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SUMARIO: 1. El concepto tradicional de la policia administrativa v el sentido e
su evofucién: 1. El concepto de policia undministrasive. 2. Evolucién del concepto con
anterioridad al! Estado constitucional. 3. Lua policiu v el Estado de derecho. 4. La po-
ficia y el nuevo concepto de orden publico.- -I1, Liberiad y propiedad como ahjetos
de la policin administrativa: 5. Libertades politicas y autonomia de lu voluntad. 6. La
crisis de la awtonomia de la voluntad v lus Iimitaciones de policia. 7. El huevo sentido
de la policia de ln propiedad.

1.—Podemos definir la policia. de modo provisional y sin intentar
precisar demasiado, como el conjunto de medidas coactivas arbitradas
por el Derecho para que el particular ajuste su actividad a un fin de
utilidad piblica. Nos proponemos examinar a continnacién las mas re-
cientes transformaciones sufridaz por este coneepto.

Ante todo, hemos de tener en cuenta que el concepto de policia toma
su significacién actual con el advenimiento del Estado dg derecho. Su.
pone este régimen la consagracion de toda una serie de derechos subje-
tivos oponibles por el pavticular frente al Estado, los cuales derechos
son consccuencia, como decia JELLINEK, de las tres situaciones o status
diferentes en que el particular sc encuentra con respecto al Festado.

T.as mencionadas tres situaciones son, de acuerdo sichpre con J-
LLINEK, las signientes: 1.%} El status negativus lthertatis, o situacion de
libertad negativa, que ze explica suponiendo la existencia, en torno a
cada particular, de una esfera juridica intangible para el Estado (por

) E] presente teabajo no es. con algunas correcciones. sino el texto taquigrafico
de la conferencia pronunciada por el autor en el Institute de Estudios Politicos ¢l
dia 23 de abril de 1933 dentro del cursillo sobre «Transformaciones del régimen admi.
nistralivon, que préoximamente -eria recogido en volumen editado por este Instituto.
A tal circunstancia deben achacarse ciertas peculiaridades que facilmente ~¢ descubri-
ran en el estilo como s¢ aborda el tema. v asimismo la falta de aparate bibliogrifico.
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suponer un no hacer para el Estado, le llama JELLINEK estado negativo);
2.*) El status positivus civitatis, o situacién positiva del individuo den-
tro del Estado, que e$ una consecuencia de la ciudadania que le faculta
para dirigir sus pretensiones a la Administracién piblica ¥ que estas
pretensiones sean satisfechas cuando ello sea procedente; 3.7) Status
activue civitatis, también consecuencia de la ciudadania, pero que deriva
de la posicién activa que determinados ciudadanos ostentan, que capacita
para ejercer funciones y realizar actos de autoridad publica; los dere-
chos derivados de este status activo son los denominados derechos de
la funcién publica (JELLINEK, Sistema dei Diritei pubblici subbietivi,
trad. italiana, 1912). .

Pues bien, la policia se explica precisamente partiendo del primero
de los tres status o situaciones antes enunciadas; es wuna excepeion al
principio que informa el status negativus libertatis, segiin el cual la
Administracion no puede inmiscuirse en la esfera reservada al particu-
lar. Con Ja policia el estado de libertad civil deja de ser un derecho
absoluto del ciudadano.

Abundando en anilogas consideraciones, caracteriza RANELLETTI el
cstado de libertad civil como «aquella posicién del individuo sustraida a
la intervencién y mando del Fstado, y por éste reconocida y protegida,
cn la que el individuo se manifiesta en su vida natural v desarrolla su
actividad para conseguir los fines v catisfacer los intereses que tiene como
hombre, independientemente, esto es, de su calidad de miembro del
Estado». Y el propio autor caracleriza la policia con las siguientes pala-
bras: «La policia tienc el fin de garantizar al todo social y a sus partes
contra dafios o lesiones, infracciones de sus dercchos que pueden prove-
nir de Ja actividad de los individuos» (RANELLETTI, Polizia di sicurezza,
en el 1. IV del Primo Trattoto i Biritto Amministrativo, de ORrLANDO).

Precisemos, antes de seguir adelante, que siendo el estado de liber-
tad civil una situacién eminentemente privada. da Iugar a la aparicién
del Derecho piblico pov un doble conducto: de nna parte, con la acti-
vidad estatal dc limitacién de ese derecho (policia); de otra. con las
pretensiones que el individuo puede dirigir al Estado para aque éste le
reconozca y garantice tal derecho.

2.—Resulta interesante marcar los monentos principales en la evo-

lucién histérica del concepto de policia para comprender mejor el sen-
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tido de las transformaciones que cn el mismo se han operado mas re-
cientemente, '

La historia de este concepto ha sido trazada en Alemania por LONING,
del cual la toma RANELLETTI v, a través de éste, la mayoria de los autores

extranjeros. Fsta es también nuestra fuente de informacion.
Etimolégicamente, la palabra «polician deriva del latin politia v d=1
griego politeia, denotando ambas la referencia a lo gue es propio de la
comunidad politica {polis). Hacia comienzos del siglo xv, fecha de par-
tida que nos interesa, la policia ¢s va algo que se refiere a la prosperi-
dad y scguridad publicas. Unas Ordenanzas reales francesas del ano 1415
hablan de las dizposiciones «pour garder le bien public... en trés bonne
police». A fines del siglo XV la expresion, originaviamente francesa, como
se ha visto, pasa a Alemania para designar posiblemente toda la activi-
dad estatal en el sentido amplio que se ha muntenido después durante
alzin tiempo en Ja literatura. como demuestra la definicién de Lozr
(para el cual, por policia e: imposible entender otra cosa que el con-
junto de la actividad del Gobierno para conseguir los fines del EFastado
eu toda su extension). Pero el concepto amplio a que acabamos de ha-
cer referencia va a sufrir a lo largo de su evolucién una serie de res-
tricciones. En primer lugar, se ha de tener en cuenta que en Alemania,
después de la Reforma. los Principe< son siumltancanienic Principes tem-
porales y espirituales, pues a su cuidado estin encomendados, al mis-
mo tiempo que los civiles, los asuntos eclesiasticos. Esta dualidad de
compeleneias nos exige ya una primera exclusion en orden a precicar el
concepto de policia: sélo los asuntos civiles estan aludidos en el concepto.
A mediados del siglo A¥11 hay motivo~ suficientes para que pueda ha-
blarse de una segunda restriccion al coneepto amplio Gue nos ha servido
de base de partida. Hay una cerie de asuntos civiles cuya decisién esta
en manos de los Tribunales de Justicia: para olros asuntoz. en cambio,
estos Tribunales no tienen competencia. Asi cotno los asuntos civiles
judiciales e:tin dominados por el principio de legalidad y por la posi-
bilidad de rceurrir siempre a una instancia judicial independiente, hay
otros asuntos que rvesuelve inapelablemente el Principe en virtud del vie-
jo principio «im Polizeisachei gili keine Appelation» (en los asuntos
de policia no hay apelacién). La existencia de este importante poder dis-

crecional en manos del Principe es un rasgo tan fundamental del régi-
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men, que la literatura juridico-politica ulicrior Jo ha configurado por
antonomasia como Estado-policia.

Por cntonces se va a dar lugar a una nucva distincion gue perfila aun
mas ¢l concepto de policia: la Admimstraciéon militar v la financiera
(cameralistica) comienzan a ser tratadas como cuestiones aparte. La po-
licia puede identificarse ya con lo que la ciencia de la Administracién
alemana ha llamado después ddministrucion interng (innere Verwaltung).

Una nueva precisiéon todavia. En el conjunto de las leyes alemanas
donde se hablaba de policia, venia stendo un rasgo comuu la existencia
de la coaccion : el incumplimiento de las medidas de policia se commi-
naba con sanciones. Por eso, bien pronto para muchos esta idea de coac-
cion se reputd como esencial a la policia, hasta e] punto de que ¢l resto
de la actividad estatal que ze desarroltaba a través de medios no coacti-
vos se entendia que debia excluirse del concepto policiaco. Con esta
exclusién se separa de la policia lo que. con termiiologra mas moder-
na, tHamaiiamos actividad social y de fomento.

La distincién que ahora nos ocupa adquiere ya solidez doctrinal cn
las Institutiones iuris publici, de PUTTER, publicadas en 1770, donde ¢
dice : «Suprema potestatis pars quac exercetus cura advertendi mala fu-
tura  dicitur tus politiae. Promovenda -alutis cura proprie non est po-
Iitiaen. Lo cual significa. frente a una anierior y tradicional posiura doc-
trinal, la exclusién de fa llamada policia dei bienestar (Woblfahrpolizei)
del concepto estricto de policia, que se contrae asi a ser una «policia de
seguridad» (SicherheitpoliZet).

3.—Hay que seitalar ahora que este derecho tradicional de policia
en principio se va a entroncar dificilmente, después del advenimiento
del Estado constitucional, con las exigencias del Estado de Derecho.
Dadag las premisas en que éste se apoya, lu policia se ha de coufigurar
en adeiante necesariamente como una facultad excepcional de la Admi-
nistracion publica. Kl Estado de Derecho se [undamenis en la exigencia
v reconocimiento de uba serie de derechos subjetivos del particular;
entre los derechos que se declaran, ocupa Ja primera linea el de liber-
tad; consiguientemente, todo cuanto signifique un atentado a la libertad
ha de tener un caracter excepcional. Como, por otra parte, el funda-
mento para la limitacién de esa libertad es incuestionable, se llega a un
concepto transaceional o de compromiso (tan tipico. por otva parte, del
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régimen administrativo moderno), quc se¢ mamificsta, por cjemplo. en
la propia definicion de policia de RANELLETTI: «aquella maneva de acti-
vidad publica en el campo de la administraciéon interna que sc realiza
limitando o regulando la actividad de los particulares y c¢ventnalmente,
si fuese necesario, por medio de la coaccion, a fin de garantizar el todo
social y sus partes contra daios que puedan provenir de la actividad
humana».

La policia no es, pues, solamente una posible limitacion de la activi-
dad del particular, sino que implica también el posible o de la coac-
cion cnando el particnlar no se ha conformado a esas Jimitaciones. Para
el Dercclio administrativo clasico la uiilizacién posible de tales medios
extraovdinarios se¢ ha explicado en razén de la finalidad propia y espe-
cifica que, dentro del fin genérico de utilidad publica gne condiciona
toda la actividad administrativa, persigue la policia. E:afinalidad pecu-
liar de la policia es el orden piiblico.

Basta el examen de las definiciones que se contienen en los mas co-
nocidos manuales de Derecho administrativo para descubrir la insisten-
cia con que se relacionan entre si los conceptos de policia v orden pii-
blico. Para Q110 MAYER (Le droit administratif allemand, ¢d. francesa,
1904, vol. I1). la nocion de policia aparece como la combinacion del fin
especial a gque sc dirige su actividad con unas formas determinadas que
le sirven de medios. «Es la actividad del Estado con vistas a defender.
por los medios del poder de autoridad, el buen orden de la cosa piblica
contra las perturbaciones que las existencias individuales puedan produ-
cirle.» Otro autor germano, FLEINER, comprende la policia como un sec-
tor determinado de la actuacion de la Administracién publica, a saber:
«la actividad dc la autoridad en el terreno de la Administracién inter-
na, quu impone coactivamente a la libertad natural de la persona vy a
la propiedad del ciudadano las restricciones neccsarias para lograr ¢l man-
tenimiento de! derccho. de la seguridad y del orden puiblico» (Institu-
ciones de Derccho administrativo, trad. espaiola, 1934). Es interesante
seitalar hasta qué punto es para FLEINER condicionante de la policia la
finalidad de orden publico, que entraifia, por ende, una de las limitaciones
objetivas de su poder. Deduce dc aqui-que Ja policia no tiene por qué
proteger intereses particulares: ni a un particular contra otro particu-
lar en sus relaciones privadas, ni siquiera al particular contra si mismo
(discute, por ejemplo, la cuestién de la validez de una disposicién poli-
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ciaca que prohibe la actuacién cn el circo de un artista temerario).
Ya veremos mas adelante como esta determinacion del concepto en fun-
cion del de orden publico. siendo éste a su vez contingente e histérica-
mente variable, constituye la clave de comprensién de lus mas recientes
transformaciones de la policia administrativa. Por cousiderar, por cjem-
plo, que se trata de una cuestién en que el orden piblico esta implicado,
interviene en Espana la autoridad gubernativa encarcelando a los torevos
que sc niegan a salir a la plaza en ¢l momento oportuno, no obstante
que las relaciones entre toreros y empresarios. de una parte, v entre éste
v piblico, de otra, pueden cxplicarse perfectamente, desde el punto de
vista juridico. de acuerdo con los patroncs contractuales (1).

Si cantinuamos examinando Jas definiciones del concepto de policia,
veremos que para MERKL es «aquella actividad administrativa que, me-.
diante la amenaza o el empleo de coaccién. persigue la previsién o des-
viacion de los peligros o perturbaciones del orden» (Teoriu general del
Derecho administrativo. trad. espaiola).

Es evidente, pues, que la referencia al orden piiblico es constante en
todos los autores. Ahora bien: ;en qué consiztia el orden piiblico para el
Derecho administrativo tradicional? Nos contesta la pregunta Hauriov
diciendo que, en el sentido de la policia, el orden piiblico es el ovden
muatertal y exterior; es, sencillamente, un estado de hecho opuesto al des-
orden. Para la policia debe ser prohibido 10do cuanto produce dex-
orden. El desorden material es el sinloma que guia a la policia, como
la fiebre gnia a] médico gue pretende descubrir una enfermedad. Para

(1) Una cuestién interesante plantea la existencia actualmente en cstudio de las
Cortes espafiolas de un prosecto de ley protegiende ¢l denominado «derecho al silen-
cion. Cabe decir .que el reconocimiento de este deraclio como elemento integranie
del patrimonio juridico de los particulares implica, por lo que a nuestro Derecho
positivo se refiere, un proceso inverso al que estamos acostumbrados a descubrir en
la mayoria de las instituciones. Hoy dia los ejemplos que aparecen con mis frecuencia
nos descubren los reiterados avances de la nocién de orden piblico para explicar rela-
ciones antes estrictamente privadas y cuyo contencioso estaba atribuido a los Tribu-
nales ordinarios. Reconocer. en cambio, ¢l dercchn al silencio como alge que puede
servir de titulo para que un particulac persiza a otro particnlar ante la jurisdiccidn
ordinaria significa evidentemente la configuracién privada de un sector hasta ahora
sometido unica y exclusivamente a normas de policia.

Es posible que, desde el punto de vista de la eficacia. convenga que el escandaloso
corra el peligro no solamente de ser suncionado administrativamente, sino de ser per-
seguido ante la jurisdiccion ordinaria por quien hayva visto perturbada su tranquili-
dad y reposa.
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HauRIOU son elementos integrantes del orden piiblico: la tranquilidad,
la jseguridad y la salubridad publicas.

4.—Determinar el concepto de policia en fancién del concepto de
orden piblico es hacer de Ja primera, de una vez para siempre, un con-
cepto relativo cuya determinaciéon de amplitud solamente seid posible
tras un examen detenido de las circunstancias que io condicionan. Lo
que se entiende por orden piblico, en efecto, depende en cada momento
de las concepciones dominantes sobre el régimen politico y los fines del
Estado. De esto se deduce que las diferentes concepciones dominantes so-
bre esta materia durante el siglo XIX y en los momentos actuales nos dan,
con su diversidad, la medida de las variaciones. cxperimentadas por la
policia administrativa.

Siendo el Estado de Derecho abstencionista ¢n sus comienzos, el or-
den publico casi se limita a que esté asegurada la «tranquilidad de la
calle». Se entiende que tnicamente las algaradas y alborotos callejeros
pueden determinar problemas de orden publico y, consiguientemente,
la policia administrativa es una policia de seguridad.

Antes de entrar en los linderos del siglo XX, se produjo ya una tal am-
pliacién en los fines estatales y autorizaron las leyes tan considerable ni-
mero de nuevas intervenciones administrativas, que junto a la policia de
seguridad que, por antonomasia, siguié denominandose policia general,
comenzé a hablarse de policias especiales, para comprender con tal deno-
minacién aquel conjunto de medidas limitativas de la actividad de los
particulares que se dictaron en especificas materias; asi surgié la policia
minera, forestal, de aguas, etc. El hecho de que se conscrvase el nombre
de policia para hacer referencia a este intcrvencionismo en concreto, nos
esta demostrando que la ampliacién por materias que se produjo no hizo
pensar a nadic en que estaban apareciendo formas juridicas independien-
tes que hubiesen de ser tratadas con autonomia sistematica. Mas bien pue-
de decirse que lo que ocurrié entonces es que la denominada policia ge-
neral quedd a su vez convertida en una mas entre las policias especiales:
la policia de seguridad.

En nuestros dias, una nueva evolucién del concepto de policia sc acusa
en doble sentido: de una parte se incorporan nuevos sectores al orden
publico, como consecuencia de una notable ampliacién de este concepto,
con lo que se consigue que ciertos sectores de relaciones juridicas que an-
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tes, al entenderse que carecian de conexion con la idea de orden publicn,
se consideraban ajenos a todo intervencionismo administrativo, hoy dan
lugar a un tipo de actividad de policia absolutamente inédito desde el
punto de vista tradieional; de otra, el propio concepto de orden publico
material (en su sentido de seguridad y tranquilidad externa) se fortalece
hoy considerablemente, con el consiguiente fortalecimiento de la peolicia
de seguridad. Intentemos precisar esta doble afirmacién.

Hemos dicho, en primer lugar, que ciertos sectores antes privados se
convierten ahora en dependencias del orden piblico. El fenémeno ha sido
repetidamente examinado. Toda una suerte de medidas van a desvirtuar
el antiguo caracter eminentemente privado de ciertas relaciones posibles
entre particulares: relaciones laborales, alquiler de viviendas, mercadn
de ciertos productos de primera necesidad, etc., son materias sometidas
al nuevo intervencionismo administrative. Es conocida la critica que de
estos fenémenos realiza RIPERT en su libro Le déclin du droit. Los funda-
mentos con que tradicionalmente se justificaba el intervencionismo admi-
nistrativo no son para este autor validos en los ejemplos que se acaban
de mencionar. La intervencién clasica se justificaba en funcién del orden
publico; no incidia sobre relaciones entre particulares que son éstos quie-
nes han de ventilar. Lo que hoy ocurre es que se estan empleando los
medios de la policia para conseguir finalidades que nada tienen que ver
con ella.

La critica de RIPERT nos pone desde luego en evidencia cuales son los
fallos de la mentalidad clasica al enjuiciar el nuevo intervencionismo admi-
nistrativo. Con independencia del juicio que nos merezca su conveniencia
en cada caso concreto, es lo cierto que no debe olvidarse cémo por una
serie de razones que no es del caso explicar, esas relaciones aparentemente
privadas, objeto de la intervencién, han dejado hasta tal punto de serlo,
que la forma de su eumplimiento se considera cuestiéon de orden publico.
No se trata, pues, de que la policia se haya desviado de su finalidad pro-
pia; lo que ocurre es que el concepto de orden publico ha variado en sen-
tido ampliativo (como en el futuro pudiera de nuevo restringirse) y que
nuevas direcciones de la actividad de policia se han hecho. consiguiente-
mente, precisas.

La critica de RIPERT aporta todavia nuevos argumentos : la policia tra-
dicional consiste esencialmente en limitaciones negativas (prohibiciones,
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exigencias de autorizacion previa) que obstaculizaban hasta cierto punto,
o impedian, la actividad del particular: los derechos vigentes consagran
hoy, sin embargo, medidas de intervencionismo administrativo que impli-
can obligaciones positivas de hacer para el particular. La legislacién posi-
tiva espaiiola nos ofrece ejemplos de este tipo de intervencion adminis-
trativa; asi, las leyes de 5 de noviembre de 1940 y de 27 de abril de 1946
establecen el cultivo forzoso de fincas risticas en determinadas condiciones.

Las obligaciones positivas de hacer a que acabamos de referirnos, ;pue-
den explicarse sistematicamente dentro del concepto de policia adminis-
trativa? Para muchos se impone la contestacién negativa, siendo indis-
pensahle proceder a revisar el cuadro de las formas de intervencién admi-
nistrativa de mas general aceptacién entre los modernos tratadistas espa-
noles. Y asi, junto a la policia, fomento y servicio publico, habria que
catalogar un nuevo tipo de intervencién que, con una cierta redundancia
y tomando, desde luego, el género por la especie, han intentado denomi-
nar intervencionismo en sentido estricto. Ahora bien, que el concepto de
policia necesite ser revisado a los efectos de adecuarlo debidamente con
el sentido de las transformaciones que se vienen seflalando, no quiere de-
cir que la aparicién de la nueva especie esté justificada. La multiplicacién
de las categorias juridico-administrativas no puede ser una consecuencia
de Jas distintas materias sobre que las relaciones versan (como no cabe
clasificar el contrato civil de compra-venta atendiendo a los diferentes obje-
tos que pueden ser comprados), sino de los distintos medios juridicos uti-
lizados por la Administracién publica en su actuacién. Asi, pues, siendo
formalmente analogas lae manifestaciones del nuevo intervencionismo a
las qus clasicamente se conocieron con el nombre de policia, nosotros opta-
mos por el mantenimiento sustancial del concepto (2). Incluso por lo que
se refiere a las obligaciones positivas de hacer que ahora se imponen (por
ejemplo, cultivo forzoso de fincas), al fin y al cabo no dejan de ser for-

(2) Se ha puesto de manifiesto por muches el peligro que entrafia el intento de
explicar nuevos fenémenos juridicos cen conceptos tradicionalmente admitidos por
el derecho, mediante el procedimiento de vaciar a éstos de algunas Je las notas teni-
das por esenciales por la doctrina cldsica, dotandolos asi de una mayor flexibilidad.

El peligro existe evidentemente, pero en él no podia fundarse una objecién que
intentase dirigirse contra cuanto mantenemos en el texto, Nosotros afirmamos justa-
mente la contingencia y variabilidad esencial del concepto de policia, y no tratdndose
de un concepto rigido, malamente sc nos puede acusar de que lo despojemos de sus
notas esenciales, cuando lo que hacemos es, de acuerdo con sus exigencias, acomodarlo
a la realidad politica circundante.
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malmente limitaciones a la libertad o a la propiedad, como pueden serlo
las fprohibiciones de policia. Tampoco, admitiendo esta nueva categoria
de obligaciones positivas, se ha verificado una distorsién tan grave del con-
cepto de policia como para que tengamos que acudir a otra institucion
juridica antes desconocida. Esto, sin contar con que tales obligaciones
pueden explicarse juridicamente pastiendo de las modernas concepeiones
sobre 1a propiedad, que entiende que més que un derecho constituye una
funcién social (como hace, por ejemplo, Ducuir), lo que al convertir al
propietario en funcionario, explicaria como limitaciones desde dentro (de-
beres inherentes al cargo) las que aqui estamos tratando de configurar
como limitaciones policiacas.

En segundo lugar, afirmabamos, cuartillas atras, que, junto a la evolu-
ci6n del dmbito de actuacién de la policia que se acaba de reseiiar, 'asis-
timos paralelamente a un robustecimiento de los clasicos ingredientes del
orden piblico: seguridad piblica y tranquilidad piblica. Ello ha tenido
por consecuencia que en muchos Estados modernos la clasica policia de
seguridad haya sido dotada de medios de actuacién cuyo caracter coactivo
se manifiesta a todas luccs. Esta afirmacion no solamente es valida para
Eistados, como e] espaiiol, que no vacillan en proclamar su caracter auto-
ritario, sino que inevitablemente se manifiesta en la mayoria de los Esta-
dos democraticos. El haberse declarado «fuera de la ley» al Partido comu.-
nista en varios Estados pone de manifiesto un sano convencimiento sobre
el valor que el orden publico entrafia y sobre lu conveniencia de amphar
las competencias de la policia de seguridad. En Espafia, el Decreto de 17 de
octubre de 1945, dictado para poner de acuerdo la Ley de Orden publico
de 1933 con la nueva concepcién del Estado, autoriza en determinados
casos el uso de la fuerza publica (suprema forma de coaccién del Derecho
administrativo) e incluso la suspensién de ias garantias concedidas por el
Fuero de los Espaiioles. .

Resumiendo lo hasta aqui expuesto, podemos decir que, si bien es cier-
to que los hechos examinados no determinan la quiebra juridica del con-
cepto de policia, tambiép lo es que éste ha adquirido nuevas matizaciones
en razon de los campos sobre los que’la moderna Administracién interviene.
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I1

5.—Las limitaciones de policia inciden sovre la'libertad y la propiedad
del particula.:, Pensamos examinar a co.tinunacion algunas de las mani.
festaciones de (licha incidencia segin el dereciiz reciente.

Por lo que so refiere a la libertad, hemos de recordar que el Derecho
publico tradicioi'al enumera—bien es verdad que sin demasiado rigor
cientifico, si hemus de creer,a RANELLETTi—un prolijo catalogo de las la-
madas libertades politicas: libertad de palabra, libertad de asociacién,
libertad de reuni-in, libertad de prensa, libertad de cultos, etc. Son las
libertades que ,co 1stituian la parte dogmatica de las Constituciones v que
actualmente en Fspaiia se articulan en el Fuero de los Esparioles.

Salta a la vista, si examinamos cada una dc estas libertades a la luz del
Derecho vigente, que la reglamentacién de policia ¢s hoy, en esta mate-
ria, mayor gue nunca. E] ejercicio de cada una de estas libertades encuen-
tra, por nna serie de razones que no tenemos por qué examinar aho-
ra, mas vestricciones que las que conocié el viejo Estado constitucional,
Ahora bien, en las lineas que siguen no vamos a abordar cl examen de
esta transformacion, puramente cuantitativa, del concepto de poliefia. Por
el contrario, vamos a contraer nuestro esiudio al examen de las restric-
ciones que modernamente pesan sobre una de las libertades que estan
en la basc del ordenamiento juridico vigente en el Estado demo-liberal :
la libertad dc crear sitnaciones juridicas vaiidas en Derecho, o autonomia
de la voluntad.

En si misma, considerada la autonomia de la vo'untad, no es una lincy-
tad politica. Esta ciertamente condicionada por concepciones politicas de-
terminadas, pero en si misina se limita a ser el mis importante soporte
del Derecho privado de obligacioncs. Se dcduce de este su caracter que
prima facie la crisis de la autonomia de la voluntad.no se manifiesta esen-
cialniente a través de limitaciones policiaca:. Existe, por el contrario, la
posibilidad de que la autonomia de .la volui‘tad sea radicalmente susti-
tuida en el campo de la contrataciéon privada por el principio del contrato
reglado, sin que la policia administrativa tenga ocasii» .de apareccr por
ninguna parte. Esta precision es interesante, porque actualmente, cuamndlo
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grandes sectores del Derecho privado pasan a integrarse en el .Derecho
piblico por consecuencia de una evolucién que esta de moda poner de
manifiesto, hay que insistir en el hecho de que no hay por qué descu-
brir una nueva institucion juridico-piiblica cada vez que fallen los cri-
terios tradicionales con que el derecho privado caracierizaba dicha ins-
titucién. Asi, por ejemplo, cuando una nueva Ley de arrendamientos
urbanos ha echado por tietra los principios en que se basaba este con-
trato segin el Cédigo civil, no puede afirmarse, sin cmbargo, que éste
haya sido sustituido por un contrato o situacién de Derecho piblico. Que
el arrendador no pueda desahuciar al arrendatario terminado el plazo
por el cual el contrato se estipulé, ni pueda proceder a plantear un
nuevo acuerdo sobre la cuantia de la renta, no es suficicnte para enten-
der que el Derecho administrativo ha hecho su aparicién; por el con-
trario, si el arrendador olvida por un momento las prescripciones impo-
sitivas de la nueva legislacién, no sera la policia administrativa la que
pueda amparar al arrendatario en sus derechos, sino que éste habra de
acudir a los Tribunales ordinarios en demanda de proteccion. El rasgo
formal indispensable para que surja la relacién juridico-administrativa
—la aparicién de un organismo administrativo eon poderes suficientes
para ejecutar por su cuenta el Derecho—no se da en este caso. Algunoes
autores modernos, como, por ejemplo, SAVATIER (en Du droit civil au droit
public) descubre por eso, junto al proceso de publizacién del Derecho
civil, una tendencia de socializacion del ordenamiento juridico privado;
no obstante, cuando examina en su libro las causas que provocan la crisis
del principio de la autonomia de la voluntad, no determina debidamente
las que generan o no sitnaciones de Derecho piblico (3).,

(3) El citado libro de SavaTierR ha merecido una exiensa réplica por parte de
Ersenwany (Droit Publie, Droil Privé, en «Revue de Droit Publicy num. 4, de 1952).
Est¢c autor no sc limita solamente a combalir la imprecisién fque nosotros dejamos
seitalada en el texto, sino que toma pretexto con SAVATIER para atacar los criterios
dominantes que animan ¢l pensamiento de quicnes hoy se propenen. tanto esclarecer
la distincion entre el Derecho publico y el Derecho privade, como abundar en el
ya manoseado tema de la «publizacién» del Dereclo privado.

Para Ei1SsexmaNN con tres los criterios dominantes sobre los que sc apoya 1a doc.
trina, consciente o inconscientemente, para distinguir el Derecho piiblico del privado :
1.9) Identificar el Dcrecho privado con el Derecho de la autonomia del particular
y caracterizar el Derecho publico como un Derecho autoritatio; 2.0) Considerar el
Derecho privado como el Derecho del interés privado, por diferenciacion del Dere-
cho publico que seria €l Derecho del interés piblico; 3.0) Entender que, en cualquier
caso, el intervencionismo del Estado da lugar al Derecho piiblico. Por lo que se re-
ficre al primer eriterio, son muchos actualmente— dice FiseNMaNN—los publiristas fran-
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La confusién se produce, sobre todo, porque, como hemos dicho an-
tes, las concepcioues estatales que determinanla crisis de la autonomia
de la voluntad son las mismas que facilitan las limitaciones de la po-
licia administrativa, como vamos a ver a continuacién.

ceses para los que el Derecho publico se caracteriza por su «técnica autoritarian. a
lo que se opone de.buen grado la «técnica eontractnaly propia del Derecho privado.
Adf, por ejemnplo, para Rivero el Dereclio privade aparece en su esencia como un
Derecho de libre consentimiento. y lodo ¢l analici- del siglo xix lo ha desarrollado
en el sentido de la autonomia de la volnniad; por el contrario, en Dcrecho publico
el procedimiento-tipo es ¢l de la decision ejecutoria, por la cual la Administracién
fuerza la voluntad del administrado y manda. Ahora bien, para Eisenmaxy la afirma-
cion de que la reglaméntacion legislativa de la esfera propia de la autonomia de la
voluntad implica una disminucién de la libertad de los individuos, es absolutamente
errénea v con ella se desconoce la distinta situacion en que se encuentran los dis-
tintos individuos afectados por tales reglamentaciones. No puede, pues, hablarse de
un efccto tunico de las normas que reglamentan las relaciones entre particulares;
hay sujetos actives y pasivos en estas relaciones, y cabalmente el efecto de tales nor-
mas o reglamentaciones es de sentido inverso en unos y otros; lo que constituye fuente
de obligaciones para ciertos sujetos es, por el contrario, fuente de derechos para los
otros. Piénsese. por ejemplo. en la legislacion de arrendamientos urbanos: cuantos
preceptos significan restriccione: de libertad del propietario =on al mismo tiempo
beneficio y proteccién, y, en ese sentido, fuente de dercchos para el inquilino. ;Cémo
decir entonces que tales reglamentaciones disminuyen la libertad individoal? Estas
reglamentaciones tienen dos efectos opuestos: uno en relacion con los sujetos pasivos
y otro eon los activos; mientras restringe la libertad de unos, simultineamente amplia
la de los otros.

Correlativamente con la caracterizacion que se acaba de combatir, ¢s frecuente oir
de los autores de Derecho administrativo la afirmacién del caracter «autoritario» del
Derecha publico y definic la Administracion como el ejercicio de un poder o auto-
ridad. Estos autores, dice EISENMANN, se diria que creen estar todavia en la época del
Estado-gendarme y picrden completamente de vista la verdadera fizura de 1a Admi-
nistraciéon de hoy, y el hecho de que el Estado-administrador, a mas de policia, ha
devenido proveedor, y en este papel no mand2 mas a la masa de ciudadanos de lo
que puede hacerlo cualquier particular a sus clientes. Como él, el Estado se limita a
ofrecer sus productos o sus servicios. Claro es que en la organizacién de las instita-
ciones que aseguran ecsta «funcién prestadora». como en las operaciones destinadas a
procurarle los medios necesarios, el Estado toma «decisiones ejecutorias» unilaterales
e imperativas, por lo que la «técnica autoritaria» tiene su papel; pero incluso en la
medida en que este medio de aceién es verdaderamente original, se trata, en primer
lugar, de actos que no se reficren a-la masa de administrados a que estas actividades
deben beneficiar, y, ademas, no se trata sino de medios empleados para conseguir
fines que. en si, no tienen ‘nada de autoritarios.

Con respecto al segundo de los criterios previamente enunciados, EISENMANN com-
bate que la distinciép entre un interés general v un interés particular pueda ser la
base de distincién entre los dos Derechos, no sélo para el caso de que se dé a los
términos «general» y coparticulary valor cuantitativo, sino incluso admitiendo que tie-
nen un sentido cualitativo, Muchos civilistas, entre ellos SAvATIER, creen que las dis-
posiciones que limitan la autonomia contractual o los derechos de los propiétarios
son reglas de interés general; pero ¢los intereses protegidos no son aqui esencialmente
de particulares?, ;no se procede exactamente igual cuando se protegen los intereses
de los incapaces o de los hijos naturales? Ni el caracter de ciudadania estd aqui en
juego, ni tamnpoco los intereses propios y especificos del Estado o de la nacién foma-
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6.—La autonom:ia de la voluntad, como s¢ ha dicho antes, no es una
libertad politica consagrada en las Constiluciones, sino simplemente el
principio del contrato ley «inter partes» admitido nor ¢! vrdaenamiento
civil iradicional. Nuestro Cddigo civil lo sanciona, fundamentalmente, en

dos como entidad politica irrcductible a una simnple sura ge individuos. Los bene-
ficiarios de estas normas son simples particulares. Por otra parte, ¢l segunr hablando
hoy-de que el Derecho piblico tiene como fin el interés general, entendido éste come
algo trascendente y exterior a los individuos conctetos que forman la comunidad, e
desconocer enteramente la verdadera figura del «Estado-providencia» de nuestros dias.
Finalmente, dice EISENMANN. fundar la diferencia entre ambas ramas del Derecho
sobre la antitesis de intercses es tantc como admiiur gue una materia determinada
pertencceria a uno u otro dereclio segun los objelivos y tendencias que dominasen
su reglamentacion.

Con resperto al tercer criterio de distincion entre el Derecho publico y el privado,
es decir, el que supone la aparicion del Derecho publico cada vez que el intervencio-
nismo del Estado se manifiesta, la‘critica de EISENMANN intenta ser radical. En primer
lugar, hay una serie de intervenciones estatales por via legislativa que. <i dicran lugar
al Derecho publico, como parece pretenderse, sélo quedaria como auténtico Derecho
privado el consuetudinario. Por consiguiente, la férmula intervencién del Estado = crea-
cion del Derecho publico. es radicalmente falsa. Ahora bien, muchos ireducen esta
intervencion—a los efcctos de hablar de que el Derecho piiblico ha :urgido-—a la de
la Administracién publica. Esta posture también es criticable para EisExmanN. Cuan.
do la Administracién tiene autorizacion de la ley para dictar reglamentos y disposi-
ciones generales concernientes a las relaciones entre particulares, ;qué razon hay para
reconocer a estas disposiciones caracter de reglas de Derecho publico, supuesto que,
si hubiesen ¢«ido dictadas por via de legislacidn propiamente dicha. se las consideraria
como Derecho privado? La cuestion no puede resolverla la cualidad del érgano que
dicta la norma, sino la cualidad de las normas dictajlas. Lo mismc puede decirse para
todo: aquellos casos en gue una auteridad administrativa ez Hamada a ser parte en
una relacion juridica .que afecta esencialmente a dos particulares. Asi, pues, se hLa
de rechazar absolutamente la ‘idea de que la intervencion de las uwutoridades admi-
nistrativas en la determinacién inicial de normas que regulan relaciones entre particu-
lares tengan la virtud especifica de transmutar estas relaciones en de Derecho publico.

Tras esta eritica que puede considerarse demoledora, desde el punto de vista de
la doctrina dominante, FISENMANN nos ofrece su propia posturs sobre la distincién
del Derecho piblico y privado. Esta distineidn, dice, tiene un caricter eseucialmente
practico: es una division de objetos de estudio y ensefianza. Su base se encuentra
sencillamente en que ciertaz reglas juridicas se refieren .- relaciones entre personas
privadas, niientraz que otra~ ~¢ refieren u relaciones entre «cl aparato gobernante de
la colectividad—-el Estado—y los gobernados miembros de esta colectividad». Las
primeras normas constituyen el Derecho privado y las segundas el Derecho publico.
Ahora bien, esta shmplicidad originaria se ha agravado por la doctrina. que ha con-
vertido la distincion e¢n oposicion; de dos hemisferios de un mi-mo mundo e han
hecho dos mundos opuestos, i no antagénicos. E< un grave error la idea de que los
«derechos del Estado» y los «dercchos de los particulares» tienen fines, tendencias e
ideas politicas propias inhcrentes a su esencia y que dan lugar a un espiritu o genio
del Derceho publico frente o un espiritu v genio del Derecho privado. Segin esto. ¢l
Derecho pablico seria autoritario y ei Derecho privade liberal, pero «el espiritu posi. -
tivo condena estas concepcioncs a base de juicios politicos erigidos en dogmas: para
el observador-historiador né hay mas que derechos publicos y derechos privados, que
pertenecen por sus principios y contenido a tipos diferentes, una pluralidad de sis-
temas de reglamentacion de las relociones entre el Estado v particulares, vy de regla-
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dos preceptos: el articulo 1.258. segin e: cual «ios contratos se perfec-
cionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las con-
secuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al

mentacion de relaciones entre particulares... no hay espiritu de Derecho publico ni
de Derecho privado, en si. Las nociones de Derecho piiblico y de Derecho privado
no definen sino marcos que pueden recibir los cuadres mae diversosy: Asi, pues, es
la cualidad de los sujetos, cuyas relaciones regulan las pormas juridicas, la que deter-
mina la conceptuacién de éstas como de Derecho publico o privado: si los dos suje.
tos son particulares, la relacion es de Derecho privado; si uno de¢ ellos es un orga-
nismo publice, la relacion es de Derecho publico.

De la postura que se wmantiene, deriva EISENMANN que las cualidades de¢ regla de
Derecho publico y de regla de Derecho privado. no se excluyen, sino que, al contra-
rio, una regla bien puede ser a la vez de Derecho publico y de Derecho privado. Se
combate con esto la teoria, de tanto predicamento, que considera el Derecho piblico
como un Derecho original frente al privado, y segin la cwal el Derecho publico no
comprende todas las reglas aplicables al Estado y otras colectividades publicas, sino
s6lo aquellas que son originales, es decir, diferentes de las que, sobre la misma ma-
teria, se aplican entre particulares; las reglas comunes son confinadas al Derecho pri-
vado. Pero, como ontes se ha dicho, el caricter de la regla depende tdnicamente de
los sujetos a los que se aplica; si la postura quc se combate fuese 1égiea consigo misma,
admitiria también como conclusion que las reglas que no valen exclusivamente entre
particulares tampoco son Derecho privado, con Jo que nos encontrariamos en la ne.
cesidad de admitir una tercera rama del] Derecho: la de las reglas que pueden apli-
carse comiinmente a sujetos piiblicos v privados.

Si toda la critica d¢ EISENMANN se hubiese limitado a poner de manifiesto ¢l error
en que a veces incurre la doctrina, por ejemplo, SAVATIER, al estimar que cualquier
reglamentacion de las relacienes entre particulares convierte dichas relaciones en de
Derecho piiblico, no tlendriamos sino que sumarnos a ¢l sin reservas. Ahora bien,
aparte ‘esto, su afin polémico le ha llevado a afirmar una tesis cuyos errores son faci-
les de descubrir. .

Ante todo, no se comprende facilmente su esfuerzo en combatir la postura de
quienes descubren el Derecho publico en cada intervencion administrativa, siendo
asi que, a la postre. algo parecido es lo que él viene a ofrecernos. Por lo visto,
Eisexya.N ha dejado de percibir que cuando la Administracion publica interviene por
via reglamentaria o por acto: concretos en relaciones entre particulares, esta surgiendo
junto a éstas, y precisamente para asegurarlas en un sentido dado, otra serie paralela
de relaciones entre esos particulares y la Administracion piblica. Asi, cuando en
cjecucion de una ley, un reglamento administrarivo determina la tasa de venta de
determinados productos y confierec poderes a la Administracién para vigilar, decomisar
y sancionar a los particulares en las transacciones que de tal producto realicen, el
Derecho piblico surge, no porque los posibles contratos de compra-venta que al am-
paro de tal reglamentacién se celebren hayan dejado de ser privados, sino por la
obvia razén de las muiltiples relaciones que entre la Administracién y dichos partieu-
lares puedan surgir: relaciones que pueden incluse ser discutidas contenciosamente
entre Yla Administracién y el particular con entera independencia de la suerte que ha.
yan eorrido los derechos y obligaciones reciprocos entre los particulares. Y el caso es
que precisamente aplicando los criterios que EISENMANN nos proporciona, estas rela-
ciones ticnen jue ser calificadas como de Derecho publico, ya quc uno de los sujetos
es la propia Administracién publica.

Por otra parte, quedaria ain por explicar la razén por la cual tales relaciones
entre particulares, cuyo contencioso dcberia estar encomendado unicamente a los
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uso y a la Ley», y el articulo 1.255, que preceptia que «los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por con-
veniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al
orden publico». Al declarar la tltima parte de este articulo 1.255 que

Tribunales ordinarios, son hasta cierto punto entregadas a la Administracion para
que vigile su cumplimiento. Lo que ocurre es que tal explicacién habria de. abundar
enruna serie de consideraciones acerca de como determinados sectores privados vie-
nen a convertirse en dependencias del orden piblico, que dificilmente podria admitir
quien, como EISENMANN, acaba de condenar con todo rigor la doctrina del «interés
puablico».

Ahora bien, la objecion fundamental contra la tesis de EiSENnMaNN aparece cuando
intentamos comprobar ¢l valor efectivo de una distincién entre Derecho publico y
privado que se montase sobre el criterio discriminador que nos propone. En efecto,
si la distincién entre Derecho piiblico y privado deriva tnicamente de los distintos
sujetos que intervienem en la relacion juridica, sin que esto repercuts en la natura-
leza misma de la regla, ;entonces, a qué consagrar la diferencia? Y si, por el con.
trario, esta variedad de sujetos juridicos determina una distinta naturaleza de la re-
gla, ¢{como explicar dicho efecto juridico? Realmente el propio EISENMANN no se
muestra demasiado convincente en este punto, pues si en determinados momentos pa-
rece admitir la diferencia de naturaleza entre unas y otras reglas juridicas, son tajantes
sus repetidas afirmaciones de que es la calidad de los ¢ujetos, y unicamente ésta,
la que determina la pertenencia de la regla al Derecho piblico o al privado. De
aqui la perplejidad que se produce en el lector cuando, no obstante este criterio
eminentemente formal, que parece que ha de resolver toda duda de uqui en adelantc,
se encuentra a continuacién con que ciertas relaciones juridicas, uno de cuyos sujetos
es una entidad publica, tienen, en unos casos, un tratamiento idéntico al de anlalogas
relaciones que se produjesen entre particulares, mientras que, en otros casos, el De-
recho les concede tratamicnio excepcional. El hecho de que la doctrina de todos los
tiempos haya acusado como nota capital este distinto régimen, no puede condenarse
como una arbitrariedad, ni como una obstinada ceguera para no ver lo que Eisenmasw
cree tan claro. Antes bien, el Derecho adminisirativo ha surgido histéricamente en
razén de tal peculiaridad de tratamiento y seguramente la distincion entre el Derecho
publico y el Derecho privado no seria hoy problema de actualidad si al someterse el
Estado al Derecho, la Administracién se viese sujeta por las mismas normas que los
particulares, porque ;no seria preferible prescindir de la distinciéon en tal hipétesis?
No es,' pues, el hecho de que la Administracién w otro ente piablico aparezca como
sujeto de una relaciéon juridica lo que confiere a ésta el cardcter de Derecho publico,
sino el hecho de que tal fenémeno da lugar a una regla original. La existencia de una
actividad administrativa sometida a régimen privado y otra actividad sometida a régi-
men de Derecho piblico, que EISENMANN resuelve con el fdcil expediente de decir
que hay normas comunes al Derecho piuiblico y al Derecho privado—tomando eviden-
temente el resultado por la causa—, no tendria ertonces sentido.

Esta forina de ser las cosas es lo que explica,también otro hecho incomprensible
para E1SENMANN: que a lo largo de siglo y medio pueda hablarse de una ideologia del
Derecho piblico frente a una ideologia del Derecho privade. Cuando Eisenmaxx
combate estos que llama «juicios politicos erigidos en dogmas», no hace sino combatir
el relativismc histérico en nombre del relativismo histérico. Porque la afirmacién de
que el Derecho publico es autoritaric y el Derecho privado liberal, no hace referen.
cia. como él cree, a notas esenciales que necesariamente hayan de descubrirse en cual-
quier momento histérico, presidiendo, bien las relaciones entre Estado v particulares,
bien las relaciones eunlre éstos: antes bien, lo que fundamentalmente interesa poner
de relieve es que los ordenamientos publico v privado del Estado que hoy dia cono-
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la autonomia de la voluntad no puede derogar las leyes, la moral ni el
orden pubkco, deja formalmente prevista toda la ulterior evolucién del
derecho de obligaciones que justamente va a acarrear la crisis de la
autonomia de la voluntad. Pero indudablemente el legislador décimo-
nénice carecia de imaginacién suficiente para ‘pensar gue las leyes pu-
diesen sustituir su papel de limites externos de la autonomia de la vo-
luntad, para pasar a reglar directamente el contenido de ciertos contratos.

En el antes citado libro de SAVATIER se enunicran las que pudiésemos
Hamar causas externas que explican los diversos ptentados que el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, tal como plasmé en los Cédigos
civiles del siglo XIX, ha sufrido con posterioridad. Cita, por ejemplo :
las medidas dictadas para defensa de la moneda nacional (que, en el
caso de Espaiia, con el establecimicnto del curso egal y después forzoso
del papel moneda, implican una derogacién del articulo 1.170 del Cé-
digo civil); medidas dictadas por necesidades de la defensa nacional (prio-
ridad en el transporte de ciertos productos, de comprar; requisas y con-
tratos forzosos); medidas consecuencia de la penuria econémica (inter-
vencionismo en materia de abastos y legislacién de arrendamientos ur.

banos).

La enumeracion de SAVATIER es una prucha del peligro de confusion

cemox cstan indubitablemente animados por tales caracteres, y que precisamente la
evolucion a que asistimos consiste en que tanto el Derecho piblico como el privado
estin comenzando a transformarse a impulsos de principios que parecian haberse acu-
fiado unicamente para el otro campo.

Finalmente, el hecho tan repetidamente alegado por Eisenmany de que el Estado
de nuestros- dias es, a mas de Estado.gendarme, Estado-proveedor. no puede dar lu-
gar, naturalmente, a las consecuencias que él pretende sacar. Efectivamente, algunos
servicios publicos, (y sobre todo las actividades de tipo industrial actualmente a cargo
del Estado, se prestan bajo un régimen juridico gne desconoce casi enteramcnte las
«reglas exorbitantesy que tradicionalmente han caracterizado la gestién del servicio
pablico. Ahora bien, es precisamente esta situaciéon la que se vuelve contra la tesis
mantenida por EISENMANN, ya que viene a probarnos que entrando el Estado como sujeto
de ciertas relaciones, no obstante aparece indiscutible el caricter juridico-privade de
las mismas. Piénsese. por ejemplo, en el Estado productor de automdéviles: con mo-
tivo de esta actividad, pueden producirse relaciones de Derecho publico nimbadas per
el caracter autoritario que EISENMANN quiere desconocer al Estado-proveedor (expro-
piacion de otras industrias de automoéviles en manos de particulares, facilidad para im-
portacién de maquinarias y materias primas, exenciones fiscales, financiacién por pro-
cedimientos publicos, €tc., etc.}; pero a nadie <e le ocurriria afirmar que cl resto de
las operaciones juridicas que con tal motivo hayva de realizar ¢l Estado estén regidas
por el Derecho piublico (por ejemplo, la venta en concreto de los automéviles pro-
ducidos a los particulares se desarrollara normalmente al amparo del ordenamiento
privado). No hay razén para admitir que el Estado posee, como nueve rey Midas. la
virtud magica de convertir en Derecho piblico todo lo que toca.
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que antes apuntapamos. En los ejemplos aue cita, los ataques a la auto-
nomia de ]a voluntad se han producido a veces a través de la forma del
intervencionismo administrativo, pero en otras ocasiones se producen sin
que los limites del Derecho civil sean desbordados. ‘

Es, por consiguiente, mas interesaute que procedamos a examinar las
causas internas que producen las crisis del principio del contrato «lex in-
ter partesy. Como explica WALINE (en L’individualisme et le droit), di-
cho principio se apoya en las dos consideraciones siguientes: 1.%) Que
el interés piblica no esta implicado en el desenvolvimiento de las rela.
ciones econémicas privadas. O, mejor todavia: que el interés publico
se protege justamente consagrando la libertad de contratacion. Para mu-
chos esto ha sido un axioma que no necesita demostracion, y asi se ex-
plica que para KANT la fuerza obligaloria del contrato sea «un postulado
de la razén pura». Hoy dia, sin embargo, -quizd nos satisfaga mas una
explicacion histérica. La época liberal pide al Estado dos cosas: que
deje a los individuos reglar por si mismos sus cambios, y que usegure
el respeto a los compromisos pactados, porque la fidelidad a los pactos
es la condicién del crédito y el crédito es el alma del eomercio. «Es 'a
preocupacién de favorecer el comercio, porque €l comercio es de utili-
dad social y constituyve un factor de prosperidad econémica, por tanto,
de prosperidad general, la que ha inspirado a los redactores del articu-
Io 1.134 (del Cédigo de NAPOLEON) en la aplicacién que han hecho de
la teoria de la autonomia de la voluntad» (WALINE). 2.4) Que cada indi-
viduo es el mejor defensor de sus intereses. El unico peligro esta preci-
samente en que al defender su propio intcrés no tendrva inconveniente
en sacrificar el ajeno; pero el contrato es, cabalmente, el niecanismo mas
id6neo para impedir cste peligro, pues exigiendo el acuerdo de dos par-
tes, el interés ajeno tendra su guardian cn la persona del cocontratante.

Los fenomenos nas recientcs han puesto de manifiesto cl fallo del do-
ble fundamento del principio de la autonomia de la voluntad que se
acaba de examinar.

En primer lugar, no siempre el particular sabe o puede defender sn
propio interés. El Cédigo civil creyé que habia bastante con la teoria
de la incapacidad, pero incluso los capaces no son siempre lo suficiente-
mente libres o clarividentes respecto a las cousceuencias de los contratos
que concluyen. Nuesiro Devecho reciente recoge una serie de supuestos
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en que precisamente los principios del Cédigo entran en quiebra. En
primera linea estan los supucstos provocados por situaciones excepcio-
nales. Recuérdese la Ley de 5 dc noviembre de 1940 sobre contratacion
en zona roja; y el Decreto de 22 ae iulio 4:c 1942 (modificando <! siste-
ma de moratorias para e} cumplimiento de las deudas afectadas por la
guerra civil, anteriormente establecido por los Decretos de 27 de agosto
de 1938 y 9 de noviembre de 1939). Y aparte estos casos, en que la nece-
sidad y la anormalidad vienen a significar wna ultima ratio, piénsese en
el ejemplo del contrato de trabajo, consecuencia de la falta de una afec-
tiva igualdad entre ambas partes contratantes.

Es indudable que en estos casos, si el Estado se ha decidido a inter-
venir y a sustituir por contenidos previamente reglados Jos contratos
libremente pactados entre las partes, ha sido precisamente por enten-
der que las voluntades que se concertaron no eran lo suficicntemente li-
bres. No es, pues, que la intervencién estatal haya acabado con la auto-
nomia de la voluntad, sino que la falta de autonomia ha determinado
cabalmente la intervencién.

En segundo lugar. la afirmacién de que cl orden piblico <e protege
justamente . consagrando la libertad de conlratacién, hubo también de
ser puesta en tela de juicio a la vista de las situaciones contrarias al mis-
mo provocadas por la confabulacién de los particulares en uso de su auto-
nomia juridica. Precisamente todo el conjunto de normas constitutivas
del que ha venido Nlaméandose desde fines del XIx Derecho econdémico,
surgié cuando una nota de peligrosidad hizo su aparicion en el mercado.
Al amparo de la libertad contractual se oponen, por ejemplo, al orden
publico las asociaciones mercantiles y trusts para monopolios, las Jue
especulan con la escasez de subsistencias, etc.

Las anteriores consideraciones nos llevan a la conclusion de que, sien-
do posible atacar la autonomia de la voluntad por medio de limitaciones
de policia administrativa (claro es, debidamente autorizadas por ley),
no son solamente estas medidas las que determinan la crisis de la auto-
nomia de la voluntad. Nos encontramos en uno de esos momentos en
que concepciones que se ban estimado tradicionalmente como propias
del Derecho publico presiden la intima evolucion interna del Derecho
privado. Pero esto no significa que todo se haya hecho Derecho publico;
en muchos casos faltara para ello el dato fornal decisive de que la Admi-
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nistracién piublica proceda por si. como poder juridico, a ejecutar el
derecho. Es indudable que son las wmismas razones de orden piblico las
que determinan la legislacion de arrendamientos urbanos y las normas
intervencionistas del Derecho econémico; pero asi como en el primer
caso no hay un organimo administrativo capaz de compeler al propieta-
rio de una vivienda a que cumpla sus obligaciones privadas para con el
inquilino, en cambio, en cl segundo caso es la propia Administracién pi-
blica la encargada de hacer que se cumplan efectivamente las normas
dictadas. Por esto hay margen en este supuesto para que se manifiesten
las intervenciones de la policia administrativa.

7.—La doctrina suele admitir que la policia adwinistrativa puede to-
mar como objeto de sus limitaciones la propiedad particular. Ahora bien :
el condicionamiento total que la propiedad privada encuentra en el sis-
tema juridico vigente no puede ser completamente explicado mediante
la institucion juridica de la policia. La teoria, construida por los italia-
nos, de los derechos condicionados puede explicar, por ejemplo, la posi-
bilidad de la expropiacién forzosa (que, naturalmente, no es una limi-
tacién de policia en el sentido técnico que esta expresion tiene). También
la teoria de las servidumbres de Derecho publico, por cierto muy im-
perfectamente construida en nuestro Derecho administrativo, explica su-
puestos que hay que dejar fuera de la policia de la propiedad.

(Queda limitada, por tanto, la policia de la propiedad a aquel con-
junto de medidas administrativas que limitan o traban la actividad per-
sonal del propietario, en cuanto tal propietario, o imponen a la misma
un sentido determinado.

La idea clasica de la policia de la propiedad comporta, por supuesto,
las prohibiciones de que el propietario haga aquello que su cualidad de
propietario parece precisamente permitirle Piénscse, por ejemplo, en
€l Decreto dc 24 de septiembre de 1938 sobre aprovechamientos forestales,
que limitan la facultad de los propietarios de fincas forestales de realizar
en ellas las cortas que tengan por conveniente.

Ahora bien : la legislacién reciente comienza a acostumbrarnos a aque-
llos casos en. que ciertas categorias de propietarios resultan obligados
legalmente a hacer algo en su propiedad o darle un determinado senti.
do. ;Es el mecanismo juridico de la policia administrativa el que explica
estas situaciones? :
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Veamos algunos ejemplos. La Ley de 5 de noviembre de 1940 esta-
blece el cultivo forzoso de las tierras, intimidando el cumplimiento de
:sta obligacién con sanciones para el propietario que pueden llegar a mul-
:a de cien mil pesetas, e incluso a la desposesion temporal o definitiva
le las tierras. A nuestro entender, el esquema clasico de la policia admi-
nistrativa sigue siendo de aplicacién a esta Ley: hay un mandato que
ifecta a unos particulares y una amenaza de coaccién para caso de in-
‘umplimiento; es la Administracién publica, y no los Tribunales, quien
puede hacer cumplir este mandato—y concretario al caso particular—
7 aplicar las sanciones previstas.

Lo mismo podria decirse en relacién con la Ley de 15 de mayo de 1944
sobre solares. Se establece la obligacién de edificar en determinadas cir-
cunstancias los solares urbanos; el incumplimiento 'de esta obligacién
acarrea la saneion de que los mismos sean declarados en cstado de venta;
2s la Administracién la encargada de aplicar estas sanciones.

Si la existencia de estas obligaciones constituye un sintoma de que la
propiedad esta dejando de ser un derecho subjetivo privado para con-
vertirse en una funcién publica, ésta sera, en ‘cualquier caso, una cues-
tién independiente. Lo cierto es que hoy dia aun existen evidentes dife-
rencias sustanciales entre un funcionario (en relacién con su cargo) v un
propietario (en relacién con su propiedad), y que las limitaciones v
sbligaciones que sobre la propiedad pesan pueden seguir siendo expli-
cadas utilizando ¢l esquema conceptual de la policia administrativa.
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