las grandes ciudades habia comenzado con el res-
cate en 1830 del servicio que antes habian prestado empresas privadas
en Sheffield, decision que luego sigue Manchester en 1847, Glasgow
en 1845, y asi sucesivamente. Luego seguirian los servicios de gas y de
electricidad.

En Espana, como ya hemos dicho, la ampliacién de las competen-
cias municipales hacia las areas econémicas, se hizo arrancando conce-
siones al Gobierno o buscando titulos de intervencién, como las ayu-
das a los servicios, o su implantacién sobre el dominio publico
municipal, que le permitian a los Ayuntamientos justificar la reserva del
servicio.

El desarrollo de algunos servicios se hizo dificil por la razén afadida
de la falta de recursos que padecian crénicamente los Ayuntamientos
espanoles. Cuando se trata de algunas actividades municipales clasicas
y elementales, como los cementerios o los mercados y mataderos, lo
que se observa en el periodo de finales del siglo xix y los primeros ahos
del xx, es el relativo crecimiento de las subastas para la construccién de
esta clase de establecimientos (G. NURNEz Romero-BaLmas). Cuando se
trataba de actividades en las que podian concurrir con mas éxito
empresas privadas, los Ayuntamientos se limitaron a conceder el servi-
cio, manteniendo una funcién de supervision y control. Este es el caso
de los servicios de alumbrado, de las redes de energia y del transporte.
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4. EL NACIONALISMO ECONOMICO Y LA ESTATALIZACION

A) Los fundamentos del nacionalismo econémico y de la nueva
estatalizacién

Lo que se ha explicado en los apartados anteriores describe cum-
plidamente, en nuestro criterio, el trazado que la intervencién publica
en la economia tuvo desde mediados del siglo xvii hasta finales del
siglo xix. De la economia fuertemente intervenida y llenisima de trabas
y situaciones privilegiadas contrarias a la igualdad y al libre comercio,
se pasa a la etapa de la gran liberalizaciéon. Pero lo que las paginas que
acabamos de concluir demuestran, es que el retroceso de la interven-
cién de las Administraciones Publicas en la economia nunca llegé a
significar que cejaran completamente en la producciéon de normas
reguladoras, ni, desde luego, que cedieran a la iniciativa privada la
totalidad de las actividades econdmicas, ni que se abstuvieran en lo
sucesivo de gestionar empresas o de participar en otras junto al capital
privado.

De cualquier manera, en la zona mas convencidamente liberal del
ciclo econémico que se desarrolla a lo largo del siglo xix, las Adminis-
traciones Publicas dejan paso franco a la iniciativa privada, se adoptan
medidas para el establecimiento de mercados libres, y la actividad
econdmica publica se retrae hacia servicios que, por afectar directa-
mente a intereses estratégicos o por requerir inversiones que rebasan
la disponibilidad de la iniciativa privada, la reclaman.

Esta situacién empezara a cambiar de nuevo, sin embargo, a finales
del siglo xix y, el retorno a la estatalizacion se convierte en una tenden-
cia imparable en los primeros afos del siglo xx.

Como han estudiado, entre otros, J. L. GArcia DELGADO, S. ROLDAN, L.
SaN RoMAN y J. M. FERNANDEZ PErRez, desde una perspectiva econdémica,
Espana, siguiendo el rastro de lo que estaba aconteciendo en Europa,
encauza su politica econémica en un sentido claramente nacionalista
durante los Ultimos anos del siglo xix, y profundiza en esa tendencia
durante los primeros decenios del siglo xx.

Espafha, como toda Europa, segin ha escrito E. SAN RomAN, habia
experimentado un fuerte cambio hacia la proteccién forzada por la
crisis financiera de finales del siglo xix. Inicialmente, la protecciéon fue
reclamada por los problemas de la agricultura en el dltimo cuarto del
ochocientos. El arancel de CAnovas de 1891 elevé los derechos de los
productos industriales, pero lo hizo por razones de proteccién de la
politica agraria. Pero la consolidacion de la actitud proteccionista del
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Estado ocurrird en los primeros afios del siglo xx. El fuerte desarrollo
industrial de la etapa de 1891 a 1905, fue una primera razdén para
reclamar proteccién en beneficio de la produccidén industrial. La opera-
cién la consumé el famoso arancel Salvador de 1906, que cambié de
orientacién la politica comercial espanola que pasa de un marcado
agrarismo hacia la proteccion también del sector manufacturero.

Pero estos cambios de la politica econémica estan también inme-
diatamente vinculados a las consecuencias de la primera Gran Guerra
europea. Las economias de los paises en guerra se paralizaron para
atender a los ejércitos generandose entonces la idea de la «<moviliza-
cién industrial», que no era otra cosa que la reclamacién primaria a
las industrias del pais de la atencién maxima a las necesidades de
construcciéon de material bélico. Espafna era neutral, pero quedé
afectada del mismo espiritu nacionalista. Un grupo influyente de eco-
nomistas participan en el lanzamiento de la Revista Nacional de Eco-
nomia, que sera la gran sistematizadora del pensamiento del nuevo
nacionalismo econémico. En el editorial del primer nimero, y bajo el
titulo «Nuestro programan, se advierten las intenciones del proyecto,
que se dice ha nacido «para despertar energias dormidas, para avivar
el patriotismo de capitales, politicos y hombres de negocios, a fin de
que contribuyan a crear una fuerte y robusta Economia nacional y
emanciparnos de la tutela de otras Economias que exportan capita-
les como avanzada de sus ejércitos». Dos Congresos Nacionales de
Economia, que se celebran entre 1914 y 1917, insisten en el mismo
ideario.

Algunos acontecimientos excepcionales que jalonan este nuevo
periodo econémico, como la pérdida de las Gltimas colonias espafolas
o la primera Gran Guerra europea, permiten que entren en Espafa
grandes cantidades de capitales extranjeros y que las empresas espa-
fiolas obtengan importantes beneficios.

Los empresarios espafnoles perciben inmediatamente la importan-
cia de su posicién, que tienden a autoproteger, y aspiran también a
que el poder pulblico ayude a conservar. Un primer fruto de estas
inquietudes es el asociacionismo patronal: en 1900 se cred la pode-
rosa Liga Maritima Espafiola, que pretendia «representar ante la opi-
nién de los poderes publicos las aspiraciones y promover por todos los
medios legitimos de propaganda e influencias, el fomento de la vida
maritima nacional». Como filial suya, se crea en 1906 la Hullera Nacio-
nal, con las mismas pretensiones representativas en este sector con-
creto. Luego la Central Siderirgica de Ventas en 1907, la Asociacion
Patronal de Mineros Asturianos en 1913, etc.
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Los ejes del nuevo intervencionismo administrativo, que ha siste-
matizado J. L. GArcia DELGADO, son: en primer lugar, medidas de pro-
teccidn hacia el exterior, que obstaculicen o impidan la competencia
extranjera, para reservar el mercado nacional a las empresas y produc-
tos nacionales; la proteccién arancelaria serd la herramienta funda-
mental (Aranceles de 1906y 1922); con la misma intencidn, se restringe
la presencia del capital extranjero en algunos sectores econémicos
relevantes. En segundo lugar, ayudas y estimulos a la produccién
nacional, con el objeto de nacionalizar las materias primas y sustituir
las importaciones; un gran paquete de normas del periodo se dirigen
derechamente al fomento de la industria nacional (Leyes de 14 de
febrero de 1907 y de 2 de marzo de 1917, Decreto-Ley de 30 de abril
de 1924). Tercero, intervencion estatal en la produccién y la comercia-
lizacién, regulando directamente los mercados de algunos sectores.

Los ideales de autarquia, alimentados también a la vista de las
necesidades industriales que generaba la maquinaria bélica del con-
flicto, se proyectaron en Espana en una movilizacién industrial seme-
jante a la acontecida en los paises en guerra. En 1916 se crearon Comi-
siones de Movilizacién Industrial, formadas por artilleros e ingenieros
militares, con la misidn de estudiar la capacidad industrial del pais para
caso de guerra. Se trataba de determinar, como se hizo, en efecto, en
las correspondientes memorias de estas Comisiones, qué estableci-
mientos podrian contribuir a la produccién de maquinaria y pertrechos
con destino a los ejércitos. En 1922, se encarg6 a la Seccion de Movi-
lizacién de Industrias Civiles, el estudio de la capacidad de fabricacion
de vehiculos. Y de todos estos estudios, asi como del dedicado a la
industria aeronautica, surgieron propuestas multiples de intervencién
estatal en los sectores correspondientes. El Estado toma la iniciativa
del impulso de algunas de estas industrias, como revela el concurso
que se convoca en 1922 para elegir los modelos de aeronaves que
emplearian los pilotos del Ejército del Aire que determiné la creacién
de dos empresas aeronauticas nuevas, una de las cuales fue Construc-
ciones Aerondauticas, S.A. (CASA), todavia hoy la empresa aeronéautica
mas importante de Espana.

Los instrumentos de apoyo a la industria nacional se acumulan, se
emplean entrecruzadamente, y constituyen un paquete de actuacio-
nes variadisimo: unas veces son de apoyo a nuevas industrias, otras se
trata de levantar barreras arancelarias o de otorgar estimulos directos
de caracter fiscal o financiero, u otra clase de ayudas o privilegios de
caracter administrativo; se impone el consumo obligatorio de articulos
producidos por la industria nacional. Se establece un régimen de auto-
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rizaciones previas para el establecimiento de industrias en determina-
dos sectores, etc. Todo este cuerpo de medidas de proteccidn, se
canaliza parcialmente a través de innumerables juntas, comités, y aso-
ciaciones de diverso caracter que forman una densa trama corpora-
tiva, que caracterizara a la economia espafola durante el periodo de
Primo de Rivera.

Las manifestaciones sobre el altisimo grado de elevaciéon que el
proteccionismo de la industria espafola alcanza en los primeros afos
del siglo xx, serd hecho notar, tanto en declaraciones de instituciones
publicas como en los analisis de politicos y economistas. En 1906
Espafia, segin R. CARrr, posee ya «las mas elevadas barreras aduaneras
de Europa», lo que en efecto denunciara la Sociedad de Naciones
veinte ahos después. R. PErPINA describird la orientacion de la politica
econdmica de este tiempo en los siguientes términos: «Ha tenido una
sola preocupacioén: la producciéon; un solo medio: hacerla nacional, y
un gran error: creer que el consumo espanol era ilimitado y de condi-
ciones de capacidad adquisitiva en todas las regiones o zonas del terri-
torio: es decir, no preocuparse mas que de la produccién sin tener en
cuenta los problemas de mercadon».

En la época de la Dictadura de Primo de Rivera, la politica econé-
mica mantiene y refuerza la misma orientacién proteccionista. Por un
lado, se fortalece la proteccién arancelaria con medidas que tienen
alcance general o se refieren a productos concretos (especialmente,
articulo 19 del Real Decreto de 8 de marzo de 1824 y Real Decreto
de 20 de julio de 1927). Se robustece igualmente la politica de fomento
de la produccién nacional, a cuyo servicio se ponen medidas fiscales,
financieras y administrativas (Real Decreto-Ley de 30 de abril de 1924
sobre nuevo régimen de auxilios para favorecer la creacién y desarro-
llo de las empresas industriales). Por otro lado, se adoptan medidas
abiertamente dirigidas a restringir la competencia en algunos merca-
dos: una Real Orden de 4 de noviembre de 1926 crea el Comité Regu-
lador de la Produccién Industrial, que, en lo sucesivo, tendra que otor-
gar autorizacion para la instalacién de cualquier clase de sociedad o
negocio industrial, asi como para la ampliacién o traslado de las insta-
laciones existentes. En fin, se robustece el corporativismo: la economia
espanola conoce una plaga de comités sectoriales que intervienen en
la ordenacién de parcelas especializadas de la economia; todos estos
comités confluyen en un vértice final que es el Consejo de Economia
Nacional creado por Real Decreto de 8 de marzo de 1924.

Para que el nacionalismo tenga el maximo éxito, también se
preocupa el poder publico de la época de ahuyentar a las empresas
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extranjeras de algunos sectores estratégicos. Aunque esta politica no
culminara siempre en éxito. El establecimiento de empresas estratégi-
cas fundamentales como CAMPSA o Telefénica, ilustra bien de estas
dificultades.

La Administracién Publica espanola queda, sin embargo, orientada
desde estos primeros anos del siglo xx en una direccién completa-
mente distinta de la que recibié en los primeros afios del siglo xix: inter-
vencién en los mercados, monopolizacién de actividades, regulaciones
intensas, asuncion directa de la gestion de empresas, participacion en
empresas de caracter mixto, otorgamiento de ayudas y privilegios de
toda clase para fomentar el desarrollo de algunos sectores, etc.

Entramos asi en un nuevo tramo del ciclo econémico contempora-
neo, con nuevos planteamientos sobre el papel econdémico de las
Administraciones Publicas. Es el ciclo del nacionalismo, los monopolios
publicos y la intervencidn, que permanece hasta que en las dos Ultimas
décadas del siglo xx se deshace esta politica y se instaura otra de des-
regulacion de los mercados y de privatizaciones. Pero antes de llegar
al final del nuevo ciclo al que ahora aludimos, hemos de detenernos
algo mas en examinar las realizaciones del periodo y su significacion
para la formacién de categorias y técnicas juridicas que han pasado a
engrosar el nlcleo esencial del Derecho Administrativo clasico.

B) La corriente estatalizadora y la alternativa de la regulacién
de las actividades empresariales privadas de interés publico

El camino de la intervencién en la economia, del establecimiento
de monopolios publicos, de participacion en los mercados a través de
empresas de capital publico o mixtas, es una corriente que, desde los
primeros afos del siglo xx, marca profundamente la economia europea.
Aungue en ningln pais, como también hemos explicado que ocurrié
en Espafia, el Estado dejé de ser empresario ni de ocuparse de los
servicios econdmicos mas relevantes, la carrera de la estatalizacion se
acelerard extraordinariamente en los paises europeos més representa-
tivos después de la primera Gran Guerra, alentados todos por la movi-
lizacién industrial de la que hemos tratado en el apartado anterior.

Las férmulas de intervencidn en cada caso fueron diversas segin los
paises. Es general, sobre todo, el desarrollo de las empresas de eco-
nomia mixta, que permiten una asociacion del capital privado y del
capital publico. En Francia es particularmente intenso este movimiento.
Ademas, en este pais el Estado se encuentra después de la primera
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Gran Guerra, como propietario de una serie de activos que habian
sido ocupados a los alemanes, como las minas de carbén del Sarre o la
Compania de Navegacion del Rhin.

El desarrollo de la economia mixta, como ha notado A. SHONFIELD,
permitird mas tarde la aplicacién del modelo de planificacién econé-
mica francesa, de caracter indicativo, al que se confia el impulso de la
economia en la fase central del siglo. El plan fija orientaciones econé-
micas que serian dificiles de ejecutar de no ser porque las principales
empresas estratégicas estan participadas por el Estado y existen posi-
bilidades, por tanto, mediante diversas formulas de control de su ges-
tién, de conseguir que las directrices no vinculantes de los planes sean
seguidas.

En la economia britanica, la tendencia a la nacionalizaciéon de empre-
sas en los primeros afios del siglo xx es particularmente intensa. Se
funda en motivos muy variados: unas veces se trata de preservar algu-
nas empresas del fracaso econémico al que estaban abocadas, como
es el caso de los ferrocarriles (en Espafia, como se verd mas adelante,
el proceso fue el mismo); otras veces se trata de salvar industrias estra-
tégicas que necesitan la inyeccién de capital publico, como ocurrié con
las explotaciones de carbdn; la nacionalizacién del Banco de Inglaterra
trata de fortalecer el control sobre una institucion financiera basica; la
nacionalizacién de los servicios aéreos, fue sin duda influenciada por las
guerras; la del gas, para ordenar las técnicas de gestion y organizacion
mejor de lo que habian podido hacerlo las 269 autoridades locales que
estaban interviniendo en el sector; y, en fin, con motivos varios en los
que no es preciso entretenerse, se declara también la nacionalizacién
de la electricidad, de la energia atdmica o de la produccién de hierro y
acero, como estudié hace ahos pormenorizadamente W. A. RoBsON.

En Espana, como se verd en los epigrafes sucesivos, el Estado
acuerda asumir bajo su responsabilidad algunos servicios publicos que
nacionaliza monopolizdndolos. En sectores estratégicos interviene
mediante empresas de capital publico o participa también con el capi-
tal privado en las nuevas empresas de «economia mixta» que, como en
Francia, también tendran un amplio desarrollo entre nosotros. Pero es
notorio que, frente a la creciente oleada de las nacionalizaciones y
estatalizaciones que se llevan a cabo en nuestro entorno en los prime-
ros decenios del siglo xx, existen algunos servicios que no llegan a
reservarse para la gestion publica en Espafia, como ocurre, por ejem-
plo, con los teléfonos, o que no llegan, simplemente, a atribuirse a la
titularidad del Estado, al contrario de lo que deciden otros paises veci-
nos, como acontecera con la electricidad.
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De esta manera, la regulaciéon de sectores econdmicos también
se presenta en Espafa en los primeros ainos del siglo xx como una
alternativa a la nacionalizacién. Esta alternativa sera la dominante
en la economia de los Estados Unidos desde los ultimos afos del
siglo xix.

Suele afirmarse erréneamente que es caracteristico de la economia
norteamericana durante todo el siglo xix su organizacién en un sentido
completamente contrario al de las economias europeas de su tiempo.
Existiria una tradicién americana relativa a la presencia del Estado en
la economia, absolutamente distinta a cualquier forma de asuncién de
responsabilidades empresariales por el Estado. Esta impresién, que
suele repetirse con cierta ligereza en la literatura especializada, no es
cierta. Durante todo el siglo xix, al igual que ocurre también con algu-
nos servicios sociales, el capitalismo americano estuvo siempre dis-
puesto a aceptar, y reclamé de las autoridades del Estado, que se ocu-
paran de intervenir en algunos sectores, sobre todo cuando se trataba
de infraestructuras o servicios dificilmente accesibles a la iniciativa pri-
vada del siglo xix. De esta manera ha podido decirse (SHONFIELD) que
durante mas de medio siglo xix el papel del Estado fue fundamental
para la creacion de los ferrocarriles, los canales, los bancos publicos y
muchos sistemas de transportes. Del mismo modo, participara el
Estado en innumerables iniciativas a través de empresas de caracter
mixto.

El giro americano hacia posiciones de menor participacién directa y
afincadas mas concretamente en la regulacién, ocurre al final del
siglo xix. En América no se forma un funcionariado competente para
gestionar las empresas de capital publico, oficio que resulta ajeno a la
ideologia dominante alli. Pero en la medida en que las empresas que
prestan servicios relevantes para la comunidad crecen, el Estado no
ceja en su voluntad de intervenir fijando objetivos y orientando su acti-
vidad de modo que los intereses publicos queden correctamente aten-
didos.

Esta tendencia se consolida, como decimos, al final del siglo xix,
cuando emerge por primera vez la nocién de public utility. El Tribunal
Supremo tuvo que enfrentarse en la Sentencia Munn v. lllinois, de 1877,
con el problema de la regulacién por los Estados de las tarifas de una
empresa de propiedad privada. Se trataba, en concreto, de que en
1870 el Parlamento de lllinois habia aprobado una Ley estableciendo
las tarifas maximas para el almacenaje de granos y exigiendo a las
empresas de almacenaje una fianza para asegurar el cumplimiento de
sus obligaciones legales como almaceneros publicos. Munn and Scott,
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que tenia almacenes de grano en Chicago, sostuvo que era una
empresa privada y se opuso a la Ley argumentando que le privaba de
su propiedad sin atenerse al due process.

En el debate procesal se trajo a la cuestidon un antecedente ilustre,
consistente en un texto escrito dos siglos antes por Lord HaLE. En su
tratado De portibus maris, habia distinguido entre embarcaderos
publicos y privados, usando la distincion para afirmar que si las opera-
ciones de carga y descarga afectaban al interés publico, no era libre el
dueno de fijar las tarifas que considerara pertinentes, sino que en tal
caso las tarifas tenian que ser justas y razonables.

La mayor parte de los jueces del Tribunal Supremo usaron la refe-
rencia al libro de Lord HaLg, para apreciar que cuando la propiedad
privada resulta «investida de interés publico», de modo que queda
afectada «la comunidad en general», el propietario de la instalacion
«debe someterse a la intervencion publica por el bien comuiny.

La jurisprudencia Munn v. lllinois es el punto de arranque de una
doctrina reiterada en los afos siguientes en la que el Tribunal Supremo
reconoce siempre la necesidad de regulacién cuando se da la circuns-
tancia de que la actividad de algunas empresas estd «revestida de
interés publico».

En Brass v. North Dakota de 1894, extendié también el concepto
de public utility al caso de una regulacién de elevadores y almacena-
miento de grano. En German Alliance Insurance Co. v. Kansas, de 1914,
ofrecié una definicién amplisima del concepto de servicio publico,
aplicadndola a las empresas de seguros, de las que afirmé que habian
llegado a tener «una relacién tan peculiar con los intereses publicos
que justifica la regulacién de tales empresas». En el caso Wolff Packing
Co. v. Kansas de 1923, el Presidente del Tribunal Supremo llegé a esta-
blecer una definicién del concepto «afectacién al interés publico» que
se usaba como justificacion de la regulacidn publica de la actividad.
Distinguid, por ejemplo, grupos de empresas como, en primer lugar,
los ferrocarriles y otras de transporte regular, que operan utilizando
«una concesion publica de privilegios», que les impone el deber de
prestar determinados servicios. En segundo lugar, ciertas explotacio-
nes, como fondas, coches de alquiler y molinos, que desde tiempos
remotos han sido consideradas como empresas publicas sujetas a obli-
gaciones especiales. Y, en tercer lugar, un grupo de empresas que, por
su delimitacién, constituye un verdadero cajon de sastre: lo integran
todas aquellas empresas que «aunque no publicas en su iniciacion,
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puede decirse con razén que han llegado a serlo y en consecuencia
han sido sometidas a alguna regulacién gubernamental».

La doctrina de las public utilities, como explicaron hace afos
H. Koontz y R. W. GaBLE, empezd a marchitarse a partir de los anos
treinta, cuando las regulaciones de los Estados sobre las mas variadas
clases de empresas, operando en los mas dispares sectores econémi-
cos, empezaron a justificarse y a proliferar, siendo luego sostenidas
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La tendencia ha sido a con-
siderar que aunque el concepto de public utility esta firmemente arrai-
gado, la definicién de en qué consista el servicio publico y las activida-
des de interés publico, permiten a las legislaturas de los Estados
intervenir sin limites muy seguros en la regulacién de las actividades
empresariales. Caso por caso, la necesidad de dicha regulacién tendra
que ser demostrada, pero, en principio, no hay sector alguno que
pueda entenderse excluido.

La presencia directa del Estado o de las Administraciones Publicas
locales como empresarios, no ha llegado nunca a alcanzar en Estados
Unidos las dimensiones que presentd en los mejores momentos del
nacionalismo econémico en la Europa del siglo xx, pero tampoco
puede decirse que la empresa publica sea una institucidén desconocida
en aquel pais. En algunos casos, las empresas publicas se han mante-
nido, como ocurrié en Espafna en el siglo xix, por razones de orden
militar; otras, para el establecimiento y gestién de grandes obras
publicas para las que las empresas privadas se muestran incapaces o
ineficientes: canales, puertos, presas, aeropuertos, algunos ferrocarri-
les, que también se estatalizaron, después de su fracaso financiero,
hasta las lineas de barcazas del Mississipi o el ferrocarril de Alaska por
las mismas razones de sostenimiento econémico.

A escala federal, algunos servicios econémicos organizados como
empresas tradicionalmente, son el servicio de correos, o la compaiia
del Canal de Panama o el ya citado ferrocarril de Alaska, o la importan-
tisima Autoridad del Valle del Tennessee, que fue una de las primeras
creaciones del New Deal de F. D. RooseveLt. El modelo de administra-
cidn tiene algun parangdn con el sistema de nuestras coetaneas Con-
federaciones Hidrogréficas, en cuanto que la Autoridad es una gran
corporacién, que se ocupa de la administracién integral de una ampli-
sima zona que abarca varios Estados, con participacién en la gestiéon
también de los usuarios. Aunque las funciones a que extiende su acti-
vidad la Autoridad del Valle del Tennessee son mucho mas amplias
que las de nuestras Confederaciones.
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Algunas empresas publicas estatales existen en el dmbito portua-
rio, de los seguros, o de las viviendas. Y, en fin, en el dmbito municipal,
la gestidn a través de empresas de capital publico se ha extendido al
abastecimiento de aguas, al gas, y a algunas clases de transportes.

C) El nuevo impulso de las obras publicas. Las innovaciones
en materia de gestion de servicios: la participacién ciudadana
en los organismos de gestion de las explotaciones hidraulicas

El desarrollo de una politica nacionalista mucho mas convencida y
el impulso correspondiente que el Estado se empena en dar a todos
los sectores econdémicos, repercute naturalmente, también, en las
obras publicas. Habian pasado estas, durante todo el siglo xix, por el
continuo vaivén de una politica que bien las dejaba a la exclusiva ini-
ciativa del Estado, bien las entregaba a la iniciativa privada. La mayor
parte del tiempo, siguiésese una u otra opcion, la Administracién
Publica carecié de potestades de vigilancia e intervencién suficientes
para asegurar el desarrollo de la endeble planificaciéon que se ensaya
en los decenios centrales del siglo xix.

Al final, coincidiendo con la politica regeneracionista, con los impul-
sos del nacionalismo econdémico, cuyo alba empieza a encenderse,
también la politica estatal de obras publicas conocerd desarrollos
mucho mas decididos.

Un ejemplo crucial lo ofrecen las obras hidraulicas. Aunque apunta-
das como una necesidad basica en toda la legislacion del siglo xix, que
ya hemos estudiado, bien en la general, como la Leyes de Aguas
de 1866 o de 1879, o la de Obras Publicas, de 13 de abril de 1877,
bien en la legislacion sectorial especifica como la Ley de Canales y
Pantanos de Riego de 20 de febrero de 1870, no alcanzan en todo el
siglo el impulso que los movimientos politicos que rodean al Desastre
de 1898 llegan a darle. El nombre de Joaquin CosTa simboliza dicho
cambio de criterio. Su libro Politica hidraulica tendra una influencia
decisiva y ensenara a los gobiernos de la época a poner en valor las
obras de riego. CosTa se inclina por la nacionalizacién de todas las
aguas («el agua —dice CostA— es como el mana que Dios hace llover
sobre la tierra espanola, y ese mana no debe ser propiedad de nadie.
Yo voto, Sefores, en Espana, por la nacionalizacién del agua»).

La consecuencia de este impulso sera la presentacion de algunos
proyectos de ley, orientados todos a que el Estado se haga cargo,
como funcién propia, de la construccién de canales y pantanos, y de
que se reorganicen los servicios hidraulicos del Estado. De este tipo es
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la propuesta de ley que presentan en el Congreso Rafael Gasser,
ALONSO MARTINEZ, Gumersindo DE AZCARATE, entre otros, el 11 de junio
de 1899. El proyecto conecta con las ideas de CosTa y, por otra parte,
conduce, como primeras realizaciones, al Plan Nacional de Obras
Hidraulicas de 1902 y a la organizacién de los Servicios Hidrolégicos
del Estado que llevé a cabo una Real Orden de 1899. También con la
misma inspiracién se aprobé la Ley de 7 de julio de 1905 sobre auxilios
a los aprovechamientos de agua para riego. Iniciativas semejantes se
fraguan en los despachos ministeriales y en las Cortes, hasta que final-
mente es aprobada la Ley Gasset, de 7 de julio de 1911, que renueva
totalmente los sistemas de ejecucién de obras de riego.

La Ley sistematiza los procedimientos de ejecucion de estas clases
de obras, en los términos que desarrollan sus articulos 3 a 11. Seran los
siguientes: primero, ejecucién por el Estado con auxilio de los intere-
sados; segundo, ejecucién por los interesados con auxilio del Estado;
y tercero, ejecucion por cuenta exclusiva del Estado.

La Ley limitaba su ambito de aplicacion a las zonas regables de
extension superior a veinte hectareas, manteniéndose para las demas
los auxilios que habia establecido la Ley antes citada de 1905. Pero
disposiciones ulteriores ampliaron el ambito de aplicacién de la Ley
para permitir que se acogieran a sus beneficios otras muchas clases de
obras no comprendidas inicialmente.

De los procedimientos resefados en la Ley, el segundo, la ejecu-
cién por los interesados con auxilio del Estado, dependié siempre de
la entidad que llegaran a tener efectivamente las ayudas y consigna-
ciones previstas en los presupuestos del Estado. Como quiera que
estos siempre fueron escasos, el peso de la ejecucidon de las obras
hidraulicas se trasladé inmediatamente al Estado que, practicamente,
asumio la actividad en términos de exclusividad.

Después de la Ley Gasset de 1911, otras normas proyectaron las
obras hidraulicas hacia objetivos complementarios, como la deseca-
cién de lagunas y marismas (Ley Cambo, de 24 de julio de 1918), o la
regulacién de corrientes (Decreto-Ley de 28 de julio de 1928).

De las modalidades de ejecucién de obras hidraulicas que la Ley
sistematiza, la ejecucién por cuenta del Estado con auxilio de los par-
ticulares lo que tiene de peculiar es que la ejecucion corresponde al
Estado, aunque localidades y particulares interesados podian contri-
buir con, al menos, el 50 por 100 de la construccién, porcentaje del
que el 10 por 100 debia ser entregado en metalico durante la realiza-
cién de las obras. En la contribucién podian computarse los terrenos,
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lo cual ahorraba tramites expropiatorios de complejidad innegable.
Las aportaciones de los colaboradores del Estado podian seguirse
satisfaciendo por un plazo de hasta 25 afios.

La modalidad de ejecucion a cargo exclusivamente del Estado exi-
gia, sobre todo, el cumplimiento de un requisito previo de enorme
importancia, como es la necesidad de que la obra se incluyera en los
planes de obras aprobados por el Estado. Se instaura de esta manera
el Plan de Obras Hidraulicas, del que se han aprobado innumerables
versiones a partir de la vigencia de la Ley de 1911.

La legislacion de la época aportard también una grandisima nove-
dad administrativa: la creacién de las Confederaciones Hidrograficas,
que asumiran como tarea principal la ejecucion y administracién de las
obras hidraulicas, sustituyendo parcialmente a la organizacién admi-
nistrativa burocratizada que habia gestionado el sector de las aguas a
lo largo de todo el siglo anterior.

La organizacién administrativa que llega a los primeros anos del
siglo xx, esta basada en la planta provincial a la que normalmente se
atienen todos los organismos administrativos periféricos de la Admi-
nistracion del Estado (el ensayo de establecer Divisiones Hidroldgicas
con competencias territoriales mas amplias por Real Orden de 29 de
julio de 1865, fracasa enseguida como revelan las Ordenes de 27 de
diciembre de 1870 y de 13 de agosto de 1876 y, sobre todo, el Real
Decreto de 14 de agosto de 1899 que suprime las Divisiones Hidrolé-
gicas que restaban, organizando los servicios sobre el patrén provin-
cial). No desaparecen las estructuras de base territorial mas amplia,
como los Servicios Hidrolégicos o las Divisiones de Trabajos Hidrauli-
cos, pero hasta los primeros afos del siglo xx no se consolida la ten-
dencia a organizar la administracién publica de las aguas considerando
la base de la cuenca hidrogréfica entera. Este es uno de los méritos
del importante Real Decreto de 6 de noviembre de 1903, que fija en
la cuenca la unidad administrativa ideal. La tendencia la recoge,
profundizando, el Real Decreto del Ministro GasseT de 14 de enero
de 1906.

Pero no solo no se acierta a establecer, en las dos primeras décadas
del siglo xx, un organismo que se ocupe de la gestion integral de la
cuenca, sino que se permite la proliferacion de otros muchos, con
dependencias diversas, que inciden con sus competencias en decisio-
nes que afectan a la gestién integrada de las aguas. La situacién no se
supera definitivamente hasta la creacién de las Confederaciones
Hidrograficas por Real Decreto de 5 de marzo de 1926.
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El Decreto mencionado les atribuye el impulso de las obras hidrau-
licas y la explotacion del sistema de aprovechamientos hidraulicos. No
insistiremos aqui en la explicacién de estas funciones, sino en destacar
que frente a la tendencia a la estatalizacién y a la burocratizacién de
los servicios, las Confederaciones Hidrograficas suponen una ejemplar
descentralizacién, puesto que en lugar de atribuirse la gestién de las
obras y los aprovechamientos en exclusiva al Estado, se abre, como en
ninguna otra ocasién a primeros de siglo, la posibilidad de la coopera-
cion de los ciudadanos en el ejercicio de tales funciones.

La organizacién de las Confederaciones se basa en una asamblea
que integran representantes del Estado, de las distintas clases de
usuarios y de instituciones comerciales. La junta de gobierno es nom-
brada por la asamblea, formando también parte de este 6érgano repre-
sentantes del Estado. Integran también la Confederacién dos comités

, 906. ejecutivos (el de construccion y el de explotacion), siendo sus miem-
OS primeros pasos . . . . ,
hdies bros designados por la junta de gobierno. Un delegado regio tendria
‘%f;i’;;’ﬁ)”f;fr” derecho de veto sobre los acuerdos de la asamblea. El director téc-
servicios. nico, en fin, responde de los servicios técnicos de la Confederacion.

Las Confederaciones tienen personalidad y autonomia para el cum-
plimiento de sus fines, pero ni la norma fundacional ni ninguna otra de
la época (que han estudiado detenidamente S. MARTIN-RETORTILLO y
A. FanLo Loras) explican cudl es la naturaleza juridica de las Confede-
raciones. La Administracion del Estado empezaba entonces a utilizar
férmulas de organizacion descentralizada, que A. Rovo ViLLanova, en
un famoso articulo de 1914, agrupé bajo la denominacién de «descen-
tralizacién orgénica por servicios». Son los primeros pasos de la des-
centralizacién funcional, de la que tendré que servirse el Estado profu-
samente a lo largo del siglo xx, en la medida en que el creciente
proceso de estatalizacion incrementa también las responsabilidades
de la organizacién centralizada y burocratizada de las Administracio-
nes Publicas, reclamando alternativas para una gestion presupuestaria
mas agil y una prestacion de los servicios mas atenta y eficiente.

D) Identificacidn de los titulos para la regulacion administrativa
de actividades empresariales

Como se ha indicado mas atras, el creciente nacionalismo econé-
mico que invade la produccién industrial y los mercados de bienes y
servicios desde los Ultimos lustros del siglo xix y, con mas intensidad,
en los primeros anos del siglo xx, no se traduce siempre en Espaia en
la monopolizacién y estatalizacién de actividades econémicas o empre-
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sas. Esta es, desde luego, una alternativa que se repite, como tendre-
mos ocasion de ver en epigrafes sucesivos. Pero en Espana, frente a lo
que ocurre en otros paises vecinos con los mismos sectores econémi-
cos, a veces se emplea, como alternativa a la asuncién estatal de la
titularidad de empresas o el monopolio de actividades, el simple
sometimiento de las mismas a una intensa regulacién e intervencion
publica, manteniendo la iniciativa de la creacién de empresas y el fun-
cionamiento de los mercados correspondientes, exclusivamente en
manos de empresas privadas. Incluso sin ninguna participacién en el
capital por parte de la Administracién Publica.

El ejemplo mas destacado de esta alternativa regulatoria en la
legislacién que arranca de principios del siglo xix, lo ofrece, sin ninguna
duda, el sector eléctrico.

En este como en otros sectores de actividad econémica que empie-
zan a mostrar su importancia a finales del siglo xix, la intervenciéon
administrativa empezé justificandose en la titularidad de los bienes de
dominio publico que debe usar la industria privada para desarrollarse.
La Administracion actda, por tanto, mas en tanto que propietaria de
unos bienes concretos que en ejercicio de unas potestades administra-
tivas dispuestas en beneficio de los intereses generales (ope proprie-
tatis, por consiguiente, y no ope imperii).

Como explica la doctrina francesa de la época, existe un lien indivi-
sible entre el dominio publico y las actividades que se desarrollan sobre
él, de modo que la autoridad encargada de tutelar el dominio publico
gana por extension el derecho de autorizar las actividades secundarias
que implican su utilizacidn. Lo fundamental, y casi exclusivo, para que
puedan ejercerse estas nuevas industrias, es la concesion de dominio
publico que permite el uso de los bienes publicos necesarios.

Asi empiezan a justificarse tanto las competencias estatales como
las municipales sobre el sector eléctrico.

En el primer caso, la intervenciéon estatal aparece vinculada a las
concesiones de aguas publicas. El articulo 218 de la Ley de Aguas
de 1879 contemplaba el aprovechamiento de las aguas para molinos y
otros artefactos industriales. Este es el epigrafe genérico en el que
habrian de entenderse comprendidos los aprovechamientos hidroeléc-
tricos. La incorporacién mas especifica de este tipo de aprovecha-
miento a la legislacién de aguas no aparece hasta algunos afios des-
pués con la Real Orden de 14 de junio de 1883. Se concretan entonces
las condiciones que han de incluirse en los proyectos en que se solicite
aprovechamiento de agua para su uso como fuerza motriz.
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La intervencidn estatal en la fase de produccion de energia eléctrica
se limita inicialmente a los casos de utilizaciéon del dominio publico
hidraulico. Si se usa otra fuente de produccion de energia sera necesa-
ria autorizacién en la medida en que se instale sobre el dominio publico
y habra de ser otorgado por la Administracién titular del mismo.

El control sobre las lineas de transporte eléctrico también se apoya
en el titulo demanial.

La Ley de 23 de marzo de 1900, reguladora de la servidumbre for-
zosa de paso de corriente eléctrica y su Reglamento de 27 de marzo
de 1919, ordenaron y dominaron durante muchos afos la disciplina de
las instalaciones de transporte. La técnica de intervencién también era
en este caso la concesion. Los articulos 3, 10y 11 de la Ley aludian a la
«concesion de servidumbre forzosa de paso de corriente eléctrica»,
que debia solicitarse del Ministro de Fomento en todos los casos en
que «hayan de sufrir la servidumbre de paso las carreteras y canales
del Estado, los cauces de dominio publico, las vias férreas y en todos
los casos en que afecte directa o indirectamente a cualquier obra
publica o se trate de lineas conductoras de energia eléctrica que se
extiendan a mas de una provincia».

Como quiera que las lineas de transporte pasan ordinariamente
tanto por terrenos de dominio publico como por otros privados, la
concesién que otorgaba la Administracion se extendia tanto al uso del
dominio publico como a la posibilidad de establecer servidumbres de
paso sobre las propiedades privadas que atravesaba.

Como no existe todavia un concepto de servicio publico mas desa-
rrollado, la concesidon demanial es el ndcleo inicial del poder de inter-
vencién publica, por razén de la propiedad de estos bienes. De ella se
descuelgan luego, como derivaciones, la concesiéon de obra publica
(en el Reglamento de 1919 de la Ley de 1900, que antes citamos, se
emplea también esta figura concesional, y se establece, ademas, un
supuesto de caducidad de las concesiones, justamente «cuando no se
principien o no se terminen las obras dentro de los plazos fijados en la
concesiony, articulo 21) y la de servicio publico (J. LEGUINA ViLLA).

Las competencias municipales sobre estas industrias eléctricas son
fundamentales en el dltimo periodo del siglo pasado. Los Ayuntamien-
tos mantienen en nuestro pais, como es comUn en otros Estados euro-
peos, posiciones muy relevantes en el desarrollo inicial del suministro
eléctrico. Es en las ciudades donde se lleva a cabo lo fundamental del
suministro de electricidad y, por tanto, debe quedar su control en
manos municipales.
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Las Leyes municipales de 20 de agosto de 1870 y 2 de octubre
de 1877 aluden, como ya hemos estudiado, a la competencia municipal
sobre el «alumbrado». Lo hacen ambas, en términos idénticos, al rela-
cionar las competencias exclusivas de los Ayuntamientos. Entre ellas,
explicitamente, el kempedrado, alumbrado y alcantarillado» (articulo 67
de la primera ley citada y articulo 72 de la segunda).

La principal dificultad que presentaba la interpretacion de estos
preceptos consistia en decidir, también en este caso, si la competencia
municipal sobre el alumbrado, apoyada justamente sobre el dominio
publico de las calles que se trataba de alumbrar, se extendia también
al suministro de electricidad a los domicilios particulares. J. SaALas
expreso sus dudas sobre esta extension del titulo demanial. Especial-
mente porque los Ayuntamientos podian usar también competencias
de policia industrial para intervenir en el establecimiento de «fabricas
de electricidad».

La preeminencia inicial de los Ayuntamientos en el control de esta
nueva industria es una caracteristica comuin en otros ordenamientos
europeos.

Sin embargo, las limitadas competencias estatales iniciales empe-
zaran a ensancharse, encontrando nuevos titulos de intervencion y
superponiéndose a la intervencidén municipal.

Esta ampliacion es ya visible en los reglamentos sucesivos de la Ley
de 1900. Ninguno se limita a regular la servidumbre forzosa de paso
de corriente, que era la materia propia de la Ley, sino que se extienden
también a las «instalaciones eléctricas» estableciendo reglas a las que
han de sujetarse no solo las dedicadas al transporte, sino también las
de instalaciones de generacion y las redes de distribucion.

Las principales novedades técnicas de los reglamentos de la Ley
de 1900 (se aprueban dos en 1901 y 1904 que regulan mas extensa-
mente las «instalaciones eléctricas», tendencia que se consolida en el
aprobado por Real Decreto de 27 de marzo de 1919 que se manten-
drad vigente muchos afnos) nacen en torno a la preocupacién por la
seguridad de las instalaciones.

Al servicio de la seguridad, las normas administrativas iran afinando
paulatinamente una serie de técnicas de intervenciéon y control.

El sistema de inspeccidn industrial, encomendado al Ministerio de
Fomento, parte de un Real Decreto de 7 de diciembre de 1902 y se
afianza en otro de 19 de febrero de 1904. La inspeccién administrativa,
segun especifica el articulo 4 de este Ultimo Real Decreto, debe permi-
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tir comprobar extremos como los siguientes: «si la fuerza utilizada fuese
la electricidad ha de notarse como se producen y qué aparatos se utili-
zan para ello y en caso de ser transmitida la distancia a que estan los
generadores, la cantidad e intensidad de la corriente que se aprovecha
y los modos de transformarlo en las fabricas en que esto se hagan».

Hay una intencién estadistica, mas que la busqueda de seguridad
en el funcionamiento de las instalaciones, en estas primeras manifesta-
ciones de la supervision de la Administracion.

El objetivo de seguridad se hace mas patente en la regulacion del
control de contadores, que toma de la experiencia del servicio del gas
esta forma de verificacion. Un Real Decreto de 7 de octubre de 1904
aprobd las intervenciones necesarias para la verificacion de contado-
res. La pretension de esta regulacién nueva no se agota en una super-
visidn técnica. Se extiende también al establecimiento de exigencias
en la relacién de las empresas suministradoras con los abonados, que
va a constituir, poco tiempo después, uno de los argumentos centrales
de las reglamentaciones del sector eléctrico. El articulo 42 del aludido
Real Decreto es bien explicito en la apertura de esta nueva linea de
intervencion: «las empresas suministrantes de fluido no podran, bajo
ningin concepto, dejar de suministrar éste, mientras se encuentre
pendiente de reclamacién ante las oficinas de verificaciéon por marcha
irregular del contador». La prohibicién se reitera en el Real Decreto
de 8 de junio de 1906 y en la Real Orden de 9 de diciembre de 1907.
Todos ellos parecen querer impedir que las companias eléctricas pue-
dan usar la coaccién del corte de suministro para evitar reclamaciones
sobre el mal funcionamiento de los contadores.

Una nueva ocasion para la ampliacién de la reglamentacién del sec-
tor la proporciona la legislacién de subsistencias. Las Leyes de subsis-
tencias de 18 de febrero de 1915 y de 11 de noviembre de 1916, jus-
tificadas por la situacién de crisis econémica y de encarecimiento de
los productos basicos, repercute también sobre el sector eléctrico.
Una Real Orden circular de 12 de septiembre de 1916 establecié que
«los productores de gas y electricidad para el alumbrado no podran
cesar ni suspender el suministro contratado con anterioridad con los
Ayuntamientos o particulares, sin autorizacién del gobernador de la
respectiva provincia, el cual negara precisamente aquélla, cuando, a su
juicio, existan motivos fundados de que la cesacion o suspensién
pudiera originar grave alteracion del orden publico».

Esta conexién entre el suministro eléctrico regular y el servicio
publico va a tener mas desarrollos y aplicaciones inmediatas. Con
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antecedentes en una Real Orden de 24 de marzo de 1920, para el caso
de Madrid, otra Real Orden de 14 de agosto del mismo ano establecié
un régimen de limitaciones a la libertad contractual practicada hasta
entonces entre suministradores y abonados. Especialmente estas
reglas afectan, por una parte, a los precios: se consolidan los vigentes
hasta entonces y se determina que cualquier elevacién de los mismos
habra de autorizarse por el Gobierno (articulo 2). Y, por otro lado, a un
aspecto crucial para la ordenacién del servicio: se establece que el
suministro es una obligacién y se prohibe suspenderlo.

La misma pareja de objetivos esenciales, el suministro y la potestad
tarifaria, es también la preocupacién central de otra serie de normas
aparecidas en los primeros afos veinte: Reales Decretos de 13 de
noviembre y 22 de diciembre de 1923 y Real Orden de 12 de diciem-
bre del mismo afo.

El régimen de autorizaciones se completard en los afios treinta
con la implantacién definitiva de la autorizacién industrial que sera
precisa para desarrollar cualquier actividad en el sector. Lo constatare-
mos enseguida.

Apuntan todavia en los afos veinte, al menos dos técnicas nuevas
que van a tener una importancia decisiva en el futuro para la organiza-
cién de la produccién y la distribucion eléctrica como un sistema inter-
conectado, con aspiraciones de operar conforme a principios unita-
rios: en primer lugar, la féormula de la cesidn forzosa y gratuita de
energia en favor de las provincias y municipios o del Estado, precisa-
mente para que puedan atender mas exactamente el «servicio
publico». Y, en segundo lugar, la aparicién del concepto de «red gene-
ral de distribucion de energia eléctrica», concepto importante como
pocos en la evolucién del sistema eléctrico. A esta red hay que entre-
gar el sobrante de energia eléctrica generado por los productores. Las
virtualidades practicas de esta regla, tardaron todavia ahos en hacerse
presentes en plenitud.

Todos los principios implantados desde primeros de siglo sobre
autorizaciones de instalacion y verificaciones de funcionamiento de
equipos y suministros confluyen en el Reglamento de Verificaciones
Eléctricas, de 5 de diciembre de 1933. El Reglamento es ya un verda-
dero compendio de todas las medidas ideadas hasta entonces para
imponer el funcionamiento regular de los aparatos contadores y su
control, establecer las caracteristicas técnicas del suministro y asegurar
su regularidad, fijando, en fin, una disciplina basica de los contratos
que celebran los suministradores de energia con sus abonados.

Precios intervenidos
y obligacién de
suministro.

923.

La autorizacién
industrial.

924,

Las primeras ideas
sobre la unificacién
del servicio.

925.

Reglamento de
Verificaciones de
1933: compendio
de las formas de

intervencion.



926.

El régimen de las
autorizaciones
previas: una técnica
capital,
progresivamente
ampliada y
perfeccionada.

927.
Ampliacién de los
titulos de
intervencién: la
declaracion de
servicio publico y la
competencia
administrativa para
regularlo.

350 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

En el orden de las intervenciones administrativas globales, se atri-
buye al Ministerio de Industria competencia para la autorizacién téc-
nica de las instalaciones (Decreto de 19 de febrero de 1934 y Orden
de 10 de junio de 1935) y, mas tarde, la facultad de autorizar el ejerci-
cio de cualesquiera de las actividades propias de las empresas eléctri-
cas. La implantacién de esta dltima férmula empieza en el Decreto
de 8 de septiembre de 1939 sobre implantacién y traslado de indus-
trias (articulo 3.2). Impone la exigencia de autorizacion previa a todas
las industrias «de servicios y suministros publicos en cualquiera de los
grados de produccién, transformacion, transporte, depdsitos y distri-
bucién». La Ley de 24 de noviembre de 1939, de ordenacién de la
industria, fijaria este mismo principio en términos que van a estabili-
zarse en nuestro Derecho: aplica la necesidad de autorizacién a toda
industria que tenga por finalidad la «generacién, transporte, transfor-
macion, distribucion y aplicacion de la energia mecanica, quimica,
eléctrica o térmica» (articulos 3y 4). La técnica de la intervencién admi-
nistrativa preventiva de caracter autorizatorio se va a mantener.
Cuando el Decreto de 4 de septiembre de 1962 liberaliza las instala-
ciones industriales, deja sometidas a la vieja disciplina (Orden de 14 de
septiembre del mismo afo) «las industrias de servicios y suministros
publicos en cualquiera de los grados de produccién, transformacion,
transporte o distribucién».

El régimen definitivo de las autorizaciones para el ejercicio de la
actividad industrial en el sector eléctrico, sera, pues, la que establezca
el Reglamento de Verificaciones Eléctricas y Regularidad en el Suminis-
tro de Energia, aprobado por Decreto de 12 de marzo de 1954: «El
establecimiento de las industrias dedicadas a la produccién, transporte
y distribucién de la energia eléctrica precisa de autorizacién adminis-
trativa, conforme a la Ley de 24 de noviembre de 1939» (articulo 86.1).

Los titulos de intervenciéon administrativa sobre el sector eléctrico
se ensancharan muy notoriamente con ocasion del Real Decreto-Ley
de 12 de abril de 1924 (luego rebajado por la Repulblica a la categoria
de simple Decreto). Cuatro razones fundamentales justifican, segin
este Decreto, la actuacidon administrativa en este sector: las necesida-
des de la vida moderna, tan comprometida por el buen funcionamiento
del servicio eléctrico; las exigencias de la industria; las deficiencias en
la prestacion de los servicios que han llegado a provocar conflictos de
orden publico; y la necesidad de ocupar terrenos de dominio publico
con las instalaciones.

En su virtud, el articulo 11 establece: «se declaran servicios publicos
los suministros de energia eléctrica, agua y gas a los abonados de las
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empresas de distribucién, correspondiendo al Ministerio de Trabajo,
Comercio e Industria la reglamentacién de tales servicios como garan-
tia de la seguridad e intereses publicos, sin perjuicio de las demas
intervenciones que puedan corresponder a otros Departamentos, a las
Provincias y al municipio sobre las concesiones y contratos administra-
tivos».

El Real Decreto comprende en su articulado una disciplina basica
de la actividad de suministro eléctrico: establece la obligaciéon de
suministro que «se efectuara precisamente a los precios fijados en tari-
fas aprobadas por la Administracién Publica, las cuales no podran ser
en ningun caso superiores a los limites que se hayan fijado en las con-
cesiones, cuando existan éstas» (articulo 31). Queda establecida la
obligaciéon de comunicar las «tarifas de aplicacion», sometiéndose a
aprobacién en un circunstanciado expediente administrativo cualquier
elevacion (articulos 5 a 10). También la obligacidén de atenerse a las
instrucciones reglamentarias en materia de verificacion de contadores
(articulo 11) y regula las competencias para controlar la calidad del
suministro (articulos 14 y siguientes).

La reglamentacién general del servicio terminaréd por establecerse
en el Reglamento de Verificaciones, que aprueba un Decreto de 5 de
diciembre de 1933, vinculado con las normas que, desde principios de
siglo, habian invocado razones de seguridad e interés de consumido-
res y empresas para intervenir en la regulacién de la regularidad de las
caracteristicas de la energia, de las facturaciones y su equidad y de la
seguridad de las instalaciones.

Lo notable de todos estos avances en el perfeccionamiento de la
reglamentaciéon administrativa del sector, es la limitacién y la espe-
cialidad con que se utilizan las técnicas fundamentales de interven-
cion:

En primer lugar, la declaracién de servicio publico no comprende la
totalidad de la actividad eléctrica, sino solo el suministro; queda fuera
de la declaracién la produccién y el transporte. Segundo, el servicio
publico no implica una previa asuncién de la actividad para la titulari-
dad de la Administracién; trata de asegurar, sobre todo, la seguridad,
la regularidad y el precio, pero no parte de declarar que el servicio sea
de titularidad administrativa. Tercera, quizas en correspondencia con
lo anterior, tampoco el ingreso de un empresa privada en la érbita del
servicio publico exige una concesién administrativa; basta una habilita-
cién (que se descompone en la concesidon de dominio publico, la auto-
rizacion técnica de las instalaciones, y la autorizacidon genérica de la
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actividad que aparecerd mas tarde, segin hemos visto). En cuarto y
altimo lugar, tampoco la declaracién de servicio publico conlleva, sin
mas, el apoderamiento a la Administracién de funciones de direccidon
y control sobre las empresas y el sistema eléctrico, sobre todo en las
fases de produccidn y transporte; dichas funciones se formaran mucho
mas lentamente y apareceran acogidas de modo fragmentario en una
reglamentacién que se estableceran progresivamente a lo largo de
todo el siglo xx.

El grado méaximo de compatibilizacion entre el mantenimiento del
sector no nacionalizado y su fuerte reglamentacion, se producirad con
ocasion de la crisis econdmica de la postguerra civil que traera la nece-
sidad de optimizar los recursos disponibles y reclamara una direccién
unitaria de todo el sector, para que funcione realmente como un «sis-
tema» verdaderamente coordinado y eficiente.

Los hitos mas destacables de este proceso son los siguientes:

Se crea la figura del «Delegado técnico especial». Estara al frente
de cada una de las «zonas eléctricas» en que se divide el territorio
nacional por Orden de 19 de julio de 1944. El delegado tiene que
decidir la cuantia de las restricciones que son necesarias en la épocay
la forma de aplicarlas. Pero lo que va a sobresalir, entre estas férmulas
de intervencion de emergencia, es que comprenderan también la
posibilidad de que la autoridad administrativa pueda decidir directa-
mente sobre la paralizacién y puesta en marcha de cualquier central,
aun sobreponiéndose al clausulado especifico de cada concesién, que
puede ser excepcionado por estas razones.

El fundamento de todo ello es la necesidad de procurar el maximo
ahorro de recursos. También en este objetivo se centran las medidas
que viene a establecer la Orden del Ministerio de Industria de 2 de
diciembre de 1944. Se destaca en ella la importancia de la «conjuga-
cién» de todos los sistemas regionales en un Unico espacio. De lo que
se trata es de optimizar el conjunto de la energia disponible. Para ello
es necesario poder establecer reglas de direccion global que permitan
parar, por ejemplo, la produccién de energia hidroeléctrica cuando la
térmica puede satisfacer el consumo, transferir energia de unas zonas
a otras, etc. Todo lo cual apunta hacia una planificacién y una gestion
nacional de los recursos.

La importancia de estas medidas es decisiva. De lo que se trata es
de montar una interconexién entre toda la energia disponible. Ello
supone la implantacion de la idea de la «conjugacién» de la totalidad
del sistema.



V. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA 353

Llegando a este extremo, otros paises como Francia e Inglaterra,
convencidos de la necesidad de configurar una red Gnica y organizar la
electricidad como sistema, recurrieron a la nacionalizacién. Pero entre
nosotros no se hace asi. Se pretende, por el contrario, mantener a
ultranza el régimen privado de la produccién de electricidad. Para ello,
se acepta la propuesta que hace J. M. Oriol y Urquijo en nombre
de UNESA. UNESA no es sino una entidad de segundo grado que
forman las grandes empresas eléctricas, que actuardn coordinada-
mente a los efectos de establecer un aprovechamiento 6ptimo de la
energia disponible. Ello requiere, como infraestructura minima, la
interconexion de todas las redes. Las redes no pertenecen a UNEsa,
sino a las sociedades que forman parte de la misma. La operacion de
conjugacion se hace mediante un sistema de «repartidor de cargas» o
«dispatching» que ordena la transferencia de energia de unas partes a
otras de las zonas de distribuciéon, produciendo érdenes de entrada en
funcionamiento o de parada de las centrales incorporadas al sistema.
Lo que se aprueba de forma tan provisional en la Orden de 2 de
diciembre de 1944 es una conexién inmediata entre el regulador tnico
y las centrales de todo el territorio. El plan de conjugacién es privado,
pero el articulo 2 de la Orden citada atribuye a la Direccién General de
Industria la funcién de dar las 6rdenes para que el plan se ejecute. La
tarea de ejecutar el plan se encomienda a UNESA. Teniendo en cuenta
que UNESA es una sociedad de sociedades, la gestion que se le enco-
mienda equivale a una autoregulacion del sector por las empresas
eléctricas afectadas.

El importantisimo avance de la Orden de 2 de diciembre de 1944
para la formacién de un sistema eléctrico de alcance nacional, no se
consolida hasta que no se aprueba el Decreto de 12 de enero de 1951.
Se dice en él de modo mas explicito que una alternativa a la organiza-
cidén que ahora se establece hubiera sido la nacionalizacidn. Pero se
pretende evitarla a cambio de una fuerte intensificacion de las funcio-
nes publicas que debe cumplir el sector eléctrico. Probablemente,
habida cuenta del contexto politico de la época, la opcién nacionaliza-
dora fue una hipdtesis en la que no llegd a profundizarse. No es el
Unico sector en el que las nuevas regulaciones de la postguerra civil
hacen una mencién a la nacionalizacién como alternativa de interven-
cién publica. Asi ocurre también con el suelo urbano, como explica
cumplidamente el predambulo de la Ley del Suelo de 1956. Pero hay
mas retdrica que otra cosa en estas admoniciones.

El Predmbulo del Decreto de 12 de enero de 1951 es explicito:
«siendo la industria eléctrica una de las actividades en que la coordina-
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cién de los medios de produccidn y la concentracion de redes vy siste-
mas presenta mayores ventajas en los érdenes técnicos y econémi-
cos —siendo ésta la finalidad que invocan los paises que han procedido
a nacionalizar estos servicios—, el Estado, que propugna y mantiene
los principios generales de defensa de la iniciativa privada, ha de pro-
ceder en tal forma, que por medio de regulaciones y unificaciones
como las que por este Decreto se establecen, se produzcan, en bene-
ficio de los consumidores, resultados similares a los que se obtendrian
por una concentracion en una sola mano de los medios de produc-
cion». El Real Decreto establece lo siguiente:

— Se crea una «red general peninsular», «integrada por los siste-
mas eléctricos de aquellas entidades que individualmente o por agru-
pacidn técnica de varias, mediante enlaces que permitan la cesién o
intercambio de energia produzcan o distribuyan una suma de energia
eléctrica igual o superior a 25 millones de kilovatios hora por afio. Las
empresas integradas en la red general peninsular vienen obligadas a
transportar a través de sus redes las cantidades de energia que, en
atencién de necesidades de utilidad publica, ordene el Ministerio de
Industria...». Todas estas operaciones se someten a acuerdos entre las
empresas, en cuyo defecto interviene el Ministerio de Industria, a los
efectos de adquirir entre ellas la energia disponible.

— Se establecen unas tarifas tope unificadas, a las que tienen que
atenerse las empresas. Se constituyen a partir de una férmula poliné-
mica en la que intervienen todos los factores de coste de la produc-
cién, representados por un coeficiente que es el que mide su impor-
tancia relativa (amortizacién de capital, gastos de personal, gastos
varios, horas de utilizacion de las centrales, relacion entre kilovatios
producidos y kilovatios facturados). Se prevé la revisién periddica
cuando salte el indice de correccién automatico establecido. La revi-
sion es competencia del Ministerio.

— Es importante resefiar que un elemento del coste, que contri-
buye a la formacidn final del precio, es una cuota que se ahade para
formar un fondo especial para compensar el mayor coste de las centra-
les construidas a partir de 1939, la energia térmica y ciertos suministros
protegidos que se servirian con pérdidas si aplicaran la tarifa ordinaria.
Este recargo lo administrara OFILE (Oficina Liquidadora de Energia).

— Se prefieren los acuerdos entre empresas, pero en ultimo tér-
mino puede intervenir directamente la Administracion dando érdenes.

— Esta ordenacién se mantiene mucho tiempo: una Orden de 31
de diciembre de 1972 modifica la férmula polinémica. Y los Decretos
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de 21 de diciembre de 1972 y 1 de marzo de 1974 suprimen ese régi-
men tarifario y lo sustituyen por un «sistema integrado de facturacién
de energia». OFILE se sustituye entonces por una Oficina de Compen-
saciones de Energia Eléctrica (OFICO).

— UNESA y su Repartidor Central de Cargas (RECA) fueron, en el
periodo que va desde 1944, hasta 1980 el centro neuraélgico de todo
el sistema eléctrico. Las lineas se van interconectando en este periodo
y se establece paulatinamente una gestién comuin, cada vez mas
intensa. Se lleva a término desde instancias inequivocamente privadas
(UNESAy el RECA) que desarrollan funciones publicas por encomienda
de los 6rganos administrativos responsables. Esta mecéanica organiza-
tiva sobre la que pivota la organizacién del sector, estad bien descrita
en la Orden de 31 de julio de 1969, que aprobd el Plan Energético
Nacional: «El Repartidor Central de Cargas de UNEsa, siguiendo nor-
mas y directrices de la Direccidon General de Energia y Combustibles,
continuara efectuando la conjugacién de diferentes zonas de produc-
cién de energia eléctrica, utilizandolas como una sola unidad de explo-
tacion, para el mejor aprovechamiento de los recursos energéticos. La
prioridad de funcionamiento de las centrales se ordenara por costes
marginales de menor a mayor, teniendo en cuenta los gastos inheren-
tes a la interconexién y transporte de la energia, procurando la méxima
utilizacién de los recursos nacionales».

Una Orden de 23 de diciembre de 1972, que fija las «bases para el
desarrollo y explotacidon conjunta del Sistema Eléctrico Peninsular»,
vuelve a referirse al caracter global e integrado con que deben enten-
derse las centrales, lineas, redes, centros de transformacién y cuales-
quiera otras instalaciones, sin tener en cuenta su propiedad: «Todos los
medios de produccién y transporte en servicio o en construccién auto-
rizados oficialmente hasta la entrada en vigor de estas bases y los que
se construyan en adelante... deberan participar en la cobertura de la
demanda conjunta del Sistema Eléctrico Peninsular y en las coberturas
de las demandas de todos los sistemas empresariales que lo integran.
Dichos medios de produccién y transporte seran utilizados en la explo-
tacion del Sistema Peninsular para conseguir, siguiendo las directrices
de la Direccion General de la Energia, la optimizacion del aprovecha-
miento de los recursos energéticos nacionales y el abastecimiento efi-
ciente, seguroy econémico de la demanda eléctrica en todo momento».

Todo el conjunto funciona, en el marco de UNesa, en base a un
acuerdo inicial entre las empresas, pero en las disposiciones citadas
queda inequivocamente claro que los planes y decisiones del RECA
son vinculantes para todas las empresas del sector.
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Un Real Decreto de 18 de abril de 1980 afecta al papel jugado
por UNESA. El Repartidor Central de Cargas, sociedad mercantil por
acciones, es sustituido ahora por la «Asociacién de Empresas para la
Explotacién del Sistema Eléctrico» (ASELECTRICA). Este Decreto crea
la figura del delegado del gobierno en ASELECTRICA. Puede el dele-
gado asistir a las reuniones, vetar los acuerdos, e impartir instrucciones
vinculantes. La creacién de ASELECTRICA es consecuencia del PEN
de 1979. De ASELECTRICA depende el CECOEL (Centro de Control
Eléctrico), que asume las funciones del RECA. No hay, por tanto, gran-
des novedades ni de principio ni practicas en este cambio.

La regulacién de las funciones de OFICO se produce en el Decreto
de 21 de diciembre de 1972. Su articulo 5 las especifica. Es la heredera
general de las funciones de OFiLe, y compensa los sobrecostes y distri-
buye las primas establecidas con caracter general para equilibrar el
funcionamiento del sistema.

La peculiaridad con que el sector eléctrico se califica de servicio
publico conocié una dltima manifestacion, en las visperas de una pro-
funda reforma legislativa que procuraria una tibia apertura del mismo
a la competencia, al aprobar la Ley de 26 de diciembre de 1984 que
calific6 como servicio publico de titularidad estatal la explotacién uni-
ficada del servicio.

E) La ampliacion de los monopolios de Estado y las diversas
técnicas utilizadas para su gestion

Sin perjuicio de la utilizacion de la regulacién de actividades priva-
das, como forma de preservar los intereses generales, es coherente
con el nacionalismo econémico de primeros del siglo xx que los mono-
polios de Estado existentes en Espafia se mantengan en general vy,
simultdneamente, que nuevas actividades econémicas que la revolu-
cién tecnoldgica de la época empieza a permitir, sean también mono-
polizadas cuando se producen en sectores de particular relevancia
econémica o estratégica.

Esta combinacién de circunstancias explica, por ejemplo, el mante-
nimiento del monopolio de tabacos, organizado en los términos en
que se habia acordado a finales del siglo xix; la profundizacién en la
administrativizacidon del servicio de correos, insistiendo en una linea
que, como también hemos visto mas atras, trae su origen del siglo xix;
la asuncién inmediata por el Estado de los servicios telefénicos en
cuanto que esta actividad econémica empieza a tener significacion; el
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establecimiento del monopolio de petréleos por razones de interés
nacional y econémicos similares; y la reserva igualmente al Estado de
los servicios de radiodifusion y television tan pronto como la técnica
hizo posible su organizacién y mantenimiento.

Estos cinco monopolios son excelentes ejemplos de la diversidad
de técnicas que se ponen al servicio de su gestién. La monopolizacién
no equivale ni a una regulacién uniforme ni al empleo repetido de for-
mas de gestion estandarizadas. En algunas ocasiones se utiliza la for-
mula de arrendamiento del servicio; en otras se recurre a una gestion
de corte concesional pero atribuida a una empresa mixta, con partici-
pacion en el capital de la iniciativa privada y del Estado; en otras se
insiste en la gestién directa por la propia Administracién, sin el inter-
medio de ningln establecimiento u organismo auténomo o descentra-
lizado con personalidad propia, y en otras en fin dicho establecimiento
con personalidad se crea efectivamente.

Estas variables se manifiestan en la gestién de los monopolios de
tabacos, petréleos, teléfonos, correos, y en las comunicaciones. Nos
referimos a ellos separadamente a continuacién.

a) El arrendamiento de los monopolios de tabaco y petréleos

El monopolio del tabaco, con origenes en el siglo xvii que ya hemos
estudiado, se gestiond a lo largo del siglo xix, bien utilizando la fér-
mula de la gestién directa, bien la del arrendamiento, alternativamente
y segun las épocas. Al final del siglo se consolida la férmula del arren-
damiento con la Ley de 22 de abril de 1887 que aprobé las bases para
la adjudicacion del monopolio de la fabricacion y venta del tabaco en
la Peninsula.

La Ley, muy breve (catorce articulos), atribuia a una Junta presidida
por el Presidente del Consejo de Estado y compuesta por diputados,
senadores y representantes de las primeras instituciones del Estado, la
adjudicacion del concurso publico para el arrendamiento del monopo-
lio de fabricacidn y venta del tabaco en la Peninsula, Islas Baleares,
Ceuta y demas posesiones del norte de Africa.

Segun las bases para el contrato que acompanaban a dicha Ley, el
arrendamiento seria por término de doce afos, estableciéndose un
procedimiento para fijar la cantidad que el contratista tendria que ase-
gurar al Estado que habria de acomodarse al producto liquido de la
renta de cada afo, aunque empezando el primer afio por noventa
millones de reales. El contratista se subrogaba en todos los derechos
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y obligaciones de la Hacienda, en todos los contratos pendientes
sobre adquisicién de materias, Utiles y efectos de fabricacion, arriendo
de almacenes, transportes y demas. También habria de hacerse cargo
por inventario de los edificios, maquinas y enseres de la propiedad del
Estado que constituyeran las fabricas y almacenes actuales, devolvién-
dolos con abono de desperfectos, salvo los de uso natural, al terminar
el contrato. También el Estado ponia a disposiciéon del arrendatario
solares, herramientas y Utiles de toda clase, empleados por él hasta
entonces en la misma actividad. Era esencial pues, en el contrato de
gestion, que el Estado ponia a disposiciéon del contratista las fabricas e
instalaciones, almacenes, transportes y toda clase de medios materia-
les necesarios para la practica de la actividad (clausulas sexta y sép-
tima).

El contratista también quedaba obligado a conservar un nimero
de operarios no inferior al 75 por 100 de la mayor dotacién de per-
sonal habida el Gltimo afio de gestion por la Administracion directa
del Estado. Se comprometia a crear nuevas fabricas y mantener las
existentes, a conservar las labores, a mantener la proporcién de can-
tidades de tabaco adquiridas a los territorios proveedores habituales
de Filipinas, Cuba, Puerto Rico y Canarias (clausulas octava y undé-
cima).

Se otorgaban privilegios tributarios al contratista, que quedaba
relevado del pago de la contribucién industrial y de otros derechos de
importaciéon de maquinas y Utiles de fabricacién (clausula decimoter-
cera). Y, en fin, se regulaba de un modo pormenorizado el retorno al
Estado de los establecimientos y maquinas puestos a disposicién del
contratista, y la forma de liquidar las existencias y gastos e inversiones
que hubieran de serlo.

El Estado espanol establecié el monopolio de importacion y distri-
bucion del petréleo y derivados mediante un Real Decreto, impulsado
por J. Cawvo SoTeLo y firmado por Alfonso XllI, de 27 de mayo de 1927.
Como Espana no producia petrdleo, el monopolio se limitaba a la
importacién y distribucién, ateniéndose a principios que entonces
empiezan a tener éxito en ltalia (que habia creado en 1926 la Azienda
Generale ltaliana Petroli —AGIP—), y que se aplican parcialmente
también en Inglaterra, Holanda y Francia, donde se crean situaciones
de semimonopolio estatal, con participacion de empresas privadas.

Antes del establecimiento del monopolio en Espana, algunas
empresas privadas habian operado en el sector. El Real Decreto de
creacion del monopolio establecié un procedimiento expropiatorio de
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urgencia para conseguir la privacién de los derechos de aquellas
empresas.

La administracién del monopolio no se asume directamente en nin-
gun momento por la organizacién centralizada del Estado, sino que se
utiliza una empresa privada como arrendataria. A dicha compaiiia le
corresponderia la importacién libre y exenta de impuestos del petré-
leo y su venta a los precios que el Estado fijara. La empresa encargada
de tal funcién seria la Compaiiia Arrendataria del Monopolio de Petré-
leos (CAMPSA), en cuyo capital participaria el propio Estado con un 30
por 100, que se le entregaria liberado, es decir, sin el correspondiente
desembolso, como pago por el arrendamiento del monopolio. La
Compania tuvo también como accionistas a los grandes bancos espa-
fioles de aquel tiempo (Urquijo, Bilbao, Hispano Americano, Vizcaya,
Espafol de Crédito, Herrero, etc.). La gestion de la Compania estaba
totalmente libre de impuestos, pero debia pagar al Estado un 96 por
100 de los beneficios brutos de las ventas. El 4 por 100 que quedaba
se destinaba a reparto de dividendos, de los que también participaba
el Estado en su condicidn de accionista.

El Predmbulo de la norma creadora del monopolio explica concien-
zudamente las razones de su establecimiento. Menciona, como princi-
pales fundamentos, que hasta entonces eran muy pocas entidades
privadas las que se estaban ocupando de la actividad de importacién
y distribucién, lo que planteaba el problema de una hipotética «confa-
bulacién, siempre posible y en Derecho estricto dificilmente reprimi-
ble», lo que reportaba «riesgos gravisimos al consumidor y al mismo
Estado». Por otra parte, la constituciéon del monopolio publico permi-
tiria al Estado apropiarse de los beneficios de la actividad, asegurar los
aprovechamientos militares, constituir depédsitos estratégicos, desa-
rrollar la industria complementaria y, desde luego, servir mucho mejor
a los consumidores porque, segun afirma el Predambulo, «el Gobierno
declara rotundamente que el Monopolio, lejos de encarecer los pre-
cios de venta de petrdleos y gasolinas, lograra facilmente reducirlos,
aunque soélo fuere por la simplificacion gestora que su estructura orga-
nica asegura».

G. TorTELLA ha cuestionado, una por una, las razones que justificaron
la creacion del monopolio, con datos de mercado dificilmente rebati-
bles. Pero, a nuestros efectos ahora, nos basta con dejar dicho que el
sistema de monopolizacién de los petréleos y de su gestidon por una
empresa de economia mixta, estatal y privada, es el que se mantuvo
sucesivamente hasta la liberalizacién parcial, que ocurre ya al final del
siglo xx.
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b) La gestién del servicio de teléfonos por una empresa privada
de capital mixto, regulada mediante contrato

Por lo que concierne a los teléfonos, la primera regulacién que se
produce en Espafa del servicio publico telefénico la lleva a cabo un
Real Decreto-Ley de 16 de agosto de 1882. Estd dado en Comillas y
fue refrendado por el Ministro de la Gobernacién Don Venancio Gon-
zélez. Se dispuso la concesion del servicio por veinte afios y mediante
subasta. La concesién no se otorgaria con exclusividad, ya que el
Estado u otros concesionarios podian prestar igualmente el servicio y
se permitia la instalaciéon de lineas particulares sin mas limitaciones
que las vigentes sobre policia, seguridad y salubridad publica.

La regulacién del Decreto-Ley de 1882 no resultd nada favorable
para la expansidn del servicio ya que los incentivos a la inversidon no
eran en absoluto importantes: la norma establecia un tiempo muy
corto de duracién de la concesién y, ademas, contemplaba la reversion
de las instalaciones.

En todo caso, la ténica espafiola de todo el periodo de final de
siglo xix y primeros afnos del siglo xx en relacién con la organizacién del
servicio de teléfonos, sera la utilizacién de la concesién para atribuir su
gestion a empresarios privados. Contrasta la insistencia en esta técnica
con la evolucién que en el mismo tiempo experimentan los mismos
servicios en casi todos los paises europeos en los que se va pasando
paulatinamente de la concesion a la gestion directa, acordandose la
reversion de las concesiones, incluso sin indemnizacién, por razones
de interés politico y de defensa nacional (el rescate de las principales
lineas telefdnicas se lleva a cabo en Inglaterra entre 1896 y 1898, enco-
mendandose el servicio estatal a la Post Office; en Francia asume la
gestion en 1889 una Societé Générale de titularidad estatal; en Italia
se produce el rescate mediante una Ley de 15 de julio de 1907, que
extingue las antiguas concesiones y atribuye al Estado el servicio tele-
fonico).

La peculiaridad organizativa espafnola se justifica en la influencia
estadounidense en la organizacién definitiva del servicio. Aunque tam-
bién en Espana se aprecia una tendencia hacia la gestién centralizada
de los teléfonos en la legislacion de final del siglo xix (un Real Decreto
de 11 de agosto de 1884 permitia la atribucion al Ministerio de la
Gobernacién y en particular a los funcionarios de telégrafos la gestion
del servicio. Un Real Decreto de 13 de junio de 1886 volvio al sistema
inicial de concesion y explotacién privada. Otro Real Decreto de 11 de
noviembre de 1890, en cuya aprobacion se reconoce la presion de los
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cuerpos de funcionarios que aspiraban al control del servicio frente a
las empresas privadas, establecié un sistema mixto que daba la inicia-
tiva a la explotacion directa y caracter subsidiario a la concesion). En la
linea de las soluciones mixtas entre la gestion directa y las férmulas
concesionales, se situa el Real Decreto de 15 de agosto de 1894 y el
Reglamento del Servicio Telefénico que se aprueba el 26 de junio
de 1900. En este Reglamento se distinguen por un lado las lineas urba-
nas, en las que se pretende mantener la explotacién por el Estado y,
subsidiariamente, la concesién a Corporaciones Locales y particulares
(otorgada por subasta y con una duracién de 20 afos como maximo),
y, por otro lado, las interurbanas, en las que el Estado es el 4nico admi-
nistrador y propietario. Se contempla también la existencia de lineas
privadas que son otorgadas mediante concesion.

Las férmulas mixtas plantearon bastantes problemas y carecieron
de la suficiente claridad como para que el servicio se consolidara y
prosperara rapidamente. Tampoco estas soluciones favorecian espe-
cialmente los intereses de la Hacienda Publica, casi siempre en crisis,
porque no eran las mas simples y remunerativas. De modo que mien-
tras Europa entera se inclina hacia la solucién de la gestion directa por
el Estado, y en los Estados Unidos el mercado se organiza en régimen
de gestidn privada (con el dominio absoluto de la American Telephone
and Telegraph Company y la Western Union Company desde 1877),
Espana titubea postulando una situacion ambigua e intermedia, tra-
tando de dar gusto al mismo tiempo a los administradores publicos y
a las empresas privadas, y permitiendo también a los municipios que
consigan la titularidad del servicio y lo gestionen. Respecto de esta
ultima posibilidad, la norma mas expresiva es una Ley de 25 de noviem-
bre de 1908 que atribuye a los municipios de Guipuzcoa el derecho a
perpetuidad del servicio telefénico. Las normas municipales de la dic-
tadura (Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 y Reglamento de
Obras, Servicios y Bienes Municipales de 14 de julio del mismo afo)
incluyen el servicio telefonico ante las competencias municipales.

La definicién del régimen del servicio que va a perdurar se hace
también durante la dictadura de Primo de Rivera, postulandose un
cambio definitivo de la ambigiedad anterior. Pero no se siguen las
férmulas europeas habituales. El cambio viene establecido en el Real
Decreto de 25 de agosto de 1924 que trata de superar el caracter
contradictorio y anticuado de la legislacion existente, y de terminar
también con la diversidad de los regimenes concesionales hasta enton-
ces establecidos. El Real Decreto parte, por tanto, de la conviccién de
que toda la situacidn anterior constituye «un error fundamental», por-
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que ni ha permitido organizar el servicio sobre bases uniformes, ni ha
incentivado a la iniciativa privada, desactivada por la regulacién del
derecho de reversidn gratuito en favor del Estado.

El Real Decreto de 25 de agosto de 1924, aborda un cambio de
este estado de cosas del siguiente modo: «Articulo 1. Por el presente
se autoriza al Gobierno para que proceda, con excepcién de las forma-
lidades previstas en la vigente Ley de Administracién y Contabilidad
de la Hacienda Publica, a contratar por escritura publica con la Com-
pania Telefénica Nacional de Espana la organizacion, reformay amplia-
cidn del servicio telefénico nacional con arreglo a las bases aprobadas.
Articulo 2. No seran de aplicacién al contrato que autoriza este Decreto
todas las leyes y disposiciones en contradiccion con el mismo y con las
bases aprobadas».

El Real Decreto lleva a cabo el otorgamiento directo del contrato a
la Compaiia Telefénica Nacional de Espana. Habian intentado compe-
tir con ella la sociedad de teléfonos Ericson y la New Answers Tele-
phon and Electrical Works. Pero efectuado un estudio por la Comision
presidida por el Director de Comunicaciones se elevé un informe en el
que proponia la adjudicacién a la Compania Telefénica Nacional.

En aplicacion de dicha disposicion, el 29 de septiembre de 1924 y
mediante una escritura publica otorgada en Madrid, ante el Notario
Don Antonio Sirvent Lépez, el Gobierno celebré un contrato con la
Compania Telefénica Nacional. Le quedaba atribuido a esta todo lo
relativo a la reorganizacion, reforma y ampliacion del servicio telefé-
nico. La Compania se habia constituido apenas unos meses antes y en
ella tenia una importante participacién la International Telephone and
Telegraph Corporation de Nueva York. Esta Compania, que controlaba
muchos servicios de comunicaciones telegraficos y telefénicos en todo
el mundo, habia intentado, antes, sin éxito, que se le otorgara la con-
cesion del servicio telefénico en Espana. En esta ocasidon no solo va a
conseguir participar de modo decisivo en la empresa concesionaria,
sino a imponer también un régimen juridico destacadamente estable y
seguro para las inversiones a realizar y su gestién ulterior.

El Real Decreto-Ley de 25 de agosto de 1924 ha perdurado hasta el
final del siglo xx. El Gobierno de la Il Republica intenté la anulacién del
contrato, aduciendo que se habia celebrado sin sujecién a las formali-
dades de subasta o concurso que exigia la Ley de Administracién y
Contabilidad de 1 de julio de 1911. La anulacién llevaria consigo la
expropiacion de la red telefénica y una indemnizacién a fijar por ley. La
pretensidn dio lugar a un importante conflicto internacional en el que
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intervino incluso el Gobierno de los Estados Unidos. El propio AzaRa
termind convenciéndose de que era mejor proponer a las Cortes «no
haber lugar a deliberar». Se guardaron los proyectos de resolucién del
contrato de la Compaiia telefénica y jamas el conflicto volvié a apare-
cer ante la Camara legislativa.

Desde entonces y hasta la época constitucional, los hitos funda-
mentales de la evolucion del régimen de la Compaiia y de la presta-
cién de los servicios a ella encomendados, fueron: primero, la adquisi-
cién por el Estado de las acciones de la International Telephone and
Telegraph Corporation, acordada mediante un Decreto-Ley de 13 de
abril de 1945. Segundo, la reversion al Estado de la concesién telefé-
nica de Guipuzcoa, excepto San Sebastian, siendo transferida luego a
la Compafia Telefénica Nacional. Y tercero, la celebracién de un nuevo
contrato que se lleva a término el 31 de octubre de 1946 de acuerdo
con lo autorizado por la Ley de 31 de diciembre de 1945.

La participacion del Estado en el capital de la Compania Telefénica
Nacional de Espafia arranca, como acaba de decirse, del Decreto Ley
de 13 de abril de 1945, en cuya virtud el Estado adquirié por 56 millo-
nes de ddlares las 318.641 acciones de soberania que poseia la Inter-
national Telephone and Telegraph Corporation. El control del Estado
sobre la Compania Telefdnica se desarrolla entonces partiendo de esta
base accionarial. Pero los ingresos que el Estado obtiene de la Com-
pafia no se limitan a los beneficios que puede reportar esta participa-
cién en el capital sino que, como estableceria la Base 70 del contrato,
aquella deberia pagar el 15 por 100 de los beneficios netos, sin que la
cantidad a abonar pudiera bajar del 6 por 100 de los ingresos brutos;
también estd prevista una participacidén adicional en los beneficios
netos igual a la mitad de la diferencia en mas, si la hubiera, entre los
beneficios netos y la cantidad necesaria para satisfacer al capital des-
embolsado un dividendo del 5 por 100 mas un 2 por 100 para reserva
contractual.

El proceso de reversidn de las concesiones municipales de Guipuz-
coa tiene los siguientes desarrollos: La Ley de 25 de noviembre de 1908
habia conferido a los Municipios de la provincia de Guipuzcoa el dere-
cho a perpetuidad de las lineas urbanas. Los Municipios podian estable-
cer y explotar sus propias lineas durante un periodo de 35 afios. El
Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 reconocié la competencia
exclusiva de los Ayuntamientos en materia de teléfonos urbanos. Su
articulo 150.8 establecia que «al terminar los actuales contratos o con-
cesiones, el municipio podra subrogarse en lugar del Estado para las
reversiones o adjudicaciones estipuladas». Esta declaracion de compe-
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tencia fue imposible de practicar porque todos los reglamentos del ser-
vicio de teléfonos la contradecian atribuyendo la competencia al Estado.

En cualquier caso, la liquidacion de estos regimenes particulares se
produce después de la Ley de 31 de diciembre de 1945 que establece
las Bases del régimen del segundo contrato celebrado con Telefdnica,
que fue aprobado por un Decreto de 31 de octubre de 1946.

En su Base primera se indica que la Compaiia Telefénica Nacional,
de acuerdo con lo exigido por la nueva regulacién, y en la medida que
las necesidades del servicio lo exijan, proseguira el establecimiento,
desarrollo y explotacion de un «sistema telefénico urbano e interur-
bano, con los apropiados servicios auxiliares y complementarios, y
extendera sus servicios al resto del territorio nacional y extranjero de
acuerdo con los términos de este contrato».

En el nuevo contrato, ademas de eliminarse toda la pequefa con-
currencia que resultaba de las escasas concesiones municipales ain
existentes, se perfila con otras varias prescripciones el régimen del
monopolio del servicio telefénico cuya gestion se encomienda a la
Compania Telefénica Nacional de Espana.

El monopolio del concesionario se concreta en la declaracién de la
Administracion concedente de que no otorgarad ningln otro servicio
similar, de que rescatara cualquier otro servicio que venga funcionando
con anterioridad, y en fin, dejando en libertad a la Compania para que
pueda gestionar autbnomamente su red, sin obligaciéon de permitir la
conexién con ninguna otra empresa o entidad. En los mismos princi-
pios se detenia el Reglamento de 21 de noviembre de 1929.

El caracter unitario del servicio, ademas de su monopolio, se logra
no solo con las reversiones acordadas de las concesiones permitidas
por la legislacién precedente, sino también con el mantenimiento de
la gestidn Unica y la propiedad Unica de todas las redes en manos de
la Compania Telefénica Nacional de Espafa. Al servicio de la anterior
finalidad esta también la prohibicién de cesiones parciales de la conce-
sidn, que recoge expresamente la Base 26 del contrato. Por otra parte,
aunque la concesion queda sometida a un plazo de treinta afios a con-
tar desde el 1 de enero de 1946 y se acepta que a partir de entonces
se puede proceder al rescate de la misma, el contrato prevé que el
rescate debe ser total y no parcial, que el acuerdo correspondiente
debe notificarse a la Compania con un afo de antelacién y que debe
retribuirse, en compensacién, el importe de todas sus obligaciones y
cargas financieras mas una cantidad igual al valor de la totalidad de las
acciones que en dicha fecha estén en circulacion.
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El monopolio establecido con las técnicas indicadas, y la atribucidn
de la gestion a la Compania Telefénica Nacional de Espaia, consigue
un efecto similar al que se produce anos antes en toda Europa de cen-
tralizacién y atribucion de la gestidon de los servicios telefonicos a un
organismo vinculado a la Administracion estatal. La peculiaridad espa-
fiola radica, sobre todo, en el contrato entre el Estado y una empresa
privada que, en virtud del mismo, queda revestida de prerrogativas
propias de las Administraciones Publicas.

La creacién de un ordenamiento particular para la Compania Tele-
fénica a partir del contrato con el Estado y del Reglamento del Servi-
cio, es lo mas destacable de la solucién articulada a partir de 1924.

En efecto, ademas de las notas de la exclusividad, ya destacadas, el
resto del nuevo contrato comprende, sucesivamente, el conjunto de
las prerrogativas y poderes que la Compaiia puede ejercer en relacion
con los usuarios y también la posicién que ocupa en relacién con la
Administracién del Estado. Son de destacar los derechos de expropia-
cién de terrenos y propiedades y de imposicion de servidumbres que
le reconoce la Base sexta. Y son muy notorios, también, los importan-
tes beneficios tributarios que le otorga la Base séptima. En esta base,
en particular, se establece el derecho de participacion del Estado en
los ingresos de la Compania que se cifra, en un 15 por 100 de los
ingresos netos que se definen en el propio contrato, sin que, en nin-
gun caso, pueda ser menor del 6 por 100 de los ingresos brutos de
explotacién de la Compania. Al mismo tiempo que se declara esta
participacion del Estado, se establece un régimen tributario particular
que daria lugar ulteriormente a no pocos conflictos judiciales. Esta
expresado en el punto 51 de la Base séptima y supone que «la Com-
pafia quedara exenta de toda otra contribucién o impuesto, arbitrio o
tasa de cualquier clase, ya sea sobre las instalaciones, edificios y demas
elementos destinados o que en lo sucesivo se destinen a la explo-
tacion de sus servicios, de cualquiera otro de caracter nacional, provin-
cial o de cualesquiera otras corporaciones que tengan efecto ahora o
en lo sucesivo a establecer contribuciones e impuestos, incluso, en
general los que versen sobre utilidades o los municipales sobre bene-
ficios o sociedades andnimas o cualesquiera otros similares que poste-
riormente se crearen...».

La compensacion a esta posiciédn juridica singular de la Compaiia
Telefénica es un importante sistema de controles establecido por el
Estado, que se ejerce, sobre todo, a través de la figura del Delegado
del Gobierno en la Compaiiia, al que se atribuyen competencias de
inspeccion sobre el funcionamiento de los servicios objeto de la con-
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cesion, de aprobacién de los reglamentos técnicos de instalaciones,
redes y servicios; de resolucién de reclamaciones de abonados por el
publico; de control de la tesoreria y la contabilidad, de aprobacién del
endeudamiento, de informe de las tarifas, etc.

A todo este complejo régimen de posiciones privilegiadas y contra-
pesos que se disefian en el contrato y en el Reglamento que completa
el régimen del servicio telefénico concedido, se afhade una nota funda-
mental: la de la petrificacion de las regulaciones administrativas y de
las clausulas contractuales que concretan el pacto entre el Estado y la
Compania. Ni estas condiciones pueden variarse unilateralmente, ni
pueden adoptarse decisiones que la Comparia Telefénica deba cum-
plir necesariamente. Tradicionalmente la jurisprudencia ha interpre-
tado que las normas que regulan el régimen particular de Telefénica
son paccionadas y no puede, por tanto, el Estado unilateralmente
cambiarlas, ni siquiera en lo que afecta a los importantisimos privile-
gios fiscales de la Compania (resumen esta doctrina, muy reiterada, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1995y de 30
de enero de 1996).

Los principios fundamentales del régimen juridico del servicio de
teléfonos, que han sido descritos, no fueron modificados hasta la cele-
bracién del nuevo contrato de 1991, entre el Estado y la Compaiiia
Telefénica y cambiaron radicalmente cuando se acometid la liberaliza-
cién de las telecomunicaciones impulsada por la Comunidad Europea.

c) La gestion directa, por un érgano administrativo, del servicio
de correos

El Derecho de correos que va a llegar vigente a la aprobacion de la
nueva Constitucién de 1978, arranca de la legislacion de la postguerra.
La disposicion fundamental es la Ley de 22 de diciembre de 1953. La
reorganizacion que pretende trata de modernizar las oficinas, instala-
ciones y servicios. Es caracteristico el fortalecimiento del monopolio y
su configuraciéon como un servicio esencial del Estado, vinculado a la
soberania, segun diran, como veremos inmediatamente, las normas
reguladoras. La Ley citada, se remitia al Gobierno para que aprobara el
«texto de la Ordenanza Postal», «en la que se refundiran las disposicio-
nes vigentes, en especial las contenidas en la Ley de 14 de junio de
1909, Reglamento Organico de 11 de julio del mismo ano y de Servicios
de 7 de junio de 1898, adaptandolos a las presentes circunstancias...».
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Siete anos después, mediante un Decreto de 19 de mayo de 1960,
se aprueba la Ordenanza Postal. En 1964 se dictaron los primeros
Reglamentos de desarrollo de la Ordenanza Postal: el Reglamento del
Servicio del Giro Postal (Decreto 719/1964, de 14 de marzo); Decreto
1653/1964, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Servicio de Correos. Ulteriormente se dictaron las reglamentaciones
de otros servicios complementarios de los de correos, como los ban-
carios (Estatuto de la Caja Postal de Ahorros, aprobado por Decreto
de 21 de julio de 1972), el Reglamento de las Cuentas Corrientes Pos-
tales, aprobado por Orden de 1 de marzo de 1973, y el Reglamento
del Servicio del Giro Postal que fue definitivamente aprobado por un
Real Decreto de 21 de diciembre de 1979.

Estos son los textos basicos del sistema de ordenamiento postal en
Espafa que se mantienen basicamente vigentes, con pocos cambios,
cuando se aprueba la Constitucion.

El articulo primero de la Ley de Reorganizaciéon de 1953 define el
correo como «servicio publico inherente a la soberania del Estado y
auxiliar indispensable de las actividades personales, culturales y comer-
ciales del pais». De un modo similar, pero aiin mas explicito, la Orde-
nanza Postal de 1960, desarrolla estos conceptos: «Articulo 1: El correo
es un servicio publico inherente a la soberania del Estado que lo rige y
administra. Auxiliar indispensable de las actividades personales, cultu-
rales y comerciales del pais, realiza en todo el territorio nacional y en
el dmbito internacional, segun la cooperacién establecida en los con-
venios postales vigentes, la admisidn, curso y entrega de correspon-
dencia. Tiene asimismo, a su cargo, las prestaciones similares o banca-
rias que el Gobierno le confie».

Entre las peculiaridades del texto reproducido se destaca, desde
luego, la rotundidad con la que se define el servicio publico: queda
vinculado a la soberania del Estado y se atribuye al Estado mismo su
gestion. Ninguna de ambas cosas son ordinarias en lo que concierne a
otros servicios publicos, como se explica en otros lugares de esta obra.

La atribucién a la titularidad del Estado del servicio de correos,
como hemos visto, es el resultado final de una larga evolucién histérica
que comienza con la concentracién de los servicios de correos en una
organizaciéon comun y, mas tarde, con su completa regulacién publica
y asignacion de su control y gestién a la propia Administracién Publica.
La gestion centralizada, en particular, se ha tratado de explicar ademas
por dos razones anadidas: el mantenimiento del secreto de correspon-
dencia, que supuestamente solo podria estar garantizado si se atri-
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buye él como a un gestor publico y podria perjudicarse, por el contra-
rio, si se permite la incorporacién al servicio de empresas privadas. Y,
en segundo lugar, la necesidad de asegurar que el servicio se extiende
y presta en todo el territorio, lo que solo el Estado puede asegurar; las
empresas privadas elegirian solamente aquellas partes del territorio
donde se pueda realizar una actividad econdémica rentable.

Este dltimo requerimiento podria cumplimentarse con solo respon-
sabilizar al Estado de la gestién de un servicio de correos de cobertura
general, aunque en algunas partes del territorio lo hiciera en concu-
rrencia con operadores privados. Pero no ha sido esta la opcién de la
regulacién espanola. En el articulo 10 de la Ordenanza se describe el
régimen de los servicios de correos en los siguientes términos: «1. El
correo ejerce monopolio para el transporte de cartas y tarjetas posta-
les. 2. Como consecuencia, se establece la prohibicién general, para
personas y empresas extrafas a los servicios de correos de transportar
cartas y tarjetas postales».

El caracter monopolistico del servicio ha sido también un rasgo his-
térico del mismo, fortalecido a lo largo del tiempo, desde que en el
periodo de los Austrias empezaron a concentrarse alrededor del correo
de la Corona todos los servicios postales de corporaciones e institucio-
nes diferentes. No abundan las justificaciones expresas, contenidas en
las propias normas reguladoras, acerca de las razones por las que se
configura de este modo el servicio de correos. Ademas de la vincula-
cion al correcto funcionamiento de los servicios administrativos, aquel
es también una fuente de obtencién de rentas, que solo pueden apro-
vecharse mediante la incorporacién de la titularidad del servicio a la
Corona. Pero es dificil admitir que estas justificaciones histéricas estén
presentes en el momento en que se aprueba la Ordenanza Postal. Por
ello su Exposicion de Motivos explica la técnica del monopolio como
una garantia del «derecho de libertad y secreto de la correspondencia,
proclamado en el Fuero de los Espanoles», y ahade que «el derecho
exclusivo de admitir, transportar y entregar la correspondencia epistolar
que el Estado reserva al correo se dirige a garantizar aquel mandato...».

El monopolio se concibe en la normativa reguladora con muy pocas
excepciones. Algunas establece el articulo 10.3 (la correspondencia
que circula en el interior de poblaciones y la conducida por empresas
de transporte al servicio exclusivamente de las mismas). El articulo 20
del Reglamento del servicio de correos anade otras tres excepciones:
las cartas de presentacion abiertas y llevadas por los interesados, las
que circulen entre dos poblaciones no enlazadas por el servicio de
correos y, por ultimo, las que proceden de puntos donde no se expen-
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dan sellos de correos y que se conduzcan a otros para su franqueo, y
la franqueada que se lleve a las oficinas de correos o que hayan sido
retiradas de las mismas.

Ciertamente, como ha subrayado PemAn GaviN, queda abierto el
derecho de los particulares a procurarse medios distintos de los del
servicio oficial de correos para sus propias comunicaciones, ya que
parece claro que el monopolio lo que proclama es el derecho exclu-
sivo a prestar el servicio de recogida, distribucién y entrega de corres-
pondencia de forma organizada, pero no la transmisién eventual, no
estable y particular de la correspondencia.

Las explicaciones sobre la razén de ser de un monopolio de tanta
envergadura formuladas por la doctrina en los afos recientes no han
variado mucho con respecto de las inspiraciones que ya se han desta-
cado. Lo que estaria en el fondo del monopolio es, por una parte la
proteccion del secreto de la correspondencia y también el asegura-
miento del ejercicio por todos los ciudadanos de su derecho a comu-
nicarse por estos conductos. Por otra parte, la necesidad de asegurar
la extension del servicio a todo el territorio del Estado.

Los andlisis postconstitucionales de las caracteristicas del monopo-
lio, como el que ha hecho PEMAN GaviN, se han conformado razonable-
mente con estas explicaciones. Por un lado, se constata que una
reserva al Estado tan intensa como la descrita es posible conforme a lo
establecido en el articulo 128.2 de la Constitucion. Existe un relevante
e indiscutible interés publico en la organizacién unitaria del servicio de
correos. El autor citado, siguiendo una corriente doctrinal que esta
bien asentada entre los estudiosos del sector, advierte que determina-
dos principios que inspiran el funcionamiento del correo, no serian
posibles si existiera mas de una organizacién postal. Entre los que-
brantos que se producirian a la organizacién hasta ahora establecida,
puede destacarse la afectacién a la tarifa uniforme en todo el territorio
nacional, la organizacién del servicio internacional (las Administracio-
nes postales de cada pais se obligan a realizar gratuitamente el reparto
de la correspondencia procedente del extranjero), la imposibilidad de
ayudas o transferencias cruzadas desde las lineas o tramos excedenta-
rios del servicio hacia aquellos que resultan deficitarios, la exigencia de
una misma calidad del servicio en todo el territorio del Estado, etc.

Estas convicciones sobre el fundamento y utilidad del servicio de
correos centralizado y gestionado por operadores publicos son exac-
tamente expresivas de una ideologia que empez6 a sustituirse a finales
del siglo xx.
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d) La reserva al Estado de los nuevos servicios de comunicacién

Un servicio de comunicaciones nuevo, que se corresponde con tec-
nologias que se hacen operativas a primeros del siglo xx, y que el
Estado se va a ocupar de reservar y monopolizar inmediatamente, es
el de radiodifusion y television.

La primera regulacién de la radiodifusion en Espafia procede de la
Ley de 26 de octubre de 1907 que autorizé al Gobierno para «plantear
o desarrollar, valiéndose de entidades nacionales, los servicios de
radiotelegrafia, cables y teléfonos» (articulo 1). Utilizando esta autori-
zacion, el Gobierno aprobdé un Real Decreto de 24 de enero de 1908
que declaré comprendido entre los monopolios del Estado «relativos
al servicio de toda clase de comunicaciones eléctricas, el estableci-
miento de todos los sistemas y aparatos aplicables a la lamada “tele-
grafia hertziana”, “telegrafia etérica”, “radiotelegrafia” y demas pro-
cedimientos ya inventados o que puedan inventarse en el porvenir».

Las competencias sobre la radiodifusion se atribuyen por el
articulo 2 del Real Decreto al Ministerio de Gobernacién y a los de
Guerra y Marina. El primero es el responsable en materia de telegrafia.
Los segundos intervienen a través de los especialistas del cuerpo eléc-
trico y de comunicaciones del Ejército en razén al aprovechamiento
militar posible de las nuevas tecnologias.

Una serie de disposiciones que se dictan, sobre todo, a partir
de 1914, se preocupan de regular la vigilancia y supervisiéon de las
emisiones no autorizadas: la Real Orden de 9 de marzo de 1914 dispo-
nia que en el plazo de 15 dias deberian desmontarse las estaciones no
autorizadas de telegrafia sin hilos; en caso de inejecucidén de esta
medida se aplicaba el articulo 9 del Real Decreto de 24 de enero de
1908 que perseguia estas infracciones tanto con sanciones administra-
tivas como con sanciones penales, incluso de caracter militar, determi-
nando, desde luego, el cierre de las emisiones clandestinas y la incau-
tacién del material utilizado.

La organizacion del servicio se perfecciona a partir del Real Decreto
de 23 de enero de 1915, que aprueba el Reglamento del Cuerpo de
Telégrafos. Le corresponderia a este cuerpo la explotacién de los ser-
vicios de telégrafos, teléfonos y red radiotelegrafica a cargo del Estado
y la inspeccién de los servicios que gestionan companias privadas o
particulares. El Real Decreto de 8 de febrero de 1917 confirma estas
mismas facultades inspectoras y regula el otorgamiento de concesio-
nes para las instalaciones radiotelegréficas.



V. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA 371

El transito desde las regulaciones provisionales, relativas a un servi-
cio que es todavia experimental, a la ordenacién de la actividad radio-
telefénica se produce en los afos 20. Un Real Decreto de 27 de febrero
de 1923 establece el monopolio estatal de las instalaciones radioeléc-
tricas prohibiendo, en consecuencia, las «estaciones transmisoras y
receptoras o simplemente receptoras que no sean debidamente auto-
rizadas por el Ministerio de la Gobernacion o, en su nombre, por el
Director General de Comunicaciones» (articulo 1).

Todas las estaciones no concedidas al amparo de la normativa hasta
entonces vigente se presumen clandestinas. La ordenacién de la com-
pleja situacidn, hasta entonces existente, con regimenes de autoriza-
ciones y concesiones muy variados, encuentran una ordenacién mas
firme con la aprobacién de la Real Orden de 14 de junio de 1924.
Establece esta norma el Reglamento que habia previsto el Real Decreto
de 1923, antes citado, donde se clasificaban definitivamente las esta-
ciones radioeléctricas transmisoras en cinco categorias. Las emisoras
se clasificaban en oficiales y privadas. Las primeras podian ser gestio-
nadas por el Estado o arrendadas para un servicio publico por un par-
ticular concesionario. Las estaciones particulares estaban sujetas a
diversas limitaciones, especialmente la de no rebasar la potencia de 8
kilovatios.

La Real Orden admitia en su articulo 47 la encomienda de la presta-
cién del servicio a un consorcio para el supuesto de que la deficiencia
técnica o la «mediocridad de los programas emitidos» asi lo exigiera,
una vez transcurrido un periodo de prueba que se cifraba en ocho
meses. El consorcio estaria integrado por entidades interesadas en la
construccion y venta de material radioeléctrico.

La concentracion de la gestion en mano publica se intensifica, no
obstante, a partir de la creacion del Servicio Nacional de Radiodifusion
sonora por un Real Decreto de 26 de junio de 1929. Su creacién no
supone la exclusion de los particulares, pero si que solo puedan actuar
en régimen de gestion indirecta a través de férmulas concesionales.

El servicio quedaba integrado por la red de estaciones difusoras. Se
organiza esta red como un servicio publico cuya explotacion se con-
cede mediante concurso, imponiéndose al concesionario obligaciones
y cargas, alguna de las cuales contenidas en la planificacion a la que
alude el articulo 31 de la norma. El régimen de explotacién indirecta
se justifica por el Real Decreto afirmando que el Gobierno asume
como cierto que «la delegacién de la construccién y explotacién de la
red de estaciones, materias que son hoy dificiles de realizar directa-

1002.

La falta de criterios
estables y de una
regulacién inicial

unitaria.

1003.

Gestién directa y
por concesion.

1004.

Intensificacion de la
gestioén publica.

1005.

Servicio Nacional
de Radiodifusién.

1006.

Régimen de
explotacién
indirecta.



1007.

Arrendamientos.

1008.

Reservas del
servicio.

1009.

Servicios estatales y
locales.

372 I. HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS - 1

mente por la Administracion y que el esfuerzo privado puede cumplir
sin que el Estado realice ningln sacrificio y con sélo autorizar al conce-
sionario para percibir determinados recursos econémicos procedentes
bien de personas que obtienen lucro con el servicio o reciben sus audi-
ciones a cuyo coste es de justicia que contribuyan obligatoriamente».
En la época de la Il Republica se adoptan algunas disposiciones muy
importantes sobre la radiodifusién. El Decreto de 25 de abril de 1931
parte de una critica de la organizacion anterior y de los «gastos injusti-
ficados» que el servicio producia. Por ello se deroga el Real Decreto
de 26 de junio de 1929 que habia creado el Servicio Nacional de
Radiodifusion y se suprimia la Junta Técnica e Inspectora de Radioco-
municacién que tenia las competencias en la materia.

A continuacién se dicta el Decreto de 8 de abril de 1932 que esta-
blecia un régimen de arrendamiento para la programacién de las esta-
ciones radioeléctricas que constituian la red nacional de radiodifusién
del Estado.

Pero el primer gran texto organizador aprobado en la época repu-
blicana serd la Ley de la Radiodifusion de 26 de junio de 1934. Su
contenido basico va a perdurar bastantes afnos, incluso incorporan-
dose en lo fundamental al nuevo ordenamiento juridico formado des-
pués de la Guerra Civil.

La Ley de Radiodifusién de 1934 establece que «el servicio de
radiodifusiéon nacional (es) funcién social y privativa del Estado». La
actividad de radiodifusion queda reservada al Estado tanto en el
ambito nacional como en el internacional.

Un Decreto de 26 de julio de 1934 desarrollaria algunos aspectos
de la citada Ley. Las emisoras de ambito local quedan al margen del
nuevo régimen que estas normas imponen. Las estaciones son de pro-
piedad estatal y se prohibe su enajenacién. Todas las estaciones serian
instaladas por el Estado, fijAndose un programa de implantacién suce-
siva de emisoras por anos hasta cubrir las frecuencias asignadas al
Estado en los convenios internacionales. La realizacién de programas
puede hacerse o directamente por los servicios centrales o por parti-
culares en régimen de arrendamiento.

En cuanto a la organizacién administrativa del servicio, se atribuye
a la Subsecretaria de Comunicaciones la funcién de inspeccién y a la
Junta Nacional de Radiodifusién la funcién asesora de programacion
de las emisoras centrales. Ademas, se establecen juntas regionales
con funciones semejantes en su nivel territorial a las que tiene con
caracter general la aludida Junta Nacional. En las normas de este
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periodo esta planteado ya el problema de la neutralidad ideolégica de
la programacién y la busqueda del pluralismo en cuanto a los conteni-
dos. La organizacién de estas exigencias se hace, a partir del articulo 5
de la Ley (con desarrollo en el capitulo IX del Reglamento), mediante
la asignacién de un tiempo de publicidad radiada a los grupos religio-
sos y politicos. Los ingresos derivados de la propaganda politica y con-
fesional tienen el caracter de ingresos publicitarios. Se fija un tiempo
maéaximo de dos horas diarias para este tipo de programacion, procu-
rando ademas que el horario en que se incorpora no sea el de la pro-
gramacion ordinaria.

Para la financiacién del servicio se consideran por el Reglamento las
siguientes fuentes: las cuotas abonadas por el uso de aparatos radio-
receptores sometidos a licencia, discriminandose en razén a la poten-
cia de los aparatos, a las caracteristicas de estos y sus destinatarios
(particulares, centros culturales y docentes, establecimientos comer-
ciales); también los ingresos obtenidos por la recaudacién del impuesto
sobre la venta del material radioeléctrico, aparatos receptores y sus
elementos componentes. También se prevé la financiacién con publici-
dad aunque limitada y transitoriamente.

Hay muchas disposiciones provisionales y de ocasién dictadas en el
periodo de la Guerra Civil y en los afios inmediatamente sucesivos,
cuyo sentido puede comprenderse, pero que no tienen mayor interés
como antecedentes de la organizacién publica de la radio y la televi-
sidn espafiola. El momento realmente importante de este periodo de
nuestra historia de la radiodifusién es la creacién por Decreto Ley
de 19 de julio de 1951 del Ministerio de Informacién y Turismo, trans-
firiéndose inmediatamente por Decreto de 15 de febrero de 1952 a la
Direccion General de Radiodifusion, dependiente de dicho Ministerio,
las competencias que detentaba hasta entonces la Subsecretaria de
Educacion Popular. Al indicado organismo responsable de la radiodi-
fusion se le atribuye, con caracter, general la totalidad de la actividad
radiodifusora asi como la gestidn de los servicios radiofénicos de titu-
laridad estatal. BENEITO, GARcia LLOVET y otros han citado estas disposi-
ciones como las de cierre de la etapa caracterizada por una concep-
cién «propagandistico-educativa de la informacién y de los medios».

La gestion de los servicios de radiodifusidon se encomienda a partir
de los afnos cincuenta a la Administracién Radiodifusora Espafola
(ARE), organizada por un Real Decreto de 3 de octubre de 1957. Muy
poco tiempo después, el Decreto de 11 de octubre de 1962 crea una
Subdirecciéon General que se ocupa especificamente de la radiodifu-
sidn, correspondiéndole la direccién de la empresa que explota el
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Estado. También le corresponde la ordenacién, inspeccién y control de
las emisoras no gestionadas por entes publicos. En dicha norma se
organizan también los servicios técnicos, que se separan a partir de
entonces en dos divisiones, la de radiodifusién, por una parte, y la de
television por otra.

El dltimo bloque de legislacion anterior a la vigente, empieza con el
Decreto 2620/1962, de 11 de octubre, que crea la Direccién General
de Radiodifusion y Television, encomendandole «la misidn de estructu-
rar, organizar y cuidar el funcionamiento del servicio publico de radio-
difusion de sonidos e imagenes, por medio de la direccion y gestidn
de las instalaciones propias y de la seguridad, fomento y fiscalizacién
de las actividades restantes». La explotacion de los servicios que ges-
tionaba la ARE quedan encomendadas a la referida Direccion General.

Un Decreto de 11 de octubre de 1973 atribuye a «un servicio
pUblico centralizado denominado Radiotelevision Espafiola (RTVE)»,
las competencias sobre la «Red de Emisoras de Radio Nacional de
Espafna y Television Espafnola». La Direccion General se atribuye al
Director General de Radiodifusion y Television. El servicio publico cen-
tralizado, como prevé el articulo 1.2.b) de la Ley de Entidades Estata-
les Auténomas de 26 de diciembre de 1958, no tiene personalidad
juridica. Un Decreto de 1 de octubre de 1966 crea el Consejo General
de Radiotelevision Espafiola con funciones de asesoramiento, orienta-
cién y dictamen de «la programacién de toda indole que se difunda
por los medios de radio y televisidon». Su presidente lo designa el
Gobierno y los vocales son casi todos subsecretarios de los diferentes
departamentos. De modo que el control por parte de la Administra-
cion del Estado de la Radio y Televisiéon Pdblica estatal no deja el
menor resquicio a la independencia de dichos establecimientos.

Las variaciones normativas inmediatas ya no son muy significativas.
El impulso hacia la situacién normativa que va a traspasar el umbral de
la Constitucion de 1978, se divide en dos instantes fundamentales: el
Decreto de 28 de octubre de 1977 que transforma el servicio publico
centralizado Radiotelevision Espafola en un organismo auténomo; y el
Decreto de 7 de noviembre de 1977 que crea el Consejo Rector provi-
sional de Radiotelevisién Espafola cuya misién principal sera «elaborar
y presentar al Gobierno para su remision a las Cortes el proyecto de
Estatuto Juridico de Radiotelevision Espaiolax.

El encargo queda cumplido cuando la Ley 4/1980, de 10 de enero,
aprueba el Estatuto de la Radio y la Television, texto que ha llegado
vigente al siglo xxi, manteniéndose en él la calificaciéon de la radio y
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television como «servicio publico esencial». La televisién privada,
desarrollada a partir de 1988, se configura como una gestién indirecta,
por concesion, del indicado servicio publico.

F) Las nacionalizaciones de la postguerra civil

A diferencia de lo que ocurre con los sectores econdmicos que aca-
bamos de estudiar, cuyo monopolio mantiene el Estado practicamente
desde el establecimiento de las primeras actividades empresariales,
que, como méximo, solo temporalmente y en aspectos poco relevan-
tes se entregan a la iniciativa privada, las nacionalizaciones que ahora
estudiaremos atraen hacia el sector puiblico empresas que habian per-
tenecido al capital privado durante todo el siglo xix, aunque la inter-
vencién publica sobre las mismas fuera creciendo en los Ultimos afios
de este siglo y se multiplicara en las primeras décadas del siglo xx en
las que ya se anticipa un ambiente legislativo «prenacionalizador», que
se consuma nada mas concluir la Guerra Civil.

a) La nacionalizacién bancaria

El primer sector afectado por este movimiento es el bancario. En
los primeros ahos del siglo xx se crean algunos bancos oficiales. El
objetivo asignado a estos era suministrar créditos preferentes a activi-
dades econdmicas desatendidas por la banca mixta. No aceptaban
depdsitos de particulares. Se financiaban de un modo especial,
mediante aportaciones del Tesoro o gracias a regulaciones privilegia-
das que le permitian conseguir recursos, como el monopolio de emi-
sion de titulos hipotecarios. El Banco Hipotecario y el Banco de Cré-
dito Local se financiaban emitiendo cédulas propias.

Los bancos oficiales del siglo xix (Banco de Espafa e Hipotecario)
habian tenido su origen en insuficiencias de la Hacienda. Los bancos
nacidos en el siglo xx (de Crédito Industrial, de Crédito Local y Exterior
de Espaia) se crearon por motivos de politica econémica para atender
deficiencias de la economia espafnola, como el reducido ahorro inte-
rior, el subdesarrollo bancario, la financiacién con riesgo a las indus-
trias nuevas, etc. El mayor coste de los recursos y su especializacion
determinaron que la utilidad de la banca publica fuese inferior a la
privada. Los créditos eran menos rentables y tenian mayores riesgos.
Los bancos publicos presentaron defectos de organizacién, su legisla-
cién era excesivamente restrictiva, sus recursos escasos, y la oposicion
de los privados importante.
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Ya hemos hecho referencia en un epigrafe anterior [vid. V, 4, D)] a
que la ambigua posicién del Banco de Espana cambia a partir de la Ley
Cambd de 1921, que regula este establecimiento y trata de fijar una
ordenacién global del sistema bancario. En su lugar dimos cuenta de
los objetivos principales de esta norma. En desarrollo de algunas de
sus previsiones, se establecen regulaciones de intervencién adminis-
trativa en la actividad bancaria, y se atribuye al Consejo Superior Ban-
cario funciones de regulacién y representacion de los bancos y ban-
queros. En la linea de reforzamiento de las funciones de intervencién y
control administrativo se situaria después la Ley de Ordenacién Banca-
ria, de 25 de noviembre de 1931.

Pero el cambio hacia la superposiciéon de la autoridad administra-
tiva sobre la actividad bancaria, sera impuesto, tras la Guerra Civil, por
la Ley de Ordenacion Bancaria, de 31 de diciembre de 1946. A sus
propdsitos generales se refiere su expresivo Preambulo en los siguien-
tes términos:

«Los principios, esqueméaticamente enunciados en que la Ley se
basa son éstos: al Gobierno corresponde dictar las normas generales
de politica de crédito; el privilegio de emisidon, en toda circunstancia, y
con mas razdn si cabe, cuando su concesidn entrafia la facultad de
crear moneda con pleno poder liberatorio sin la contrapartida de una
cobertura metélica, no debe ser objeto de contrato con el Estado, y es
a éste, que confiere a la moneda circulante aquel poder, a quien toca,
como funcién de pura soberania, condicionar y regular la concesion y el
uso del citado privilegio; la personalidad juridica del Banco de Espafa,
de meritoria historia, debe mantenerse sin solucién de continuidad,
procurando afirmar en él, con la mira puesta en el interés general, su
condicién de instrumento eficaz al servicio de la economia nacional, y
dotandole de la flexibilidad necesaria para hacerlo adaptable a las cir-
cunstancias que la marcha del tiempo pueda traer consigo; la participa-
cion del capital privado, sin perjuicio de la intervencidn estatal, impres-
cindible en una funcién de primordial interés pulblico, constituye la
mejor expresion de esa continuidad a que se aspira, y ha de ser a la par
garantia de conducta y estimulo para una celosa administracion, vy,
finalmente, al instituto emisor corresponde cerca de la Banca privada
una funcién de ayuda y de guia, que ha de ponerse de manifiesto espe-
cialmente en casos de dificultades de caracter transitorio por que
pueda atravesar aquélla.»

La Ley de Ordenacion Bancaria produce una regulacion del sector
mucho mas intervencionista que cualquier otra disposiciéon anterior.
Somete también a las nuevas entidades bancarias a un complejo pro-
cedimiento autorizatorio y regula una supervisién administrativa conti-
nua, asi como un sistema sancionador severo.
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El paso definitivo hacia la total reorganizacion de la banca termina-
ria dandolo la Ley de Bases de Ordenacién del Crédito y la Banca,
de 14 de abril de 1962.

El motor inmediato de la reforma, a que empieza ateniéndose el
Predmbulo de esta importante Ley, es la puesta en marcha del primer
Plan de Desarrollo, uno de cuyos instrumentos tendria que ser «el sis-
tema bancario y la organizacidn crediticia oficial». Esta simple razén,
dice la Exposicion de Motivos, bastaria para justificar la reforma. Pero
ahade el texto otras muchas, como la periddica revisién que siempre es
necesaria de un sector financiero tan importante para la economia
nacional, los problemas derivados de la Guerra Civil, la adecuacién del
sistema financiero a los principios de las Leyes Fundamentales que aca-
ban entonces de aprobarse, la clara separacion entre las potestades del
Gobierno en materia monetaria y las que puede ejercer el Banco de
Espana, la transformacién definitiva de este en un banco de bancos, etc.

Pero lo que méas nos importa ahora de la reforma es la nacionaliza-
cién del Banco de Espanay de la banca oficial, que se acuerda mediante
la citada Ley de 1962. La Base segunda de la Ley establece que «la
reforma se centrara entorno a un Banco de Espafa, que, para desem-
pefar su mision, debe ser nacionalizado». Para hacer efectiva esta
decision, las acciones deberan ser transferidas al Estado mediante un
precio justo, pasando el Banco de Espafa a ser una institucién oficial
con personalidad juridica propia, que actlda como instrumento de la
politica monetaria del Gobierno.

El precio justo por la transferencia de las acciones, a que se refiere
tanto la citada Base, como también la cuarta, que ordena la nacionali-
zacién de la banca oficial, con excepcién del Banco Exterior de Espana,
se determinard por el procedimiento establecido en la Disposicion
Final Primera. Se hallaria de conformidad con el promedio de la coti-
zacién oficial en la Bolsa de Madrid que hubieran tenido las acciones
durante el quinquenio comprendido entre el 1 de enero de 1957 y
el 31 de diciembre de 1961. Para el célculo de dicho promedio se
tomaria como dividendo la suma de las cotizaciones mayor y menor de
cada mes del referido quinquenio, publicadas en el Boletin Oficial de
Cotizacion de la Bolsa de Madrid, y como divisor el nimero de cam-
bios computados. Si dicho promedio fuese menor que el tipo maximo
de cotizacién de las acciones durante 1961, se consideraria como pre-
cio de dichos titulos el equivalente a la cotizacion maxima durante el
mencionado ano. El precio asi establecido se incrementaria con el 5
por 100, maés los intereses desde el 1 de enero del ejercicio en que la
nacionalizacién fuera acordada.
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b) La nacionalizacion de los ferrocarriles

Otro importante sector afectado por el proceso nacionalizador es el
de los ferrocarriles. También en este caso, alin mas senaladamente, el
establecimiento de los ferrocarriles y la explotacidon de este medio de
transporte, habia estado durante todo el siglo xix en manos de la inicia-
tiva privada. Sin embargo, en las primeras décadas del siglo xx se apre-
cia cdmo, inexorablemente, este régimen privado va a ser sustituido,
primero, por una fortisima intervenciéon administrativa y, después, por
la asuncién directa por la Administracion de las responsabilidades de
las empresas privadas, sustituyéndolas y nacionalizando el servicio.

En la Asamblea Nacional de Ferrocarriles de 1918 se ponen de
manifiesto tres problemas: renovacién de la infraestructura, fijacion de
tarifas y demandas salariales. El Gobierno acepta aumentar el 15
por 100 de las tarifas en 1918. Mediante Decretos de 1920 se otorgan
anticipos reintegrables a las compaiias para adquirir material y elevar
los salarios. Una Real Orden de 1922 obliga a las companias que reci-
bieran anticipos a consumir el 70 por 100 de sus necesidades en carbdn
nacional. El Estatuto Ferroviario de 1924 moviliza las inversiones. Una
ley de mayo de 1932 autoriza al Gobierno para explotar provisional-
mente las lineas con dificultades. Pero hasta 1936 nadie tuvo intencién
de nacionalizar los ferrocarriles, ni los que tenian pérdidas, por esta
razén, ni los que tenian ganancias porque en manos privadas serian
mas rentables. La Ley de 1932 sobre intervencion del Estado en ferro-
carriles queria controlar su actividad productiva y financiera sin asumir
directamente la gestion. En fin, la linea Madrid-Céceres-Portugal-Anda-
lucia se incauta atribuyéndose su gestioén a un compania mixta en 1936.

La mejora de las carreteras provocara el desarrollo de los transpor-
tes por este medio, afectando seriamente el monopolio de los ferroca-
rriles, que conocen a partir de entonces serias dificultades econémi-
cas. El régimen de los ferrocarriles empezara en consecuencia a variar
y a ser discutido en los primeros anos del siglo xx. Se adoptan nuevos
criterios de intervencién buscando soluciones a la cuestién del ferroca-
rril. En la etapa de Alfonso XllI consistieron en apoyar a los concesio-
narios con ayudas econdémicas publicas y aceptando variaciones de las
tarifas de transporte. Pero no se cambid el régimen concesional, ni se
intensifico el régimen de control sobre el capital, cuentas, patrimonio,
etc. Ninguno de estos apoyos sirvid para superar el grave déficit histo-
rico que los ferrocarriles arrastraban. La técnica concesional no cambia
pero ya se observa que plantea muchos problemas. Su persistencia
determinara que se planteen proyectos, a partir de 1922, como los de
CAmBO y BaTLLE, advirtiendo de la necesaria reforma general.
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Desde el punto de vista organizativo, la Junta de Transportes que
habia sido creada en 1920 (Real Decreto de 30 de junio), es sustituida
por el Consejo Superior Ferroviario, establecido bajo la dependencia
del Ministerio de Fomento, con la misién de estudiar y proponer al
Gobierno medidas en materia de ferrocarriles. Este Consejo es el ante-
cedente de la Junta Superior de Ferrocarriles que prepararia en los
ahos 1939-1940 la creaciéon de RENFE. El Decreto-Ley de 30 de enero
de 1924 |le cambiaria la denominacién por la de Consejo Superior de
Ferrocarriles, y la Ley de 8 de mayo de 1939 lo sustituye por la Junta
Superior de Ferrocarriles.

La primera reforma sustantiva general es la que tiene lugar por
Decreto-Ley de 12 de julio de 1924 que promulga unas bases para una
reforma general del régimen concesional de los ferrocarriles. No cam-
bié sustancialmente el régimen juridico de las concesiones, pero intro-
dujo algunas variaciones de interés. Entre ellas la previsién de la rever-
sion obligatoria, incluso de aquellas concesiones que no tuviesen
limite temporal.

También cambia la organizacién del poder publico en materia de
ferrocarriles. Se crea la Caja Ferroviaria del Estado, administrada por el
Consejo Superior de Ferrocarriles, encargada de la administracion de
los recursos necesarios para ejecutar la nueva politica ferroviaria, tanto
en lo que concierne a la adquisicion de recursos financieros como a su
inversidon. Asimismo convertird los patrimonios privados en patrimo-
nios publicos. Esto es lo mas importante de las reformas de 1924. El
Estado costeard y ejecutara adquisiciones de material y realizara obras
en las lineas gestionadas segln la férmula concesional. Al mismo
tiempo evitard que los patrimonios concesionales sean enajenados,
estableciendo que los derechos de los concesionarios sobre los mis-
mos son solo de utilizacién y disfrute, pero no incluyen la cesién; por
otro lado se incrementa el control sobre esos patrimonios, exigiendo
inventarios, notificaciones de los actos de disposicion, y acuerdos esta-
tutarios que implicasen afectacién de los mismos.

La estatalizacién que ya se inicia con el Estatuto Ferroviario, de 12 de
julio de 1924, se har4, en todo caso, de un modo paulatino. Todos los
ferrocarriles constituirdn desde 1926 una explotaciéon conjunta que
supervisara un organismo denominado «Explotaciéon de ferrocarriles
por el Estado». Mas tarde se constituird la Compania Nacional de
Ferrocarriles del Oeste de Espana en 1928, para atender los déficit e
irregularidades de algunas lineas. Se establecen por este procedi-
miento férmulas de intervencion de gestién mixta o consorciales. Eso
permite también intervenir lineas y rescatar.
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Otra intervencion importante es la incautacion de los ferrocarriles
abandonados. Lo acuerda la Ley de 10 de mayo de 1932, cuyo Predm-
bulo es muy ilustrativo de lo que estd pasando: «Han variado funda-
mentalmente las condiciones en que se desenvuelve la industria ferro-
viaria, sujeta hoy a una competencia formidable, como la que tienen
los transportes mecénicos por carretera, y esto impone la necesidad
de modificar aquella disposicion legal, a fin de eximir al Estado de la
obligacién de realizar, ni aun por cuenta ajena, incautacién alguna pro-
visional de lineas abandonadas por las empresas a causa de explotarse
con pérdidas, caso ahora corriente en nuestro pais entre las pequenas
Companias ferroviarias... Ha de observarse, por otra parte, que el ser-
vicio publico estd hoy asegurado, independientemente del que pres-
tan las lineas férreas, por el similar que prestan sus competidoras, las
de autobuses, y que ninguna razén econémica ni de orden moral exige
al Estado el mantenimiento del sacrificio de la incautacién provisional
que la anticuada Ley de 1877 establecia... Ademas, el presupuesto de
gastos del Estado no cuenta con crédito tan importante como el que
requeririan las incautaciones provisionales si, como es de prever, éstas
se suceden y la situacion de la Hacienda Plblica aconseja las maximas
reducciones de toda clase de gastos, y muy especialmente en los no
productivos no absolutamente indispensables...». Deroga por ello el
articulo 53 de la Ley Ferroviaria de 1877, segln el cual el Estado se
incautaba de las lineas abandonadas.

La nacionalizacién empieza seriamente a partir de 1931. La Ley de 9 de
septiembre de 1932 crea una llamada intervencién permanente en los
ferrocarriles, que alcanza a todas las compahias que gestionasen
los ferrocarriles en consorcio con el Estado como consecuencia de
aportaciones de capital o recursos hechas por este. La intervencién se
haria por representantes del Estado en los érganos de las companias
concesionarias. La supervision del Estado sobre su funcionamiento a
través de interventores o comisarios, con poderes de supervision y
veto sobre los acuerdos era muy importante. También el control sobre
las propiedades publicas en que ya se habian transformado los patri-
monios de los ferrocarriles.

Otra medida destacada es el Decreto de 9 de mayo de 1936, por el
que se autoriza al Ministerio de Obras Publicas para incautar la linea
de ferrocarril que explotaba la Compania de los Ferrocarriles Andalu-
ces. Por cierto, en contradiccion con los criterios que habia estable-
cido la Ley de 1932, cuyo predmbulo acaba de transcribirse.

Un tercer momento en el proceso nacionalizador sera la Ley de 8 de
mayo de 1939 que ordena la sustitucién de los 6rganos administradores
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de las tres grandes compaiias concesionarias (Norte, Madrid a Zara-
goza y Alicante y Oeste Andaluces) por un Consejo Directivo con orga-
nizacién y funciones juridico publicas, formado en cada una de las tres
compainias, que actuaria hasta que se reestructurara la Junta Superior
de Ferrocarriles. La integraban representantes de diversos ministerios.

La nacionalizacién se hara definitivamente efectiva mediante la Ley
de Bases de Ordenacion Ferroviaria y de los Transportes por Carre-
tera, de 24 de enero de 1941. Opera la nacionalizacién mediante un
rescate de las concesiones. Se apuntan como razones, unas de carac-
ter juridico y otras de caracter econémico y comparado. Del primer
tipo seran los defectos congénitos del sistema de concesiones tempo-
rales, que determinan problemas financieros de inversién y de mante-
nimiento, asi como la necesidad de someter a los concesionarios a
nuevos principios derivados del Estatuto de 1924. Por otro lado, se
responde la necesidad de abordar la reforma total del régimen ferro-
viario y de coordinarlo con el servicio de carretera. Desde el punto de
vista econdmico las medidas adoptadas tienen presente el impacto
derivado de la Gran Guerra y la Guerra Civil, las aportaciones econ6-
micas hechas en los afos anteriores por el Estado y la pésima situacién
financiera de las compahnias. En fin, después de la Gran Guerra, nacio-
nalizar es lo que han hecho Francia, Bélgica, Italia y Alemania.

El rescate ferroviario se lleva a cabo incidiendo sobre las companias
concesionarias como tales y en los bienes afectos al servicio. En este
sentido la Base 1 de la Ley decia: «Para todas las lineas férreas espa-
folas de ancho normal de servicio y uso publico, explotadas por com-
pafias concesionarias, cualquiera que sea la fecha de vencimiento de
la concesion, se adelante al 1 de febrero de 1941 la consolidacién de
la plena propiedad por el Estado, entrando éste el indicado dia en el
goce de dichos ferrocarriles». Y en cuanto a la enumeracién de bienes
afectados, la Base Il establecid: «El rescate comprende las concesio-
nes, metalico y valores, lineas, terrenos, edificios, obras, oficinas con
sus ajuares, talleres con sus maquinas e instrumentos, materiales, aco-
pios, contratos de suministro, productos y derechos de otra indole,
incluso concesiones de transporte por carretera obtenidas por ser la
empresa concesionaria del ferrocarril, o sea, cuanto constituya el valor
real del establecimiento del concesionario».

Para la evaluacidon de los bienes rescatados, se establecen reglas
especiales tanto respecto del érgano evaluador (en el cual era decisiva
la intervencién de la Junta Superior de Ferrocarriles, adoptando el
Gobierno la Ultima decision), como en los criterios de fijacion del justi-
precio, para lo que era basico el concepto de anualidad indemnizatoria.
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Se entendia por tal la contraprestacién que debid percibir el concesio-
nario en funcién de dicha anualidad, que se mediria segun los benefi-
cios medios obtenidos por el concesionario durante los cinco ahos
inmediatamente anteriores a la fecha de adopcién del rescate. Dicho
promedio le era abonado al concesionario durante los afos que faltasen
para expirar el plazo concesional. Dicho criterio de la anualidad indem-
nizatoria, habia sido establecido por la Real Orden de 31 de diciembre
de 1844. Ahora la Ley de 1941 también utilizara para el rescate la regla
de la anualidad, pero para su fijacion disponia la Base segunda, parrafo 4:
«La anualidad del rescate comprendera dos sumandos: uno, que corres-
ponde a la renta obtenida de las concesiones respectivas en el periodo
anterior al rescate de las mismas, y otro, que evalle el incremento de la
expresada renta durante los afios en que deba abonarse la anualidad
del rescate. El sumando correspondiente a la renta de las concesiones
con anterioridad al rescate se determinara tomando el promedio de los
productos netos del trafico durante los quince afnos comprendidos
desde el 1 de enero de 1921 a 31 de diciembre de 1935».

La RENFE nacionalizada se pone al servicio de la politica autarquica
de Franco. Desde 1941 RENFE es un ente publico con personalidad y
patrimonio propio, a la que se habian transferido los activos rescata-
dos de la Compaiiia. En 1963 se aprobé el Plan Decenal de Moderni-
zaciény en 1964 el Estatuto de RENFE que la convirtié en una empresa
de régimen mercantil.

No obstante, como ha destacado acertadamente ComiN, RENFE se
dejo llevar pesadamente por la inercia histérica porque su organiza-
cién tardé mucho en renovarse. No supo desembarazarse ni de la rigi-
dez administrativa ni de la excesiva intervencion politica, lo que deter-
mind un secuestro de sus responsabilidades. No mandaba el Consejo
de Administracion, sino los Ministerios de Obras Publicas, Hacienda y
Presidencia. Las personalidades politicas ocupaban los puestos direc-
tivos. Se le impusieron bajos precios al transporte ferroviario para ase-
gurar los abastecimientos en los ahos cuarenta y cincuenta. Y, cuando
empieza a competir seriamente con el ferrocarril el transporte por
carretera, RENFE se abstiene de competir, involucrada, como queda
en los ahos sesenta, en la politica de subsidiariedad que el Gobierno
impone al INl y a todas las empresas publicas.

En el &mbito econdémico local, desde los primeros afos del siglo xx
y, sobre todo, con amparo en la regulacién establecida en el Estatuto
Municipal de 1924, se estaba produciendo una decidida intervencion
de los Ayuntamientos en actividades econémicas que durante todo el
siglo xix le habian estado vedadas en nombre de la libertad de indus-
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tria y comercio. En un epigrafe anterior aludimos a las primeras mani-
festaciones de este movimiento. A la regulacién definitiva de las muni-
cipalizaciones como técnica de organizacion de los servicios publicos
nos referiremos inmediatamente en un apartado posterior.

G) La expansion de la empresa publica y las distorsiones
de la competencia libre: las técnicas proteccionistas
de la autarquia y las proyecciones del Estado-empresario

Las nacionalizaciones que acabamos de estudiar, se enmarcan en la
politica econémica de la postguerra que, aunque tiene que atender a
la reconstruccién del pais que exige una mayor intervenciéon adminis-
trativa, conecta también con la ideologia del nacionalismo econémico
y la tendencia hacia la estatalizacidon que se habian desarrollado en los
decenios anteriores y, especialmente, durante la Dictadura de Primo
de Rivera.

Aquella politica econémica de postguerra tiene, sin embargo, ras-
gos caracteristicos que definird inmediatamente la Ley de 24 de
noviembre de 1939 sobre ordenacién y defensa de la industria nacio-
nal. El espiritu intervencionista sobre la industria queda claro en el
articulo 1 de la Ley: «La industria, que, como instrumento de la produc-
cién, se considera parte integrante del Patrimonio Nacional y subordi-
nada al interés supremo de la Nacién, que regird por esta Ley». El
concepto de industria, a los efectos de la Ley, es el mas amplio posi-
ble, porque alcanza todas las formas de produccién, transformacion,
transporte de bienes o prestaciones de servicios de cualquier clase.
Todas las industrias se clasifican en alguna de las siguientes cuatro
categorias: a) industrias para la defensa nacional; b) industrias auxi-
liares para la defensa nacional; ¢) industrias basicas para la economia
nacional; y d) industrias diversas (articulo 3).

No obstante la anterior clasificacion, que la Ley hace a efectos de
establecer un diverso grado de control administrativo sobre cada uno
de los grupos, la regla general sobre intervencién del Estado en la
ordenacién industrial, es la que establece el extenso articulo 6 del
texto legal, que somete a autorizaciéon del Ministerio de Industria y
Comercio la instalaciéon de nuevas industrias, asi como el traslado y
ampliacién de las existentes. Dicho Ministerio debe otorgar las conce-
siones para la instalacién de industrias. Cuando la solicitud se refiera a
una industria de las que la ley califica de «interés nacional» o destina-
das a servicios publicos, el Ministerio puede proponer al Consejo de
Ministros el otorgamiento de prerrogativas especiales y, desde luego,
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la utilizacidon de la expropiacion forzosa en su beneficio. El Estado,
segln esta regulacidn intervencionista, puede fijar las condiciones «de
produccién y rendimiento», y también, incluso, inspeccionar las indus-
trias para determinar si se hallan en condiciones econdémicas de soste-
ner los precios que el Gobierno en cada caso apruebe.

El espiritu autarquico que inspira la Ley, estd presente en toda su
regulacidn relativa a la «defensa de la produccién». Consiste esta
defensa en que solo las personas naturales y juridicas espafolas pue-
den acogerse a los preceptos y beneficios de la ley. En todas las
empresas constituidas con fondos procedentes del Estado o de cual-
quier otra Administracién u organismo publico, o con capital privado
pero con ayudas publicas de cualquier clase «se emplearan exclusiva-
mente articulos de fabricacidn espafola», salvo las contadas excepcio-
nes que la propia Ley establece (articulo 10). Esta importante regula-
ciéon impedia que las empresas extranjeras pudieran competir en
condiciones de igualdad en contratos publicos de cualquier clase.

Este precedente legislativo, utilizado en infinidad de ocasiones,
cuya vigencia ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
incluso hasta anos después de aprobada la Constitucién de 1978,
enmarca la creacién del Instituto Nacional de Industria (INI) por Ley
de 25 de noviembre de 1941. La reconstruccién industrial del pais, en
un entorno de autarquia econdmica, que da preferencia absoluta al
desarrollo de las empresas nacionales, es la ideologia dominante.

El INI se constituyé6 como una entidad de Derecho Publico con la
finalidad de crear o financiar la creacién de empresas mercantiles.
Bien, por tanto, se crearan por el INI empresas nuevas o se adquiriran
otras en razon a su interés estratégico o a su situacion financiera, o por
razones de orden social. El INI actuard como holding de empresas de
las que tiene las participaciones correspondientes y sobre las que
ejerce una supervision general a través de sus correspondientes Con-
sejos de Administracion. Desde este punto de vista el INI trata de
parecerse a otros cualquiera grupos industriales. Estas relaciones y la
organizacion misma del Instituto fueron desarrolladas por el Regla-
mento de la Ley aprobado por Decreto de 22 de enero de 1942.

El Presidente del INI es nombrado por el Consejo de Ministros, los
vocales del Consejo de Administracion son representantes de los
diversos Ministerios. La dependencia del INI de la organizacién del
Estado, evidenciada en la composicién de su 6rgano méaximo de admi-
nistracion, ha justificado su adscripcién a diferentes ministerios.
Cuando se cred se hizo depender de la Presidencia del Gobierno, y
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ulteriormente fue transferido a otros departamentos ministeriales. La
propia Ley de creaciéon de 1941, también fue objeto de diferentes
modificaciones, las mas importantes de las cuales son las que tratare-
mos mas adelante en este Capitulo al describir la situacién actual del
sector empresarial publico del Estado.

Segun lo dicho, el INI ha utilizado fundamentalmente la férmula de
crear o adquirir empresas mercantiles. Generalmente este tipo de
decisiones fundamentales eran habilitadas por un Decreto o Acuerdo
del Consejo de Ministros. El capital podia ser exclusivamente publico
o mixto con el capital privado. También ha tomado en muchas ocasio-
nes participacion en empresas privadas. En la Ley fundacional del INI
se establecieron cudles serian las fuentes de financiacion. Se distinguia
entre la denominada cuota fundacional, las participaciones que el
Estado tenia en empresas industriales y que se transfirieron al Instituto,
aportaciones a empresas que habia hecho el Estado, beneficios de la
gestiéon de empresas, y emisién de obligaciones y subvenciones de
diferente clase que ha sido, con mucho, la fuente de financiacion mas
segura con que ha contado el INI, que le ha permitido sostener en pie
algunas empresas notoriamente improductivas de las que el Estado se
hizo cargo invocando razones de interés nacional. El INI acudié poco
al mercado de capitales inicialmente, hasta los ahos sesenta.

Durante los primeros afios siguientes a su creacion, la politica
industrial del INI se atuvo al principio de subsidiariedad que, de
acuerdo también con las formulaciones de la doctrina de la Iglesia
Catolica, expresada en las Enciclicas de la primera postguerra euro-
pea, habian recogido las Leyes Fundamentales franquistas. Segun
aquel principio, el Estado no deberia intervenir en materia econémica
sino para suplir las insuficiencias de la iniciativa privada. La regla se
recogié en el primer Plan de Desarrollo, y llené toda la década de los
sesenta, aunque aplicada siempre sin demasiado rigor. En los afos
setenta la politica industrial del Estado empezard a no atenerse a
dicha regla y organizara intervenciones en todos los sectores econé-
micos en los que existian mercados potencialmente importantes, o
era posible o resultaba conveniente establecer empresas con perspec-
tivas de negocio.

La primera segregacion que el holding industrial del Estado sufrid,
se produjo al hilo de la crisis energética de los afos setenta, que dio
lugar a la formulacién del Plan Energético Nacional y en cumplimiento
del mismo, a la aprobacién del Real Decreto-Ley 8/1981, de 24 de
octubre, que cred el Instituto Nacional de Hidrocarburos (INH). Se pre-
tendié unificar bajo una direccion Unica todas las participaciones publi-
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cas en el ambito de los hidrocarburos, confiando su gestién a una enti-
dad de Derecho Publico. Algunos grupos de empresas, como los
constituidos alrededor del grupo Radiotelevision Espafiola, también
mantuvieron su propia gestiéon autéonoma (la regulacién moderna
postconstitucional que ha llegado al siglo xxi es la que establecié la Ley
Reguladora del Estatuto de la Radio y Televisiéon, de 10 de enero
de 1980, mas tarde derogada por la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la
radio y television de titularidad estatal).

Al margen del desarrollo de las empresas publicas y el control de la
creacién de las empresas privadas, también es muy importante la expan-
sidon que empiezan a tener en el mismo periodo las ayudas a las empre-
sas privadas. Un medio de fomento esencial de la industria privada,
especialmente en los sectores elegidos por el poder publico por su inte-
rés para la economia nacional o por razones politicas o sociales diversas.

Las medidas de ayuda econdmica a las empresas, enmarcadas en
planes de reestructuracién, de estabilizaciéon de precios, de desarrollo
territorial, etc., han sido muy variadas. Algunas son de caracter fiscal,
como las bonificaciones y exenciones, y otras han consistido en ayudas
financieras directas, como subvenciones, anticipos, créditos o avales.
Hasta que no se integré Espana en la Comunidad Europea, no empezd
a aplicarse con el mas minimo rigor la idea de que la libertad de empresa
(proclamada en el articulo 38 de la Constitucidon de 1978, pero que no
tuvo la aplicacion efectiva a que nos referimos hasta afios después)
requiere la igualdad de condiciones en el mercado, de modo que no
puedan competir en él empresas que cuentan con prerrogativas o apo-
yos econémicos directos del poder publico, salvo contadas excepciones.

Nos hemos de referir a este supuesto, que ya forma parte de la
ordenacion actual de los mercados, en otro volumen de esta obra.

VI. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LAS TRANSFORMACIONES QUE EXPERIMENTA
AL FINAL DEL SIGLO XX LA RELACION DEL ESTADO
CON LA SOCIEDAD

1. LA RETRACCION DEL ESTADO GESTOR Y PRESTADOR
DE SERVICIOS

1. Hemos examinado cémo, en un siglo y medio, se pasa desde
un régimen de propiedad amortizada y vinculada a la proclamacion de
la propiedad como derecho subjetivo y libre que atribuye facultades
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de uso y disposicién protegidas por las leyes. Igualmente, desde un
régimen de mercados fragmentados y fuertemente regulados e inter-
venidos, a la eliminacién de las barreras a la libre circulaciéon de bienes
y servicios y también de las regulaciones publicas y de los privilegios
privados que obstaculizaban la libertad de industria y comercio.

Los analisis que hemos llevado a cabo sobre lo acontecido en el
siglo xix explican los esfuerzos, principalmente en los dos primeros
tercios de dicho periodo, para, por un lado, liberalizar la economia y,
por otro, asegurar que el Estado asuma la responsabilidad de proveer
determinados servicios de caracter social, sustituyendo en esta fun-
cién a organizaciones e instituciones religiosas o laicas, situadas fuera
de la 6rbita de las Administraciones Publicas. El paradigma en el que
podrian resumirse estos movimientos ideoldgicos y politicos radica en
la implantacién y desarrollo de las prestaciones publicas en materia de
beneficencia, sanidad y educacién (ndcleo duro inicial del complejo
mundo de la accién social del Estado), y en la reduccién de la interven-
cién publica en materia de economia, en virtud de procesos masivos
de privatizacién (desamortizaciones) y de desregulacién (apertura de
la libertad de industria y comercio).

Examinado, sin embargo, este Gltimo fendmeno de la accidn eco-
némica del Estado con un mayor detalle, se puede comprobar, como
hemos hecho, que la liberalizaciéon de la economia nunca supuso un
apartamiento total del Estado del papel de titular directo y gestor de
empresas y servicios de caracter econémico. La gestidon directa de
algunas empresas, o la intervencién y apoyo a otras, en linea de conti-
nuidad con las ideas que sirvieron en el siglo xvil para mantener Reales
fabricas y Companias privilegiadas continda en alguna medida. Por
otro lado, la privatizacién no solo no supone que el Estado se despoje
de todas sus propiedades, sino que sirve para afirmar y definir mejor el
régimen juridico de las que retiene: se crea y desarrolla la nueva regu-
lacién del dominio publico y se establecen, por ejemplo, los principios
de ordenacién de los montes publicos o las minas.

La accién publica directa en materia econémica se concentra, sobre
todo, alrededor de las obras publicas cuya titularidad se reserva a las
Administraciones Publicas tanto en el ambito urbano como en relaciéon
con las grandes infraestructuras hidraulicas, maritimas o terrestres.
Aunque use férmulas concesionales, el control, la superposicién y el
apoyo financiero a las obras publicas, especialmente a la infraestruc-
tura decisiva para el desarrollo econémico en el siglo xix, el ferrocarril,
se asume como politica publica esencial.
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1069. Es precisamente ese persistente nicleo publico de la economia

El incremento de la lib | el . £ | desde | At ~
intervencion iberal, el que empieza a fortalecerse y a crecer desde los Gltimos anos
publica desde del siglo xix. La regulacién econémica vuelve entonces a incrementarse

finales del siglo xix. ., , .
porque el Estado pretende mantener una supervision mas directa

sobre los sectores econdmicos mas relevantes para el desarrollo. Unas
veces la accidn se justifica por las quiebras e insuficiencias de la inicia-
tiva privada; otras por la necesidad de ocupar sectores estratégicos;
otras para asegurar el desarrollo de nuevas tecnologias, cuya utiliza-
ciéon empresarial se pone a punto al final del siglo xix y a primeros
Fund;lmerg; dels  delxx; en ocasiones, es la reestructuracion de un sector lo que justifica
reestatalizacion. el avance sobre él de los gestores publicos; mas alla la necesidad de
sostener empresas de interés para la economia nacional o el desarrollo
de sectores estratégicos como la energia o la defensa; en fin, la exi-
gencia de ordenar los equilibrios territoriales o de mantener una ges-
tién de interés publico en actividades que no permiten la competencia
en el mercado porque son monopolios naturales, etc.

El nacionalismo econdémico que, como hemos visto, se desarrolla

, 1071- 5 fuertemente desde los primeros afnos del siglo xx, es alimentado luego
os factores de .o .
alimentacion del por las dos grandes guerras europeas y por nuestra guerra civil. Lo que

nacionalismo

jals concluye en la implantacién de un sector publico enorme, presente en
economico.

la practica totalidad de los ambitos econémicos y, desde luego, en los
mas principales de la economia del pais. La nueva ideologia favorable
a la administrativizacién de los servicios y sectores econémicos basicos
vinculara este proceso al desarrollo econémico de los sectores implica-
dos. La denostada titularidad y gestion publica vuelve ahora a ser
esencial.

La intervencidn econdémica del Estado permitira, en suma, ademas
del incremento de la regulacidon, una presencia directa de las Adminis-
traciones Plblicas como gestoras de empresas, muchas de ellas funda-
mentales para la economia general.

2. El crecimiento de las responsabilidades econémicas del Estado
es perfectamente paralelo al incremento de las prestaciones de carac-
ter social que ofrece a los ciudadanos, a través de un complejo sistema

1072. de servicios, cada vez mas amplios y costosos. Las iniciales prestacio-
ngsaggggccmgf nes sanitarias, de beneficencia y educativas, se enriquecen con un sis-
sociales publicas tema de aseguramiento que abarca otras necesidades basicas: de la
deji,esff;;’;ciﬁfos salud a la vejez, la orfandad, la viudedad, o el paro. Este conjunto de
fugreﬁ:;rirlvlzfy prestaciones en crecimiento caracterizara tanto al Estado en el siglo xx,

que se usaran denominaciones como la de Estado de Bienestar o la de
Estado social para calificarlo, subrayandose asi que en el ofrecimiento
a los ciudadanos de este tipo de servicios reside la caracteristica mas
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principal de las relaciones del estado y la sociedad y la misién mas
destacada de aquel.

Asumidas por el Estado tareas de gestidon directa tan decisivas,
tanto en el drea econémica como social, el mercado tendra una esca-
sisima funcién ordenadora de la economia y de la satisfaccion de las
necesidades sociales o de interés general. El mercado, en verdad,
tiene como funcién mas relevante la de proporcionar al Estado los
recursos que precise para atender la financiacién de los servicios que
gestiona y ofrece a los ciudadanos.

3. Desde los anos setenta del siglo xx este modelo de interven-
cién econdmica y social del Estado empieza a dar muestras de fatiga.
Por ello sera progresivamente revisado y, en parte, cambiado por nue-
vas politicas.

La eficiencia econémica de la accién directa del Estado empieza a
ponerse en entredicho al comienzo de aquella década por un buen
conjunto de razones. La inflacién va en aumento, el desempleo tam-
bién y los gastos publicos se desbordan hasta el punto de plantear una
auténtica crisis fiscal por puro agotamiento de las fuentes que nutren
los recursos tributarios. No solo se acumulan todos estos efectos cola-
terales perniciosos para la economia general, sino que la misma idea
de que los organismos administrativos pueden ser eficaces gestores
de empresas, se pone en entredicho ante la evidencia de que no es lo
mismo la propiedad de empresas, que la Administracién Pdblica man-
tiene, que su control: en muchos casos este se pierde entre una trama
burocrética insondable que se ocupa, sin ritmo y sin resortes eficaces,
de la gestidon de cada empresa.

Sin discutir completamente la figura de la empresa publica, gana
terreno la conviccién de que debe desenvolver su actividad en un mer-
cado competitivo. Ello impone despojarla de privilegios y de posicio-
nes especiales. Cuando estas son de caracter monopolistico deben
romperse para abrir el sector a otros agentes econémicos que lleven a
los mercados libres sus ofertas en competencia.

La crisis del Estado de Bienestar también es, en gran medida, de
crecimiento, de sostenibilidad, en razén al incremento del gasto. Pero
tiene otras connotaciones porque la ideologia en que se asienta, en lo
que concierne a las relaciones Estado-sociedad no se cambia, al final
del siglo xx, de un modo radical. Las reformas que se afrontan se mue-
ven dentro del modelo consolidado por las Constituciones europeas
de mediados de siglo y por las legislaciones que las desarrollaron en
aquel tiempo.
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El cambio en el modelo de intervencidon econdémica se manifiesta
con mas rotundidad. Al igual que a principios del siglo xix, se incoa un
proceso de desamortizacion, llamado ahora de privatizacién, que pone
de nuevo en régimen de propiedad privada muchas empresas y parti-
cipaciones sociales dominadas por el Estado. Simultdneamente la libe-
ralizaciéon de sectores econémicos rompe con los monopolios y privile-
gios y multiplica el nimero de agentes econdémicos que intervienen en
los mercados. También, en fin, se eliminan al maximo las trabas (de
nuevo, los «estorbos» que preocuparon a los ilustrados) que se opo-
nian a la libertad de empresa. Se espera con todo ello activar la eco-
nomia, contraer la presion fiscal y sanear financieramente las empresas
y la propia Hacienda Publica.

El Estado pierde posiciones como gestor de empresas y las gana
como regulador del mercado. Esta funcién obtiene ahora el mayor
protagonismo. Consiste en vigilar el funcionamiento del mercado,
corregir sus «desfallecimientos», establecer reglas cuando son necesa-
rias para el buen funcionamiento de algunos sectores y, desde luego,
asegurar la competencia libre en todos ellos.

La nueva orientacidn de la intervencion publica en la economia se
alimenta de otros muchos factores en los que no nos pararemos ahora.
El mas principal de todos sera la integracion europea. La implantacion
del mercado interior europeo reclamé una uniformizacién de la regu-
lacién de los sectores implicados y la estimulacion de la competitivi-
dad, exigencias que militaron ambas en contra de las restricciones
nacionales a la libertad de empresa, los monopolios y las posiciones
privilegiadas en los mercados. El impulso que las instituciones comuni-
tarias han dado, en general, a la nueva orientacién econdémica liberali-
zadora y favorable a la libre competencia ha sido decisivo.

El abandono de posiciones activas directas en la economia,
actuando el Estado como empresario, la disminucién importante de la
utilizacién de la propiedad publica de los medios de produccién como
herramienta para la intervencién en la economia, no ha sido, sin
embargo, total. En algunos paises europeos, y también en Espana, las
Administraciones Publicas han mantenido el control de algunas empre-
sas en sectores estratégicos, como la energia, o de alto interés social
por el empleo que generen, o han retenido algunos monopolios por
razones recaudatorias o fiscales y, desde luego, han incrementado sus
enormes patrimonios inmobiliarios, tanto rdsticos como urbanos. En el
area de los servicios sociales, aunque se han buscado nuevas formas
de gestiodn, la titularidad y organizacion de los principales sigue siendo
responsabilidad de las Administraciones Publicas.
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Es excesivo, por tanto, pretender (como parece deducirse, por
ejemplo, de la exposicidon de A. LA SpINA y G. MAJONE, entre otros) que
el Estado gestor ha entrado en decadencia definitiva, siendo susti-
tuido ahora por el Estado regulador. Sin ninguna duda, la funcién de
regulaciéon ha cobrado en los Gltimos anos del siglo xx mas trascenden-
cia que nunca habia tenido en los Estados de la Europa comunitaria.
Se trata de una importantisima transformacién porque las formas de la
intervencion publica de la economia se han enriquecido e innovado.
Desde el punto de vista organizativo porque el control continuado
sobre actividades de relevancia econémica o social, que es en lo que
consiste, segun la reconocida definicion de P. Setznik, la funcidén de
regulacién, se ejercita desde agencias u organismos independientes
que han sido creados especificamente al calor de las transformaciones
a que aludimos. Desde una perspectiva de las funciones porque la
regulacién reclama la utilizacién de un utillaje complejo, que va de la
aprobacion de normas a la reclamacién de informacion, de la fijacion
de estandares al screening, de la vigilancia a la sancién, del arbitraje al
control de la competencia libre, etc. Instrumental este que no es siem-
pre radicalmente nuevo pero que si se usa ahora con una acumulacién,
intensidad y desarrollos nunca conocidos antes en los sistemas consti-
tucionales europeos.

Pero, sin dejar de poner el énfasis debido en el fuerte desarrollo y
en la posicion central que la regulacién ocupa en la nueva orientacion
de la intervencién publica en la economia, es necesario mantener a su
lado las férmulas tradicionales del Estado gestor que, como ya se ha
dicho, no han desaparecido. La propiedad publica, concretada tam-
bién en la titularidad publica de organismos y empresas con objeto
mercantil, sigue siendo una forma clasica de intervencién en economia
que dista mucho de haber desaparecido.

Lo que impone el nuevo modelo econémico de los mercados sos-
tenidos en régimen de competencia libre al Estado propietario de
empresas, es que, salvo excepciones justificadas, opere sometiéndose
a las mismas reglas que los empresarios privados. Es decir, que se des-
poje de sus privilegios y se presente en el mercado aceptando las
reglas de la competencia libre. Las excepciones son solo los servicios
de interés general a que alude el articulo 106.2 TFUE. Y solo pueden
emplearse cuando lo imponga «el cumplimiento de la misién especi-
fica a ellos confiada.

En los afos ochenta, al final del siglo xx, muchos autores, algunos
organismos publicos y las propias instituciones europeas, llegaron a
poner en cuarentena el futuro de los servicios publicos. La razén era su
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posible incompatibilidad con unos mercados competitivos, en los que
debian desaparecer todos los organismos que desarrollaran activida-
des de relevancia mercantil, disfrutando, al mismo tiempo, de privile-
gios especiales, situacion esta absolutamente normal en el régimen
particular de organizacién y gestion de los servicios publicos, fuesen
econdmicos o sociales.

La compatibilidad de un sistema de servicios publicos con la nueva
orientacion econdémica de los mercados europeos ha dejado ya de ser
una cuestién controvertida, sin perjuicio de que también se hayan
impuesto nuevas reglas para la organizacién y gestién de los mismos.
Las técnicas han debido cambiar parcialmente, pero la ideologia en la
que se ha fundado la creaciéon y mantenimiento de servicios publicos
en los Estados europeos, ha sido considerada como un elemento
esencial de nuestra cultura. La Comisién Europea lo ha recordado en
las sucesivas comunicaciones dedicadas en los Ultimos afios a exponer
la situacién de los servicios publicos en Europa. Por ejemplo, la Comu-
nicacion de 20 de septiembre de 2000 («Los servicios de interés gene-
ral en Europa»), comienza proclamando: «Los servicios de interés
general son un elemento clave del modelo europeo de sociedad.
Actualmente, el articulo 16 del Tratado CE confirma el lugar que ocu-
pan entre los valores comunes de la Unién y su papel en la promocién
de la “cohesidn social y territorial"».

Sin ninguna duda, el aluvién de nuevas técnicas de intervencién
publica, la regulacién, la liberalizacién de los mercados y la privatiza-
cién de empresas, unidos al mantenimiento de algunas férmulas de
intervencion tradicionales, empresas publicas, y una gama riquisima y
bien poblada de servicios publicos, forman, en conjunto, el nuevo
marco en el que se desenvuelven las funciones sociales y econémicas
del Estado.

2. EL FORTALECIMIENTO DE LA EMPRESA PRIVADA: NUEVAS
JUSTIFICACIONES ECONOMICAS, TECNOLOGICAS Y
CONSTITUCIONALES

Una caracteristica de la nueva orientacion de la intervencién publica
en la economia, desarrollada sobre todo desde mediados de los anos
ochenta, consistié en el fortalecimiento del mercado. Segun las nuevas
ideas, la competitividad en el mercado debe ser clave para el creci-
miento y el desarrollo. Por tanto, el mercado queda convertido en el
lugar mas idéneo para la creacién de bienes y servicios y para la satis-
faccion de las necesidades generales. Hasta que esta nueva conviccion
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no se asentd, la competencia en el mercado no habia sido un modo
normal de desenvolver sus actividades por parte de las empresas
publicas. Sus regulaciones particulares las habian dotado de posicio-
nes de privilegio respecto de la produccién de bienes y servicios o su
comercializacién, que hacian innecesaria la competencia y la excluian
normalmente.

En cambio se considerd axiomatico que la competencia en el mer-
cado es un comportamiento caracteristico de la empresa privada. La
empresa publica ni por tradicion, ni por disposicién (se gestiona
siguiendo pautas burocraticas y el modelo organizativo de las Admi-
nistraciones Plblicas de que dependen; intervienen, ademas, en la
gestion politicos y funcionarios), se desenvuelve cdmodamente en el
mercado libre. Por otra parte, la dimensién territorial de los Estados
condiciona la expansién de sus empresas, que se ajustan al espacio de
la propia soberania estatal. Este condicionamiento no existe en el caso
de las empresas privadas. Es mas, una caracteristica muy notable de la
economia en el Ultimo periodo del siglo xx que continla y se expande
en el siglo xxi es el fortalecimiento de la mundializacién o globaliza-
cién, y uno de los componentes esenciales de este fenédmeno es que
en los mercados globalizados actian grandes corporaciones empresa-
riales privadas, que desconocen las fronteras de los Estados y produ-
cen y comercializan sus bienes en los mercados de todo el mundo.

Competir con estas grandes empresas de ambito mundial es un
reto para las economias europeas en las que, por las razones ya expli-
cadas, la posiciéon de las compafias de capital pldblico es muy desta-
cada.

El importante y conocido Informe Delors de 1993 sobre el Creci-
miento, la Competitividad y el Empleo, en Europa, puso especial
empeino en destacar que la creacién de empleo dependia en gran
medida de la cooperaciéon entre el sector publico y el privado, pero
que los competidores, en todo caso, eran las grandes empresas nor-
teamericanas y japonesas: «Para alcanzar mayores niveles de
empleo —decia—, las empresas comunitarias deben lograr la compe-
titividad global, en unos mercados abiertos y competitivos tanto a
escala europea como mundial. Las autoridades publicas nacionales y
comunitarias tienen la responsabilidad de ofrecer a la industria un
entorno favorable, brindarle perspectivas claras y previsibles, y propi-
ciar el desarrollo de la competitividad nacional».

Aunque, como veremos luego, el Derecho Comunitario europeo ha
mantenido una tedrica neutralidad respecto de la existencia y exten-
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sion del sector publico empresarial en cada Estado miembro, tanto en
el parrafo transcrito como en muchas medidas legislativas del mismo
periodo, se advierte un reparto de responsabilidades: se estimula la
competitividad global de las empresas privadas y se deja a los poderes
publicos, sobre todo, la misién de crear «un entorno favorable». Con-
sistira este en la revision de las regulaciones preexistentes, propias de
las economias fuertemente nacionalizadas, con sectores publicos muy
monopolisticos, sustituyéndolos por otros compuestos por pocas nor-
mas y de sencilla aplicacién, que favorezcan la creacién de empresas y
el desenvolvimiento de sus planes de negocio, sin controles ni obsta-
culos debidos a intervenciones publicas. Las normas, ademas, deben
ser claras y facilmente accesibles.

Esta ideologia del mercado y la competitividad sera favorecida con
la privatizacién de empresas publicas. La constituciéon del mercado
interior europeo también alienta la misma politica. Un mercado de
escala europea, en el que todos los agentes tienen que atenerse a las
mismas reglas y asumir la misma disciplina, se realiza mejor si los sec-
tores en los que los Estados mantienen regulaciones propias, que
favorecen los monopolios y las empresas publicas, desaparecen.

De aqui, pues, también el impulso europeo al movimiento privatiza-
dor incoado en los ochenta, que, poco a poco, se va extendiendo por
todos los estados europeos, con diferente agilidad dependiendo de la
tradicién y arraigo que el sector publico empresarial tuviera en cada
uno de ellos. El entusiasmo por esta oscilacién del péndulo de la eco-
nomia hacia el sector privado, se acrecienta en cuanto los gobernantes
encuentran en las ventas de participaciones en las grandes empresas un
cdmodo método de enjugar déficit, sanear la Hacienda publica, y redu-
cir los costes de una gestién burocratica casi siempre pesada. Todas
estas circunstancias animan las privatizaciones por razones derivadas
de la situaciéon de las economias nacionales en el periodo de los ochenta.

A las motivaciones econdémicas sucintamente expuestas se suma
coincidentemente un importantisimo elemento nuevo: la revolucién
tecnoldgica que se hace visible en el mercado en los Ultimos lustros
del siglo xx. Ocurre principalmente en relacion con las tecnologias de
la comunicacién, pero afecta también, como veremos, a otras infraes-
tructuras y servicios basicos.

Ninguno de los principales documentos europeos de los primeros
anos de la década de los noventa deja de calificar la innovacién tecno-
l6gica en el campo de las telecomunicaciones como una auténtica
revolucion. El Informe Delors, antes citado, hace la siguiente valora-
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cién: «la apertura de un mundo multimedia (sonido-texto-imagen)
constituye una mutaciéon comparable a la primera revolucién indus-
trial». Y afade: «En la actualidad el mundo est4 asistiendo a una muta-
cién en los sistemas de produccidn, la organizacién del trabajo y las
pautas de consumo cuyos efectos van a ser comparables a los de la
primera revolucién industrial». El Informe Bangeman sobre «Europa y
la sociedad global de la informacién» presentado en 1994, conside-
raba que «en todo el mundo, las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones estan generando una nueva revolucion industrial que
puede considerarse tan importante y profunda como sus predeceso-
ras». Analistas de toda clase, con especializaciones y métodos diversos
han establecido conclusiones idénticas y prondsticos espectaculares
sobre las consecuencias de esta nueva revolucidn (N. NEGROPONTE,
J. RiFkiN, B. GaTes, R. E. WiLuiam, A. NiskaHeN, S. Robota, M. CasTeLLs, H.
RHEINGOLD, J. HAaBERMAS, D. HELD, etc.).

Entre estas innovaciones tecnoldgicas en el mundo de las comuni-
caciones, quizas ninguna haya generado a su alrededor tanta mitolo-
gia econdémica y politica, tanta ilusién empresarial, un poco de ciencia
ficcion para empresarios pioneros, ni tampoco mayor sensacién de
cambio de época que Internet. La gran red es la revolucién maxima
porque ha cambiado los fundamentos del empleo (v.gr., sobran pues-
tos de intermediarios; se trabaja mas en casa y a distancia), de estudio
(todas las herramientas necesarias estan disponibles a través de la
pantalla), culturales (las «comunidades virtuales», que anuncié RHEIN-
GOLD que reunen, sin consideracién de fronteras, a través de las redes,
a quienes tienen las mismas aficiones e intereses). Han cambiado, en
fin, hasta los habitos politicos al estimularse la comunicacién a través
de las redes, la videocracia, la sondeocracia, el referéndum electré-
nico, etc. (S. RopoTa), y desde luego también los intercambios comer-
ciales, animados y completados ahora en los mercados virtuales.

Nos interesa ahora esta alusion a la innovacion tecnoldgica para
destacar que asi como la que se desarrollé a finales del siglo xix y pri-
meros anos del siglo xx, en materia de infraestructuras, electricidad o
comunicaciones (telégrafo y teléfono, radio y televisidn), animé inme-
diatamente a los poderes publicos a controlarla y monopolizarla, ges-
tionando la explotacién empresarial de estos nuevos inventos directa-
mente o a través de concesionarios, la revolucidon tecnoldgica de
finales del siglo xx ha animado a lo contrario, a justificar la privatiza-
cién. En este caso porque la renovacion tecnolégica, se ha combinado
con el caldo de cultivo de la competitividad y la ideologia de los mer-
cados libres y globalizados, antes explicada, lo que ha llevado, por
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derecho, a la conclusién de que las nuevas tecnologias favorecen el
incremento del niUmero de agentes que, pueden operar en mercados
que antes estaban monopolizados y ocupados por empresas publicas
o concesionarios exclusivos.

De esta manera la doctrina de los monopolios naturales entré en
crisis, al no poder justificarse con argumentos tecnoldgicos y ofrecer
blancos mas faciles para la critica econémica. Se generalizara asi el
argumento de que aquel tipo de monopolios no favorecia nada la
innovacion tecnoldgica; también que carecian de efectos de economia
de escala, de manera que resultaba casi imposible la reducciéon de
costes. Los reguladores y los operadores de estos monopolios estaban
tan vinculados que aquellos eran «capturados» por éstos, de modo
que las funciones de vigilancia y control se deterioraban rapidamente.

La acumulacién de criticas econdmicas y evidencias tecnoldgicas
debidas a la innovacién, han concluido en la demostracién de que los
monopolios llamados naturales establecidos en algunos sectores fun-
damentales para la economia, como los transportes, las telecomunica-
ciones o la energia, eran mercados que podian organizarse con una
importante competencia y en los que podian intervenir no uno solo
sino multiples operadores.

La liberalizacidon de estos mercados y la privatizaciéon de empresas
(también su eventual fragmentacién para multiplicar el nimero de
operadores que intervienen en cada mercado) no se habia llevado a
cabo hasta finales del siglo xx porque se habian mantenido reglamen-
taciones estatales favorecedoras del statu quo y de seguir atribuyendo
al Estado los recursos que generaran tales situaciones privilegiadas.
Las reformas, por tanto, se acometieron, tan pronto como la tecnolo-
gia y los analisis econémicos complementarios relativos a la competiti-
vidad hicieron incontestable la conclusién de que la apertura de aque-
llos mercados generaria inmediatamente dinamicas de mejora de los
productos y de satisfaccion de los consumidores.

En verdad, ni en el ordenamiento comunitario ni en el Derecho
interno del Estado existe prohibicién alguna para la creaciéon o mante-
nimiento de empresas publicas. Ni siquiera la iniciativa publica en
materia econdmica estad sometida al principio de subsidiariedad res-
pecto de la empresa privada, como lo estuvo en algun periodo de la
historia espafola anterior a la Constitucién de 1978 (el parrafo final del
apartado 7 de la Ley de Principios del Movimiento de 1958 establecié
que «la iniciativa privada, fundamento de la actividad econdmica,
debera ser estimulada, encauzada y en su caso, suplida por la accién
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del Estado», regla esta de la que resultaba la subsidiariedad de la ini-
ciativa empresarial del Estado que, desde luego, la accién del INI,
creado por Ley de 25 de septiembre de 1941, se encargd de desmen-
tir en la practica). Los limites constitucionales a las empresas publicas
se refieren no a su creacion sino a su comportamiento en los mercados,
que no debe ser privilegiado, sino igual al de las empresas privadas.

El articulo 38 de la Constitucidon establece: «Se reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general, y en su caso, de la
planificacién».

No desarrollaremos aqui la doctrina de la libertad de empresa que,
en cuanto derecho consagrado en la Constitucién, enmarca su recono-
cimiento y ejercicio en coordenadas idénticas a los demas proclama-
dos en la Seccién segunda del Capitulo I, Titulo primero, de la Cons-
titucion. A esta cuestion general de la regulacién y limitaciones de los
derechos econdémicos nos referiremos sistematicamente en otro lugar
de esta obra.

3. LA REESTRUCTURACION DEL SECTOR EMPRESARIAL
PUBLICO DEL ESTADO PARA ACOMODARLO
A LOS NUEVOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
Y COMUNITARIOS

Las empresas de capital publico estatal existentes en Espafia en el
tiempo de la aprobacién de la Constitucion en 1978, y aun de la inte-
gracién europea en 1986, formaban un conjunto heterogéneo, que
habia sido creado por las razones mas diversas. Cuando se fundd
el INI, por Ley de 25 de septiembre de 1941, empezd a operar funda-
mentalmente como un instrumento de apoyo a la politica de autarquia
econdémica que impuso el régimen franquista al término de la Guerra
Civil. El criterio basico de la intervencion publica en la economia, segin
se resaltaba en las Leyes Fundamentales, era el de subsidiariedad. Sin
embargo, este criterio fue pronto marginado para que el INI pudiera
crear empresas en cualquier sector de la economia, asumir la respon-
sabilidad del mantenimiento y la gestién de empresas privadas no ren-
tables, o hacerse cargo, tras la correspondiente nacionalizacién, de un
sector entero de la actividad econdmica.

El resultado de toda esta politica, que hemos explicado con mas
detalle en el Capitulo anterior, fue la configuracién de un Estado empre-
sario que se comportaba, desde luego, de un modo absolutamente
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alejado de las reglas de mercado. Es decir, sin ninguna preocupacién
por la competencia y, desde luego, manteniendo unas relaciones finan-
cieras con sus empresas normalmente alejadas del principio del inversor
privado en una economia de mercado. Siempre era posible encontrar
en los presupuestos generales del Estado recursos para sostener empre-
sas no rentables, fuese porque eran inviables econémicamente, fuera
porque debian mantenerse en actividad por razones de orden social.

Esta situacion, que era radicalmente incompatible con el funcio-
namiento de las empresas publicas en el «<marco de la economia de
mercado», como ordena el articulo 38 de la Constitucidn, o sometidas
con caracter general a las reglas de competencia, como especifica el
articulo 106.2 TFUE, tenia que ser forzosamente reformada, operacién
que abordd, algo tardiamente, un Decreto-Ley de 1995, tramitado
luego como ley y convertido en la Ley 5/1996, de 10 de enero, sobre
creacion de la Agencia Industrial del Estado y de la Sociedad Estatal
de Participaciones Industriales. Texto legal que, al tiempo, acordaba la
supresion del Instituto Nacional de Industria y del Instituto Nacional de
Hidrocarburos.

El Instituto Nacional de Industria se habia creado en 1941 y habia
desarrollado su actividad empresarial de acuerdo con los principios
que sirvieron para fundarlo, sin muchas modificaciones. Practicamente
las Unicas fueron las motivadas por la apertura al exterior ocurrida al
término del periodo de autarquia, que dio lugar a la reforma operada
por el Decreto 20/1970, de 24 de diciembre, y una minima modifica-
cién de su régimen posterior al ingreso en las Comunidades Europeas,
establecida en el articulo 123 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1989.

La creacion del Instituto Nacional de Hidrocarburos fue mucho mas
tardia, y estuvo vinculada a la crisis energética de los afios 70. Para coor-
dinar mas estrechamente las actividades relacionadas con el sector de
hidrocarburos, se segregaron entonces del INI las entidades mercantiles
que operaban en dicho sector. Por esta razdn se creé el Instituto Nacio-
nal de Hidrocarburos por Ley 45/1981, de 28 de diciembre, que actuaria
como entidad de Derecho Publico pero sujetando sus actividades al
Derecho Privado. Afos después, la entrada de Espana en la Comunidad
Europea determinaria el fin del monopolio publico de petrdleos, y la
creacion de un nuevo grupo empresarial, operando ya en el mercado en
competencia, denominado «Repsol, Sociedad Andnima».

A pesar de estas adaptaciones de los dos holdings empresariales
publicos, las empresas estatales, todavia en las dos Ultimas décadas
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del siglo xx, formaban un conjunto extremadamente heterogéneo,
tanto por la variedad de los sectores en los que operaban, como por
su comportamiento en los mercados y, especialmente, por su situacion
financiera, de modo que junto a empresas con gran potencial de ren-
tabilidad, se mantenian en mano pulblica empresas no rentables auxi-
liadas continuamente desde los Presupuestos Generales del Estado.
La acomodacién a los principios constitucionales y comunitarios de
esta situacion, reclamaba su reforma, cosa que llevé a término la men-
cionada Ley 5/1996, de 10 de enero.

Su propdsito fue la racionalizacién del sector publico, distinguiendo,
a tal efecto, las actividades sometidas a una regulacién comunitaria
especifica de aquellas otras que actian en mercados de libre compe-
tencia. Con ello se perseguian diversos objetivos: primero, reducir la
diversificacion del sector publico, concentrando los esfuerzos en gru-
pos industriales potentes de titularidad estatal; segundo, conseguir
que el sector publico fuera mas competitivo y rentable; tercero, distin-
guir entre las sociedades que estaban sometidas a planes de reestruc-
turacién, o se mantenian fuera de las condiciones de mercado, y nece-
sitaban apoyo continuo de caracter financiero desde los Presupuestos
Generales del Estado, de aquellas otras empresas que se desenvolvian
en sectores competitivos y desarrollaban su actividad en condiciones
normales de mercado; cuarto, desvincular, en consecuencia, de los
presupuestos generales del Estado, los abundantes recursos que con
anterioridad tenian que destinarse al sostenimiento de las empresas
no rentables y a la amortizacién de la importante deuda contraida por
el INI.

Ajustandose a esta filosofia, la Ley de 1996 cred dos entidades de
Derecho Publico: la Agencia Industrial del Estado y la Sociedad Estatal
de Participaciones Industriales. La primera agrupara las participacio-
nes en entidades mercantiles sujetas a planes de reestructuracién o
reconversion industrial, asi como a regimenes particulares derivados
de su particular situacion. La segunda integrard y gestionara las parti-
cipaciones de titularidad publica en las restantes entidades mercanti-
les. Los grupos de sociedades que forman uno y otro de los nuevos
holdings, se relacionan expresamente en los anexos de la Ley.

La Agencia Industrial del Estado se configuré a modo de un gran
centro de saneamiento econdmico de empresas, donde se radicaron
las que, como ya se ha dicho, estaban sometidas a planes de reestruc-
turacién o no eran rentables, pero del que podian salir, para ser adscri-
tas a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, cuando se
garantizase de manera estable su viabilidad.
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Lo mas caracteristico de la Agencia y de este grupo de empresas
desde la perspectiva de la competencia y de la adaptacién a los prin-
cipios de la economia de mercado, que ya han sido expuestos en los
epigrafes anteriores, radicé en su régimen presupuestario. Anualmente
habian de elaborar los anteproyectos de presupuestos de explotacién
y capital, que se tramitarian como esté establecido con caracter gene-
ral para las sociedades estatales. Pero, respecto de esta financiacién,
dos notas son muy destacables: primera, que entre los recursos ordina-
rios de la Agencia, el articulo 6.2 de la Ley, cita «las transferencias
efectuadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado para su
funcionamiento anual». Y segunda, que en cuanto a la tributacién, el
articulo 7, ademas de eximir a la Agencia de cualquier tributo de carac-
ter estatal o local derivado de las operaciones o actos necesarios para
la creacion de la Agencia, la declaré exenta del impuesto de socieda-
des. De modo que el grupo de empresas vinculadas a la Agencia
estaba en una situacién de ayudas publicas realmente privilegiada.

Por lo que concierne a la Sociedad Estatal de Participaciones Indus-
triales (SEPI), se configura juridicamente, como su denominacién pre-
tende indicar, como una sociedad estatal de las que entonces regulaba
el articulo 6.1.b) del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria
aprobado por el Real Decreto legislativo 1091/1988, de 23 de sep-
tiembre. Tiene personalidad juridica propia y plena capacidad. Se ads-
cribe, como la Agencia, al Ministerio de Industria y Energia. Su presi-
dente es nombrado por el Gobierno, y los consejeros por el indicado
Ministro. Los objetivos de la SEPI son: primero, la obtenciéon de mayor
rentabilidad de las acciones y participaciones que se le adjudiquen;
segundo, la fijacion de criterios para una gestion de dichas acciones y
participaciones del modo mas acorde con el interés publico, y tercero,
la amortizacién de la deuda histérica generada por el INI (de aqui uno
de los alivios que la Ley de 1996 pretende llevar a término en relacién
con las cargas de los Presupuestos Generales del Estado). Para la con-
secucion de estos objetivos, se le atribuye la funcién de detentar,
administrar, adquirir o enajenar acciones, realizar todo tipo de opera-
ciones financieras, pero siempre usando «criterios empresariales segin
las reglas de la economia de mercado» [articulo 11.a)]. Por lo que se
refiere a sus recursos (la SEPI cuenta también con un patrimonio pro-
pio distinto del estatal), cuenta, ademas de con su patrimonio y las
rentas del mismo, por los ingresos generados por el ejercicio de sus
actividades y la financiacion externa que pueda obtener. Lo impor-
tante, desde el punto de vista financiero, para caracterizar a la SEPI en
contraste con la Agencia, es que ni Esta ni las sociedades participadas
por la misma «podran percibir subvenciones, avales, subrogaciones de



VI.  TRANSFORMACIONES AL FINAL DEL SIGLO XX DE LA RELACION ESTADO-SOCIEDAD 401

deuda, ampliaciones de capital ni cualquier otro tipo de aportaciones
equivalentes, con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, de
las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones Locales, a menos
que provengan de conceptos de subvenciones y ayudas de caracter
general» (articulo 12.4). Para determinados negocios juridicos que
comprometen seriamente el patrimonio o los recursos de la SEPI, esta
necesita autorizacion del Gobierno.

El sector empresarial publico del Estado quedd, desde luego, mejor
ordenado y mas adaptado a los principios comunitarios a partir de la
reforma de 1995-1996. Pero los resultados no eran del todo satisfacto-
rios. La propia existencia de dos grupos de empresas, sometidos a dos
regimenes econémicos diferentes, uno fuera de las reglas del mercado
y otro adaptado a los principios de competencia, resultaba por si
mismo criticable habida cuenta de la gran discrecionalidad con la que
se podian adjudicar las empresas a uno u otro grupo. El saneamiento
en la Agencia de empresas que luego podian operar, en el marco de
la SEPI (articulo 5.3), en competencia con otras en mercados abiertos,
resulta, cuando menos, discutible desde el punto de vista del régimen
de ayudas y la competencia. Y, en fin, si las empresas del sector publico
tienen que actuar de conformidad con los criterios que utilizaria un
inversor privado, resultaba bastante discutible que este se permitiera
mantener empresas no rentables o, si decidia hacerlo por razones
empresariales o estratégicas de cualquier clase, no incorporara a
dichas empresas al mismo grupo que las rentables, para conseguir que
los resultados globales medios fueran mas razonables.

La insatisfaccion por algunos elementos de la reforma se hizo notar
enseguida porque un Real Decreto-Ley 15/1997, de 5 de septiembre,
modificé la Ley 5/1996. Aborda la reforma justamente la separacién
rigida entre los dos grupos formados alrededor de la Agencia y de la
SEPI. Un acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996
habia sentado el criterio econémico para el futuro de racionalizar el
sector publico industrial y hacer salir de la érbita del Estado toda la
cartera industrial del mismo. Entre otras razones de indole econémica,
también se invocaba otro principio (al que nos referiremos mas ade-
lante al tratar del contenido de las reglas de la competencia), que era
el de la necesaria separacion del Estado, que actla en los mercados
como regulador, de empresas mercantiles que operan en dichos mer-
cados y de las que aquel es titular.

La direccién mas firme de la reforma fue transferir a la SEPI empre-
sas que inicialmente se habian incorporado a la Agencia Industrial del
Estado. Con ello, ademas de imprimir la mayor austeridad posible a
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los presupuestos, se pretendia que el Estado se comportara «como un
inversor a largo plazo que desinvierte lo que hasta entonces ha consti-
tuido su cartera de participaciones, aceptando el hecho de que algu-
nas de ellas son rentables, en tanto que otras no lo son. De ahi que,
con el criterio también de un inversor prudente que se sale de sus
negocios, utilice parte de tales ingresos para reducir al maximo las
obligaciones de futuro que gravitan sobre las mismas, de manera que
puedan ser reestructuradas definitivamente, mediante la ejecucién de
las actuaciones precisas que permitan su consolidacién empresarial».
Asi expresaba el Preambulo del Real Decreto-Ley la intencién de la
reforma, siempre orientada a evitar que los Presupuestos Generales
del Estado tuvieran que atender de modo continuo las pérdidas de
determinadas empresas. La transferencia de sociedades hacia la SEPI
también permitiria que esta se comportara como interlocutor Unico en
los mercados. Y, desde luego, en razén a lo que quedaba de criticable
e inadaptado al Derecho Comunitario en la reforma de 1996, las medi-
das que se adoptan mediante el Real Decreto-Ley de 1997 pretenden
hacer un ajuste final del sector publico empresarial del Estado a la
evolucién de la integracion europea, entonces en visperas de la ter-
cera fase de la Unién Econémica y Monetaria.

La reforma, basada en los principios indicados, se concreté en lo
siguiente: en primer lugar, se suprimié la Agencia Industrial del Estado,
transfiriéndose a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales
todas las participaciones accionariales, bienes, derechos y obligacio-
nes de que era titular aquella. Segundo, se modificé la regulacién de
las funciones de la SEPI, para dotarla de mayor autonomia e indepen-
dencia, sin perjuicio de mantener la autorizacién previa del Gobierno
para operaciones que suponen una fuerte disposicién sobre el patri-
monio o los recursos de la sociedad.

Una habilitacién mas general y amplia para la reestructuracion del
sector empresarial publico establecié mas tarde la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio del Estado, articulo 168.
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Santiago Mufioz Machado, uno de los mas reputa-
dos juristas espafoles, lleva a cabo una nueva pre-
sentacion de la obra que constituye todo un clasico
en la bibliografia de nuestro derecho administrativo
y constitucional desde hace quince afios.

En los nuevos tomos que integran la obra el autor,
ademas de algunos cambios en la disposicion de los
materiales, ha llevado a cabo una correccion minu-
ciosa de los textos y ha tenido en consideracion, en
la version final, todas las aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales relevantes sobre los asuntos obje-
to de estudio que se han manifestado en el ultimo
lustro.

El autor ha acometido esta gran labor desde la
perspectiva de que, en nuestro pais, los principios
tradicionales que han marcado el derecho publico
han sido progresivamente desplazados por otros
principios, reglas de comportamiento e instrumen-
tos: descentralizacion, fragmentacion de la ley y del
ordenamiento juridico, europeizacion y globaliza-
cion, mercado libre junto con regulacion economi-
ca, aparicion de una nueva gama de derechos de los
ciudadanos y consolidacion de un cambio radical en
las relaciones entre el Estado y la sociedad.

= MINISTERIO
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