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CAPITULO PRIMERO
ELL CRECIMIENTO DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

El fenémeno del crecimiento de Ia actividad administrativa se ha producido,
no solo en el sentido de aumentar el imbito de la realidad social objeto de la
misma, sino en ei de intensificar los grados de la intervencién en proporciones
tales que el derecho administrativo clisico no podia concebir. La aciividad
administrativa ha llegado a las esferas mis intimas de la vida individual
para imponerle prestaciones incompatibles con la actividad de policia tradicional.

Quizds este Gltimo aspecto sea el que mdas interds olrezca para el técnico
del derecho. Porque, en definitiva, el primero no supone olra innovacion
que ¢l de los limites del ambito de actuacidon, mientras que el segundo supone
nuevas modalidades en las instituciones basicas.

Veamos, pues, ¢omo se ha manifestado el fenémeno en cada una de las
funciones adminisirativas, y ¢émo ha afectado a la libertad del hombre. A
tal efecto, distinguiremos entre las funciones de provision de medios y las de
realizacidon de fines.

1. FUNCIONES DE PROVISION DE MEDIOS

En la medida en que la Administrac’don asume la realizacion de fines,
convirtiendo en publicas actividades tradicionalmente consideradas privadas,
aumenta sus necesidades. A mayor extension de fines, mayor nfimero de
elementos personales, reales y econdmicos para la realizacidn de aquéllos.

i. Medios personales

La regla general que acabamos de enunciar tiene directa aplicacion en
los medios personales de la Administracién. El ntimero de Ins servidores
de los entes piblicos aumenta en una progresion muy superior a la del
aumento de las necesidades que tiene que satisfacer, como demuesira cumpli-
damente Parckinscn.

Las plantillas del personal de las distintas administraciones piiblicas zlcanzan
cifras exhorbitan‘es, que se mantienen aun cuando cescn los motivos concretos
que determinaron su aumento.
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22 JESUS GONZALEZ PEREZ

Sin embargo, no es en el imbito de esta cotrcreta funcion administrativa
de provision de medios personales donde se manifiestan los més graves
atentados a la libertad del administrado. Por el contrario, casi podriamos
afirmar que en este aspecto, mis que un achicamiento de la esfera de libertad
individual se ha producido un aumento de la misma. Y ello por una razén
facilmente comprensible. La Administracién de hoy, esa Administracién pancré-
nica de que nos hab'a Gascon Herniandez, requiere algo mas que las aisladas
prestaciones de los administrados: exige unos cuadros permanentes de personal,
idonens y bien remunerados. Lo que se traduce:

a) Por un lado, en la reduccidon al minimo de una institucién que tanto
arraigo tiene en las administraciones incipientes: la prestacion personal obli-
gatoria. Es indudable que en los momentos criticos de la vida de un pais,
todavia se acude a las prestaciones de un ciudadano hasta los limites maximos
del esfuerzo. En las guerras de hoy, nadie escapa de la entrega total a la
nacioén, sea hombre o mujer. El monstruo del Estado lo exige todo. Pero
en los momentos de normalidad, las prestaciones personales obligatorias son
hoy mucho menores que en otras épocas,

Resultado: un alivio de una de las cargas mas gravosas para el admi-
nistrado. Pero como las épocas de normalidad son tan pocas en un mundo
dominado por el fantasma de la guerra, este alivio es mas aparente que real,

b) Por otro lado, el aumento de los cuadros de la Administracion se
traduce en la creacidén de empleos y, por tanto, de oportunidades para el
administrado simple, que puede aspirar a esta nueva categoria de bienes,
De este modo, el crecimiento de la intervencién administrativa supone, al
menos en este aspecto, un aumento de la esfera de libertad, al brindar
al individuo nuevas posibilidades que antes no tenia,

Sin embargo, también este efecto de la intervencion es mis aparente que
real, pues en la misma medida en que la intervencidn administrativa crea
nuevos puestos publicos, se provoca la supresion o no creacién de puestos
en la empresa privada. No en la misma proporcién, desde luego. Pues
mientras que para realizar un fin, la empresa privada (celosa administradora
de sus medios econdmicos) utiliza los elementos personales estrictamente
necesarios, la gestion piblica (mas generosa a la hora de administrar el
dinere del contribuyente) crea un lujoso cuadro de personas para realizar
el mismo fin. Por eso, pese a todo, la conversion en publica de la gestion
de un fin, determina efectivamente un aumento de oportunidades. Y el
dereche administrativo trata, a través de una adecuada reglamentacién del
acceso a la funcién ptiblica, que esas oportunidades sean iguales para todos
los ciudadanos, a fin de acabar con el spoil system, que durante tantos afios
ha sido el dominante en todas las administraciones.

Ahora bien, pese a este aumento de oportunidades, pese a esta cuidadosa
reglamentacion de los procedimientos de seleccién de personal, es lo cierto
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que la intervencién administrativa, incluso en este aspecto, no deja de
tener la misma incidencia en la libertad individual, pues es un hecho incues-
tionable que las posibilidades del hombre emprendedor y capacitado son
mucho mayores en los cuadros de la empresa privada y de las actividades
liberales, que dentro de las rigidas plantillas administrativas. Por lo que,
en la medida que aquéllas se convierten en éstas, se habrin coartado las
posibilidades del hombre libre, que es incompatible con las jerarquias adminis-
trativas. A

Pero es mis: es que la situacién juridica funcionarial, pese a todas las
ventajas que ve en ella el hombre de la calle, ofrece serios y graves incon-
venientes, Don Nicolis Pérez Serrano llegd a hablar de la proletarizacién
del funcionario, 1 Quizds la expresidén resulte exagerada, pero refleja perfec-
tamente la evolucién experimentada por la funcion piblica, lo que explica
un fendmeno cada dia mas acusado: fa disminucidén del nimero de aspirantes
a ella, al menos a los cuerpos prestigiosos de la Administracién, cuyos titulos
cada dia se cotizan mengs en una saciedad realista.

E! hombre emprendedor, preparado, con espiritu de iniciativa, huye de la
rutina administrativa; busca campos con mis amplios horizontes y mas
elevadas perspectivas. Precisamente por ello, coartar estas posibilidades convir-
tiendo en Administracién publica lo que era actividad privada, es cercenar esas
perspectivas.

2. Medios reales

La Administracién necesita cada dia mas cosas. No sdlo bienes inmuebles,
no sélo terrenos para las obras publicas. Para poder realizar los complejos
fines por ella asumidos, tiene necesidad de los bienes mas diversos. Conse-
cuencia: la amplitud progresiva del instituto juridico iddneo para su adqui-
sicidn. Y se habla de la evolucidn expansiva del concepio de lo expropiacion
forzosa.? Ljemplo expresivo, el articulo 1? de la ley espafiola de expro-
piacién forzosa de 1954, al decir:

1. Es objeto de 1a presente ley la expropiacion forzosa por causa de utilidad
publica o interés social a que se refiere el articulo 32 del TFuero e los
Espaficles, en l1a que se entenderd comprendida cualquier forma de privacién
singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales
legitimos, cualesquiera que fueran las personas o entidades a que pertenezcan,
acordada imperativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento,
ocupacion temporal o mera cesacion de su ejercicio.

t Proletarizaciones del funcionarit;, en “Estudios dedicados al Profesor Gascon y Marin”,
Madrid, 1932, pp. 127-66.

2Es el titulo de un trabajo de Nieto, aparecido en “Rev. Admén. Pib”, nfim. 38,
pp. 67-124,
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24 JESUS GONZALEZ PEREZ

De este modo, Ia expropiacién no es ya una trasmisién formal de Ia propiedad
de un inmueble, sino que puede afectar a cualquier derecho patrimonial
y no llegar a la privacién de la propiedad, por ser suficiente para el fin
publico una mutacién de la misma que no sea simple delimitacion del dominio. 3

Resuliado: que la esfera patrimonial del administrado se ve cada dia
amenazada por mds causas de utilidad piblica o interés social: no escapa
de la amenaza ninguno de los elementos que integran el patrimonio, y las
formas juridicas de los atentados al patrimonio, alcanzan las modalidades
mds diversas.

3. Medios econdmicos

En definitiva, las mayores necesidades de personas y bienes, se traducen en
una mayor necesidad de dinero para [a adquisicibn de aquéilos, Estamos
en presencia de otro de los fendmenos caracteristicos de los Estados modernas:
al aumento de la presion fiscal. Para hacer frente a los ingentes problemas
que las administraciones modernas tienen planteados, no se sabe ya qué
nuevas figuras importari crear, o qué procedimientos de aumento de las
pases o de los tipos de las figuras conocidas seran mas eficaces para lograr
una mayor recaudacion.

II. FUNCIONES DE REALIZACION DE FINES

Ante los fines de interés general, los entes piblicos pueden limitarse a
una accion administrativa de persuasidén y estimulo, encauzando la actividad
privada hacia la realizacién de aquéllos. Es obvio que la utilizacion de
esta funcion administrativa, en si, no supondria un cercenamiento de la
libertad individual. Podra suponerla indirectamente, en cuanto requerira alguno
de los medios sefalados, cuya adquisicién incidird en el patrimonio de los
administrados, produciendo una merma efectiva en el mismo. Y hasta podri
requerir la creacion de servicios que asuman la gestion de algunas de las
técnicas del fomento, Tal es el caso de las instituciones de crédito oficial,
que gestiona uno de los medios tipicos de estimulo, distribuyendo el dinero que
procede del contribuyente entre aquellas personas y entidades que encauzan
su actividad hacia los objetivos que interesa alcanzar. Pero la funcién
administrativa de fomento en si, no supone un desplazamiento de la actividad
privada. Los fines de interés general (construcion de viviendas, desarrollo
industrial de una zona, cultivo de determinadas especies en una regidn,
etcétera) siguen siendo realizados por los particulares, por los administrados. *

3 Me remito a mi trabajo La expropiacion forzosa por razém de urbanismo, cit.

4 Quizés exagera Baena del AlcAzar las dificultades e imoprecisiones del concepto, en su
trabajo Sobre el concepio de fomento, en "Rev. Admén. Pab.”, nam, 54, pp. 43-85.
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Cuando existe, evidentemente, un cercenamiento de la libertad individual
es cuando se utilizan cualquiera de las otras funciones administrativas: la
policia y el servicio pfblico.

1. La policia

La esencia de la nocion de policia no es otra que la idea de limitacion.
Es aquella funcién administrativa que consiste en limitar la actividad privada.
Esta es la razon de que su evolucién refleje exactamente este fendmeno
impresionante de la despiadada y radical mutilacion de las libertades individuales.
Precisamente por ello, ha merecido la especial atencion de la doctrina, que
ha verificado en el ambito concreto de esta funcidon administrativa el fendmeno
mas general del aumento de las necesidades publicas y el concreto de las
transformaciones de las técnicas tradicionales de la policia.

e} En efecto, la evolucién de la policia administrativa permite comprobar,
quizi mis acusadamente que en cualquier otra funcidén adminitsrativa, las
mutaciones de los fines de una Administracién. Porque esta evolucion permite
apreciar ¢cdme se pasa de una Administracion que no tiene otro cometido que
el de mantenimiento del orden piblico en su sentido mas estricto, a otra en
que el concepto de orden puablico se extiende a limites tales que gqueda
desnaturalizado, para acabar desbordindose por completo, reconociéndose que
cualquier fin de interés general puede ser motivo legitimador de las limitaciones
de la actividad privada.® '

La policia, en la concepcion del derecho administrativo clasico, se entronca
con la nocién de orden publico, Ahora bien, a fin de mantenerse esta carac-
terizacién de la funcidon de policia, se hizo preciso una mutacién sustancial
de lo que se entendia por orden publico. 5i en la época dorada del derecho.
administrativo liberal el orden piblico es poco mis que “la tranquilidad de
la calle”, y la policia administrativa policia de seguridad, muy pronto se va a
ampliar la nocién de orden piblico y a aparecer, al lado de la palicia de
segurtdad —que seguird designindose paolicia por antonomasia—, las llamadas
policias especiales, “para comprender con tal denominacién aquel conjunto de
medidas limitativas de la actividad de los particulares dictadas en relacidn
con materias especificas: policia minera, forestal, de aguas, de la circulacién,
etcétera. * En los manuales y tratados tradicionales de derecho administrativo,
puede encontrarse un catilogo pocc menos que interminable de esta serie
de policias especiales.

5 Entre nosotros, se ha ocupado especialmente del tema, Garrido Falla, en Las transfor-.
maciones del concepto juridico de policia administrativa, en “Rev. Admén. Pab”, nim. 11,
pp. 11-31, v Los medios de policia v la teoria de las sanciomes adnunistrativas, en “Rev.
Admén, Pab.”, nim, 28, pp. 11-50.

¢ Garride Falla, Los medios de policia, at, p. 13. Bernard, La motion d’ordre public
en droit adminisiratif, Paris, 1962, pp. 13-15.
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26 JESUS GONZALEZ PEREZ

Hasta que llega un momento en que se reconoce que ya no es solo el orden
publico la finalidad de la funcidn de policia. No es que se haya ampliado
el ambito del orden piiblico. Es que al lado de éste han aparecido otras
causas legitimadoras de la intervencién administrativa en la esfera de libertad
individual. Cualquier fin de interés general puede constituir tal causa legiti-
madora. Y aun cuando todavia se intenta comservar la enumeracion, tal
enumeracion forzosamente ha de terminar con una cliusula genérica. En
el ordenamiento espaficl, no puede ser mas expresivo el articulo 19 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, al comenzar con esta
declaracion:

Los Ayuntamientos podrin intervenir la actividad de sus administrados en los
signientes casos: 19 En el ejercicio de la funcidn de policia, cuando existiere
perturbacién o peligro de perturbacién grave de la tranquilidad, seguridad,
salubridad o moralidad ciudadanas, con el fin de restablecerlas o conser-
varlas. 2?2 En materia de subsistencias, ademas, para asegurar el abasto
de los articulos de consumo de primera necesidad, la calidad de los ofrecidos
en venta, la fidelidad en el despacho de los que se expendan a peso o
medida, la normalidad de los precios y la libre competencia entre los
suministradores y vendedores. 3% Iin el orden del urbanismo, también para
velar por el cumplimiento de los planes de ordenacién aprobados. 4° Lin
los servicios de particlulares destinados al piblico mediante la utilizacion
especial o privativa de bienes de dominio pub.ico, para imponer la prestacion
de aquéllos debidamente y bajo tarifa. 52 En los demds casos autorizados
legalmente y por los motivos y para los fines previstos.

b) Pero mas impartante que el aumento de las razones por las que se
atenta contra la libertad, son las modalidades que los atentados adopian.
Hace unos aiios, cuando se registro el fendémeno, la doctrina tradicional —sobre
todo la doctrina civilista— se rasgd las vestiduras y llegd a hablar del déclin
du droit.” Porque, en efecto, lo que se exigia del administrado era algo
distinto del contenido de las limitaciones de la policia tradicional.

La administracién ya no se contenta con prohibir hacer algo, bien de
modo absoluto o en tanto en cuanto se obtenga una autorizacion, licencia
0 permiso, de concesion mis o menos discrecional. La administracion llega a
imponer prestaciones de hacer. No le basta con prestaciones de no hacer,
sino que exige que el administrado realice determinadas actividades. Y no por
alguno de los motivos clisicos (como por razones de salud pablica, la
vacunacion o el tratamiento forzoso de ciertas enfermedades), sino como
consecuencia de las nuevas concepciones, por los motivos mas diversos: cultivo
forzoso de fincas, obtencion de rendimientos minimos, venta obligatoria de
productos, etcétera.

7 Fue el titulo de la conocida obra de Ripert, que tanto impacto produjo. Al menos en
Espaiia dio lugar a una apasionante polémica. -
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Cualquiera que sea la solucién que se adopte sobre el debatido problema
de la catalogacién del fenémeno en el cuadro de conceptos de que dispone
Ia ciencia del derecho, ® lo que es incuestionable es su realidad, y, por tanto, la
repercusién en las libertades individuales.

2. El servicio piblico

Pero la Administracién de nuestros dias no se contenta con una intervencion
cada vez mas intensa en la esfera individual. En Gttmo término, la inter-
vencion administrativa, por estrecha que sea, presupone una actividad que sigue
siendo privada. Con todas las cortapisas que se quiera, con todos los condicic-
namientos que puedan imaginar los entes puablicos; pero privada. Y esto no
basta, no es suficiente a la voracidad de los administradores. Lo que se
pretende es que la actividad deje de ser privada y se convierta en publica;
que la satisfaccién de necesidades realizadas por los particulares en régimen
de derecho comnn, se realice por entes publicos en régimen de derecho
administrative o incluso de derecho comin.

De este modo, ha surgido el fendmeno de las municipalizaciones, provin-
cializaciones y nacionalizaciones de los servicios, tan en boga en los dltimos
afios.

Y lo curioso es que la libertad se ha invocado tanto por los defensores
como por los contradictores de estas tendencias publificadoras.

Tan excelsa e indiscutible parece ser para todos la libertad que, sin que
nadie se moleste en decirnos en qué consiste concretamente, la vemos figurar
al lado de los que defienden la nacionalizacion y al lado también de los
que la impugnan,?

Estamos ante el dilema de la prevalencia entre las libertades formales y
las libertades reales, al que hace unos afios dedicd Raymond Aron tres
excelentes conferencias pronunciadas en el Jefferson Leciures Committee de 1a
Universidad de California, ' La contradicién y radical oposicién entre una
y otra concepcidn, es evidente. Se refleja perfectamente en estas palabras
de aquel gran jurista que fue Angel Ossorio: “Quienes se consuelan —jo se
enorgullecen!— de una opresion del alma, alegando que, en cambio, existe
un buen ferrocarril, no deben ir en él como viajeros, sino como mercancias.” 1*

8 Cir.. por ejemplo, Villar Palasi, Justo precio y transferencias coactivas, en “Rev. Admén.
Pab.”, ndm, 18, pp. 11-72,

9 Federico Rodriguez, Aspecios sociales de la mocionalizacidn, en “Rev. Admén. Pah.”,
ntm. 3, pn. 188-161,

10 Traducidos al castellano y publicados con el titulo de Ensayo sobre las libertades, por
la Fd. Alianza, 1% ed., Madrid, 1966; 2%, 1069,

11 Angel Ossorio, Bases para la reorgamizacion fudicial, Madrid, 1929, p, 9.
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Si un representante de la méis avanzada ideclogia socialista, se enfrentara
con estas palabras, es casi seguro que responderia que los que demandan
eficacia ya viajan de hecho como mercancias,

Pero no es que hoy el hambre, la miseria, las calamidades, sean mayores
que en cualquier otra época. Todo lo contrario. Es que se ha producido una
profunda mutacion en la mentalidad del hombre. Ya no importa tanto la
libertad del ciudadano, como su bienestar material. A la preocupacién por
salvar la personalidad del hombre frente a la tirania de una minoria, ha
sustituido la preocupacion por el desarrollo de la economia.

Y si el liberalismo fue --y asi ha podido calificarse— el término de una
larga lucha dirigida por el hombre con‘ra todas las fuerzas que oprimian
su personalidad, 12 las concepciones marxistas pueden considerarse el comienzo
de una lucha contra la tirania de las necesidades materiales.

Pues en aquel mundo, que habia logrado conservar solemnemente en sus
Constituciones todas las libertades, subsistia la mas despiadada esclavitud
economica. Al mismo tiempo que se levantaban los Parlamentos més brillan:es,
se extendia implacablemente e] suburbio,

Si en la cima del otero —nos diria muy grificamente Enrique Serrano—
se alzan las nobles siluctas del castil'o-atalaya y de la ca‘edral y hoy la de
los grandes rascacielos y edificios creados por el monumentalismo de las
actuales técnicas del cemento y del acero, junto al cieno del rio se encuentran
indefectiblemente, la miseria fisica y espiriiual, el alcoholismo y la deses-
peracion. 1%

. Hay que reconocer que no cabia otra reaccién. Ll hombre que, en un
mundo con todas las libertades politicas garantizadas, estaba sujelo a la
esclavitud del amo, no podia reaccionar de otra manera que depositando
su confianza en la técnica, exigiende el desarrollo material, aun a costa de
sacrificar aquellas libertades que, en definitiva, sélo eran patrimonio de unos
privi'egiados.

Ahora bien, parece que la evolucién del mundo ha demosirado cumplidamente
que no existe incompatibilidad alguna entre las llamadas libertades formales
y las libertades reales, que el desarrollo econdmico es perfectamente posible
en un mundo regido por los principios de libertad y respeto a la persona
humana. Por lo que no es en modo alguno admisible invocar la libertad
real para sacrificar las libertades formales y justificar el endiosamiento de
un hombre, de una casta o de un partido.

12 Racine, Au service des nationglisations: Pentreprise privée. L'evolution du monde et
des idées. Neufchatel, 1948,
18 Lg Administracion local y los problemas de la renovacién urbema, Madrid, 1961,

pp. 51-52.
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De aqui que el problema de la expansién de los servicios piblicos pueda
hoy reducirse a sus justos limites,

Efectivamente, toda creacién de un servicio ptiblico o, en general, toda
asuncién por parte de los entes publicos en régimen de monopolio de actividades
tradicionalmente privadas, supone un achicamiento de la libertad individual,
al impedir hacer algo antes licito y permitido. Pero tal achicamiento estara
justificado desde la misma perspectiva del respeto a las libertades, si en
régimen de economia privada no se satisfacian o se satisfacian indebidamente
unas necesidades gue el hombre de hoy considera elementales y primarias
en una comunidad bien organizada. 4

Porque cuando el FEstado se enfren‘a con las necesidades de una poblacién
que se dup’ica en el transcurso de breves afios, y se concentra en las grandes
ciudades y centros industriales, no tiene mis remedio que intervenir.

Tiene que intervenir. Y la intervencién siempre conducird fatalmente a
una disminucién de la libertad. Permitaseme para terminar con ecste breve
resumen del crecimiento de la actividad administra‘'iva, una cita un poco
larga, pero que tefleja muy expresivamente el problema. Es un trabajo
de Leibholz, publicado en la “Revista de Estudios Politicos”. Dice asi:

Es evidente que cuanto mis igualitaria y democritica deviene nuestra vida
politica y de relacidn y cuanto mis se perfecciona el Estado en materia
de legislacién sccial, prestacién y beneficencia, tanto mayor se hace la
amenaza para la liber'ad personal del individuo. Cier'o que hoy. como en
tiempns de la Revolucidn Francesa, esti muy extendida la creencia de que
liberalismo y democratismo se orientan hacia 1dénticos valores fundamentales
politicos. Opinién paor cierto equivocada. Porque libertad liberal e igualdad
demacratica no se hallan en una correlacion de reciproca y ficil armonia;
antes bien, habria que reconocer que es de incancelable tension ia relacion
en que estain. La libertad genera fa'almente desigualdad, y la igualdad no
puede por menos de coartar la libertad. Cuanto mas libres son los hom-
bres, tanto mayor desigualdad les separa. Y cuanto mds se igualan en
sentido radical-democratico, tanto méas se alejan de la libertad sus vidas. 13

Hasta aqui, un esquema del desarrolo de la intervencién administrativa.
Estudiemos ahora los tres planos en que, frente a es‘e desarrollo de la
intervencién administrativa, se ha luchado por les defensores de la libertad,
comenzando desde la lucha por reducir la intervencién a sus justos limites.

14 Valentin Andrés Alvarez, Imiroduccion al estudio de la empresa piblica, en “Rev.
Admén. Pab.”, niim. 3, p. 5L

18 E} legislador como amenaza para la libertad en el moderno Estedo democrdiico de
partidos, en “Revista de Estudios Politicos”, nim. 137 (1964), p. 13.
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