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CAPITULO PRIMERO

EL CRECIMIENTO DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA

El fenébmeno del crecimiento de la actividad administrativa se ha
producido, no s6lo en el sentido de aumentar el ambito de la
realidad social objeto de la misma, sino en el de intensificar
los grados de la intervencion en proporciones tales que el dere-
cho administrativo clasico no podia concebir. La actividad admi-
nistrativa ha llegado a las esferas mas intimas de la vida indivi-
dual para imponerle prestaciones incompatibles con la actividad
de policia tradicional.

Quizas este ultimo aspecto sea el que mas interés ofrezca para
el técnico del derecho. Porque, en definitiva, el primero no supo-
ne otra innovacion que el de los limites del ambito de actuacion,
mientras que el segundo supone nuevas modalidades en las insti-
tuciones basicas.

Veamos, pues, como se ha manifestado el fenomeno en cada
una de las funciones administrativas, y como ha afectado a la li-
bertad del hombre. A tal efecto, distinguiremos entre las funcio-
nes de provision de medios y las de realizacion de fines.

1. FUNCIONES DE PROVISION DE MEDIOS

En la medida en que la administracion asume la realizacion de
fines, convirtiendo en publicas actividades tradicionalmente con-
sideradas privadas, aumenta sus necesidades. A mayor extension
de fines, mayor numero de elementos personales, reales y econd-
micos para la realizacion de aquéllos.
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1. Medios personales

La regla general que acabamos de enunciar tiene directa apli-
cacion en los medios personales de la administracion. EI nimero
de los servidores de los entes publicos aumenta en una progre-
sion muy superior a la del aumento de las necesidades que tiene
que satisfacer, como demuestra cumplidamente Parkinson.

Las plantillas del personal de las distintas administraciones
publicas alcanzan cifras exorbitantes, que se mantienen aun
cuando cesen los motivos concretos que determinaron su aumento.

Sin embargo, no es en el ambito de esta concreta funcion ad-
ministrativa de provision de medios personales donde se mani-
fiestan los mas graves atentados a la libertad del administrado.
Por el contrario, casi podriamos afirmar que en este aspecto, mas
que un achicamiento de la esfera de libertad individual se ha pro-
ducido un aumento de la misma. Y ello por una razon facilmente
comprensible. La administracion de hoy, esa administracion pan-
cronica de que nos habla Gascon Hernandez, requiere algo mas
que las aisladas prestaciones de los administrados: exige unos
cuadros permanentes de personal idoneo y bien remunerado. Lo
que se traduce:

a) Por un lado, en la reduccion al minimo de una institucion que
tanto arraigo tiene en las administraciones incipientes: la presta-
cion personal obligatoria. Es indudable que en los momentos cri-
ticos de la vida de un pais, todavia se acude a las prestaciones de
un ciudadano hasta los limites maximos del esfuerzo. En las gue-
rras de hoy, nadie escapa de la entrega total a la nacidn, sea
hombre o mujer. El monstruo del Estado lo exige todo. Pero en
los momentos de normalidad, las prestaciones personales obliga-
torias son hoy mucho menores que en otras épocas.

Resultado: un alivio de una de las cargas mas gravosas para el
administrado. 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.
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b) Por otro lado, el aumento de los cuadros de la administra-
cion se traduce en la creacion de empleos y, por tanto, de oportu-
nidades para el administrado simple, que puede aspirar a esta
nueva categoria de bienes. De este modo, el crecimiento de la in-
tervencion 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 mas
aparente que real, pues en la misma medida en que la inter-
vencion administrativa crea nuevos puestos publicos, se provo-
ca la supresion o no creacion de puestos en la empresa privada.
No en la misma proporcion, desde luego. Pues mientras que para
realizar un fin, la empresa privada (celosa administradora de sus
medios economicos) utiliza los elementos personales estricta-
mente necesarios, la gestion publica (més generosa a la hora de
administrar el dinero 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 efecti-
vamente un aumento de oportunidades. Y el derecho administra-
tivo trata, a través de una adecuada reglamentacion del acceso a
la funcion publica, que esas oportunidades sean iguales para to-
dos los ciudadanos, a fin de acabar con el spoil system, que du-
rante tantos afios ha sido el dominante en todas las administra-
ciones.

Ahora bien, pese a este aumento de oportunidades, pese a esta
cuidadosa reglamentacion de los procedimientos de seleccion de
personal, es lo cierto que la intervencion administrativa, incluso
en este aspecto, no deja de tener la misma incidencia en la liber-
tad individual, pues es un hecho incuestionable que las posibili-
dades del hombre emprendedor y capacitado son mucho mayo-
res 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 ha-
bran coartado las posibilidades del hombre libre, que es incom-
patible con las jerarquias administrativas.
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Pero es mas: es que la situacion juridica funcionarial, pese a
todas las ventajas que ve en ella el hombre de la calle, ofrece se-
rios y graves inconvenientes. Don Nicolas Pérez Serrano llegd a
hablar de la proletarizacion del funcionario.! Quizas la ex-
presion resulte exagerada, pero refleja perfectamente la evolucion
experimentada por la funcion publica, lo que explica un fenémeno
cada dia mas acusado: la disminucion del numero de aspirantes a
ella, al menos a los cuerpos prestigiosos de la administracion, cu-
yos titulos cada dia se cotizan menos en una sociedad realista.

El hombre emprendedor, preparado, con espiritu de iniciativa,
huye de la rutina administrativa; busca campos con mas amplios
horizontes y mas elevadas perspectivas. Precisamente por ello,
coartar estas posibilidades convirtiendo en administracion publi-
ca lo que era actividad privada, es cercenar esas perspectivas.

2. Medios reales

La administracion necesita cada dia mas cosas. No solo bienes
inmuebles, no sdlo terrenos para las obras publicas. Para poder
realizar los complejos fines por ella asumidos, tiene necesidad de
los bienes mas diversos. Consecuencia: la amplitud progresiva
del instituto juridico idoneo para su adquisicion. Y se habla de la
evolucién expansiva del concepto de la expropiacion forzosa.?
Ejemplo expresivo, el articulo 1o. de la Ley Espafiola de Expro-
piacion Forzosa de 1954, al decir:

1. Es objeto de la presente ley la expropiacion forzosa por causa
de utilidad publica o interés social a que se refiere el articulo 32
del Fuero de los Espaifioles, en la que se entendera comprendida
cualquier forma de privacion singular de la propiedad privada o
de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que

I “Proletarizaciones del funcionario”, Estudios dedicados al profesor
Gascon y Marin, Madrid, 1952, pp. 127-166.

2 Es el titulo de un trabajo de Nieto, aparecido en Revista Administracién
Publica, mim. 38, pp. 67-124.
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fueran las personas o entidades a que pertenezcan, acordada im-
perativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamien-
to, ocupacion temporal o mera cesacion de su ejercicio.

De este modo, la expropiacion no es ya una transmision for-
mal de la 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 mutacion de
la misma que no sea simple delimitacion del dominio.?

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

3. Medios economicos

En definitiva, las mayores necesidades de personas y bienes,
se traducen en una mayor necesidad de dinero para la adquisi-
cion de aquéllos. Estamos en presencia de otro de los fendémenos
caracteristicos de los Estados modernos: el aumento de la pre-
sion fiscal. Para hacer frente a los ingentes problemas que las ad-
ministraciones modernas tienen planteados, no se sabe ya qué
nuevas figuras importara crear, o qué procedimientos de aumen-
to 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 publicos pueden li-
mitarse a una accién administrativa de persuasion y estimulo,
encauzando la actividad privada hacia la realizacion de aquéllos.

3 Me remito a mi trabajo La expropiacion forzosa por razon de urbanis-
mo, Madrid, 1965, p. 9.



6 JESUS GONZALEZ PEREZ

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 me-
dios senalados, cuya adquisicion incidira en el patrimonio de los
administrados, produciendo una merma efectiva en el mismo. Y
hasta podra requerir la creacion de servicios que asuman la ges-
tion de algunas de las técnicas del fomento. Tal es el caso de las
instituciones de crédito oficial, que gestionan uno de los medios
tipicos de estimulo, distribuyendo el dinero que procede del con-
tribuyente entre aquellas personas y entidades que encauzan su
actividad hacia los objetivos que interesa alcanzar. Pero la fun-
cion administrativa de fomento en si, no supone un desplaza-
miento de la actividad privada. Los fines de interés general
(construccion de viviendas, desarrollo industrial de una zona,
cultivo de determinadas especies en una region, etcétera) siguen
siendo realizados por los particulares, por los administrados.*

Cuando existe, evidentemente, un cercenamiento de la liber-
tad individual es cuando se utilizan cualquiera de las otras fun-
ciones administrativas: la policia y el servicio publico.

1. La policia

La esencia de la nocion de policia no es otra que la idea de li-
mitacion. Es aquella funcion administrativa que consiste en limi-
tar la actividad privada. Esta es la razon de que su evolucion re-
fleje exactamente este fenomeno 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 funcion administrativa
el fenomeno mas general del aumento de las necesidades publi-
cas y el concreto de las transformaciones de las técnicas tradicio-
nales de la policia.

4 Quizas exagera Baena del Alcézar las dificultades e imprecisiones del
concepto, en su trabajo “Sobre el concepto de fomento”, Revista Administra-
cion Publica, nam. 54, pp. 43-85.



EL CRECIMIENTO DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 7

a) En efecto, la evolucién de la policia administrativa permite
comprobar, quiza mas acusadamente que en cualquier otra fun-
cién administrativa, las mutaciones de los fines de una adminis-
tracion. Porque esta evolucion permite apreciar cobmo se pasa de
una administracion que no tiene otro cometido que el de mante-
nimiento del orden publico en su sentido mas estricto, a otra en
que el concepto de orden publico se extiende a limites tales que
queda desnaturalizado, para acabar desbordandose 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 clasi-
co, se entronca con la nocion de orden publico. Ahora bien, a fin
de mantenerse esta caracterizacion de la funcion de policia, se
hizo preciso una mutacion sustancial de lo que se entendia por
orden publico. Si en la época dorada del derecho administrativo
liberal el orden publico es poco mas que “la tranquilidad de la
calle”, y la policia administrativa policia de seguridad, muy
pronto se va a ampliar la nocion de orden publico y a aparecer,
al lado de la policia de seguridad —que seguird designandose
policia por antonomasia—, las llamadas policias especiales, “pa-
ra comprender con tal denominacién aquel conjunto de medidas
limitativas de la actividad de los particulares dictadas en relacion
con materias especificas: policia minera, forestal, de aguas, de la
circulacion, etcétera.® En los manuales y tratados tradicionales
de derecho administrativo, puede encontrarse un catalogo poco
menos que interminable de esta serie de policias especiales.

Hasta que llega un momento en que se reconoce que ya no es
solo el orden publico la finalidad de la funcion de policia. No

5 Entre nosotros, se ha ocupado especialmente del tema, Garrido Falla, en
“Las transformaciones del concepto juridico de policia administrativa”, Revista
de Administracion Publica, num. 11, pp. 11-31, y “Los medios de policia y la
teoria de las sanciones administrativas”, Revista de Administracion Publica,
num. 28, pp. 11-50.

6 Garrido Falla, “Los medios de policia”, op. cit., nota 5, p. 13. Bernard,
La notion d’ordre public en droit administratif, Paris, 1962, pp. 13-15.
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es que se haya ampliado el &mbito del orden publico. Es que al
lado de éste han aparecido otras causas legitimadoras de la inter-
vencion administrativa en la esfera de la libertad individual. Cual-
quier fin de interés general puede constituir tal causa legitimado-
ra. Y aun cuando todavia se intenta conservar la enumeracion,
tal enumeracion forzosamente ha de terminar con una clausula
genérica. En el ordenamiento espafiol, no puede ser mas expresi-
vo el articulo lo. del Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales, al comenzar con esta declaracion:

Los ayuntamientos podran intervenir la actividad de sus adminis-
trados en los siguientes casos: lo. En el ejercicio de la funcion
de policia, cuando existiere perturbacion o peligro de perturba-
cion grave de la tranquilidad, seguridad, salubridad o moralidad
ciudadanas, con el fin de restablecerlas o conservarlas. 20. En
materia de subsistencias, ademas, para asegurar el abasto de los
articulos de consumo de primera necesidad, la calidad de los ofreci-
dos en venta, la fidelidad en el despacho de los que se expendan
a peso o medida, la normalidad de los precios y la libre compe-
tencia entre los suministradores y vendedores. 30. En el orden del
urbanismo, también para velar por el cumplimiento de los planes
de ordenacion aprobados. 40. En los servicios de particulares desti-
nados al publico mediante la utilizacion especial o privativa de
bienes de dominio publico, para imponer la prestacion de aqué-
llos debidamente y bajo tarifa. 50. En los demds casos autoriza-
dos legalmente y por los motivos y para los fines previstos.

b) Pero mas importante que el aumento de las razones por las
que se atenta contra la libertad, son las modalidades que los
atentados adoptan. Hace unos afios, cuando se registro el fend-
meno, la doctrina tradicional —sobre todo la doctrina civilista—
se rasgo las vestiduras y llego a hablar del déclin du droit.” Por-

7 Fue el titulo de la conocida obra de Ripert, que tanto impacto produjo.
Al menos en Espafia dio lugar a una apasionante polémica.
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que, en efecto, lo que se exigia del administrado era algo distinto
del contenido de las limitaciones de la policia tradicional.

La administraciéon ya no se contenta con prohibir hacer algo,
bien de modo absoluto o en tanto se obtenga una autorizacion, li-
cencia o permiso, de concesion mas o menos discrecional. La ad-
ministracion 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 moti-
vos clésicos (como por razones de salud publica, la vacunaciéon o
el tratamiento forzoso de ciertas enfermedades), sino como con-
secuencia de las nuevas concepciones, por los motivos mas di-
versos: cultivo forzoso de fincas, obtencion de rendimientos mi-
nimos, venta obligatoria de productos, etcétera.

Cualquiera que sea la solucion que se adopte sobre el debati-
do problema de la catalogacién del fenomeno en el cuadro de
conceptos de que dispone la ciencia del derecho,® lo que es in-
cuestionable es su realidad, y, por tanto, la repercusion en las li-
bertades individuales.

2. El servicio publico

Pero la administracion de nuestros dias no se contenta con una
intervencion cada vez mas intensa en la esfera individual. En ul-
timo término, la intervencién administrativa, por estrecha que
sea, presupone una actividad que sigue siendo privada. Con to-
das las cortapisas que se quiera, con todos los condicionamientos
que puedan imaginar los entes publicos; 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 con-
vierta en publica; que la satisfaccion de necesidades realizadas
por los particulares en régimen de derecho comun se realice por

8 Cfr., por ejemplo, Villar Palasi, “Justo precio y transferencias coacti-
vas”, Revista de Administracion Publica, nim. 18, pp. 11-72.
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entes publicos en régimen de derecho administrativo o incluso
de derecho comun.

De este modo, ha surgido el fendmeno de las municipalizacio-
nes, provincializaciones y nacionalizaciones de los servicios, tan
en boga en los tltimos afios.

Y lo curioso es que la libertad se ha invocado tanto por los de-
fensores como por los contradictores de estas tendencias publifi-
cadoras. “Tan excelsa e indiscutible parece ser para todos la li-
bertad 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 dedico
Raymond Aron tres excelentes conferencias pronunciadas en el
Jefferson Lectures Committee de la Universidad de California.'”
La contradiccion y radical posicion entre una y otra concepcion
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 viaje-
ros, sino como mercancias”.!' Si un representante de la mads
avanzada ideologia 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 mutacioén en la mentalidad del
hombre. Ya no importa tanto la libertad del ciudadano, como su
bienestar material. A la preocupacion por salvar la personalidad

9 Federico Rodriguez, “Aspectos sociales de la nacionalizacion”, Revista
de Administracion Publica, nam. 3, pp. 188-191.

10 Traducidos al castellano y publicados con el titulo de Ensayo sobre las
libertades, Alianza, Madrid, la. ed., 1966, 2a. ed., 1969.

11 Angel Ossorio, Bases para la reorganizacion judicial, Madrid, 1929, p. 9.
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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 tér-
mino de una larga lucha dirigida por el hombre contra todas las
fuerzas que oprimian su personalidad,'? las concepciones mar-
xistas pueden considerarse el comienzo de una lucha contra la ti-
rania de las necesidades materiales.

Si en la cima del otero —nos diria muy graficamente Enrique Se-
rrano— se alzan las nobles siluetas del castillo-atalaya y de la ca-
tedral 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 espiritual, el alcoholismo y la desesperacion.'

Hay que reconocer que no cabia otra reaccion. El hombre que,
en un mundo con todas las libertades politicas garantizadas, esta-
ba sujeto a la esclavitud del amo, no podia reaccionar de otra
manera que depositando su confianza en la técnica, exigiendo el
desarrollo material, aun a costa de sacrificar aquellas libertades
que, en definitiva, solo eran patrimonio de unos privilegiados.

Abhora bien, parece que la evolucion del mundo ha demostra-
do cumplidamente que no existe incompatibilidad alguna entre
las llamadas libertades formales y las libertades reales, que el de-
sarrollo economico es perfectamente posible en un mundo regi-
do 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 endiosa-
miento de un hombre, de una casta o de un partido.

De aqui que el problema de la expansion de los servicios pu-
blicos pueda hoy reducirse a sus justos limites.

12 Racine, Au service des nationalisations: entreprise privée. L évolution
du monde et des idées, Neufchatel, 1948.

13 La administracion local y los problemas de la renovacion urbana, Ma-
drid, 1961, pp. 51 y 52.
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Efectivamente, toda creacion de un servicio publico o, en ge-
neral, toda asuncion 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 ré-
gimen de economia privada no se satisfacian o se satisfacian in-
debidamente unas necesidades que el hombre de hoy considera
elementales y primarias en una comunidad bien organizada.'

Porque cuando el Estado se enfrenta con las necesidades de
una poblaciéon que se duplica en el transcurso de breves afios, y
se concentra en las grandes ciudades y centros industriales, no
tiene mas remedio que intervenir.

Tiene que intervenir. Y la intervencion siempre conducira fa-
talmente a una disminucion de la libertad. Permitaseme para ter-
minar con este breve resumen del crecimiento de la actividad ad-
ministrativa, una cita un poco larga, pero que refleja muy
expresivamente el problema. Es un trabajo de Leibholz, publica-
do en la Revista de Estudios Politicos. Dice asi:

Es evidente que cuanto mas igualitaria y democratica deviene
nuestra vida politica y de relacion y cuanto mas se perfecciona el
Estado en materia de legislacion social, prestacion y beneficen-
cia, tanto mayor se hace la amenaza para la libertad personal del
individuo. Cierto que hoy, como en tiempos de la Revolucion
Francesa, esta muy extendida la creencia de que liberalismo y de-
mocratismo se orientan hacia idénticos valores fundamentales
politicos. Opinidn por cierto equivocada. Porque libertad libe-
ral e igualdad democratica no se hallan en una correlacion de re-
ciproca y facil armonia; antes bien, habria que reconocer que es
de incancelable tension la relacion en que estan. La libertad
genera fatalmente desigualdad, y la igualdad no puede por menos
de coartar la libertad. Cuanto mas libres son los hombres, tanta

14 Valentin Andrés Alvarez, “Introduccion al estudio de la empresa publi-
ca”, Revista de Administracion Publica, nim. 3, p. 51.
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mayor desigualdad les separa. Y cuanto mas se igualan en

sentido radical-democratico, tanto mas se alejan de la libertad sus
SIS

vidas.

Hasta aqui, un esquema del desarrollo de la intervencion ad-
ministrativa.

Estudiemos ahora, los tres planos en que, frente a este desa-
rrollo de la intervencion administrativa, se ha luchado por los
defensores de la libertad, comenzando desde la lucha por reducir
la intervencion a sus justos limites.

15 “E] legislador como amenaza para la libertad en el moderno Estado de-
mocratico de partidos”, Revista de Estudios Politicos, nim. 137, 1964, p. 13.



