ENSAYO DE UNA TEORIA DEL FOMENTO
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. La accién adminmétraciva tiene como finalidad
general la de sansfacer las necesidades publicas. Por ne-
cestdad entiendo todo deseo o utilidad que, de no ser
satisfecho, produce graves males.

Las necesidades varian muchisimo en su numero y
en su clase. Un reducido niimero son universales y cons-
tantes. Las demds aumentan, por lo comin, con la cul-
tura.

En un E-s‘tadp absolutamente cole@ivista y totalita-
rio todas las necesidades comunes a un grupo o de ca-
ricter general serian piblicas. Por el contrario, en los
Eﬁados quc aCCPtan el OI'den indiVidUali&a SOlaante
se eshman publicas aquellas necesidades que las per-
sonas no pueden satisfacer ltbremente por si solas.

El limite que separa el campo de las necesidades pat-
ticulares o privadas y de las necesidades publicas varia
conftantemente. Una de las funciones politicas mas im-
portantes es la de discernir cuanto antes qué necesida-
des se han convertido en publicas y cudles han perdido
este caracter.

2. El mismo concepro de la persona, base del or-
den individualista, supone la existencia de una esfera de
hibertad, dentro de la cual la persona actia segin su
propia ‘voluntad, y que debe ser tan ampha como lo
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petmita el bien comin. Toda disminucidn de esa esfera
y toda intervencidn (aun cuando sea circunstancial) de
la autoridad dentro de ella requicrc una justificacién ba-
sada en la voluntad de Ia propla persona o en el bien
Comun

Mis aidn: La intervencién ha de ser proporcionada
o ajustada al motivo que la justifica, lo que determina
una suave gradacion de los medios empleados, que de-
ben ser en buena doétrina aquellos que consigan el fin
perseguido en el momento adecuado, pero con el grado
minimo de coaccidn.

3. Para lograr la satisfaccién de las necesidades ge-
nerales (frase equivalente a la del buen orden de la cosa
publica) se utilizan una gran variedad de medios, que
pueden agruparse en cuatro grupos o modos: legisla-
cién, policia, fomento y servicio piblico.

Al emplear la palabra legislacior» a uno de los
modos de satisfacer las necesidades generales, es preciso
datle un sentido muy estricto: el de emanacién de nor-
mas obligatorias, la ejecucién de las cuales corre nor-
malmente a cargo de los particulares y excepcionalmen-
te compete a los jueces y tribunales. St el cumplimien-
to de las normas requiete una accién piblica distinta
de la judicial, se trata, realmente, de alguno de los otros
modos antes enumerados.

Asi entendida, la lcglslaClon puede o no set adrm-
nistrativa. En cambio, los otros tres modos de satisfa-
cer las necesidades piblicas son siempre de cardcter ad-
minigtrativo. De ellos, la policia y el servicio publico
han sido objeto de miltiples y profundos estudios. Por
el contrario, la accién adminiétrativa de fomento suele
examinatrse de pasada, sin reparar en su singularidad
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ni detenerse en la caracterizacion y estudio de los actos
en que se concreta.

La finalidad de este ensayo es distinguirla de la po-
licia y del servicio publico, y —en los teducidos limites
de que disponcmos—— clasificar y caracterizar sus prin-
cipales manifestaciones.

4. Sabido es que el concepto de policfa ha sufrido
una evolucién bimilenaria. En la antigua Grecia equi-
vale a congtitucion politica. La literarura del Renaci-
miento le da el significado de «buen estado de la cosa
publican. En el siglo xv, entre las prerrogativas de los
prfncipes, incluyen los autores alemares, con €l nom-
bre de «ius politiae, la facultad de proveer al blen co-
mun, incluso por la fuerza.

En los siglos xvi y xvit los juristas fundan en este
ius la ampliacion de los fines del Estado en el orden
temporal. En contraste con el E&tado medieval, que
se limitdé al mantenimiento de la paz juridica, los re-
yes de los siglos xvr al xvin —dice Méyer—— aspiran
a proporcionar a los sibditos, incluso por la fuerza, la
felicidad en esta vida. El E-&adb-policfa se confunde con
el Estado absoluto.

Sin embargo, paulatinamente, se ha ido reducten-
do durante, este periodo el concepto de policia. La_‘polf-
tica exterior y la guerra, la hacienda y la jushcia, que-
dan fuera de la policia, En el interior de cada Estado
se contraponen policia y justicia por el caracter discre-
cional o reglado de las respectivas facultades y por los
drganos en que encarnan. A fines del siglo xvir se pro-
duce una reaccion forttsima contra los conceptos bisi-
cos de la policfa. A pesar de ello, la policia adminidtra-
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tiva se robustece y sistematiza bajo Napoledn, signifi-
ca un elemento de continuidad o pervivencia del an-
tiguo régimcn en el surgido de la revolucién francesa,
y €S ulldl‘urﬂemcnte ICCO“OClda COmMoe una de [as Prln-'
cipales y mas chcaces modalidades de la accxon admi-
nistrativa en los Edtados modernos. ‘

Seguin la conocida definicién de Santi Romano, lli-
mase policia la actvidad administrativa que, por medio
de limitaciones eventualmente coactivas de la actividad
privada, se dirige a prevenir los danos sociales que de
esta dluma pueden derivarse.

Por su parte, Adolfo Merkl hace notar que la po-
licia es una funcion, no un organo, de la Admimstra-
con ; que se caracteriza por el cmpleo de un medio de-
terminado, la coaccion, que no es preciso sea empleada
actualmente, bastando que constituya la wltima ratio.
Su fin es el orden puiblico. Su método prevenir los ries-
gos para el orden y si, a pesar de ello, é&te se perturba,
restablecerlo coactivamente.

Ete concepro de la policia, como medio de mante-
ner el orden publico, ampliamente entendido, mediance
la limitacion de las actividades privadas, y de restable-
cerlo por la fuerza, una vez perturbado, conviene per-
fetamente al Derecho administrativo espanol.

5. El servicio publico es una modalidad de la ac-
cién administrativa que consiste en satisfacer la nece-
stdad publica de que se trate de una manera directa,
pot drganos de la propia Administracion creados al cfec-
to y con exclusién o en concurrencia con los parricu-
lares.

El desarrollo de los servicios pfxblicbs en el ultmo

siglo ha sido impresionance. En 1776 se publica el h-
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bro de Adam Smith The Wealth of Nations, al que
pertenece aquel famoso texto: «Segun el sistema de la
libertad natural, el soberano solamente debe atender a
tres deberes: 1.°, la defensa de la Sociedad contra la
violencia y la wnvasién; 2.°, el establecimiento de una
exacta administracién de justicia, y 3.°, el deber de cons-
truir y mantener clertas obras e instituciones publicas,
nunca en interés de un particular o de un pequefio ni-
mero. ..».

En la segunda mitad del siglo x1x no solamente se
restablecen algunos servicios del antiguo régimen supri-
midos durante el predominio de las creencias liberales,
sino que sutgen y se desarrollan pasmosamente los gran-
des servicios publicos de comunicaciones, asiftencia, sa-
nidad y ensefianza. En sus postrimerias, y en lo que va
del xx, el intervencionismo econdmico, las circunstan-
cias nacidas de las grandes guerras y las nuevas doc-
trinas sociales y financieras, producen una abundante
floracidn de nuevos servicios en todas las esferas admi-
nistrativas y én los mds diversos campos de lz act-
vidad.

Considerado como una organizacién permanente de
elementos personales y matenales para la satisfaccion di-
recta de una necesidad piblica, el servicio piiblico com-
prenderfa igualmente no sélo la policia, sino la mis-
ma justicia y hasta la legislacion. No cabe, sin embar-
go, confundirlos si se les considera en relacmn con la ac-
tividad de los particulares.

Dejando aparte casos muy singulares, ni la policia
ni la justicia pucden constituir actividades privadas,
mientras que todas las necesidades a que atienden los
servicios publicos propiamente dichos han' sido histori-
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camente satisfechas por proccdimicntos de derecho Pri-
vado y pueden volver a setlo si cambian las circuns-
tancias.

6. La acadn de fomento es .uha via media entre
la inhibicion y el intervencionismo del Estado, que pre-
tende conciliar la libertad con el bien comiin mediante
la influencia indire@a sobre la voluntad del individuo
para que quiera lo que conviene para la satisfaccion de
la necesidad publica de que se trate.

Podriamos definirla como la acciéon de la Adminis-
tracion encaminada a proteger o promover aquellas ac-
tividades, establecimientos o riquezas debidos a los par-
ticulares y que satisfacen necesidades publicas o se es-
timan de utilidad general, sin usar de la coaccién ni
crear servicios publicos. )

7. Por consiguiente, el fomento se distingue per-
fectamente de la policia y del servicio publico.

Se distingue de la policia en que, mientras é&ta pre-
viene y reprime, el fomento protege y promueve, sin
hacer uso de la coaccidn.

Y se diferencia del servicio piblico en que la Ad-
ministracién, con esa modalidad, realiza direfamente
y con sus propios medios el fin perseguido, mientras
que en el fomento se limita a eflimular a los particula-
res para que sean cllos los que, por su propia voluntad,
desarrollando una a&ividad determinada, cumplan in-
direclamente ¢l fin que la Administracion persigue.

8. La accién suasoria y estimulante ejercida des-
de el poder sobre el dnimo de los gobernados para de-
terminarles, sin usar de la fuerza, a que quieran lo que
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el gobernante ha considerado bueno, la encontramos en
todas las épocas. Aunque mal estudiada, constituye uno
de los principales capitulos de la politica. El arte de lo-
grar que los pueblos hagan o pidan lo que el soberano
desea es la razén del éxito de los grandes caudillos y es-
tadistas que la Histona nos muestra.

En pleno siglo xvi, Pedro de Valencia emplea en
varios de sus escritos la frase «premios y apremiosy para
comprendcr sumariamente los dos modos que el rey
tiene de lograr que los subditos -obren como conviene
al.bleq publico. Mas tarde, los monarcas absolutos tem-
plan siempre que. pueden el uso de su potestad suprema
e.ilimitada en lo humano con el uso de muchos de los
medios que mds adelante vamos a encontrar en nues-
tro Derecho presente.

_Es, sin embargo, en el siglo xvin cuando se fija ma-
yor atencion en estos medios indirectos de lograr fina-
lidades piblicas. Los cameralistas, ya en el xvn, habian
dis‘ti‘nguido, entre las diversas especies de policia, la «po-
hcla de prosperidad». Algunos de sus cultivadores, a
que en otro lugar me he referido, dedican a su estudio
muchas pdginas, sin ocultirseles las especiales caracte-
risticas de esta accion de fomento. Asi escribe Justi en
sus conocidos Elementos generales de Policia que «se
debe 1mpedir la corrupcion y los excesos que causan las
enfermedades y la muerte, por reglamentos y medios
Indirfé-foi Pﬂrﬂ qué’ no Plfﬂsen ZOJ S“bdftos que S€ dataca
su libertad». En el orden del Derecho positivo, las Ins-
trucciones de Corregidores de 1749 y 1788 reflejan per-
fectamente esa actitud de los reyes en favor de la accién
de. fomento. .

El «despotismo ilustradon transmite al hberahsmo
que le sucede esa fe en la virtualidad de los medios in-
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directos para satisfacer las necesidades generales. El res-
peto a la hibertad de los individuos era petfectamente
compatible con los estuerzos de la Adminigtracién para
«ilustrarlos» respecto de sus intereses y de los medios
de servirlos. A decir verdad, las fallas del sistema so-
llan explicarse por la ignorancia: si lo conocen, los hom-
bres quieren siempre lo mejor; por tanto, basta con
que el Gobierno les ilustre para que logren su propia
feliadad y la prosperidad de su patria. Como escribe
nuestro Foronda en sus Cartas sobre la Policia, la edu-
cacion lo es todo y la buena o la mala educacién con-
siste en los Gobiernos.

Venado defimuivamente el anuguo régimen, los
nuevos Gobiernos buscan la armonia de su credo abs-
tencionista y de la patente necesidad de restaurar el
pais en una accion administrativa de fomento. Javier
de Burgos es, entre muches otros, el mds caracteris-
ticc de los eftadistas que profesan esta politica. Todos
sus escritos, y patticularmente su famosa Instruccién a
los Subdelegados de Fomento, de 30 de noviembre
de 1833, reflejan su fe en los resultados de esta direc-
cén administrativa. .

La teoria del fomento, tal como la expone Javier de
Burgos en la referida Instruccion y en la Exposicion
que habfa dirigido al rey en 1826, puede sintetizarse
en pocas palabras. La finalidad publica era «la prospe-
ridad del Reino», objeto fundamental- de la Adminis-
tracién. Los drganos para perseguirla, un Ministerio
{que se llamé primeramente de Fomento y luego del
Interior) al que califica de «taller de la prosperidad na-
cional», cuyos agentes inmediatos eran los subdelega-
dos de Fomento. La accién propugnada era doble: «los
abusos que hay que deftruir y los bienes que hay que
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promovery, o bien, con vocablos carac¢teristicos, «que se
remuevan millares de obsticulos (otros autores de la
época hablan de eftorbos) y se promueva la prospen-
dad» o se fomente la riqueza.

Como anteriormente habia ocutrido con la policia,
cuando desapatece o languidece la fe en los portentosos
resultados del fomento, no por ello deja la Administra-
cién de utilizarlo. Paulatinamente, su favor y la pre-
ferencia del pueblo se inclinan a la modalidad del ser-
vicio pﬁblico, pero las ottas no desaparecen.

La policia es la modalidad administrativa més pro-
pia del antiguo régimen; el fomento es la mds adecua-
da para el Estado liberal, y el servicio publico es el modo
predilecto del Egtado intervencionista. Mas se trata del
predominio de uno u otro sistema, sin exclusion de los
demis. .

Es mis: como afirmé hace baantes afios, puede
formularse como una condtante de nuestra evolucién
administrativa en los tltimos clento cincuenta afos el
'~ paso sucesivo para cada una de las necesidades publicas
de uno a otro de los modos resefiados: policia, fomento,
servicio publico. '

9. La accion consistente en proteger, estimular,
auxiliar o fomentar las actividades particulares median-
te las cuales se satisfacen necesidades o conveniencias
de caracter general, tiene en nuestro idioma, segin tra-
dicién adminiétrativa de mds de un siglo, el nombre
de Fomento. ‘ ‘

Fomento viene del latin fomentum, contraccién de
fovimentum, que significaba la accion de calentar,
recalentar o abrigar. En nueétro idoma, y en senu-
do retto, significa dar calor para vivificar o vigorizar,
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y en el figurado exatar, promover o proteger una cosa.
Otra acepcién es la de pabulo o materia con que se ceba
una cosa.

Tiene sus equivalencias en los demas idiomas cu-
ropeos, pero en ningun otro pais, que sepamos, se ha
comprendido —como en el nuestro— en una sola pa-
labra la accion admimigtrauva a que nos venimos reh-
riendo, en toda su rica variedad de formas. Ordinaria-

mente las leyes y los autores utilizan los vocablos cqui-
valentes a promover, ayudar, auxiliar, proteger, me]o—
rar, desatrollar, estimular, premiar, etc., sin que nin-
guno de ellos les baste para designar el conjunto de
formas que reviste la administracidn de fomento.

Nuestras leyes distinguen frecuentemente entre la
proteccién y el fomento. La primera es una accidn de
conservacion de lo que existe y se eftima bueno. El
segundo persigue que nazca, se desarrolle o mulupli-
que una institucién, una actividad o una riqueza.

10. Es punto menos que imposible establecer un
catalogo de las formas que puede revesbr la adminis-
tracién de fomento. Su caracteristica y su excelencia ra-
dica, precisamente, en la flexibilidad, en la adaptacién
a las arcunstanaas,

- La finalidad perseguida es siemprc la misma: con-
vencer para que se haga u omuea algo. Este convenai-
miento no se logra sino por medlos eficaces; pero la
seleccidn de los medios no es una cuestion de técnica
juridica, sino de experiencia, intimamente ligada con la
psicologia colectiva, que cambra con el tiempo, las cir-
cunstancias o las gentes. La técnica juridico-adminiétra-
tiva, tras un cftudio complejo, podria Hegar a estable-
cer la lista de los medios empleados con ese fin y reali-

50



EORIA DEL FOMENTO EN EL DERECHO ADMINISTRATIYO

zar su caracterizacion, pero la eleccion de' los que deben
utilizarse es propiamente politica.

Un ejemplo de esta variabilidad en la eficacia de los
medios de fomento nos la ofrece la garantia de larga
perduracién de honores o ventajas de caracter econémi-
co, que tanto atrajo a nuestros antepasados. En los si-
glos medios y hasta bien entrado el siglo xix, mucha
gente estaba dispuesta a realizar sacrificios o esfuerzos
constderables para asegurar la perpetuidad del nombre,
de la estirpe, de la dedicacién de unos bienes o de su
disfrute : los mayorazgos, las fundaciones, las sepultu-
ras perpetuas; los cargos asi (con exageracion eviden-
te) llamados, los censos y otros derechos econdmicos son
muestras de ese afin de inmortalidad terrestre. Las mis-
mas concesiones de obras y servicios publicos o de apro-
vechamientos hubieron de hacerse a perpetuidad o por
plazos seculares. En la actualidad, el aliciente de la per-
petutdad o larga duracién de los beneficios ha perdido
gran parte de su fuerza. La vida moderna se atiene ai
presente, A lo sumo, aspira a lo vitalicio. Las mismas
concestones 'y aprovechamientos que antes no hubieran
tenido quien las pidiese por menos de cien afios. s¢
otorgan hoy por plazos de cincuenta o menos. '

11.  Los medios o formas que reviste la accién ad-
ministrativa de fomento en nuestro Derecho pueden cla-
sificarse en’ positivos y negativos.

Son positivos los que otorgan prestaciones, bienes o
ventajas, y negativos los que significan obgticulos o car-
gas creadas para dificultar por medios indirectos aque-
llas actividades o establecimientos contrarios a los que
et gobernante quiere fomentar.

Todos los medios de fomento de cardicter positivo
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' signiﬁcan verdaderos privilegios, en cuanto suponen una
excepcidn ventajosa de [a norma general a favor de per— »
sonas o clases determinadas.

El fuerte sentido igualitario del Derecho puiblico mo-
derno ha climinado radicalmente hasta el nombre de
-los privilegios. La reaccion estaba ;u.'&xﬁcada por el abu-
s0 que se habia hecho de la facultad de otorgar privi- -
legios; pero la realidad muestra que la situacién ante
la Ley dista mucho de ser la misma para todos. La re-
gla general es la igualdad ante la Ley, pero efta regla
admite excepciones y las excepciones son frecuentisi-
mas en la vida moderna. Mediante ellas se adapta la
norma a la infinita vanedad de los seres que han de
cumplitla. Esas excepciones son verdaderos privilegios, -
aunque no reciban ese nombre.

Mediante los privilegios se aspira a lograr la justi-
cta distributiva, dando a cada uno lo que merece o lo
que necesita, o lo que se estima preciso para determi-
natle a obrar en un sentido determinado y conveniente
para el bien comun.
~ De ah{ la utilidad que tienen las doctrinas acerca
de los privilegios para el estudio de los modernos medios
de fomento.

12.  Otra clasifcacion de los medios de fomento es
la que los distingue en honorificos,” economicos y juri-
dicos. »

Entre los medios de fomento honorificos compren-
demos las distinciones y recompensas que se otorgan
como puiblico reconocimiento y proclamacion de un ato
o de una conduéa ejemplar. Aunque lleven consigo, en
ocasiones, algunas ventajas de caracter juridico o eco-
némico, éstas se consideran accesorias, siendo lo prin-
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-cipal el enaltecimiento social del beneficiado. La accién
de fomento se logra por el acicate que significa la espe-
ranza de obtener el honor si se observa una conducta
adecuada. .

Los principales medios honorificos son las condeco-
raciones, tratamientos, titulos, preeminencias, uso de
emblemas o simbolos determinados, trofeos, dxplomas,

etcétera.

Los medios de fomento econdmicos son todos aque-
llos que de un modo directo determinan la percepcién
de una cantidad o la dispensa de un pago obligatorio.

En esta catcgorla se encuentran las subvenciones,
pnmas prcmlos en metalico, ant1c1pos y préstamos, ga-
rantias de interés, etc., y las egcenctones y demds prm»
legios de caracter fiscal.

Finalmente, los medios de fomento juridicos se ca-
ra&erizan por el otorgamiento de una condicién privi-
leglada que, de modo indirecto, representa venta;as eco-
némicas o de seguridad.

La variedad de este grupo es muy grande. Inclufmos
en ¢él derogaciones de preceptos de derecho privado re-
lativos a derechos reales o de obligaciones, ficciones ju-
ridicas como el benehcio de vecindad, concesion del uso
de prerrogatvas de caracter pﬁblico, como la accién di-
recta, las prestaciones personales, la expropiacién for-
.zosa o el consumo obligatorio,' las estatutos privilegia-
dos de clase, profesion o lugar y las exclusivas o mo-
nOPOIiOS de toda Clase.

13, Juzgo fuera de lugar el estudio especifico de
cada uno de esos medios, que habrfa de hacerse sobre
una legislacion positiva. Mi propdsito ha sido unica-
mente poner de relieve los rasgos comunes que hacen
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que todos ellos formen un sector homogeneo, el de la
Administracién de Fomento, perfedtamente diferencia-
do de la Policia y de los Servicios piiblicos, unido a los
cuales integra la actividad trascendente de la Adminis-
tracion,

En el vigente plan de estudios universitatios, la in-
troduccidn de este nuevo capitulo permite que la Hlama-
“da parte especial o materia adminigtrativa (que sigue
a la parte general y a la organizacién) se libere de la
fatigosa, antipedagdgica y anticientifica exposicion del
derecho posttivo segiin las materias o fines (sanidad, re-
ligién, beneficencia, economia, comunicaciones, defen-
sa nacional, etc.). Explicadas las 1nstituciones y formas
que reviste la administracién de fomento, la policia, los
servicios publicos y el dominio pﬁbli’co, el alumno es-
tatd en condiciones de comprender e interpretar recta-
mente los preceptos positivos sin agotarse en el vano
intento de aprender memoristicamente los cuarenta mil
articulos en que prudentemente pueden calculatse los
contenidos, en las leyes y reglamentos administrativos
CSPaﬁOlCS.

Luis Jorpana pE Pozas
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