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Los FENTES FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS
Y SU EXPLICACION DOCTRINAL

A) Introduccion.

Al efectuar este trabajo no se pretende en modo alguno llevar a cabo
una revisién total de la teoria de las personas juridicas publicas. Unica-
mente sera examinada en cuanto afecta al objeto especifico de la inves-
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tigaciéon que se pretende realizar, esto es, a los entes funcionalmente
descentralizados. Este estudio parece que puede ser oportuno, porque
el nimero de tales entes ha crecido extraordinariamente en los iltimos
tiempos y ha llegado a ser un fenémeno comun, de tal modo que junto
a la Administracién Central v a la Administraciéon Local se habla co-
nninmente de una Administracion institucional, dentro de la cual los
entes funcionalmente descentralizados desempenan un papel capital no
s6lo en cuanto a los problemas juridicos que plantean, sino también en
cuanto a la sustantividad de los intereses cuya gestién tiemen enco-
mendada.

B) El fenémeno de la apuricion de los entes funcionalmente des-
centralizados.

St bien nosotros intentamos solamente trazar los rasgos basicos de un
cuadro general de la problematica de dichos entes con el objeto de exa-
minar en especial las relaciones de los mismos con la Administracién
directa, no obstante se hace absolutamente indispensable plantearse el
problema de la aparicion de estos entes, las causas a que responden y sus
caracteristicas basicas. En este apartado examinamos los tres puntos que
se mencionan para estudiar a continuacién la explicacion doctrinal del
fenémeno.

a) Causas de creacion.

Muy brevemente vamos a referirnos a las causas de creacion de los
entes que constituyen la categoria de la descentralizacién funcional que
parecen ser fundamentalmente tres.

La primera de ellas, que es la mas importante desde un punto de
vista préximo a la realidad, aunque no, desde luego, enfocando la cues-
ti6n desde una perspectiva juridico administrativa, es el famoso pro-
blema de las Cajas especiales. Consagrado por la ideologia liberal el
principio de la unidad de Caja, la creaciéon de los entes institucionales
en general, y especialmente de los fundacionales, ofrecié una cémoda
via para huir de este principio. No se trata tanto de aislar un determi-
nado patrimonio de los medios generales del Fstado, como indica
ForstrOFF (1) refiriéndose a la institucién dentro de la clasificacién
por él mantenida, cuanto de asegurar una gestién mas flexible de fondos
publicos, al menos por lo que se refiere a la realidad espafiola. Hasta

(1) Forstaorr, Traiado de Derecho administrativo, trad. esp., Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1958, pag. 635.
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tal punto es cierto esto; (ue las primeras reglamentaciones generales de
estos entes en Espafia surgen como reaccién frente a la anarquia finan-
ciera que supone su existencia. Consecuentemente con ello, el Consejo
de Estado Espariiol, en su dictamen de 18 de mayo de 1948, afirmaba que
la legislacién sobre los Organismos auténomos tiene por objeto regulari-
zar los fondos piiblicos afectos a Servicios dotados de autonomia y los
de aquellos otros provinentes de tasas, derechos o exacciones que no
figuran en los presupuestos del Estado. Por otra parte, la misma Ley de’
Régimen Juridico de Entidades Estatales Auténomas de 26 de diciembre
de 1958, que combate la identificacion entre Organismos auténomos y
Cajas especiales, dice que la situacién de sus fondos y la intervencion
de sus operaciones no agota las cuestiones planteadas por la existencia
de-estos entes, porque éstas afectan muy principalineante, no a las cues-
tiones juridico administrativas. sino a los principios de unidad del Pa-
trimonio del Estado y universalidad de su presupuesto (2).

La segunda causa es la mas importante deszde el punto de vista juri-
dico administrativo, ¥ consiste en que mediante la aparicién de estas
personas juridicas se instrwmenta una nueva serie de ordenamientos mas
flexibles que el estatal, por lo que con la creacién de estas personas que
ofrecen tales facilidades, el Estado puede perseguir mas cémodamente
sus fines. Esto hace que en muchas ocasiones el Estado multiplique el
numero de tales entes. El punto de vista que exponemos ha sido puesto
de manifiesto por CLAVERO (3), sexin el cual la utilizacién del concepto
de persona juridica atribuida a estos Organismos o Entidades posibilita
la aplicacién de un derecho singular v especifico de caracter estatutario.
En un sentido sustancialmente idéntico se pronuncia la doctrina italiana
v francesa, dentro de sus respectivas realidades. Asi, segin OrrAviA-
NO (4), la creacién de una persona juridica hace posible una particular
reglamentacién de intereses y comportamientos. De este modo los com-
portamientos, al venir referidos a un unico Centro, se organizan y regu-
lan de modo particular. Y DraGo (5) afirma que la personificacién
tiene unicamente por cobjeto establecer una divisién del trabajo y una
independencia de patrimonios, y se refiere a la existencia de una perso-

() Exposicidn de Motivos, 2, parrafo 4.

(3) Personalidad juridica, Derecho general y Derecho singular en las Adndnistra-
ciones autéonomas. Conferencia inaugural del curso 1962-63, Centro de Formacién y Per-
feccionamiento de Funcionarios, Alcald de Henares, 1962, pag. 9.

(4) Orraviano, Considerazioni sugli enti pubblici sirumentali, Milani, Padova, 1959,
pagina 52,

(5) Les crises de la notion d'e:ablissement public, Pedone. Pariz, 1950, pig. S6.
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nalidad conferida a servicios publicos, para los cuales la independencia
parecia ventajosa.

La tercera de las causas es mas profunda que las anteriores, y en
cierto sentido puede considerarse causa de las causas, pues si bien es
cierto que Ja posibilidad de manejo extrapresupuestario de fondos esta-
tales v la instrumentacion de ordenamientos auténomos han hecho que
el Estado multiplique estos entes, la razén que ha tenido el Estado para
necesitar urgentemente estos medios ha sido el crecimiento de la acti-
vidad econdmica estatal, para cuyo desenvolvimiento no estaba prepa-
rada la Administracion de viejo cuiio. Las referencias doctrinales son
abundantes respecto a la cuestion. Segin ForstHOVFF (6), es preciso sub-
rayar la importancia de que el principio de la Administracién auténoma
se aplica a materias de la que se habia mantenido aleiado, especial-
mente en la economia; la doctrina francesa atribuye la descompaosicion
de la nocidn de establecimiento piblico a la creacidn de establecimientos
de caracter industrial ¥ comercial, y en la doctrina italiana, dentro de
la cual se habla comiinmente de los «enti-publici-economicin (7}, GuariNo
expone su teoria sobre los entes instrumentales en una monografia sobre
problemas de economia v Administracion (8). Eu nuestro Derecho posi-
tivo la Lev de 26 de <iciembre de 1938 atribuye el desarrollo de estos
entes al de la politica econémica y social (9), ¥ se reliere a los Orga-
nismos auténomos que tengan a su cargo la realizacion de operaciones
comercisles, industriales o analogas, dando para ello unas normas espe-
ciales en materia de presupuestos (10). Pero esta causa debe ser sim-
plemente indicada sin que nos sea posible profundizar en ella, dados
los limites dentro de los cuales se concibe el presente trabajo.

b) Desarrollo legislativo hasta la Ley de Régimen Juridico de las
Entidades estatales auténomas. ‘

[.as causas que se han descrito en el apartado anterior han ido ope-
rando. 16gicamente, a medida de las necesidades que se sentian progre-
sivamente. Como consecuencia de ello la aparicion de estos entes no se

16y Forstuorr. Tratado de lierecho administrativo, cita, pdg. 607. Téngase en
cuenta que la afirmacion de Fogstnorr hay que valorarla dentro de su tcoria, segun la
cual en la Administracion anténoma se¢ incluyen los Municipios.

(7} Véase vezpeclo al tema MescuwNi, Sulla natura giyridica degli enti publici
ceonomici. Giuffré. Milano, 1938.

(8) Guawwo, Scritti di Diritto publico dell’economic e Diritto dell’energia, Giuffré,
Milano. 1962.

9> Fxposicion de Motivos, 1.

0 En erperfall véase capitulo T del tilo 1.
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ha producido automaticamente en Derecho e:paiiol, sino que ha sido
consecuencia de un largo proceso que abarca aproximadamente los ulti-
mos cincuenta anos.

Sin embargo, aunque existen algunos precedentes aislados mas anti-
guos como el Instituto Nacional de Previzsién, creado por Ley de 27 de
febrero de 1908, lo cierto es que las Entidades auténomas, y entre ellas
los entes funcionalmente descentralizados, hacen su awparicién en Fs-
paiia en el periodo comprendido entre septiembre de 1927 y febrero
de 1930; esto es, durante la época de la dictadura del General Primo de
Rivera, como indica ya la Exposiciéon de Motivos de la Ley de 26 de
diciembre de 1958. Pero posteriormente dichas entidades crecen en nu-
mero e importancia, sobre todo durante los afios inmediatamente pos-
teriores a la guerra civil. Desde luego, el derecho aplicable a estos entes
era el contenido en las normas de creacion de cada uno de ellos, mas
aquellas normas de Derecho estatal que hubieran sido declaradas de
aplicacidn, expresamente, o en concepto de derecho supletorio.

[.a primera reacciéon contra esta situacién anarquica, v con ella el
primer intento de arbitrar un derecho general de estos entes, esta re-
presentada por la Ley dc 5 de noviembre de 1940, que se califica de
realista por la Exposicién de Motivos de la vigente Ley de 26 de diciem-
bre de 1958, ya que el primero de los textos legales citados mantenia
condicionalmente la existencia de los entes auténomos frente a la actitud
demostrada durante la época de 1a segunda Repniblica, cuya legislacion
se inspiré en criterios de restriceion v supresién. La Ley de 1940 inten-
taba mas bien gque crear un derecho general de aplicacién a todos estos
entes, efectnar una ordenacién de la situacién que existia en aquel mo-
mento. A tal efecto prescribia en su articulo 3. que en 1 de diciembre
de 1940 cada uno de los Ministerios deberia haber formado una relacion
de los Organismos de la Administracion del Estado que dependieran del
respectivo Departamenta v tuvieran alguna de las siguientes caracte-
risticas :

a) Personalidad juridica independiente del Estado.

b) Servicio puiblico dotade de autonomia.

c) Fondo adscrito al cumplimiento de fines especiales, total o par-
cialmente al margen del Presupuesto del Estado.

La Ley daba normas para efectuar esta relacién, aunque los man-
datos legales parecian estar dirigidos a conseguir una ordenacién finan-
ciera y no una regulacion juridica. Se completaba el texto legal con el
mandato contenido en el articulo 4.°, segin el cual el Ministerio de
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Hacienda deberia presentar al Consejo de Ministros un proyecto de Ley
regulando la fiscalizacién de estos organismos. Dicha Ley se promulgé
con fecha 13 de marzo de 1943, y tenia un contenido exclusivamente
financiero. Segin sn Exposicién de Motivos, se trataba con ella de uni-
ficar el funcionamiento de los multiples organismos, que al actuar con
independencia del Estado fraccionaban la unidad econémica del mismo.

Un papel no despreciable en la sitnacion legal anterior a la vigente
Ley de 26 de diciembre de 1958 lo desempeinaron las Ordenes ministe-
riales de 6 de abril v 10 y 20 de julio de 1943, que daban normas res-
pecto al régimen financiero de estos entes. Como puede observarse.
nuestras normas juridico-positivas anteriores a la varias veces mencio-
nada Ley de 26 de diciembre de 1958 eran de una cierta pobreza con-
ceptual y adolecian, en general, de una notable falta de rigor, por ha-
berse centrado mds en el aspecto financiero que en el administrativo.
Posteriormente el cardcter fragmentario e incompleto de estas disposi-
ciones y su falta de consonancia con el desarrollo alcanzado por los en-
tes auténomos motivaron la promulgacion de la Ley de Régimen Juri-
dico de Entidades Estatales Auténomas, cuyo contenido se examinara
mas abajo.

Ahora bien, las consideraciones anteriores se refieren al derecho ge-
neral de las Entidades estatales auténomas. I.a misma fragmentacion v
disperzsién encontramos en los ordenamientos singulares de estos entes.
cuyo numero se ha multiplicado de un modo extraordinario durante los
ultimos treinta aflos. Para convencerse de esta afirmacién basta echar
una ojeada al Decreto de la Presidencia del Gobierno de 14 de junio
de 1962, dictado en ejecucion de lo dispuesto en la disposicién transito-
ria quinta, primero, de la Ley de 26 de diciembre de 1958.

El examen de los ordenamientos singulares de los entes funcional-
mente descentralizados es absolutamente necesario, puesto que si no, nos
estariamos moviendo en el terreno de las mas puras abstracciones. En el
transcurso del presente trabajo se manejaron datos tomados de estos
ordenamientos, aunque no de todos ellos. sino sélo de los mas impor-
tantes, ya que la legislacién que regula estos entes es verdaderamente
selvatica, sin que en este caso el calificativo peque de exagerado ni
retérico.

¢) Encuadramiento de estos entes en la clasificacion general de las
personas juridicas publicas.

Todo lo dicho hasta ahora careceria de validez si no tratiramos de

precisar el objeto de muestra investigacién en el sentido de intentar
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averiguar cuales son los entes que pueden considerarse como funcional-
mente descentralizados. Mas arriba nos hemos referido al elevado nu-
mero de entidades estatales autonomas que se contienen en el Decreto
de la Presidencia del Gobierno de 17 de junio de 1962. Es obvio que no
todos los entes que figuran en la clasificacién del citado Decreto pueden
considerarse como manifestaciones de la descentralizaciéon funcional. Se
impone, por tanto, tratar de averiguar cuiles son estos entes y para ello
adentrarse en la clasificacion de las personas juridicas publicas.

Vamos a referirnos fundamentalmente al estado de la cuestién en
la doctrina espaiola, dentro de la cual existen notables aportaciones,
entre las que destaca de un modo primordial la monografia de GARRIDO,
que lleva por titulo Administracion indirecta del Estado y descentrali-
zacién funcional (11). Podemos afirmar con este autor (12) que los
limites conceptuales de la persona juridica son los conceptos de 6rgano
y de establecimiento de utilidad piblica. Ahora bien, entre estos limites
conceptuales existe una variada gama de personas juridicas que es pre-
ciso clasificar (13). Para GARRIDO (14), dentro de las personas juridicas
institucionales, hay que distinguir las Corporaciones y las Fumdaciones,
con lo cual se rechazan las posturas de la doctrina italiana gque niegan
valor a esta distincidon, punto de vista al que recientemente se ha adhe-
rido OTTAVIANO (15). Segun afirma GARRIDO, parece mentira que la cla-
sica diferenciacion de las personas juridicas en Corporaciones y Funda-
ciones no se haya utilizado para efectuar una clasificacién en el seno
de la demominada Administracién indirecta del Estado.. ]

Ahora bien, para que esta clasificacion resulte valida es necesario
precisar sus términos, lo que hace GARRIDO explicando la acepcién en
que emplea el término Corporacion y distinguiéndolo de las Corpora-
ciones sindicales, v de lo que llamé un sector doctrinal Corporacio-
nes de servicios. GARRIDO emplea el término Corporaciéon refiriéndose
a las Corporaciones profesionales, como ha reiterado en obras poste-
riores (16). Por otra parte, en cuanto a las fundaciones efectiia una do-

(11) Garrivo Favra, Administracion indirecte del Estado y descentralizacion fun-
conal, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1950.

(12) Ob. cit, pag. 116.

(13) Prescindimos del estudio de las personas juridicas lerritoriales para centrarnos
exclusivamente en la clasificacién de las personas publicas institucionales.

(14)  Ob. cit,, pag. 12L ’

(15} Otraviano, Considerazion: sugli enti pubblici strumentali, Milani, Padova, 1959,
pagina 124. R

(16) Gagrrino, Tratado de Derecho administrativo, T, 2.2 -edicién, Instituto de Fs-
ludios Politicos, Madrid, 1961, pag. 297.
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ble distincién: por una parte, respecto a las fundaciones privadas, y por
otra, dentro del seno de las fundaciones piblicas, entre los estableci-
mientos publicos personificados en los que se otorga la personalidad a
un establecimiento conereto y la descentralizacién funcional en la que
se otorga personalidad a un ente que debe realizar una funcién estatal
en todo el territorio nacional (17). Por tanto, segun lo dicho hasta
ahora por Garripo, la clasificacién de las personas juridico publicas

institucionales es la siguiente:
A} Corporaciones.

B) Fundaciones,
a} Fstablecimientos piblicos personificados,

&) Descentralizacién funcional.

-Como -puede observarse ficilmente en esta clasificacién se combinan
dos criterios, el de la forma (Corporaciones de base asociativa y perso-
nas formalmente -fundacionales) y el de la funcién a cumplir por las
nuevas personas juridico fundacionales (gestion de un establecimiento
voncreto, realizacién de toda una funeién estatal). Si superponemos a
este criterio el de los intereses que cuidan cada una de las personas
juridicas nos encontramos con que no existen en Espaiia entes publicos
institucionales que gestionen intereses distintos de los del Estado, sin
tener encomendada al mismo tiempo gestion de intereses estatales. En
cambiv, si existen en el Derecho espaiiol entes que cuidan intereses pro-
pios y al mismo tiempo intereses estatales y entes que cuidan exclusiva-
mente intereses estatales.

Entre los primeros hay que contar, desde luego, a las Corporaciones
profesionales que cuidan de intereses del Estado, y al mismo tiempo, y
sobre todo, se constituyen para velar por los intereses de sus miembros.
Entre los segundos puede contarse, en cambio, a los entes funcional-
mente descentralizados, ya que se crean para cuidar de intereses exclu-
sivamente estatales. En cambio, no esta clara la situacion de los llama-
dos Establecimientos publicos. Cuando la creacién de estos estableci-
mientos obedszca al deseo de wutilizar la personalidad juridica como
mecanismo juridico técnico para alcanzar mayor agilidad y verfeccion
en la gestién de una institucién conecreta, el establecimiento no cuidara

(17) Garmipo, Administracién indirecta del Estado y descentralizacion funcional, ¢
tdo, pag. 131 i
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de mas intereses que de los estatales. Por el contrario, cuando el esta-
blecimiento piblico lleve tras si de alguna manera la gestién de inte-
reses que afectan a un grupo de personas, se acercara mas a las Corpo-
raciones profssionales que a los entes que integran la descentralizacién
funcional (18). g

De lo hasta ahora diclio se deduce que por el-criterio de la forma
clasificamos a las personas juridicas institucionales en Corporaciones y
Fundaciones. A su vez, dentro de las personas fundacionales, pueden
distinguirse los estableciimientos publicos, que gestionan una institu-
cién, v los entes funcionalmente descentralizados, gue gestionan toda
una funcién estatal. Si examinamos estas categorias, desde el punto de
vista de los intereses de que cuidan los entes en cuestién, obtendremos
la clasificacién siguiente :

1.° Corporaciones profesionales que cuidan de los intereses de sus
miembros y al mismo tiempo de intereses estatales,

2.° Entes que constituyen la personificacién de una funcién estatal
v que gestionan, por tanto, intereses exclusivamente estatales.

3.° Establecimientos publicos personificados que gestionan intere-
ses estatales, pero cuya actividad afecta directamente. a los grupos de
personas que se benefician de sus prestaciones asistenciales.

- El presente trabajo versa, en realidad, sobre los entes que integran
la descentralizacién funcional, esto es, sobre aquellas personas juridicas
ptiblicas de base formalmente fundacional a los que se atribuye la rea-
lizacién de una funcién estatal y que, por tanto, gestionan inlereses
exclusivamente estatales. No obstante estimamos que los resultados de
nuestra investigacién pueden aplicarse también al tercero de los térmi-
nos de la enumeraciéon efectuada. La diferencia que existe entre los es-
tablecimientos mencionados en tercer lugar v los entes descentralizados
se refiere exclusivamente a la importancia de los intereses cuya gestion
se les encomienda, pero que no parece existir entre las dos categorias
ninguna otra diferencia en cuanto a los rasgos fundamentales que las
caracterjzan desde un punto de vista juridico.

C} Le explicacion doctrinal.

Hasta ahora nos hemos limitado a describir sumariamente las causas
de creacion de los entes funcionalmente descentralizados y la evolucién

(18: Entre esios dltimos supuesto hay que incluir algunos de los casos que GArRipo
considera dudosos o que no conslituyen descentralizacién funeional: Tales son, por cjemplo,
jas Universidades y las Juntas de Obras de Pucrtos. Garrivo, ob. cit, pags. 104y 148,
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legislativa espafiola en la materia, asi como a delimitar el objeto de
nuestra investigacién en el sentido de puntnalizar lo que entendemos
por entes funcionalmente descentralizados.

Una vez efectuado esto se impone examinar las cuestiones que se
suscitan por la doctrina a consecuencia de la aparicién de estos entes,
asi como también de una forma mas préxima la teoria de la descentra-
lizacién funcional tal ¥y como ha sido formmlada por la doctrina es-
panola.

a) El impacto en la teoria clasica de las personas juridicas publicas.

T.as repercusiones que ha supuesto en la teoria clasica de las perso-
nas juridicas publicas la aparicion de los entes funcionalmente descen-
tralizados son de gran importancia, y apurando la investigacién podria-
mos comprobar que se producen en nimero considerable. No obstante,
vamos a limitarnos aqui a seiialar aquellos puntos de vista que ha sido
preciso modificar para dar cabida dentro de los supuestos al fenémeno
que nos ocupa. Naturalmente, subrayamos los aspectos que son de mas
valor en orden al proposito de extraer consecuencias practicas del es-
tudio de la cuestion. Tales puntos son la existencia de un sustratum so-
ciolégico, como indispensable o no para que se den las personas juri-
dicas, y el problema del criterio de reconocimiento de las personas ju-
ridicas publicas.

a’) La existencia de un «sustratum» socioligico.

Prescindiendo de puntos de vista doctrinales anteriores (19) partimos
en nuestro estudio de la formulacién efectuada por Garrino (20) en
torno a la posible existencia de sustratum sociolégico en las personas
juridicas. Segun GaRRIDO pueden distinguirse los supuestos signientes:

a) Personas juridicas reconocidas por el Derecho positivo como
tales y cuyo sustratunt socioldgico representa un verdadero cen-
tro de intereses auténomo y distinto del Estado.

b) Centros de intereses, instituciones e incluso personas individuales
(los esclavos del Derecho Romano) que no son reconocidos por
el Ordenamiento juridico como personas.

c) Personas juridicas reconocidas como tales vor el Estado. pero
que no hacen referencia a centro alguno de iutercses distintos de

los del propio Estado.

(19) Véase. al respecto. Garrino, Administracion indirecta del Estedo v descentra-
lizacion Funcional, Tnstituto de Estudios de Administracién T.ocal, Madrid, 1950.
(20) Carrivo, ob. cit, pag. 108.
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Prescindiendo ‘en nuestro estudio del segundo supuesto, que no nos
interesa ahora por mas que resulte il desde otra perspectiva, nos en-
contramos con que los cazos primero y tercero vienen a representar dos
puntos de vista diferentes, el de la persona juridica. que responde a una
existencia real de intereses de los que es titular, v el de la llamada
persona juridica-ficeién. 15n e} primer caso la atribucién de personalidad
por el Derecho positivo responde a un fenémeno de la vida real; en el
segundo caso el legislador se refiere a la personalidad comno un recurso
técnico, el legislador actia como si nos enfrentasemnos con una determi-
nada realidad. Nos encontramos entouces ante casos que podemos llamar
de ficcién, y que a pesar de su nombre hacen referencia a una realidad
téenica juridica (21).

Precisamente en este punto es donde hay que llamar la atencién so-
bre posibles equivocos o valores entendidos confusos. Las llamadas per-
sonas juridicas-ficcion son una realidad en el mundo del Derecho, y
cualquier punto de vista o planteamniento que ignore esto se encontrara
automaticamente fuera dc esa realidad. A una serie de efectos—Ilos
efectos buscados por el legislador—la personalidad tiene un valor
pleno y la ficcidn, el recurso técnico empleado, juega absolutamente su
papel. Con ello, por otra parte, no se estin quebrantando convicciones
o tradiciones juridicas sacrosantas, ni tampoco se estan violentando los
principios cientificos del Derecho, sino que antes, al contrario, se opera
siguiendo la linea de las tradiciones del Derecho Romano (22).

Insistimos sobre este punto porque, desde luego, los entes funcional-
mente descentralizados carecen de sustratum sociolégico, o lo que es lo
mismo, no llevan consigo la existencia de verdaderos centros de intere-
ses distintos de los del Estado, y, sin embargo, son personas juridicas
publicas. El hecho de que la personalidad juridica se les atribuya en
virtud de un mecanismo técnico no desvirtiia la existencia verdadera de
Ja personalidad.

No obstante es preciso tener en cuenta que una cosa es afirmar que

i21) Carmipo, ob. cit, pag. 111. .

(22) En realidad, existen instituciones quc hoy aceptamos como algo completamente
normal y que producen cfcetos de una gran importancia en la vida juridica que ticnen
su origen cn una fiecién parecida. Como ejemplo puede citarse el instituto juridico de la
legitima hereditaria. Parece ser que en los dltimos ticmpos de la replblica romana el tri-
Lunal de los centumviri aceptd una doctrina segin la cual se consideraba que cl testador
que no habia dejado a ciertos parientes préximos una parte de su patrimonio no estaba en
su sano juicio, por lo que el tribunal mencionado, a peticién de los parientes, podia
aeclarar nulo el testamento color insaniae. Véase Arias Ramos, Derecho Romano, 1111,
8 edicién, Madrid, 1934, pags. 1.060-1.061.
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estos entes son personas juridicas y otra muy diferente darles el mismo
tratamiento juridico administrativo que a las personas juridicas publi-
cas que constituyen la Administracién territorial. Hay gue rechazar la
idea mas o menos confusa de que estamos ante una ficcién, sobrz todo
si se extraen de ella consecuencias que tiendan a negar la personalidad
juridica de estos entes, pero hay que rechazar también una posible equi-
paracién simplista entre las personas juridicas que nos interesan y las
de base territorial, ya que existe una diferencia abismal en lo sociolé-

gico y en lo juridico entre un Municipio v un Instituto funcionalmente
descentralizado.

b’) El criterio para reconocer la existencia de personas juridicas
publicas.

La cuestidn enunciada en el epigrafe se plantea, desde luego, refi-
riéndola wnicamente a las personas institucionales, va que es evidente
que a nadie se le ocurriria negar que los Municipios o las provincias
sean, al menos en Derecho espaiiol, personas juridicas publicas. El pro-
blema se plantea, por el contrario, respecto a las personas piiblicas ins-
titucionales que han aparecido durante el 1ltimo siglo y de una forma
mas aguda respecto a los entes funcionalmente descentralizados, ya que
en muchos casos la actuacién del Estado a través de los cauces juridicos
privados, especialmente en el campo econdmico, ha llegado a provocar
una cierta confusién en cuanto a un tema ya envenenado de por si por
la existencia de una viva polémica doctrinal (23).

No vamos a adentrarnos aqui en el examen de la polémica doctrinal
a que acaba de hacerse referencia, pero si resulta atil exponer nuestro
punto de vista sobre el problema, ya que de la soluciéon que se le dé
dependera, en definitiva, la precisién de nuestra investigacién ulterior.
De lo contrario, nos encontrariamos constantemente en terreno falso,
puesto que nada se opone a que entes de creacién estatal que realizan
una activa labor en una serie de campos pudieran ser confundidos con
los entes funcionalmente descentralizados,

Para nosotros los resultados a que se llega por la doctrina espafiola
no pueden considerarse totalmente satisfactorios. Asi, por ejemplo, re-
chazamos el punto de vista adoptado por Garcia-TREVIJANO (24), segin

(23) Véase la exposicién que hace de la misma Garriwo, Tratado de Derecho adminis-
trativo, 1, 2 edicién. Instituto de Estudios Politicos, Madrid. 1961, pags. 200 vy sigs.

(24) Resulta curioso ohservar que la postura de este sector ha sido interpretada errd-
neamente por la dactrina. As{, Garrmo critica la doctrina de Garcia-TrRevijano, como si
éste se apoyase exclusivamente en el criterio de la forma {(Garmo, ob. cit., pig. 292).
A su vez, sin embargo, Gancia-Treviyano incurre en ¢l mismo defectn al realizar su cri-
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el cual la diferencia entre personas juridicas privadas se centra en el
encuadramiento en la organizacién publica general y la forma no aso-
ciativa de ente. Rechazamos esta posicién porque el segundo punto.
esto es, €l encuadramiento en la organizacién piblica general, nos pa-
rece decididamente insuficiente, critica que resulta también valida para
la postura adoptada por GARRIDO, segin el cual seria precisamente este
encuadramiento, v sélo él, el que serviria de criterio orientador (25).

El encuadramiento en la organizacién publica no es suficiente de
por si. porque una vez aceptado este criterio resulla indispensable una -
investigacion ulterior que intente averiguar cuando estan encuadradas
Jas personas juridicas en la organizacién estatal. En Ttalia mantiene una
postura parecida a la nuestra ALESS1 (26), para guien estamos en pre-
sencia de un ente encuadrado en la organizacidn administrativa cuando
se dan los sintomas siguientes:

a) Goce de la potestad de imperium atribuida por el Estado y ejer-
cicio de tales poderes en nombre propio del ente.

b) Creacién del ente por iniciativa directa del Estado.

¢} Obligacion de cumplir el fin asignado en conexién con el control
del Estado dirigido a asegurar este cumplimiento.

Para ArLgsst (27) no es necesario que concurran los tres sintomas,
bastando con que e Jdé uno de ellos. Nosotros opinamos en contrario
basindonos en las caracteristicas de nuestro Derecho positivo, pues la
admision de uno 36lo de los tres criterios invalidaria nuestra posicion.
Noétese bien la diferencia existente emtre considerar suficientes a cada
uno de ellos o exigir la concurrencia de los tres. En el primer caso re-
sulta evidente que serian aplicables las criticas hechas a los dos primeros
criterios. S6lo de la concurrencia de los tres puede obtenerse un punto
de vista de plena validez. Los dos primeros criterios son validos tinica-
mente si se dan en concurrencia con el tercero, pero este 1iltimo tam-
poco seria suficiente de por si, puesto que el Estado podria muy bien,

e ————

tica de la teoria de Zanowini, ya que incluve a este autor en're los defensores del crite-
rio del fin, sin advertir que el mismo ZANOBINI indica junto a éste ¢l de que las personas
juridicas formen parte de la Administracién piblica (Garcia'TrReviIaNo, Principios ju-
ridicos de la organizacion administrativa, Instituto de Estudios Politicos,” Madrid, 1957.
tdgina 147). ZaNOBINI expresa esta postuta en su Corso di diri*to amministrativa, vol. 1.°,
8.8 edicion. Giuffré, Milano, 1938, pdg. 122.

(25) GaRrIDO, ob. cit., pdgs. 290 y sigs.

(26) Sistema isti'uzionale del diritto amministrativo italiano, 32 edicién, Giufiré,
Milano, 1960, pags. 47 y 48,

(27)  Avrrssi, ob. cit,, pag. 84.
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mediante sus facultades de vigilancia sobre las personas juridicas, con-
trolar el cumplimiento de los fines de una persona juridica privada.

De lo expuesto hasta ahora se deduce claramente el criterio que debe
emplearse, a nuestro juicio, para diferenciar las personas juridicas pii-
blicas (entre las que se encuentran los entes funcionalmente descentra-
lizados) v las personas juridicas privadas, Pero de esta forma se plantea
el problema de averizuar en qué relaciones se concreta el encuadra-
miento de los entes descentralizados en la organizacién administrativa,
Este punto, que nos parece de una gran importancia entre los proble.
mas no resueltos a propésito de los entes que constituyen la Administra-
cién institucional, se aborda directamente mas abajo.

b) E! estado de la cuestion en la doctrinu extranjera.

Una de las causas por las que resulta interesante para el administra-
tivista espafnol el estudio de los entes funcionalmente descentralizados es
que en esta cuestién concreta las investigaciones de la doctrina espafiola
han supuesto la aportacion de puntos de vista wmuy 1tiles, abordandose
la cuestién desde planteamientos no contempladosz por la doctrina ex-
tranjera. No obstante, es preciso hacer referencia al estado de la cues-
tién en la doctrina de otros paises europeos, por una parte para demos-
trar hasta qué punto la investigacién de la doctrina espafiola ha sido
1ntil, y por otra para recoger otras aportaciones que nos parecen de gran
valor en cuanto al problema concreto de las relaciones entre los entes
funcionalmente descentralizados v la Administracion central o directa.

a’) FEn las doctrinas alemuna y francesa.

Dentro de la doctrina alemana se refiere ForstHOFF 2 la gue ¢l
llama Administracién estatal auténoma, poniendo de manifiesto que la
aparicién de la misma no pudo tener lugar hasta que las unidades ad-
ministrativas que la constituyen se reunieron en una cierta tipicidad
estructural uniforme. ordenandose funcionalmente en la unidad meté-
dica de un nexo efectivo, lo cual no acaecié sino en las uliimas déca-
das (28). Esta Administracién, constituida por drganos auléfiomios "se-
zin ForsTHOFF (29), puede definirse como la realizacién de funciones
estatales por corporaciones, instituciones y fundaciones de Derecho pu-
blico (30). A primera vista quiza pudiera parecer que esta calificacion

(28) Forstaore, Tratado de Derecho administrativo, trad. esp., Institwo de Fstudios
I'oliticos Madrid, 1938, pig. 599.

(29) Forstuorr, ob. y loc. citadas.

(30) ForstHOFF, ob. cit., pig. 609.
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resulta atil para el Derecho espaiiol, v concretamente para el estudio
del tema que nos ocupa; sin embargo, no es asi. Opinamos esto basan-
donos en dos razones.. En primer Ingar, en que dentro del concepto de
Corporacién mantenido por ForRsTHOFF caben las entidades municipales,
como dice expresamente el mismo ForstHo¥F (31), con lo que en
caso de aceptar este planteamiento se volveria a la vieja confusién entre
Corporaciones locales y Corporaciones profesionales ya superada por el
Derecho espaiiol. En segundo lugar rechazamos este planteamiento, v
éste es el argumento mas importante porque la doctrina alemana no ha
llegado a elaborar el concepto de ente funcionalmente descentralizado,
v. por tanto, no ha separado esta fizura del resto de las personas juri-
dicas publicas. A pesar de que en cierto sentido el mismo FORSTHOFF
efectiia formulaciones que podrian considerarse préximas al fenémeno
que nos ocupa (32), no obstante se mantiene un concepto de la funda-
cidn que no se utiliza en forma alguna en el sentido de que existan en-
tes institucionales formalmente fundacionales. Antes, al contrario, la
categoria de la fundacién, cuva sustantividad por otra parte se discu-
te (33), se plantea en términos similares a la fundacién de Derecho pri-
vado, con la tinica diferencia de que el fundador es el Estado (34).

En cuanto a la doctrina francesa la nocion que ha servido para en-
trcgar a las personas juridicas piblicas no territoriales ha sido la de
establecimiento piiblico, cuva definicién clasica, segin RIVERO, es la de
un servicio piblico dotado de 1a personalidad moral (35). Pero es claro
que dicho concepto se ha quedado estrecho para explicar la variedad
de personas juridicas creacas por el Estado en los ultimos tiempos, como
ha :efialado Garrpo (36). Hoy dia no puede mantenerse en modo al-
guno esta categoria conceptual como aplicable a todas las personas juri-
dicas publicas no territoriales.

T.a nocién clasica de establecimiento piblico se ha intentado man-

—_——

(31) Forstorr, ob. cit, pdas. 622 v 628,

(32) Por ejemplo, cuando dice que lo gue delermina la creacién de instituciones con
capacidad juridica es la separacidn Je ciertos conjuntos administrativos de la Entidad
Tundadora. Oh. cit.. pags. 635 v 636.

(33) Ob. cit, pig. 649. .

(34) Ob. cit, pags. 649 y =ig-. Manejamos los criterios expresados por el profesor
Farstore como exponente «el estado de la cuestion en la doctrina que podemos con-
siderar cldsica y consagrada.

(33) Rivero, Le regime des entreprises nationalisées et Pevolution du Droit administra-
tif, Archives de philosaphie de Droit. Nouvcelle serie. Recueil Sirey, Paris, 1952, pag. 157.

(36) Garrwo, Tratedo de Derecho administrativo, 1, 2> cdicién, Instituto de Es-
tudios Politicos, Madrid, 1961. pdg. 300, en nota.
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tener por CoNNoIs (37), para quien es erréneo considerar que el esta-
blecimiento piblico tiene un régimen determinado y tinico, debiendo
caracterizarse por la concurrencia de las notas de organismo piblico,
personalidad moral y vocacién especial. De todas formas lo evidente es
que la vieja nocién ha sufrido un proceso de crisis universalmente re-
conocido.

Segiin Rivero (38) las dificultades existentes en torno al estableci-
miento publico se agravarian considerablemente entre las dos guerras
con el desenvolvimiento de los establecimientos piblicos industriales v
comerciales, expresién que tiene un origen jurisprudencial (39), y que
fué empleada por primera vez en un texto legal en el Decreto de 15 de
diciembre de 1934. Los nuevos entes escapaban, desde luego, a las nor-
mas tradicionales (40).

Estos establecimientos industriales y comerciales, creados para ase-
gurar una accién directa y de alguna manera autoritaria en el campo
de la economia (41), necesitaban de una mayor flexibilidad que los es-
tablecimientos clasicos (42), por lo que se suavizé el control que el
Estado ejercia sobre ellas, pasindose de un control de legalidad a un
control de oportunidad (43). Facilmente se comprende la comodidad
de la via que ofrecian los establecimientos publicos industriales y comer-
ciales al no estar sometidos al régimen normal. Fl resultado fué que el
legislador multiplicé este tipo de establecimientos en condiciones muy
variadas (44), sobre todo en los sectores de la industria, el comercio y
los transportes (45), en gran parte como consecuencia de las nacionali-
zaciones.

De aqui se siguié, como no podia menos de suceder, una verdadera
descomposicién de la nocién de establecimiento publico (46), tanto mas
explicable cuanto que el concepto de establecimiento intervencionista
presenta unas fronteras bastantes imprecicas (47). De este modo pudo

(37) Coxnnois, La notion d'etablissement public en Droit edministratif frangais, Pa-
vis, 1959, pags. 189 y 190.

(38) Rivero, ob. cit, pag. 157.

(39) Draco, La crise de la notion d’etablissement public, Paris, 1950, pag. 66.

(40) Rivero, ob. y loc. cits.

(41} Drasco, ob. cit., pig. 26.

(42) Con~ois, ob. cit.. pag. 206.

(43) Lescuver, Le contréle de UEtar sur les entreprises nationalisées, Nouveau ti-
rage, Paris, 1962, pig. 33.

(44) VeprL, Droit edministratif, Paris, 1959, pdg. 471.

(45) Draco, ob. cit.,, pags. 47 y sigs.

(46) VEpEL, ob. cit., pags. 480 v sigs.

(47) Draco, ob. cit,, pag. 84.
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afirmarse que la introduccién de elementos muy extrafios habia hecho
perder a la nocion de establecimiento piblico la claridad v la simpli-
cidad que habia adquirido en el Decreto administrativo francés (48),
hasta e} extremo de que se ha dicho por algun autor que al referirse al
establecimiento publico se estd hablando de una nocién genérica y no
especifica (49).

b’) En la doctrina italiana. -

En cuanto a la doctrina italiana, prescindiendo de otras clasifica-
ciones, vamos a limitarnos a exponer los puntos de vista de dos autores
cuyas investigaciones nos parecen especialmente interesantes para el De-
recho esvaiiol. Nos referimos a las posturas adoptadas por OTTAVIANO
y por GuAriNoO.

Para OtraviaNo (50), el ente Estado puede encontrarse frente a otros
entes publicos en una de las siguientes situaciones:

a) La actividad del otro ente es sélo relevante para el Estado.

b) El ente tiene una serie de intereses propios, pero al mismo tiem-
po debe cuidar de los intereses estatales.

¢) El ente tiene puesta su actividad por entero al servicio del Es-
tado, con la comsecuencia de que sus intereses coinciden con los del
Estado sin que exista ninguna zona residual.

La clasificacion nos resulta 1til a la hora de enfocar el estudio de la
clasificaciéon de las personas juridicas qus constituven la Administracién
institucional en Derecho espafiol, pero sobre todo resulia interesante el
dltimo término de la misma, constituido por los entes que OTTAVIANO
llama instrumentales. Para el autor citado (51) la personalidad gue se
otorga a estos entes, creados normalmente por el poder legislative (52),
en cuanto que las convierte en centros de imputacién de situaciones ju-
ridicas, funciona como medio de organizacién. De este modo la subje-
tivizacién de dichos entes, en vez de ser consecuencia de una organi-
zacion, opera ella misma como principio de organizacién (53), y el or-
gano estatal y el ente que depende de él constituyen un complejo orga-
nizativo unitario (54).

(48) VeDpEL, ob. cit., pdg. 461,

(49) VEbEL, ob. cit., pag. 460.

(50} Ortraviano, Considerazioni sugli enti pubblici strumentali, Milani, Padova, 1959,
pdgina 22.

(51) Ob. cit,, pig. 48.

(52)  OTtyviano, ob. cit, piag. 64

{(53) Ob. cit., pag. 53.

(54) OrTtaviano, ob. cit., pag. 48.
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La finalidad que se persigue con la creacién de estos entes es clara.
Para Otraviano (55), mediante dicha creaciéon se actiia una organiza-
cion particular de los comportamientos referidos al ente, y. por tanto,
éste se somete a una especial reglamentacién. Y se vuelve a insistir en
este punto de vista haciendo constar que la creacién de una persona
juridica hace posible una particular reglamentacién de intereses y com-
portamientos. Los comportamientos, al venir referidos a un iinico cen-
tro, vienen organizados v regulados de un modo particular (56).

En cuanto a la relacién entre estos entes y los érganos de los que
dependen, segun OTrAVIANO, se concreta en que al sujelo que se ayuda
del nuevo ente le vienen atribuidos particulares poderes que le permi-
ten intervenir en el seno de éste v dirigir su actividad (57), sin que se
nos aclare por qué la posicion del ente respecto al complejo organizativo
no altera esa relacién de dependencia configurindola de un modo dis-
tinto. Por ultimo. para cerrar la exposicién de la teoria de Orraviano,
hemos de hacer constar que, segiin dicho autor, el ente instrumental no
es representante ni sustituto de la Administracién, porque el represen-
tante y el sustituto actiian en el ambito de la competencia del represen-
tado o sustituido, mientras quc el ente instrumental actia dentro del
ambito de su propia competencia (58).

Ahora bien, la formulacién de OTTAvIANO, que acaba de exponerse
ha sido duramente criticada por GUARINO, para quien la expresion «en-
tes instrumentales» puede entenderse en tres sentidos. En un sentido
senérico no hay ente, sea publico o vrivado, que no sea instrumental.
En un sentido mas estricto v respecto al Estado s6lo lo son los entes
publicos. Sélo en tercer lugar deberia incluirse la acepcién en la que
OrraviaNo emplea el término (59).

Pero para GUARINO la teoria de los entes instrumentales, elaborada
por OTTAVIANO, presenta una serie de dificultades que nosotros resumi-
mos aqui brevemente. En primer Ingar, las dificultades surgirin cuando
haya que pronunciarse sobre 11 oportunidad de la definicién, ya que no
habiéndose indicado cuales de los entes existentes deben considerarse
jnstrumentales, los confines de 1a especie permanecen, en cierta medida,

(55) Ob. cit, pag. 48.

(56) Ob. cit,, pag. 52.

(57) Ob. cit., pag. 57.

(58) Qrraviano, _ob. cit.. pig. 60.

(59) GuariNo, Scritti di Diritto publico dell'economia ¢ Diritto dellenergia, Giuffré,
Milano, 1962, pag. 32.
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indeterminados (60). Y ademas de la existencia de esta indeterminacién
hay que seialar, seguin GuUARINO, gue la situacién de proximidad inme-
diata en que se encuentran los Namados entes instrumentales y que se
concreta en la dependencia respecto a un érgano estatal, partiendo de
una consideracion global, de la normativa del ente, es simplemente un
medio para contrapesar la libertad otorgada al mismo y para hacer efec-
tiva la que él llama dependencia ejecutiva (61).

Todavia se formulan otras dos criticas, consistentes en que no basta
que se atribuyvan al Miunistro poderes para asegurar la utilizacion ins-
trumental, sino que debe comproebarse la existencia de una voluntad de
que los poderes sean ejercidos precisamente para tal fin (62), v de otra
parte en que las relaciones orgamicas dependen de la naturaleza de la
actividad del ente, por lo que el presupuesto que condiciona la disci-
plina de las relaciones de organizacién variara notablemente de ente a
ente o de un grupo a otro de entes (63).

Como puede deducirse facilmente de lo expuesto, el ataque de Gua-
RINQ versa no sobre la existencia de entes instrumentales, sino mas bien
sobre el planteamiento efectuado por Orraviano acerca de ellos. Por
otra parte, e] mismo GUARINO dice expresamente que los entes y orga-
nizaciones instrumentales en el sentido Jde entes al servicio inmediato
y directo del Fstado han existido realmente, pero pertenecen a tipos
distintos de los descritos en la teoria de OrTaviano (64).

Para Guarino (65) las relaciones entre el Estado v otros entes obe:le-
cen a tres esquemas fundamentales :

a) Autonomie.—E] ente es independiente del Estado, tanto en las
relaciones entre actos como entre érganos.

b) Instrumentalidad.—El Estado puede nombrar v revecar los di-
rigentes y asi dar .eficacia concreta a cualquier instruccion, directiva u
orden que crea necesario impartir.

¢) Dependencia.—Los entes realizan actos en varias medidas libres,
pero estan sometidos a una dependencia de caracter organizatorio.

Los entes instrumentales son, por ejemplo, los oficios creados en
Italia durante la guerra (para la distribucion ‘de cereales, de aceite y

(60) GuariNo, ob. cit., pag. 35.
(61) Ob. cit, pag. 18.

(62) Ob. cit.. pag. 55.

(63) Ob. cit, pag. 75.

.(61) Ob. cit, pag. 55

(65) Ob. cit., pagx 76 v sigs.
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grasas, de queso, entre otros), que estaban disciplinados por normas per-
tenecientes a fuentes normativas de grado secundario y facilmente mo-
dificables, debian observar las érdenes del Ministro, sus dirigentes se
nombrabap y revocaban libremente y, en definitiva, segin la jurispru-
dencia, tenian cardcter de organos (66).

La diferencia entre estos entes y los que estin en una relacién de
dependencia se concreta en que para estos tltimos la relacion organiza-
tiva se propone crear una posicién que corresponde a los de los érganos
de la Administracién, que ejercitan poderes discrecionales. E1 mismo
Guarino advierte que la diferencia no es simvlemente definitoria, ya
que se concreta en lres puntos importantes:

1.° Que los entes sometidos a una relacién de dependencia no estin
sujetos a una disciplina unitaria, sino que abarcan una gama muy vasta,
en la que se emplean diversas férmulas de organizacion, dentro de las
cuales se configuran las diversas medidas de libertad del ente.

2. Que para dichos entes la dependencia no es tan estricta y rigu-
rosa como para consentir al Estado una libertad de maniobra.

3.° Que la dependencia estd configurada de tal forma que pueda
asegurar al ente una esfera de autonomia para el cumplimiento de sus
cometidos especificos (67).

Expuestas las teorias de ambos autores, vamos a tratar ahora de
extraer las ideas de uno v otro, que pueden resultar utiles para el De-
recho espafol. Para ello hemos de referirnos, en primer lugar, a la cla-
sificacién de los entes. Ante todo hay que hacer notar que en el mas
estricto rigor 16gico no se podria rechazar una de las clasificaciones por
el puro y sinple hecho de aceptar la otra, porque mientras OTTAVIANO
clasifica los entes de acuerdo con los intzreses de que deben cuidar, la
clasificacion de GUARINO, se refiere a la relacién en que se encuentran
los entes respecto al Estado. No obstante, parece que observando ambos
planteamientos desde la perspectiva del Derecho espaiiol la clasifica-
cion de OTTAVIANO resulta completamente util, puesto que, dejando
aparte el supuesto de los entes relevantes para el Estado, la distincién
entre entes que tienen intereses propios, pero al mismo tiempo deben
cuidar de los estatales, y entes gue tienen puesta su actividad por entero
al servicio del Estado, conviene plenamente al Derecho espaiiol (68).

No sucede lo mismo con la clasificacién de GuaRINO, que resulta

166) Ob. cit., pag. 5%

(67) Ob. cit., pags. 78 v 79

(68) Piénsese, por ejemplo, en las Corporaciones profesionales de una parte, ¥ los
grandes Institutos funcionalmente descentralizados por otra.
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_inaceptable para nuestro Derecho. En primer lugar, porque no existen
‘en él entes autonomos en el sentido de que sean independientes del
JEstado en cuanto a las relaciones entre érganos y en cuanto a las rela-
_ciones entre actos. Pero, sobre todo, y esto es lo mas importante a
efectos del presente trabajo, porque en nuestro Derecho no puede acep-
tarse, al menos en el actual grado de elaboracién cientifica de la ma-
teria, la diferencia establecida por GUARINO entre la instrumentalidad
v Ia dependencia. En la sitzacién juridico-administrativa espaiiola existen
desde luego, entes instrumentales (cuya actividad estd puesta por entero
al servicio del Estado), como son los Organismos auténomos, y, en cam-
bio, no se dan los entes dependientes en el sentido en que usa la expre-
sién GUARINO, ya que no existe el supuesto de que los entes estén some-
tidos a una relacion de dependencia organizatoria con objeto de colo-
carlas en una posicion parecida a la de los érganos estatales que ejerci-
tan poderes discrecionales. Esto puede observarse, ademas, examinando
las diferencias que GUARINO aprecia entre ambas categorias. Asi, en
Espaiia, en primer lugar, existe una regulacién comin, un ordenamiento
comin de los entes institucionales, la Ley de Régimen Juridico de‘En-
tidades Estatales Auténomas de 26 de diciembre de 1958; el Estado
puede maniobrar libremente a través de estos entes, que, como dice la
Exposicién de Motivos de la Ley citada, a pesar de gozar de personali-
dad no son per:onas independientes del misino Estado, y, por ultimo,
los cometidos especificos de dichos entes no son ajenos en modo alguno
a los intereses estatales, sino que estan identificados con ellos. FPor
tanto, no podrian ser entes dependientes mas que las Corporaciones pro-
fesionales, que, desde luego, no pueden en modo alguno equipararse a
los 6rganos estatales que tienen atribuidos poderes discrecionales. En
cuanto a los que llama GuARINO entes instrumentales, no merece la pena
tomarlos en consideracién, ya que en todo caso no serian personas ju-
ridicas publicas, sino simples érganos (69} o personas juridicas de De-
recho privado, como, por ejemplo, nuestras Empresas nacionales. De lo
dicho puede deducirse que aceptamos la formulacién de OTraviaNo res-
pecto a los entes en relaciéon de instrumentalidad por entender que la
distincién de GUARINO no. es aceptable, al menos en el Derecho espaiiol,
donde las categorias que denowmina instrumentalidad y dependencia tien-
den a confundirse, a mas de que estimamos necesario combinar con el
criterio de la relacién el de los intereses cuya gestién tiene encomen-
dada la persona juridica publica. No obstante, es preciso recoger algunas

(69) Véase supra la refercucia a ‘los ejemplos quie GUARINO menciona.
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de las criticas formuladas por GuaRINO. Nos referimos, fundamental-
mente, a dos. En primer lugar, es cierto que la categoria de la instru-
mentalidad permanece indeterminada por no haberse indicado qué en-
tes deben considerarse instrumentales. En segundo lugar, que es igual-
mente cierto que las relaciones entre estos entes y el Estado dependen
de la naturaleza de la actividad del ente por lo que el presupuesto que
condiciona la disciplina Jde las rclaciones de organizacién, varia de unos
entes a otros. Y no creemos excesivamente arriesgado afirmar que estas
relaciones de organizacién variaran segin los entz:.caniden o no de inte-
reses exclusivamente estatales.

¢) Le descentralizacién funcional.

Nos hemos extendido al exponer las clasificaciones formuladas por la
doctrina extranjera, al menos para los limites de este trabajo, no sélo
para llegar con mas datos al estudio del planteamiento de la cuestién
en la realidad juridica espanola, sino también para mostrar claramente
que la doctrina europea no ha elaborado conceptos que desde hace afios
se manejan por la doctrina espaiola, como es el caso de la descentra-
lizacién funcional. Este examen nos ha permitido constatar que la doc-
trina alemana no ha llegado a conclusiones validas para el Derecho es-
paniol, vy, asimismo, nos ha hecho ver que el concepto de «etablissement
public» manejado por la doctrina francesa ha sufrido un verdadero pro-
ceso de desintegracién. Por otra parte. las investigaciones de la doctrina
italiana pueden resultar ttiles en cnanto a la aplicacién en alguna me-
dida de la instrumentalidad, aunque seria necezario puntualizar la idea.
Vamos a intentar ahora profundizar en el examen de la descentraliza-
cién funcional tal vy como ha sido expuesto por la doctrina espaiiola.
Para ello hemos de examinar mas de cerca el fenémeno estudiando,
por una parte, su concepto y caracteres, y por otra, el tratamiento de
los entes funcionalmente descentralizados en el Derecho positivo espariol.

La va citada monografia de GarrIDO, Administracién indirecta v des-
centralizacién funcional, termina refiriéndose a los entes funcionalmen-
te descentralizados, diciendo: «Ofrecemos asi, a cuantos se sientan par-
tidarios de definiciones, los elementos necesarios para definirlos:

1.° Personas juridicas publicas encuadradas en la Administracion
indirecta del Estado. _

2.° Cuyo soporle exirajuridico esta constituido por intereses esta-
tales.

3. De estructura formalmente fundacional.
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4.° Sujetas a la Administracién directa del Estado por una férrea
tutela sobre su organizacién y sobre su actividad (70).

Consecuentemente, con esto se consideran como notas de la descen-
tralizacion funcional:

1.° Creacién estatal.

2.° Los bienes tienen un caracter estatal.

3.° La finalidad es la creacién de un organismo agil en la Admi-
nistracién indirecta del Estado, realizador de una determinada funcién
estatal, '

4.° El.ente es un organismo estatal, aunque con personalidad propia.

5.° Especial régimen juridico financiero (71).

Prescindiendo por ahora de los aspectos que se refieren a la rela-
cién con la Administracion directa del Estado (encuadramiento en la
organize~ién estatal, caridcter de organismo estatal, tutela tanto en el
aspecto administrativo como en el financiero), vamos a hacer algunas
consideraciones sobre los restantes elementos de la definicién, que se
corresponden con otras tantas notas, con objeto de tratar de valorarlas
en su justa medida. '

En primer lugar, hay que referirse a la creacion estatal. Refirién-
dose al procedimiento de creacion, dice el mismo Garrmo: «La des-
centralizacién funcional se realiza- a través de Srganos que se desgajan
de la Administracién directa del Estado mediante el procedimiento téc-
nico-juridico de la concesién de la personalidad juridica a entidades
institucionales de cardcter fundacional» (72). Esta afirmacién debe pun-
tualizarse en el sentido de que, aunque los entes funcionalmente des-
centralizados son siempre creados por el Estado, no tienen por qué ser
necesariamente antiguos organos desgajados de la Administracion di-
reeta. Nada se opone—sino que es lo normal—a que el Estado, en vez
de convertir uno de los antiguos drganos de su Administracién directa
en una nueva persona juridica, cree totalmente ex novo dicha persona
con objeto de que cumpla fines que no venian asignados como compe-
tencia de ningin érgano o que eran de la competencia ‘de varios.

De todas formas, suele ocurrir que se desgaje un 6rganc de la Admi-
nistracién, y en tal sentido suscribimos la opinién del autor citado (73).
segin el cual en cierto sentido existe un riguroso paralelismo entre la

(70) Gammrivo, Adnunistracion indirecta del Estado y descentralizacion funcional, ci-
tado, pig. 189. ’ ) )
(71} Garripo. ob. cit, pdgs. 158 y sigs. .
(72) Garripo, ob. cit.,, pdg. 150.
{73} GarrIpO, ob. cit., pag. 136,
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distribucién por el Estado de competencias entre los diversos érganos
¥ la creacién de estas personas juridicas que surgen tinica y exclusiva-
mente para realizar una funcién estatal. Esto es tanto mas cierto cuanto
que dentro de la Administracion indirecta los entes funcionalmente des-
centralizados son precisamente las personas juridicas mas proximas al
concepto de organo de la Administracién directa del Estado. Cuando se
produce la descentralizacién funcional, la Administracién (o el poder
legislative) desgajr de sf misma wn dérgano v le otorga personalidad ju-
ridica. Este 6rgano carecia de uma entidad propia mientras estaba in-
cluido en la organizacién de lo que era sSlo una parte, pero, en cambio,
por razones de especializacién, temia atribuidas una serie de competen-
cias especificas. Cuando el 6rgano deja de serlo la situacién d= integra-
cion esencial desaparece. Ahora bien, la atribueidn de las competencias
aliora convertidas en fines a cumplir por la nueva persona juridiea
permanece.

En cuanto al segundo punto (la estructura formalmente funda-
cional), no tenemos nada que aiiadir a lo elaborado por Garrino. Fs
evidentemente cierto que estas personas juridicas se caracterizan por su
estructura fundacional en cuanto que Jo esencial en ellas es la asignacidn
de unos bienes determinados al cumplimiento de un fin especifico, bien
sea la realizacién total de una funcién del Estado, bien sea la gestiéu
de vn establecimiento concreto. Es en este punto donde la construccién
de GarrIDO alcanza su mayor utilidad hasta el extremo de que la apli-
cacién del criterio a la clasificacion de las personas juridicas hace que
la doctrina espaiiola se hava adelantado a la del resto de Furopa en
cvanto a la claridad v utilidad de la clasificacidn.

Por dltimo, hay que referirse también a una tercera nota de gran
imporiancia y sobre la que gqueremos hacer yn espacial hineapié. No es
sino la realizacién de una funcién estatal, lo que significa que los entes
de que estamos hablando no cuidan de sus intereses, que no existen
como tales, sino de los intereses del Estado. Respecto a esta cuestion
nos enconiramos plenamente de acuerdo con Garripo, cuando afirma
que en el caso de la descentralizacién funcional los intereses no pueden
en absoluto configurarse como cosa distinta del gruno dc iutereses que
constituven la base de la institucién estatal (74). Esto significa tanto
como afirmar que estos entes carecen de sustratum sociolégico propio.
lo cual no sélo es, indudablemente. cierto. sino que. ademis. e: funda-

(79 Garrino, ob. cit., pag. 135.
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mental para caracterizar a estos entes, y hasta cierto punto determina
el régimen juridico de los mismos (75).

La caracterizacién gue imparte la ausencia de sustratum a los entes
funcionalmente descentralizados es decisiva por tres razones fundamen-
tales. En primer lugar, porque es precisamente esto lo que le da su
individualidad, no sélo frente a las personas institucionales de base
corporativa, sino también frente a los establecimientos publicos perso-
nificados, ya que dentro de esta categoria pueden incluirse entes (Uni-
versidades, Confederaciones Hidrogrificas, Juntas de Obras de Puer-
tos), que en cierta medida, junto a los intereses estatales, cuidan de los
intereses de sus miembros, mientras que los entes funcionalmente des-
centralizados gestionan intereses que son exclusivamente del EKstado.
En segundo lugar, porque esta ausencia de sustratum es lo que posibi-
lita la utilizacién por parte del Estado de un ordenamiento distinto del
suyo propio y dotado siempre o casi siempre de una mayor agilidad y
flexibilidad, lo que actia como causa de creacién de estos entes y es
una de sus caracteristicas juridicas mas jugosas. En tercer lugar, porque
es precisamente la ausencia de un sustratum propio e independiente lo
que posibilita el cumplimiento de fines estatales.

Todo lo dicho hasta aliora no significa, como es obvio, que estos
entes no tengan tras si unos intereses determinados. Lo dnico que su-
cede es que los intereses no son propios, sino del Estado, que emplea
estos entes como instrumentos.

b’} La descentralizacion funcional en Derecho postitive espaiiol.

Llegados a este punto de nuestro trabajo se hace preciso referir la
investigacidon al Derecho positivo espafol para ver las caracteristicas
que presenta en €l la descentralizaciéon funcional. Desde luego, debe-
mos tener siempre en cuenta que nuestras normas juridico-positivas son
de una cierta pobreza conceptnal y adolecen, en general, de una notable
falta de finura por haberse centrado mas en el aspecto econémico que
en el propiamente administrative (76).

(V53 Gakriie, o il s 12600

(76) Centramos nuestra inveetigacion en torno a los entes funcionalmente descen-
ratizados que dependen del Estado. va que los dependientes de los entes locales a que
acen referencia ¢l articulo 1.° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
v el articulo 85 det Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales se encunentran
todavia en estado embrionario, como ha subrayado Cravero. Véase, en este sentido, Per-
sonalidad, juridica, Derecho general y Derecho singular en las Administraciones autone-
mas, Confercncia inaugural del curso 196263 en ¢l Centro de Formacién y Perfecciona-
miento de Funcionarios. Alcald de Henares, 1962, pag. 31. '

83



MARIANO BAENA DEL ALCAZAR

El primer problema que hemos de examinar es el del derecho apli-
cable. Existen tres clases de normas aplicables a estos entes, las de sus
propios ordenamientos especificos, las del derecho general de estos en-
tes, constituido por la Ley de 26 de diciembre de 1958, y la del dere-
cho estatal. La concurrencia de estos tres tipos de normas ha sido estu-
diada por CLAVERO, cuya exposicién seguimos (77). Como ya se ha di-
cho mas arriba, una de las causas que han motivado la aparicién y pro-
liferacion de los entes auténomos, desde luego, la mas importante des-
de el punto de vista juridico, es que la utilizacién del mecanismo téc-
nico de la personalidad hace posible que se les aplique un ordenamiento
propio, y con ello huir de la aplicacion del Derecho estatal. Se impone,
pues, examinar en primer lugar la posible concurrencia de las normas
estatales con las especificas de cada ordenamiento, examen que tiene
una prioridad légica respecto al de la concurrencia con el Derecho ge-
neral de las Administraciones auténomas, puesto quec la aparicién de
éste es un fenémeno posterior y tardio.

Segin CLAVERO, caben dos posturas respecto a la aplicacién del de-
recho general a las entidades auténomas. Es una, aquella que estima
que el Derecho estatal se aplica siempre con caracter subsidiario, que
podria sustentarse con base a un texto del parrafo 4.° de la Exposicién
de Motivos de la Ley, segtin el cual se somete a los entes en cuestion a
un régimen de Derecho administrative, sin mas especialidades que las
rigurosamente determinadas. La otra postura a la que se adhiere CLavERoO,
y que es también la sustentada por nosotros, estima que en lo no pre-
visto en los ordenamientos especificos ni en el Derecho general de las
Administraciones auténomas no es aplicable el Derecho estatal. Esta
tesis se apoya en que el articulo 6.°, al establecer el derecho aplicable
a los Organismos auténomos, no meuciona el Derecho estatal, a dife-
rencia de lo que ocurre cuando se regulan los servicios sin personalidad
en el articulo 84 de la misma Ley. Por otra parte, cuando se ha querido
que el Derecho estatal sea aplicable, asi se ha declarado expresamente,
como sucede en los articulos 70, 71 v 82 de la Ley de 26 de diciembre
de 1958 v en la disposicién final tercera de la misma Ley.

Tos casos de aplicaciéon del Derecho estatal serian, pues, los si-
guientes :

1. La aplicacién de Teves que regulan nna institucién general sin
distinguir sobre las esferas administrativas. Tales son la Ley de Fxpro-

(77) CursavEro, ob. cit., pag. 25 y sigs.
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piacion Forzosa y la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administra-
tiva,

2. La aplicacion de Leyes que declaran expresamente su supleto-
riedad, como sucede con la Ley de Procedimiento Administrativo.

3.° La aplicaciéon de normas del Derecho estatal por remisién ex-
presa que hace a las mismas la Ley de 26 de diciembre de 1958 (78).

A estos tres casos podriamos afiadir un cuarto, que seria aquel en que
las remisiones al Derecho estatal se efectuaran precisamente por los
ordenamientos singulares de los entes. ,

De todas formas lo cierto es que, como advierte CLAVERO, la inapli-
cacién del Derecho estatal da lugar a la existencia de considerables la-
gunas en estos ordenamientos, con lo que se corre el riesgo de que se
interprete comunmente que la huida del Derecho estatal consiste en la
ausencia total de normas y la entrega de estas entidades a la mas pro-
fusa anarquia, siendo asi que dichas lagunas deben ser llenadas por via
analdgica.

Y, desde luego, no debe csperarse que éstas lagunas se llenen me-
diante la aplicacion del Derecho general, a cuya pobreza e insuficiencia
ya nos hemos referido. En cuanto al problema de la concurrencia del
Derecho general y del Derecho singular, debemos estar al texto de la
Lev de 26 de diciembre de 1958, en cuvo articulo 6.°-2 se dice que los Or-
ganismos auténomos, salvo precepto expreso en contrario (79), se regi-
rén por sus disposiciones peculiares en cuanto estén conformes con la
presente Ley. Esto es, se hace preciso entender que la Ley se aplica con
caricter preferente (80). No obstante, la parquedad de esta Ley hace.
que en la mayor parte de los casos sélo se apliquen las normas singu-

178) No esta de mas sefialar que existen entes funcionalmente descentralizados que
-scapan incluso a estos casos de aplicacién. Tal es, por cjemplo, €l caso del Instituto
lrspanol de Moneda Extranjera; al que no sc aplica la Ley de Expropiacién Forzosa en
virtud del pdrrafo 2 del articulo 1.° ni la Ley de Procedimicnto en virtud del Decreto
de 10 de octubre de 1958, que enumeraba los procedimientos exceptuados; ¢ incluso
podria pensarse que no le son de¢ aplicacion las remisiones que hace al derecho estatal
la ey de 26 de diciembre de 1958, va que cl articulo 5.° de la misma exceptia de su
aplicacién al Instituto Espafiol de Moneda Extranjera cn cuanto a las operaciones técnicas
que tenga a su cargo.

(79) Apoydndonos precisamente en esta salvedad afiadimos en el texto el cuarto
caso de posible aplicacién del derecho estatal, que CLavERO simplemente insinda,
(_LAVERO, ob. cit., pag. 34.

(80) Quizda pudiera apoyarse también esta consideracidn cn el tenor literal de la
disposicién transitoria primera, aunque nosotres nos inclinamos en contra de tal po-
sihilidad por estimar que la ecitada disposicién sc reficre més bien al régimen -econémico y
contable de cstos entes.
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lares, aunque un posible crecimiento del Derecho general quiza pudiera
remediar esta situacion.

Hechas estas consideraciones, debemos entrar ya en el examen di-
recto de la legislacién espafiola. Pero antes debemos advertir, con Cra-
VERO (81), que los ordenamientos a examinar son la Ley de Régimen
de 1958 como ordenamiento comun y las normas propias de cada una
de las entidades como ordenamientos singulares. Esta calificacién como
ordenamnientos singulares, no tiene un valor de simple aclaracién ter-
minolégica, que ya seria interesante e por si, antes al contrario siy-
nifica que no consideramos que el derecho aplicable a estos entes se
un derecho especial, que seria valido para toda clase de personas, sino
un verdadero ordenamiento singular en el sentido de que cada uno de
los entes tiene un derecho que se le aplica privativamente y que debe
ser calificado, por tanto, como derecho estatutario.

=

1. La Ley de Régimen Juridico de Entidades Estatales Autéonomas

como ordenaemiento comun,

Lo primero que hay que subrayar al referirse a esta Ley es que, a
pesar de su denominacién, lo que predomina en ella es una acentuada
preocupacién por el aspecto financiero, regulado extensa y minuciosza-
mente, y una escasa contemplacion del aspecto juridico administrativo,
cuyo tratamiento se reduce al minimo imprescindible. Asi, prescindier_x-
do de los cinco primeros articulos, en el titulo primero, que regula los
Organismos auténomos, salvo los capitulos primero, cuarto, noveno y
décimo, que son precisamente los menos extensos, el resto de la Ley se
refiere a la gestién financiera y contable.

Igualmente sucede esto en los titulos segundo y tercero, que se re-
fieren, respectivainente, a los Servicios sin personalidad y a las Empre-
sas nacionales, Por otra parte, es un hecho incontestable que la Ley se
propone regular, ante todo, el aspecto financiero, como se pone e
manifiesto en el parrafo 4.° del numero 2 de la Exposicién de Motivos,
en el articulo 1.°, al regular el ambito de aplicacion y en las disposi-
ciones tramsitorias, que segiin nuestra interpretacion se refieren tam-
bién a este aspecto. A la vista de todo ello quiza lubiese sido mas exacto
denominar al texto legal Ley de Régimen Juridico Financiero de las
Entidades Estatales Auténomas.

Pero si examinamos el ambito de aplicacion, observaremos que la

-

(81) Cravero, ob. city, pdg. 15
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denominacién no es tampoco afortunada, por lo que se refiere a la
expresion «Entidades Estatales Autdnomas», va que por lo inenos los
Servicios sin personalidad, regulados en el titulo segundo, no lo son
propiamente, va que no pueden considerarse verdaderas entidades en
el sentido de que tengan personalidad ni son auténomas, puesto que
continfian formando parte del Estado. T.o que sucede es que el término
autonomia se emplea en un sentido imnpreciso, incluyendo en tal con-
cepto los entes con personalidad, que son los verdaderos auténomos para
nosotros, y los que tienen una cierta independencia funcional v fi-
nanciera.

Pero prescindiendo ya de la cuestién terminoldgica, segun el ar-
ticulo 1.°, la Ley se aplica a las entidades o administracione: que tienen
a su cargo la prestacion de determinados servicios publicos, estatales, o
el ejercicio de actividades de cualquier clase que coadyuven a su reali-
zacion, mediante el empleo en uno y otro caso de recursos de cualquier
indole que no procedan del presupuesto del Fstado o que procediendo
de ¢l les sean entregados para el cumplimicnto de los fines o funciones
que les sean propios.

Si observamos atentamente el precepto, veremos que el denominador
comin es el empleo de recursos no procedentes del presupuesto o ads-
critos especialmente a un fin. El propdsito de la Ley es controlar el
manejo de estos fondos, v sélo en segundo lugar clasificar y otorgar
unas caracteristicas uniformes a los sujetos que los manejan. Esta preocu-
pacién financiera fué, por tanto, el motivo de la promulgacién de la Ley.

Una vez establecido esto se procede a distingnir entre loz Organismos
auténomos, los servicios sin personalidad v las Empresas nacionales.
Esta clasificacion nos da base a sensu contrario, para extraer una conse-
cuencia importante a efectos de precisar la utilidad directa e inmediata
del estudio de la Ley para nuestro tema. Fsta consecuencia no es otra
sino la inaplicacion de la Ley a las personas juridicas de base corpo-
rativa, va que éstas no pueden considerarse incluidas en ningin caso en
los supuestos clasificados. A la vista de esta consideracion que resulia
evidente, dados los conceptos que maneia la Iey, no puede por menos
de parecer extraiio quc se havan incluido expresamente entre las excep-
ciones del articulo 5.° las Camaras Oficiales de 1a Propiedad Urbana y
las Cémaras Oficiales de Comercio, Industria v Navegacién. Esta incon-
secuencia de la Ley, que resulta inexplicable de por si, no puede obe-
decer mas que a una redaccién apresurada del precepto o a un interés
deliberado de expresar claramnente que dichos entes quedan fuera de la
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regulacién del aspecto financicro que de una forma primordial contem-
pla la Ley.

Con lo anteriormente dicho queda claro que la Ley se aplica sélo a
las personas juridicas publicas institucionales. La cuestién que surge
inmediatamente es si se aplica a todas estas personas o no. Para resol-
verlo, prescindiendo de los servicios sin personalidad que no son per-
sonas juridicas y de las Empresas nacionales que no son personas juri-
dicas puablicas, debemos centrar nuestra atencién en los Organismos
auténomos. Segiin el articulo 2.° de la Ley, «los Organismos auténomos
son entidades de Derecho publico, creadas por la Ley con personalidad
juridica y ordenamientos propios, independientes de los del Estado, a
quienes se encomienda expresamente en régimen de descentralizacién
la organizacién y administracién de algin servicio publico v de los fon-
dos adscritos al mismo. el cumplimiento de actividades econémicas al
servicio de fines diversos y la administracién de determinados bienes
del Estado, va sean patrimoniales o de dominio publico (82).

Es evidente que la férmula puede aplicarse plenamente a los entes
funcionalmente descentralizados. En cambio, procediendo con un abso-
luto rigor formal no puede aplicarse a todos los establecimientos pibli-
cos personificados, va que no tienen por qué darse necesariamente en
ellos, al menos en toda su pureza, las caracteristicas asignadas a los Or-
ganismos auténomos. Nos referimos a los establecimientos que gestionan
intereses no exclusivamente estatales. De todas formas lo cierto es que
el objeto de nuestro estudio nos impide desviarnos hacia esta cuestién,
que debemos dejar de lado. Bastenos saber que, desde luego, la Ley se
aplica plenamente a los establecimientos que gestionan intereses exclu-
sivamente estatales, esto es, a los que se encuentran mas cerca de la
descentralizacién funcional y se diferencian de ella principalmente por
la extension menor de los fines a cumplir. Estas consideraciones prece-
dentes nos parecen absolutamente necesarias para dejar bien claro el
interés de la Ley para el estudio de los entes funcionalmente descentra-
lizados en €l Derecho espafol, sobre todo en cuanto que la regulacién
se refiere a las Entidades estatales auténomas, y éstas no tienen por qué
coincidir rigurosamente con los entes funcionalmente descentralizados.
Lo hasta ahora dicho nos hace ver que la Ley de 26 de diciembre

(82) La férmula referentc a los cometidos propios de los Organismos auténomos no-es
cxcesivamente feliz. Parece que con ella se ha querido redactar un articulo lo mds am-
plio posible huyendo de emplear exclusivamente el concepto de servicio piblico.
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de 1958, en cuanto que regula los Organismos auténomos, se aplica a
los entes cuyo estudio nos interesa.

Y lo cierto es que la regulacién que contiene el texto legal referente
a las Entidades estatales auténomas se refiere, sobre todo, a los Orga-
nismos auténomos, no sélo porque la mayor parte de los articulos tratan
de ellos, sino también porque la Exposicién de Motivos (1, parrafo 4.°),
al justificar la exclusién del ambito de la Ley de los Organismos del
Movimiento y de la Organizacién Sindical, se apoya en que unos y otros
no pueden considerarse entidades estatales nacidas de la descentraliza-
cién de servicios propios de la Administracién, sin advertir que lo mis-
mo sucede con los servicios sin personalidad y las Empresas nacionales,
que tampoco pueden considerarse como resultado de la descentralizacién,
y estan, sin embargo. incluidos en la Ley. _

Cifiéndonos, por tanto a los Organismos auténomos, vamos a exami-
nar los puntos principales que la Ley contempla en lo referente a su
aspecto juridico administrativo (83). El capitulo 1.° del titulo primero
de la Ley dice en su articulo 6.°-1 que la creacién de los Organismos
auténomos habra de ser autorizada siempre por Ley. Para precisar el
alcance de este precepto hay que tener en cuenta dos cosas. En primer
lugar, que, como afirma CLAVERO (84), la creacién sélo en virtud de
Ley responde a la técnica de obstaculizar la proliferacién de estos entes
y no significa que su naturaleza no sea administrativa. La segunda cosa
que hay que tener en cuenta es que, naturalmente, al decir la Ley de 26
de diciembre de 1958 que la creacion. de estos entes se hara por Ley, se
esta refiriendo a los actos con este valor, que son en Espana las Leyes
que dicta directamente el Jefe del Estado, las Leyes de Cortes y los
actos del Poder ejecutivo con valor de Ley. Hacemos esta consideracién
para precisar que nada se opone a que los Organismos sean creados, no
ya por normas que se dicten por causas excepcionales o por Leyes vo-
tadas en Cortes que se refieran al Organismo exclusivamente, sino por la
Ley de Presupuestos, que por su caricter periédico puede ser una via

(83) Deliberadamente dejamos fucra de nuestro estudio las normas referentes a la
contratacion (capitulo IV del titulo I de la T.ey) por no parecer excesivamente in-
teresantes respecto a la materia. Véasc al respecto CLaviro, ob. cit., pdg. 26. Tgualmen-
tc queda fucra de este estudio la regulacién de los funcionarios de los¢ Organismos au-
ténomos. cuyo prometido Estatuto (arl. 82) espera la luz desde hace mds de cinco afios,
+in que tengamos noticia de la existencia del Anteproyecto que debia estar redactado cn el
plazo de seis meses, contados, naturalmente, a partir de la promulgacién de Ia Ley, se-
aiin el nimero segundo de la disposicién transitoria quinta.

(84) Craviro, Personalidad juridica, Derecho gencral y Derecho singular en las Ad-
ministraciores autonomas, Conferencia inaugural del curso 1962.63, Alcala dc Henares,

1962, pég. 21. -
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para burlar el propésito de obstaculizar la creacién de los Organismos
que nos ocupan.

Prescindiendo de la extincion de los Organismos auténomos, regu-
lada en el articulo 14 de la Ley, vamos a examinar otros tres puntos
basicos: el caracter de entes descentralizados de base formalmente fun-
dacional, la organizacién de los Organismos v, por tiltimo, los rasgos
especificos de la personalidad juridica que les viene atribuida.

La Ley se refiere numerosas veces en su Exposicién de Motivos al
caracter de entes- descentralizados de estos Organismos, pero, ademas,
reitera la nota en dos articulos de importancia basica, el articulo 2.°,
que define a los Organismos auténomos, v el articulo 8.°, que dice: «El
régimen de descentralizacion en que con arreglo a las normas de la pre-
sente Ley han de realizar los Organismos auténomeos los servicios que
tengan encomendados...» Pero nos interesa, ademas, constatar que esta
nota se da en orden al cumplimiento de unos cometidos determinados,
lo que se desprende no sblo del articulo 8.°, sino también del artien-
lo 6.°-3, segun el cual las T.eyes de creacion determinaron las funciones
que hayan de tener a su cargo., v del ariiculo 7.", que prohibse la reali-
zacion de funciones que no les estén expresaments asignadas en suz dis-
posiciones fundacionales.

Que ademés de esto, la descentralizaciéon se realiza siguiendo un
cauce formalmente fundacional es algo que se desprende de forma in-
mediata de la Lev. Asi, otro de los puntos aue necesariamente habran
de constar en las Leyes de creacion es, segun el articulo 6.°-3, D). los
bienes v medios econémicos que se les asignen para el cumplimiento de
sus fines, que, segun el articulo 7.°, no podrian dedicarse a finalidades
distintas de las que comstituyan el objeto asignado por las disposiciones
fundacionales. Esto es, se trata de asignar al cumplimiento de un fin
un patrimonio determinado, lo que resulta decisivo y necesario en orden
a la creacion de un Organismo auténomo, dotado, por supuesto, de per-
sonalidad juridica. Ahora bien, esto no significa que nos encontremos
en presencia de entes verdaderamente fundacionales, sino de entes para
cuya creacién se emplea un procedimiento formalmente fundacional, ya
que los bienes siguen perteneciendo al Estado, puesto que conservan su
calificacién originaria, segiin el articulo 10 (85).

(85) En este punto disentimos de CLAVERO, segin el cual cn la Ley de Entidades
auténomas la personalidad es un fenémeno puramente organizativo para el que no sc
exige ni pluralidad de personas ni patrimonio afecto a un fin (ob. cit, pdg. 20). Desde
luego, creemos que en la Ley la personalidad es un fendmeno organizativo (aunque no
puramente organizativo), a lo que nos referimos inmediatamente en el texto, pero no po-

90



LOS ENTES FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS Y SU RELACION CON LA ADMON. CENTRAL

En cuanto a la organizacién de estos Organismos se trata de unia ma-
teria en que la Ley, segin lo que se dice en la Exposicion de Motivos,
pretende ser lo suficientemente flexible para respetar su extrema varie-
dad. En efecto, sequn el articulo 6.>-3, las L.eyves de creacion que cons-
tituiran los estatutos de cada uno de ellos determinaran...» ¢) Las bases
generales de su organizacién, régimen de acuerdos de sus 6rganos cole-
giados y designacién de las personas a que se refiere el articulo 9.°. Este
ultimo regula el nombramiento y separacién de las autoridades de los
entes, con la salvedad de los casos en que dichas autoridades lo sean
con caracter nato por razén del cargo que ocupen (86). Como puede
verse, la Ley no puede ser mas parca en este punto, que seri preciso
estudiar en el ordenamiento de cada ente.

Por ultimo, para completar el examen de los puntos centrales de la
regulacién juridico-administrativa de estos entes, hay que examinar
también los rasgos especificos de la personalidad que les viene atribuida.
Mas arriba hemos afirmado que los entes descentralizados funcional-
mente, que son los que verdaderamente nos interesan, poseen la perso-
nalidad en virtud de un mecanismo juridico. Pues bien, que los Orga-
nismos auténomos poseen la personalidad juridica es algo que incon-
testablemente se desprende del articulo 2.°, que define a los Organismos
auténomos. Sin embargo, sobre las notas especificas de esa personalidad
los fundamentales son dos puntos. En primer lugar. el hecho de que
segin el articulo 10 los bienes conservan su calidad juridica originaria,
lo que significa que siguen perteneciendo al Estado. Pero, ademas, nos
encontramos que los entes en cuestién siguen estando adscritos a un Mi-
nisterio, segun el articulo 6.°-3. B), y esto. segtin el articulo 8.°. sin
perjuicio de la llamada descentralizacién. Todo esto resulta, desde luego.
bastante extrano, ya que la idea de descentralizacién que implica de
todas formas una relacién con la Administracion directa, parece que se
da de bruces con la adscripcion a un Ministerio. Y la extrafieza sube
necesariamente de punto si consideramos el texto de la Exposicién de
Motivos (1, parrafo 2.°), segin el cual aun en los casos en que dichas
entidades gozan de personalidad distinta de la del Estado no son per-
sonas independientes del mismo, sutil distincién entre personalidad y
personu independiente, que, cuando menos, resulta anémala en el cam-
po del Derecho piblico.

demos estar de aguerc. en que no exige palrimonio afccto 2 un fin a la vista de lo
quc se dice en cl- articulo 6.°.

(86) Mas abajo, al cxaminar los Ordenamientos singulares, se verd que ésle es pre-
cisamente ¢l caso normal, y que de é! pueden exiraerse importantes consccuencias.
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A la vista de todo esto nos sentimos inclinados a considerar que la
personalidad a que se refiere la Ley es un fenémeno organizativo (87), y
concretando mas la apreciacién, afirmamos, decididamente, que la clase
de las peculiaridades de la personalidad de estos entes no se encontrara
mas que mediante el estudio, enfocado en esa perspectiva organizativa,
de las relaciones de estos entes con la Administracién directa del Es-
tado, tarea que nos proponemos realizar en la segunda parte de este
trabajo.

2. Los ordenamientos singulares.

Examinado ya el ordenamiento comiin de las Administraciones auté-
nomas, es preciso referirse también, en concreto, a los ordenamientos
privativos de cada uno de estos entes, puesto que de lo contrario nos
estariamos moviendo en el terreno de las mas puras abstracciones. Pero
antes de avanzar por este camino hay que hacer una advertencia. La
legislacién que regula estos entes es verdaderamente selvatica. Por tanto,
hemos seleccionado los Organismos que consideramos mas importantes
cuya legislacién manejamos.

En el estudio de estos ordenamientos hay que distinguir, sin lugar
a dudas, entre los anteriores y los posteriores a la Ley de 26 de diciem-
bre de 1958. Ahora bien, los posteriores a tal norma legal son pocos, y
entre ellos podemos citar el caso de la Ley de 23 de diciembre de 1961,
que declaraba Organismo auténomo al Centro de Formacién v Perfec-
cionamiento de Funcionarios de Alcala de Henares, la cual, en su ar-
ticulo 1.°, hacia una remisién en blogque a la Ley de Entidades Estatales
Auténomas. El escaso numero de organismos creados con posterioridad
a esta disposicién parece un sintoma de que se ha logrado, parcialmente
al menos, el propdsito de obstaculizar la proliferacién de estos entes.
Por tanto, parece evidente que la investigacion debe centrarse en torno
a los entes creados antes de la promulgacién de la tan repetida Ley de 26
de diciembre de 1958.

La primera dificultad con la que nos encontramos es la de saber
cuando estamos en presencia de una verdadera perzona juridica. Para
medir el alcance de éstos basta una somera lectura del Decreto de la
Presidencia del Gobierno de 14 de junio de 1962, dictado en ejecucion
de lo dispuesto en la disposicién transitoria 5.°-1, de la Ley de 26 de
diciembre de 1938, no sdlo por el elevado mimero de e‘r(utidades inclui-

187} Aunque, desde luego, no pureamente organizativa, como dice Cravero. Véase
nota 85.
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das en esta clasificacién, sino también porque se ha redactado siguiendo
el criterio de la procedencia de los ingresos. Por otra parte, no faltan
en nuestro Derecho disposiciones extrafias que crean entes préximos a
los que nos interesan o que los reglamentan y les dan el caracter de
Direcciones gencrales, como sucede con el Decreto de 22 de. enero de
1944. que aprueba el Reglamento del Instituto Geografico Catastral (ar-
ticulo 2.%), y la Ley de 31 de diciembre de 1945, que crea el Instituto
Nacional de Estadistica (articulo 1.°), Organismos ambos a los que ne-
gamos el caracter de personas juridicas (88), basandonos en que no se
puede ser persona y drgano al mismo tiempo (89). Nos limitamos, por
tanto, al manejo de las disposiciones que versan sobre entes a los que
la personalidad juridica les viene atribuida expresamente (90).

Lo primero que hay que hacer observar, respecto a estos entes, es
que no siempre se crearon por Ley. Asi puede citarse el caso del Ins-
tituto Geoldgico.y Minero, creado por Real Decreto de 1 de abril de 1927.
Y ademads de los creados por Decreto, existen otros creados por simple
Orden ministerial, como es el caso del Instituto Nacional del Libro Es-
painol, que creé la Orden de 23 de mayo de 1939, aunque fué reglamen-
tado luego, paraddjicamente, por Decreto de 6 de abril de 1943. No
obstante, no nos parece necesario insistir en este punto, ya que no tiene
una importancia demasiado grande a efectos de nuestro trabajo.

Las notas que primordialmente nos interesan son, aparte de la espe-
cialidad del fin que actia como conuin denominador de la existencia
de estos entes, el caricter formalmente fundacional, la adscripcién a
un Ministerio v la Organizacién.

En cuanto en la adscripcién de fondos a un fin, esto es, el caracter
formalmente fundacional, un estudio del mismo nos muestra hasta qué
punto era necesario el precepto contenido en el articulo 6.°-3, D), de la
Ley de 26 de diciembre de 1958, ya que reinaba en la materia una ab-
soluta anarquia. Asi existian entes a los que se asignaba un capital fun-
dacional expresamente fijado, como sucedié con el Instituto Nacional
de Prevision (articulo 3.° de la Ley de 27 de febrero de 1908), el Ins-

(88) A esta conclusién parcce igualmente llegar BoQuera, Recursos contra decisiones
de entidades autdrquicas institucionales, en el nim. 18 dec csta Revista, Madrid, septiem-
Ere-octubre de 1955, pag. 163.

(89) Mais adelante exponemos con dctalle nuestra opinién sobre la posibilidad de que
los érganos sean personas juridicas.

{90) Por este molivo dejamos expresamente fucra de nuestro estudio al Patronato
Nacional San.Pablo para presos y penados creado por e! Decreto de 26 de julio de 1943,

aunque cn cierta medida podria considerarse persona juridica de las incluidas en la des-
centralizacién -funcional, .
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tituto de Estudios de Administracién Local (articulo 9.° de la Ley de 6
de septiembre de 1940), el Instituto Nacional de Industria (articulo 3.°
de la Ley de 25 de septiembre de 1941) v el Instituto Nacional de Colo-
nizacién (articulo 24 del Decreto de 21 de noviembre de 1947). En otros
casos, en cambio, se asignan a estos entes globalmente los bienes de una
entidad anterior que se disuelve. Asi al Instituto Espaiiol de Moneda
Extranjera se le asignan los beneficios realizados hasta entonces por el
extinguido Comité Jde Moneda Extranjera (articulo 5.° de la Ley de 25
de agosto de 1939), al Conseio Superior de Investigaciones Cientificas,
los de la Junta de Ampliacién de Estudios y de la Fundacién de Inves-
tigaciones Cientificas (articulo 10 de la Ley de 24 de noviembre de 1939)
v al Instituto Nacional del Libro los resultantes de la liquidacion de
las Camaras Oficiales del Libro de Madrid y Barcelona (articulo 10 del
Decreto de 6 de abril de 1943). Por ultime, en algunos casos las dispo-
siciones se refieren al capital fundacional «que se asigne» a los Orga-
nismos sin entrar en mas especificaciones, como sucedié con el Instituto
Social de la Marina (articulo 9.° de 1a Ley de 18 de octubre de 1941)
y con el Instituto de Cultura Hispanica (articulo 2.° del Decreto de 18
de abril de 1947). Sin embargo, lo cierto es que en todo caso existe
adscripcion de bienes o fondos a un fin, con lo que se da el caracter
formalmente fundacional.

En cuanto a la adscripcion a un Ministerio existe en los textos lega-
les de mas pintoresca variedad. J.o comun es que se diga expresamente
que dependen de un Ministerio (Instituto Nacional de Industria, Ins-
tituto de Estudios de Administracion Local, Instituto Social de la Ma-
rina, Instituto Nacional de la Vivienda, Servicio Nacional del Trigo,
Servicio Nacional de Concentracion Parcelaria}. En otros casos se dice
que estan adscritos o afectos a un Ministerio (Gerencia de Urbanizacién,
Instituto Nacional de Previsién). Otras veces la adscripeidon se asegura
mediante la presidencia del organismo rector, sea este Patronato o Con-
sejo de Administracion {Instituto de Cultura Tlispanica, Instituto Na-
cional de Colonizacion). En ocasiones se dice expresamente que funcio-
na dentro de un Ministerio meucionan:do (Instituto Espanol de Moneda
Extranjers) o no la retencion de competencia. Por tiltimo, no faltan nor-
mas abigarradas y extrafias como el articulo 4.° del Decreto de 6 de abril
de 1643, que aprobaba el Reglamento del Instituto Nacional del Libro
Espafiol, seglin el cual la representacién se ejerce por el Director como
mandatario del Estado v con personalidad delegada del Ministro.

Creemos que basta esta enumeracién para probar dos puntos: 1.° Que
en una forma u otra existe una adscripcidn a un Ministerio. 2.° Que no
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esta en absoluto claro en nuestro Derecho en qué relaciones se concreta
esta adscripcion o dependencia.

Por iultimo, vamos a referirnos también a la organizacién de estos
entes. Normalmente consta. segiin pusisron de manifiesto Garrino (91)
v Boguera (92), de un Organismo amplio (Conseio de Administracién,
Pleno, Consejo de Patronato) v otro mas reducido (Comité permanen-
te) (93), v ademas de un érgano ejccutivo, cuvo titular suele tener cate-
voria de Director general, v se nombra por DNecreto o se designa libre-
mente por el Ministro a que esté adserito el Organismo. Desde luego, no
pueds por menos de sorprender a quien tenga un minimo de sensibilidad
juridica la existencia de un Consejo de Administracién al frente de una
cntidad de Derecho publico. La explicaciéu estd en que a través de esta
via se da entrada eu la direccién de este organismo a representantes de
otros Ministerios distintos de aquel a quien estid adscrito, dato éste que
no. puede llevar consigo miés que una evidente eontradiccién con el he-
cho mismo de la adscripcién mencionada o una no menos evidente prue-
ba de que esta adscripcién tiene unas caracteristicas muy especiales que
merece la pena estudiar v que inciden, desde luego, en el problema de
las relaciones de los eutes funeionalmente descentralizados con lu total
Administracion direeta del Estado.

II

RELACIONES ENTRE AVMINISTRACION DIRECTA Y ENTES
FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS

A) Importancia de la cuestion.

A través del estudio que hemos hecho hasta ahora nos hemos encon-
trado en varias ocasiones una serie de puntos oscuros o de saltos en el
vacio en nuestra investigacién que se referian todos ellos a la relacién

(91) Garrino, Administracion indirecta y descentralizacion funcional, Tnslituto de
Estudios de Administracién Local. Madrid. 1950, pag. 186. i }

(92} Booqurra, Recursos contra decisiones de entidades autdrquicas institucionalcs,
e ¢l nim. 18 de esta Revista. Madrid. septiembreoctubre de 1935, pags. 149-150.

(93) Como cxcepciones pueden citarse ¢l Conscjo Superior de Investigaciones Cien-
tif'cas. que tienc Pleno del Conscjo, Conscjo Ejecutivo y €omité pérmanente (arl, 4.0 de
li Ley de 24 de noviembre de 1939); el Inctituto Nacional de Colonizacion, que carece
d¢ Comité permanente (art. 4° del Decreto de 21 de noviembre de 1947), y la Gerencia
de Urbanizacién, que se encuentra ¢n el mismo caso (Ley de 30 de julio de 1959).
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entre la Administracién directa del Estado y los entes que integran la
descentralizacién funcional. Tales eran las relaciones en que se con-
creta el encuadramiento de las personas juridicas piblicas en la orga-
nizacion como criterio de reconocimiento, la incidencia de la cuestién
sobre la teoria de la instrumentalidad, en la que OrTAVIANO no deja
claras las relaciones en que se concreta la dependencia y respecto a lo
cual afirmabamos con GUARINO que las relaciones dependen de la natu-
raleza de la actividad del ente; y, por iltimo, los puntos oscuros del
Derecho espaiiol, en relacién con la dependencia de los entes descen-
tralizados respecto a la Administracién central, que no se sabia en qué
se concretaba, y en relacién con el significado del fenémeno consistente
en la presencia de representantes de diversos Ministerios en el seno de
las Juntas o Consejos de Administracién de los entes funcioualmente
descentralizados.

En el tratamiento de estos problemas, tanto por la doctrina como
por los textos legales, se aprecia siempre una cierta imprecisién, una
clara falta de profundidad, derivadas de que la cuestién de las relacio-
nes con la Administracién, que consideramos fundamental para la cons-
truccién de una teoria complela sobre la Administracién institucional,
se desconocia o se consideraba desde un planteamiento viciado v de-
fectuoso. En todo caso al referirse a las relaciones entre la descentrali-
zacién funcional y la Administracién directa del Estado no se han va-
lorado en toda la medida necesaria las causas de creacién de estos entes
y los fines que tienen que cumplir. Ha sido el crecimiento general de
los fines del Estado, especialmente en el campo econémico, lo que ha
dado lugar a que la Administracién necesite actuar de un modo mais
agil y flexible; para conseguir esta agilidad y esta flexibilidad se ha
servido de los ordenamientos singulares, a cuva existencia abrira una
posibilidad la creacién de personas juridicas piblicas. Y es claro que si
la Administraciéon necesitaba servirse de estos entes, debia encontrarse
frente a ellos, asi como ellos frente a la Administracién en una especial
situacién de proximidad, de casi diriamos intimidad. Esto es, desde
luego, lo que ha sucedido, como no podia ser menos, y al suceder ha
dado lugar a una serie de interesante: peculiaridades en la materia que
los planteamientos tradicionales son insuficientes para explicar y a las
que pretendemos referirnos especialmente.

Vamos a examinar las teorias tradicionales y algunas otras que ad-
miten sectores aislados para exponer después nuestra posicién.
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B) El planteamiento tradicional. La teoria de la tutela.

a) Imprecisiones terminoldgicas.

Lo primero que se observa a simple vista al enfremtarse con el plan-
teamiento tradicional es una imprecisién que se manifiesta va en la ter-
minologia empleada. Para referirse a las relaciones enire Administra-
cién central y entes funcionalmente descentralizados se emplean, indis-
tintamente, los términos fiscalizacién, tutela y control. Que en ningun
€aso nos encontramos ante un concepto determinado y claro es cosa que
resulta evidente no sélo porque estos 1érminos se emplean a veces con-
juntamente sin diferenciarlos, sino porque, aun cuando se emplee uno
solo de ellos, la indeterminacién del mismo parece obvia.

En efecto, en Espaiia, por ejemplo, los términos fiscalizacién y tutela
se emplean conjunta e indiferenciadamente por los texios legales, como
sucede en e} articulo 53 de la lLey de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa y en el articulo 95 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
En cambio, en otras ocasiones la doctrina, especialmente la francesa,
maneja la categoria de control como mas amplia que la tutela, de tal
modo que comprende este ullimo concepto y también la dependencia
jerarquica (94).

Pero como acabamos de decir, la imprecisién se manifiesta no sdlo
en que existen tres términos para designar la misma realidad y en que
se emplean indistintamente o entremezclandclos unos con otros, sino
también en que la indeterminacién permanece dentro de cada una de
las categorias conceptuales a que, segun cada uno de los autores, hacen
referencia los términos aludidoes.

Si examinamos en primer lugar el concepto de tutela, que es el mas
cominmente empleado por la doctrina espafiola, veremos que no puede
ser mas inadecuado y confuso.

Esto se deriva de que el término tutela recuerda inmediatamente la
institucién que lleva este nombre dentro del derecho de familia. Por
ello la doctrina advierte en forma terminante que las dos instituciones
no tienen absolutamente nada en comiin, salvo el nombre, ya que la
tutela administrativa no es ni siquiera la transposicion al Derecho pu-
blico de la tutela civil (95). Pero 1a misma rotundidad de la afirmacién

(94 En esie zentide MaspetioL v LarocQue, La tutelle administrative, Paris, 1930,
pagina 17, y entre los autores méis modernos, LAUBADERE, Traité elementaire de Droit ad-
ministratif. 2eme edition, Librairie Génerale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1957. pa-
gma A7, )

{95) Rivero, Droit administratif, 2¢me. edition, Dallor. Paris, 1962, pag. 277.
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Do es mas que la contrapartida de un valor entendido confuso de equipa-
racion que tiene su origen en la afirmacién del Comisario del Gobierno
LE VavasseUur DE PRecouURrT en el arret «Carlier et Voirot contre Ville
’Alger» de 15 de julio de 1887 (96), segtin la cual era necesario que los
contratistas v les emvresarios que trataran con los Ayuntamientos :u-
pileran que trataban con menores, afirmacion frecuentemente citada 'y
combatida por la doctrina.

Lo evidente de la afirmacion de Riviro v lo inexacto del texto del
aarrety dsberian haber llevado como consecuencia logica el abandono
def términe. La tutela de Devecho privado y la de Derecho piblico son
diferentes en nun grado mas que bastante para no usar el mismeo término,
no sélo vorque ui !a Administracion local ni la Administracién institu-
cional pueden equinararse con las personas fisiras menores de edad,
sino también porque no puede ser mas equivoco ¢l empleo del término
tutela vara designar una relacién en la que la vigilancia se da en bene-
ficio del tutor y no del pupilo, por emplear, siguiendo el simil. los con-
ceptos del Derecho civil.

Pero ademas de la confusién terminolégica, el concepto de tutela
adolece también de una gran vaguedad en cuanto que se incluyen en el
mismo todas las relaciones entre la Administracién directa y la indirec-
ta, englobando sin distinguirlas la Administracién local v la institucio-
nal (97), con lo que el término tutela viene a ser expresién de un con-
cepto genérice vy no especifico, esto es, se convierte en una nocion que
sirve simplemente de denominador comim a varias realidades distintas.
Esta vhima confideraciéon nos llevaria a examinar el concento de tute-
la, sextin ha sido expuesto por la doctrina, lo que efectuamos en ¢l apar-
tado :iguiente.

Pero es que ademis la imprecisién permanece en los otros dos tér-
minos que utiliza la doctrina. En cuanto al control, se maneja preferen-
temente vor la doctrina francesa a partir de la promulgacion de la Cons-
titucion 1946. Antes de esta fecha se hablaba de control jerdrquico
v Jde control de tutela, pero la Constitucion reemplazé la expresisn tu-
tela administrativa por la de control administrativo (98). Sin embargo,
existen autores que signen incluyendo la jerarquia y la tutela como sub-

{961 Scanin Lrscuver, Le contréle de UEtat sur les entreprises nationalisées, Nou-
vean tirage. Librairie Générale de Droit et Jurisprudence. Paris, 1962 pig. 39.

(97 Garrico afirma que tutela es el nexo que liga Adminictracion directa ¢ indi
recla del Estado. Administracidn indirecta v descentralizacién  funcional, Instituto de
Fstudios de Administracion local, Madrid. 1930, pag. 121.

(98! Lescuver; ob. cit.. pig. 34. i
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divisiones del concepto mas amplio de control. Asi, LAUBADERE (99)
dice que los dos tipos de control, el jerarquico y el de tutela, no estan
separados por una diferencia precisa y categérica. E inmediatamente
aiade, reconociendo implicitamente la vagusdad del «control de tutela»,
que no se encuentra un elemento Unico y simple que los oponga y que
solo examirando sucesivamente los diversos aspectos de las dos modali-
dades de control se encuentran las diferencias de cuyo conjunto se hace
salir la distincién. Mas directamente se refiere a la vaguedad del tér-
mino control LESCUYER, que resalta la ausencia de definicién del mis-
mo (100), y afirma que hay pocas palabras en el lenguaje francés con-
temporaneo cuyo significado sea tan vago como el de countrol (101).

Peca igualmente de impreciso el 1érmino fiscalizacién, que utiliza
BoguERa, y ello por dos rvazones. Una de ellas es que no se trata de una
institucion exclusivamente administrativa, segun el concepto que se man-
tiene, ya que puede ser vcivil, administrativa y financiera (102). Otra
mas importante es que se concibe como «el ejercicio de las facultades
de vigilancia que corresponden a las autoridades superiores de una en-
tidad respecto a las inferioves y al Estado sobre los entes por él creados
o reconocidos» (103). Con esto, a mas de equiparar en cierto sentido la
jerarquia y la tutela, se estd manteniendo una concepeién segin la cual
la nocién de fiscalizacion tiene un significado genérico y no especifico,
como hemos visto mas arriba, que suceds con la tutela.

b} Puntos bdsicos de la teoria,

A pesar de que, como hemos visto, la idea que existe sobre las fa-
cultades de la Administracion directa respecto a la indirecta (y especial-
mente respecto a la institucional, que es la que nos interesa) no puede
ser mas vaga, lo cierto es que existe una teoria sobre la cuestién, que
exponemos en seguida, refiriéndonos exclusivameate a la tntela, ya que
el término fiscalizacién se usa relativamente poco, y el de control se
nsa como categoria superior (control comprendiendo jerarquia y tutela)
0 como equivalente (tutela administrativa y control administrativo).

a) Concepto.

La doctrina ha efectuado en alguna ocasién definiciones del con-

(59) LALUADLRh, Traité elementaire de Droit adnuruﬁtralz/, Z2eme edition Librairie
Générale de Droit de Jurisprudence, Paris, 1957, pag. 67.

(103) LEescuyer, ob. cit., pag. 41.

(101) Ob. cit.,, pdg. 34. . :

(102) BOQLER-\ Recursos contra decisiones de entidades autdrquicas msutuczonale<
¢cn el nim. 18 de esta Revista, Madrid, septiembre.diciembre de 1955, pag. 155.

(103) Bogukra, ob. cik, pig. 154. '
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cepto de tutela que se resienten, desde luego, de la imprecisién que he-
mos apreciado en el término o que no son, en definitiva, mis que el
reconocimiento tacito de que en el actual grado de elaboracién cienti-
fica de la materia la idea de tutela es un simple concepto genérico en
cuanto que engloba indistintamente las relaciones entre Administracién
directa y Administracién local e institucional, sin distinguir entre estas
dos iltimas, y en cuanto que no proporciona ninzuna orientacién de-
cisiva sobre las facultades que tiene la Administraciéon central respecto
a las otras dos.

La definicién tradicional de tutela se debe a MasPeTioL y LAROCQUE,
para quienes la tutela es el conjunto de poderes limitados concedidos
por la Levy a una autoridad superior sobre los agentes descentralizados
y sobre sus actos con el fin de proteger el interés general (104). Esta
definicion fué mejorada posteriormente por ENTRENA, que concibe la
tutela como ef conjunto de poderes otorgados por la Ley a un érgano
administrativo sobre los actos realizados por entes publicos descentra-
lizados para asegurar la legalidad de tales actos y proteger los intereses
cuya gestion tiene encomendada el érgano de que se trate (105). Ambas
definiciones adolecen, desde luego, de la imprecisién aludida, ya que
en forma alguna matizan la naturaleza de estos poderes y ademas no
distinguen entre las facultades respecto a la Administracién local y las
ejercidas respecto a la institucional.

La doctrina se mueve en general dentro de la ténica de las defini-
ciones indicadas o bien planteando el concepto desde puntos de vista
atin mas generales y amplios, como cuando se afirma que la tutela es el
nexo que liga la Administracién directa del Estado y la indirecta (106),
o bien precisando dichas definiciones en el sentido de puntualizar que
los poderes en que consiste la tutela son de caricter condicionado y no
llevan cousigo la posibilidad de dar érdenes (107) y en el sentido de
que dichos poderes recaen sobre la actividad administrativa del ente
descentralizado (108).

(103) MaspeerioL Y Larocyur, La !utelle adminisk ative, Paris, 1930. pig. 10.

(105v ENTreNs, - Los movimientos centralizadores en Inglaterra, Instituto de Admi.
nistraci¢n Local, Madrid, 1960, pag. 129.

(106) Garrino, Administracién indirec'a v descentralizacién funcional, Tnstituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1950, pag. 121.

(107) VeokL, Droit administratif, Presees universitaires de France. Paris. 1939, ni.
cina 419.

(108) Garwipo, ob. cit., pag. 180.
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b) ' Clases.

Hasta ahora nos hemos venido refiriendo a la tutela desde un punto
de vista general. A partir de este momento, en camnbio, vamos a refe-
rirnos exclusivamente a la que, segun la doctrina, recae sobre la Admi-
nistracién institucional, que es el supuesto que nos interesa (109). En
este sentido puede resultar en alguna manera 1til el examen de las cla.
ses de tutela que distingue la doctrina.

La clasificacién mas detallada es la que formula GARRIDO, que efectia
dos distinciones. En primer lugar, se diferencia la tutela juridica de la
tutela administrativa. Mientras que la primera es la constatacién legal
en cuanto al fondo y en cuanto a la forma de la actividad del ente des-
centralizado, la segunda consiste en la comprobacién de la oportunidad
de esta actividad (110). Aunque esta distincién se plantea desde un punto
de vista general, se aplica inmediatamente a la descentralizacién fun-
cional (111). Una segunda distincion es la que se opera entre la tutela
sobre la organizacién y tutela sobre la actividad (112), que es paralela,
en cierta forma, a Ja distincién operada después por GuaRINO (113) en
la doctrina italiana entre dependencia de 6rgano a érgano y dependencia
de acto a acto. Aunque mas abajo volvemos mas detalladamente sobre
la cuestion, no esta de mas adelantar desde ahora que estas clasificacio-
nes no parecen muy utiles desde el momento en que, al menos en el
Derecho espaiiol, es casi la regla general que el encargado de ejercer la
llamada tutela, sea al mismo tiempo 6rgano del ente tutelado, y, por
tanto, haya tomado el mismo las decisiones cuya legalidad debe cons-
tatar o cuya oportunidad debe comprobar.

De una forma mas burda distingue DerioN (114) entre tutela técnica
v tutela financiera, basindose en que en Derecho francés, junto a la
tutela ejercida por el Departamnento mis conexo al ente en cuestién,
tienen facultades otros Organismos para supervisar la gestién de fondos.
A pesar de que esta distincion carece, desde luego, de la precisién de-

(109} Con la cxposicién que sc hace en el texto de la nocién de tutcla y la critica
subsiguiente no prelendemos ncgar la aplicacidon del concepto de tutela a las relaciones
de la Administracién central con la local, aunque tampeco afirmar dicha aplicacién. La”
dejamos, simplemente, fuera del ambito de nuestro estudie.

(110) CGarwro, ob. cit,, pag. 180.

(111} Garripo, ob. cit., pags. 181 y 182,

(112) Garerpo, ob. cit,, pags. 184 y sigs. .

(113) GuariNo, Scritti di Diritto publico dell’economia e dirit'o Jell'energia, Giuf-
{ré, Milano. 1962. pag. 37.

{(14) DerLion, L'Ewat et les entreprises publiques, Sivey, Paric, 1939, pags. 86 v
siguientes, . .
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bida, sin embargo. es un hecho que también se da en la situacion juridi-
co-positiva espafiola y sobre el que volveremos inas tarde. De todas
formas la clasificacién en si no resulta excesivamente ulil en cuanto
que no arroja luz sobre la institucién de la tutela considerada en su
conjunto.

¢) Contenido.

Por altimo, y para completar este examen de la teoria de la tutela,
hay que referirse también al contenido de ésta, segun lo enuncia la
doctrina. Distinguiremos el asignado a la institucién por la doctrina
francesa vy el enunciado por la doctrina espaiiola

En la doctrina francesa afirma Connols (115) que la tutela de las
colectividades territoriales sobre los establecimientos piiblicos comporia
aspectos muy variados: nombramiento de personal, aprobacién de deli-
beraciones o decisiones, aprobacién del presupuesto, aprobacién de
cuentas, etc. Otros autores, en cambio, manteniendo en el fondo la
misma postura en cuanto al contenido de la tutela intentan sistematizar
estos aspectos variados que CONNOIS deja immnersos en una total inde.
terminacidn. Asi, WALINE distingue entre el poder disciplinario sobre
los agentes, el control de legalidad sobre los actos (que se ejerce me-
diante los recursos, la anulacién de las decisiones vy el ejercicio del poder
de sustitucién) y el control sobre la oportunidad, que oscila desde la
anulacién de decisiones a la necesidad de autorizacién para aceptar do-
naciones y legados (116). En un sentido casi idéntico se manifiesta Rive-
RO, que clasifica las medidas a adoptar en tutela indirecta sobre las
personas, tutela sobre las decisiones y tutela indirecta sobre la ejecu-
cién de las decisiones, advirtiendo que entre esta amplia gama de me-
didas el legislador escoge las que considera mas adecuadas, segin el
grado de autonomia que desee conferir a la persona moral (117).

En la doctrina espaiiola se estd en una situacién parecida. Asi, por
ejemplo, Royo VitLanova (118), al hablar del contenido de la tutela
da una larga lista de atribuciones que permanecen en mauos de la Ad-
ministracion del Estado, sin operar en modo alguiuo una sistematizacién.

(113) Connois, La notion detablisscmet public en droit administraif francals, Li-
brairic Générale de Droit et Jurisprudence, Parie, 1939. pdg. 151

(116) WaLwse, Droit administracif, 9eme edition, Sirey. Paris, 1963, pdgs. 424 v
siguicntes,

(117) Rivero, Droit @dministratif, 2eme edition, Dallor, Paris, 1962, pags. 279 y
siguientes.

(118) Rovo-ViLLanova, A. v S., Elementos de Deciccho administrativo, 25 edicidn.

Yalladolid, 1960-6], pigs. 328 y 329.
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Mas perfecta es, en cambio, la enumeracién de GARRIDO, que si aparece
sistematizada. Asi, el autor citado distingue entre la tutela sobre la orga-
nizacién que se concreta en la adseripeién a un organismo, la tutela so-
bre las personas (uniones personales, nombramientos estatales) y la tu-
tela sobre la actividad. Esta ultima se concreta a su vez en la inspira-
cién de la actividad, la fiscalizacién juridico-administrativa de la mismna
(mediante autorizaciones, aprobaeciones y resolucion de recursos de al-
zada) y la fiscalizacion de la actividad financiera del ente (119).

Como puede verse, lo que sucede con el concepto de tutela es gque se
dan de él definiciones amplias y genéricas que hacen referencia a un
conjunto de poderes y luego se enumeran tales poderes haciendo uua
clasificacion con base a distintos criterios, pero sin que ello suponga la
reconduccién de estos poderes a un concepto unitario que sirva para de-
finir de un modo preciso la relacién entre la Administracion central y
los entes que integran la Administracién institucional, y entre ellos los
funcionalmente descentralizados. A esto hay que afiadir todavia otro
liecho que consiste en la indefinicion v vaguedad de puntos de vista so-
bre un problema de gran importancia que ya planteo Garripo (129).
¢Deben considerarse los entes funcionalmente descentralizados como for-
mando parte del complejo de la Administracion central? El mismo Ga-
RRWO los considera como «formando parte de la total organizacién ad-
ministrativay (121), v en otra ocasiéon afirma ¢ue los entes sometidos a
tutela deben considerarse encuadrados en la organizacion estatal (122),
pero nuestra cuestién va mas alla y no se refiere al encuadramiento en
la organizacién estatal, sino en el complejo orginico de la Administra-
cion central. Nuestra opinién es que, de acuerdo con la teoria de la
tutela, no puede responderse ni afirmativa ni negativamente a la cues-
1i6n planteada.

¢) Insuficiencia del planteamiento.

A 1ravés de la exposicion que se ha hecho de la teoria de la tutela
hemos podido observar como ésta carecia, en definitiva, de efectividad
para la explicacién de la relacién entre Administracién central y Admi-
nistracion institucional. Ahora vamos a referir mas direetamente nues-
tra investigacién a los entes funcionalinente descentralizado: y a senalar .

(119) GaRRIDO, Administracion indirecta y descentralizacidn funcional. Instituto de
Fstudios de Administracion Local. Madrid, 1950, pdgs. 184 v sige.

(120) Ob. cit., pag. 172,

(121) Ob. cit., pag. 177.

(122) Tratado de Derecho administrativo, 1, 22 edicién. Estudive de Administracian.
Tustituto de Fstudios Politicos, Madrid, 1960, pig. 294.
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una serie de supuestos que se dan respecto a cllos que la mencionada
teoria es insuficiente para explicar. Ya en algunas ocasiones la doctrina
ha aludido a la dificultad de hacer compatible la autarquia de un orga-
nismo con la fiscalizacion que conserva la unidad de toda la organiza-
cion administrativa (123), o ha desviado la atencién del planteamiento
del problema estimado, que son razones mas politlicas que juridicas las
que estructuran la intensa tutela a que estan sometidos los entes de tipo
institucional (124). Vamos a intentar ahora precisar cuales son los su-
puestos inexplicados que se dan, desde luego, en aquellos casos en que
las dificultades para seguir considerando la relacién como de tutela han
sido tradicionalmente mayores.

a) Los supuestos inexplicados.

El primero al que hay que referirse, que ya seria suficiente de por si
para invalidar la teoria de la tutela aplicada a las relaciones de la Admi-
nistracién central con los entes funcionalmente descentrados, es el hecho
de que la descentralizacién funcional no es obstaculo en numerosas oca-
siones para que la Administraciéon central retenga la competencia sobre
la materia. Esta retencién puede operarse de dos maneras, bien porque
ademas de existir el ente funcionalimente descentralizado exista también
un 6rgano de la Administracién que tenga sustancialmente la misma
competencia, bien porque expresamente se haya reservado la competen-
cia al Ministerio al que esta adscrito el ente en las disposiciones funda-
cionales de este Ultimo. Para citar casos concretos podemos aducir como
ejemplo del primer caso la existencia, dentro del Ministerio de la Vi-
vienda, de las Direcciones Generales de la Vivienda y de Urbanismo
cuando existen los entles descentralizados correspondientes, que son el
Instituto Nacional de la Vivieuda y la Gerencia de Urbanizacion. En
cuanto al segundo caso es terminante el articulo 1.° de la Ley de 25 de
agosto de 1939, que atribuia la competencia en el ramo de divisas al
antiguo Ministerio de Industria y de Comercio, en el mismno texto fun-
dacional del Instituto Espaiiol de Moneda Extranjera. Esto no puede
explicarse mediante la existencia simple de la tutela, ya que no tendria
pingiin sentido crear un organismo igil al que se encomendase la reali-
zacién de una funcién estatal sometiéndolo a una tutela, y retener al
mismo tiempo la comnpetencia sobre la nateria. -

(123) BoQuERa, Recursos contra decisiones de entidades aunidrquicas institucionales,
cu el nim. 18 de esta Revista, Madrid, septiembre-diciembre de 1935, pag. 131,

(124) Guarta, Administracion institucional y recurso contencioso-administrative, “en
el nuim 11 de esta Revista, Madrid, mayo-agosto de 1933. pags. 63 y 6t
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El segundo supuesto que permanece sin explicar es la coincidencia
entre los érganos directivos del ente descentralizado y determinados 6r-
ganos de la Administracién central. Nos referimos, por ejemplo, al caso,
frecuenticimo en nuestro Derecho positive, de que el Presidente del ente
sea el titular del Departamento miuisterial al que dicho ente se encuen-
tra adscrito. Cuando se habia enfrentado con el supuesto la doctrina
entendia que estas uniones personales eran una manifestacién de la tu-
tela, pero esto viene contradicho por la circunstancia de que la tutela
la ejerce una persona concreta que no puede ser otra que el titular del
Departamento al que esté adscrito el ente, adscripcion ésta que viene
exigida taxativamente por los articulos 6.° y 8.° de la Ley de Régimen
Juridico de Entidades Estatales Auténomas. De aceptar la teoria de la
tutela nos encontrariamos con que el sujeto que la ejerce es al mismo
tiempo Srgano del ente sometido a ella, lo que, evidentemente, no puede
admitirse, '

Pero mas importantes que estos dos hechos son el de la dependencia
de estos entes al que ze refieren los textos legales y la posibilidad de
entablar recursos de alzada contra las decisiones de los mismo:. Como
hemos visto mas arriba, los ordenamientos singulares de los entes insti-
tucionales funcionalmente descentralizados se refieren en numerosas oca-
siones a la dependencia de estos entes respecto a los Ministerios. Por lo
dicho, sélo hasta ahora es evidente que no se puede recurrir a la cémoda
via de interpretar que los textos legales emplean incorrectamente depen-
dencia por sometimiento o tutela. Por otra parte, la creacién de estos
entes para realizar agilmente funciones estatales iinpone la necesidad de
que estén en una conexién muy intima con los Departamentos ministe-
riales. '

Todo esto plantea el problema de averiguar en qué consiste esta
dependencia que a veces se establece no respecto a los Ministerios, sino
incluso respecto a las Subsecretarias. Lo que resulta indudable es que no
puede tratarse de una dependencia jerarquica, ya que entre dos perso-
nas juridicas no puede existir una relacién dz jerarquia que es privativa
de las relaciones entre organos. En este sentido se manifiesta unianime-
mente la doctrina. Asi, en Ttalia, ZANORINT afirma que la relacién jerar-
quica existe solamente entre los érganos de una misma persona juridica;
entre dos personas juridicas distintas, como un ente menor-y el Estado,
puede haber relacion de vigilancia v de control, pero esta excluido de
meodo absoluto toda reiacién jerarquica (123). Y no se trata sélo de una

(125) Zanouint, Corso di Diritto administrativo, vol, 11, 3.2 edicidn, Milani, 1959,
pdgina 69. Nétese la indeterminacién implicila al referirse a vigilancia v control.
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postura doctrinal, ya que la jurisprudencia del «Consiglio di Stato» ha
afirmado que la dependencia directa no da lugar a una relacion de jerar-
quia administrativa, sino ¢ue indica sélo una acentuacién del control
que corresponde al Estado en relacién a todos los entes piblicos (126).

En un sentido semejante se expresan en Espaiia SERRANO GUIRA-
po (127), GonzirLez PErez (128) y BoQuera (129). Aunque en realida:l
SERRANO GUIRADO parece rechazar tantio la jerarquia como la tutela al
afirmar que las exigencias de eficacia v flexibilidad en la actuacién de
los Organismos auténomos quedarian neutralizadas si estuvieran soma-
tidas a la necesidad de autorizacién y aprobacion de sus actos o pudiera
interponerse contra ¢éstos un recurso de alzada. GoNzAiLkz PErRE=z opina
que después de la promulgacién de la Lev de la Jurisdiccién Adminis.
trativa (que en su articulo 37 reconoce la po:ibilidad de impugnar los
actos de las entidades institucionales) no puede apreciarse una depen-
dencia jerarquica. Por ultimo BoQUERA afirma que entre dos personas
juridicas no puede existir dependencia jerirquica.

Sin embargo. a pesar de que la existencia de la personalidad juridica
excluye la posibilidad de que se dé una relacién jerarquica, lo cierto es
que en ocasiones parece haberla, lo que oscurece aiin mas el sentido de
esta dependencia que la teoria de la tutela no es bastante para explicar.
Las situaciones o, mejor dicho, los hechos por los que afirmamos quz
parece existir una dependencia jerarquica, son la posibilidad de recu-
rrir en alzada contra los actos de estos entes y su pertenencia a una or-
ganizacién. La importancia practica del primero de los hechos enuncia-
dos hace que se examine especialmente en el apartado siguiente. En
cuanto al segundo, volveremos después sobre él, al estudiar la posible
aceptacion de la teoria de la personalidad juridica de los drganos.

b) En especial la posibilidad de entablar rectrsos de alzada.

De entre los supuestos que la teoria de la tutela deja sin explicacidn,
el mas importante es el enunciado en el epigrafe, ya que el recurso de
alzada se da constantemente en la practica, v, ademas, es uno de los

medios que tiene el particular para oponerse a las decisiones adminis-

(126) «Parere» de 15 de junio de 1960, y «Parere» de 21 de octubre de 1949, citadn
en el primero, Banca, Borsa ¢ titoli di credito, parte 2.2, Milano, 1961, pag. 635.

(127) Serrano Guirano, El rccurso con‘encioso-administrativo y ¢l requisito de que
ia resolucion cause estado, en el nim. 10 de esta Revista. Madrid, enero-abril de 1953,
pagina 164.

(128) Conzirez PErez, Derecho procesal administrativo, 11, Institute de Estudios
Politicos, Madrid, 1957, pdg. 388, cn nota.

(1290 BoQUERA, Recursos contra decisiones de entidades autdrquicas institucionales,
en ¢l ndm. 18 de esta Revista. Madrid, septiembre-diciembre de 3955, pdx. 162
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trativas. Veamos cémo se plantea la cuestién, muy relacionada con el
problema de la dependencia.

Es precisamente en este punto donde existe mayor confusién. Ya he-
mos visto que SERRANO GUIRADO rechazaba la posibilidad de que se inter-
pusiese el recurzo. En el mismo sentido se pronunciaba Boguera (130),
por entender que el recurso de alzada es una consecuencia de la jerar-
quia administrativa. Por otra parte, ZANOBINI enumera la resoluciin de
recursos entre los poderes inherentes a la jerarquia (131). ¥n cambin,
disentia de esta postura Grarra (132), para quien la tatela llevaba con-
sigo la posibilidad de plantear un recurso de alzada en los casos en quo
la norma lo admitia exprezamente.

La situacién se complicé tras la promulgacion de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa, cuyo articulo 37-2 exige que legal-
mente se haya consagrado de modo expreso la posibilidad de recurrir
en via administrativa. Comentando esta situacién opinaba GonziLEz PE-
REZ (133) que la regla general era que los actos de los entes institucio-
nales causasen estado en via administrativa, salvo que de modo expreso
se dispusiera lo contrario. De este modo se salvaba la contradiceién que
suponia admitir un recurso de alzada ante un érgano que no era supe-
rior jerarquico del organismo que dicts el aeto, admitiéndose sélo las
excepciones consagradas expresamente que quedaban sin explicacion.

Estos esfuerzos doctrinales iban a verse desbordados por la promul-
gacion de la Ley de Procedimiento Administrativo y de la Ley de Régi-
men Juridico de Entidades Estatales Auténomas. La primera de ellas
dispone en su articulo 122 que el recurso de alzada se interpondri ante
el superior jeriarquico, con lo que queda bien claro que no existe entre
uno y otro de los érganismos v 6rganos una relacién de simple tutela
desde el momento que existe un recurso de alzada. Y el articulo 76 de
la Ley de 26 de diciembre de 1958 dié cardcter general a la existeucia
de este recurso al admitir su interposicién ante el Ministro contra los
actos de los Organismos auténomos.

Las dificultades derivadas de esta situacién intentaron obviarse por
GonziLez PERez (134), para quien en principio los actes de los entes
T (1300 Ob. cit, pags. 162 y 172

(131) Zanosint, Corse di Diritto amministrativo, vol. 1.°, 82 cdizione, Giuffré, Milano,
1958, pag. 146.

(132) Guarta, Administracion institucional y recurso contencioso-administrativo, en
cl nim. 11 ae esta RevisTa, Madrid, mayo-agoso de 1953, pag. 63.

(133) GonzaLez Pirez, Derecho procesel administrativo, II, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1957, pag. 387.

(134) GonziLez Prrez, Los recursos administrativos, Institutn d: Fstudios Po-
liticos, Madrid, 1960, pdgs. 130 y sigs.
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autarquicos no son susceplibles de recurso de alzada. Se refiere el autor
citado al caso de la Administracién local, aduciendo en apoyo de sum
punto de vista el articulo 381 de la Ley de Régimen Local, texto refun-
dido de 24 de junio de 1955. En estos casos existe, segin GonziLEz PE-
REZ, un recurso de alzada impropio que tiene como fundamento la tute-
la. En cuanto a las entidades institucionales, obvia el inconveniente que
suponen para su tesis, afirmando que en Espafia la mayoria de las en-
tidades institucionales carecen de verdadera autarquia, lo que, para él,
resuelve la cuestion. Con esto se desiste, en realidad, de encontrar un
criterio preciso, abandonandose el problema, y sin que resulte claro
porque los actos de las entidades iustitucionales causen estado en via
administrativa, siendo asi que la Ley de Entidades Estatales Auténomas
dice expresamente lo contrario.

Puede verse, por tanto. que en Espaiia se admite la posibilidad de
interpoaer recurso de alzada contra los actos de las entidades institu-
cionales, no obstante ser el recurso de alzada una manifestacién de la
jerarquia y ser opinién comin que no puede existir relacién jerarquica
enire dos personas juridicas distintas. Con ello, por otra parte, se incu-
rre en la contradiccién ya seiialada por BoQuUERra (135), consistente en
que no se explica cémo es posible que resuelva dos veces la misma auto-
ridad, ya que normalmente el mismo Ministro, que debe conocer el re-
curso de alzada es presidente de la Junta o Consejo de Administracién
del ente funcionalmente descentralizado.

C) La teoria de la personalidad juridica del érgano.

Nos hemos referido mas arriba al punto oscuro que supone la depen-
dencia de los entes descentralizados funcionalmente respecto a la Admi-
nistracién central. Hemos rechazado expresamente que tratandose de
dos personas juridicas pueda existir una relaciéon de jerarquia, pero he-
mos advertido que de todas formas a veces parece que nos encontramos
ante esa dependencia jerarquica. Esta contradiccién apareceria como
salvada por completo en el caso de aceptar la teoria de la personalidad
juridica de los 6rganos, ya que en este caso, siendo el ente persona juri-
dica y 6rgano al mismo tiempo, quedarian automaiticamente explicados
todos o la mayor parte de los problemas que la teoria de la tutela es
insuficiente para explicar. Esto nos obliga a revisar la teoria de la per-
sonalidad juridica de los 6rganos. Distinguimos en el estudio el concepto
de érgano de la admisibilidad de la teoria de la persona juridica.

(135) BooQuera, ob. cit.. pdg. 171
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a) Concepto de organo.

Si queremos movernos en un terreno firme al examinar la teoria de
la personalidad juridica del érgauo, debemos tomar una posicién sobre
el concepto de érgano, que en la doctrina espafiola atin permanece un
tanto vago.

En efecto, falta atin en la doctrina espafiola un concepto bien deli-
mitado del érgano, pues si bien es cierto que GARciA-TREVIJANO se ha
referido a él (136), el resultado de su investigacién no puede utilizarse
como base definitivamente precisa para el estudio del tema que nos
ocupa. Hemos de recurrir, por tanto, a las investizaciones de la doctrina
italiana, que es la que ha estudiado mas profundamente la cuestion.

. .Después de una serie de discusiones y controversias se ha lecadoe a
aceptar en Italia un concepto de érgano que acoge un importante sector
doctrinal. Ias controversias y discusiones se produjeron a causa d= una
evolucién del concepto que en principio servia para designar también
el conjunto de atribuciones y competencias asignadas al mismo. La dis-
cusién obedecia al hecho de que mientras un sector de la doctrina ad-
mitia tunicamente el primer concepto, otro sector, seducido por la bri-
Hante contribucién a la ciencia juridica, que suponia el descubrimiento
de la esfera abstracta de atribuciones que se designé con el nombre de
«ufficio», se negaba a aceptar la primera de ambas concepciones. Pun-
tos extremos de esta controversia pueden conciderarse las posturas de
FOpERARO y GASPARRL. Para FODERARO era necesario explicar la situacién
partiendo de la teoria del «ufficio», considerado como una esfera abs-
tracta de atribuciones que excluia todo elemento personal o mate-
rial (137). Para GaspaRri, en cambio, las definiciones que s= han dade
del concepto de «ufficio» no son en modo alguno claras v satisfactorias.
por lo que es preciso considerar el érgano como el sujeto juridico ac-
‘tivo. En este sentido se emplea, segiin él, la expresion, refiriéndola a lus
Ministros, los prefectos y los jueces (138).

-(136). Afirmando que «es un centro de competencia delimitado por el Ordenamicnta
juridico», Relacidn orginica y relacidn de servicio en los ‘uncicnarios piblicos, en et
namero 13 de esta Revista, Madrid, enero-abril de 1954. pag. 65. En olro lugar afirma
que cs «un conjunto de competencias o de atribuciones que tienen nada menn. que
la posibilidad de imputar su actividad a la crganizacién de la cual forma parte». frin-
cipios. juridicos de la organizacion administrative, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1957, pag. 72.

(137) Fooeriro, Contributo alla teorica della personaliti degli orsani dello S'raio.
Fadova, 194], pdg. 42. recogido por Santt Romavo, Frammenti di un dizionario wiu-
ridico. Ristampa inalterata, Milano, 1953, pig. 157,

(138) Gasparri, Corso di Diritto amministrative, volume I. Cesare Zuppi, Bologna,
1953, pigs. 184-185.
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Es evidente que ambas posturas deben rechazarse. La primera de
ellas por que, como advierte Santi RoMaNo (139), la ausencia de ele-
mentos personales es algo puramente provisional. La segunda, porque
no es dificil apreciar a simple vista que el Ministerio, la prefectura o
el juzgado (para seguir los ejemplos de GAsPARRY) tienen una entidad dis-
tinta del Ministro, el prefecto o el juez. Por tanto, la doctrina se orienta
en el sentido de conseguir una conjuncién de ambos elementos.

En el sentido indicado se manifiesta Sant1 Romaxo (140). para quien
la duplicidad es aparente, va que el sentido menos amvlio esta com-
prendido en el oiro. En la misma idea abunda MipLe (141), precisan-
dola mas al considerar que el o6rgano no es ni la persona fisica ni Ia
esfera de atribuciones que se le encomienden, sino la unidad gue re-
sulta de ambos, mas los medios materiales que estén a su disposicion.
Autores tan importantes como ZANOBINI v ALESST se adhieren a esta con-
cepeidn, el primero de ellos casi con las inisas palabras que MiELE em-
plea (142); el segundo, considerando como una individualidad fisica
investida de funciones estatales (143).

Esta posicién es precisamente la acogida por nosotros, que counside-
ramos el Srgano como un conjunto de atribuciones v medios materiales,
a cuyo Irente se encuentra una persona fisica titular del mismo. En este
sentido manejamos el concepto de érgano de ahora en adelante.

b) Admisibilidad de la teoria de lu personalidad juridica del érgano.

Vamos a referirnos ahora a la posibilidad de admitir la personalidad
juridiea del dérgano distinguiendo las posturas doctrinales de la admisi-
bilidad de la teoria en el Derecho espaiol.

a’) Posturas doctrinales.

Ante todo, debemos advertir que es distinto afirmar que los érga-
nos tengan todos ellos personalidad juridica o que, en algin caso ais-
lado, pueda atribuirse la personalidad a un drgano, pero de todas for-
mas ambas cuestiones se encuentran tan préximas que es preciso dar

{139 Santi Romano, ob. y loc. ciis.

(140) Sanrti Romano, ob. y loc. cits.

(141) MikLE, Principii di Diritto amministrativo, 2.2 edizione, Padova, 1953, pdg. 77.

(142}  Zanosixt, Corso di Diritto amministrativo, 1, 82 edizione, Giufl{ré. Milano,
1958, pag. 134.

(143) Avressi, Sistema istituzionale del Diritto amministrawve italiano, 3.2 edizionc.
Milano, 1960, pig. 84. Clare es que ALESS] maneja csta misma definicién o concepto
dentro de la légica de su sistema, pero la conjuncién de ambos clementos permancce.-
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una solucion conjunta a este problema, comparado a causa de las difi-
cultades que presenta con el misterio de la Santisima Trinidad (144).

Entre los autores modernos que han sostenido la teoria ds la perso-
nalidad juridica de los organos, debemos citar a Gaspanrt y a GIan-
NNt (145) como los mas relevantes. Para GAsPARRI cada uno de los orga-
nos es v no puede dejar de ser persona (146). Sin embargo, no se puede
dar demasiada importancia a esta concepcién, ya que no es mas que
una consecuencia logica de la postura que mantiene a propésito del
vonczpto de 6rgano. Si como hace Gasparri se identifica el concepto de
6rgano con el de persona fisica titular del mismo, es obvio que los 6rga-
nos sean personas. Por nuestra parte va hemos rechazado esta concep-
cién en la toma de posicion que acabamos de efectuar.

Sin embargo, la postura doctrinal mas importante respecto al tema
que nos ocupa es la de GIANNINI, por presentarse como consecuencia
l6gica de una doctrina tan difundida e importante como la teoria insti-
tucional del Derecho. Segun GiaxNiN (147), puede aceptarse la tsoria
de la personalidad de los drganos, ya que, segun él, puede un misino
enle ser sujeto en mas e un ordenamiento o serlo en uno de una ma-
nera y en otro de otra.

Rechazamos esta formulacion de GiannNinig, utilizando los argwmen-
tos del mas genial defensor de la teoria institucionalista. Para Sanm
RoMano (148) las teorias :obre la personalidad juridica del érgano for-
man parie de la historia del concepto, de sus desviaciones y de sus abe-
rracioncs, La teoria de GIANNINI, que intenta explicar las relaciones
interorganicas, debe rechazarse, porque las relaciones aludidas no tie-
nen por qué darse entre personas juridicas, pudiendo darse también,
sin dejar de ser juridicas por eso. enire sujeto y objeto (149). Pero
ademas de esto, porque si el érgano es un elemento que tiene la fun-
cion de hacer querer y actuav al ente, de aqui se sigue que no puede ser
asumido mas que por una persona fisica (150). Concorde con esta pos-

(144) Gasearri, Corso di Dirittv amministrativo, volume 1, Cesare Zuppi, Bologna,
1953, pag. 187. :

(143) Véase también entre los autores mds antiguos FobeEraro, Contribute alla teo-
rice della personalitd degli organi dello Stato, Padova, 1961, Entre los autores mds re
cicntes afirma la personalidad de los drganos CarsoNE, Persone giuridiche, organi ed
organi dotati di. personalitd giuridica, «Rassegna di Diritto Publico», 1956, fasciculo Il

(146) GaspaRrl, ob. cit, pdgs. 18F y 185.

(147)  GuanniNiy, Lezioni di Diritto amministrative, 1, Milano, 1960, pag. 145.

1148)  Sanmi Rowmaxo, Frammenti di un dizionario giuridico, Ristampa inalterata
Giuffré, Milano, 1953, pag. 166.

(149 Ssxm Romana, ob. cit., pig. 163.

(150y Ob. cit., pdg. 154,
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tura, y apoyandose precisamente en el texto de Santt RoMano, que cita-
mos, la jurisprudencia italiana ha rechazado la posibilidad de que exista
un érgano que sea al mismo tiempo persona juridica en el «parere» del
«Consiglio di Stato» de 11 de junio de 1942 v en la sentencia de la «Corte
de Cassazione» de 8 de septiewnbre de 1953 (151).

Quiza precisamente por las razones expuestas la teoria de la perso-
nalidad juridica del érgano ha tenido una desfavorable acogida en la
doctrina espaiiola, y asi, en las ocasiones en que se han ocupado de ella,
la rechazan expresamente Garripo (152) y Bogurra (153).

b’) Derecho positivo espainiol.

Ahora bien, la polémica doctrinal antes reseiiada, si bien ez interz-
sante desde otros puntos de vista, no lo es demasiado para el objeta
de nuestro estudio (154), ya que el problema no puede plantearse en
términos absolutos, puesto que, de hecho, en algunos ordenamientos,
como el anglosajon v el canénico, los 6rganos tienen personalidad juri-
dica, si bien es cierto que éste no es el supuesto normal en los paises
continentales. La cuestién estriba, por tanto, como opinan, en Italia, Za-
NoBINI (155), v en Espaina Garcia-TreviganNo (156), en comprobar si el
Ordenamiento juridico admite esta personalidad.

En el Ordenamiento espaiiol no se puede admitir, segin se deduce,
a nuestro entender, del articulo 1.° de la T.ev de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, que dice: «l.a Administracion del Es-
tado, constituida por drganos jerarquicamente ordenados, actiia para el
cumplimiento de sus fines con personalidad juridica unica.» Esta dis-
posicién, que ha servido hasta ahora para negar la posibilidad de que
exista una personalidad juridico-priblica de 1o Administracion y otra
juridico-privada, debe aplicarse también a este caso. Si admitimos que
los érganos son personas juridicas o que pueden serlo, es evidente que
‘estaremos en presencia no va de dos, sino de miiltiples personalidades

(i51) Citadas cn la revista «Banca, Borsa e titoli di credito», parte 2.2, Milano, 1961.
paginas 633 y 634.

(152} GaRrripo, Administracién indirecta y descentralizacion funcional, Instiluto de
Estudios de Administracién lLocal, Madrid. 1930, pags. 99 v 116,

(153, BooQuERA, Recursos con'ra decisiones de entidades autdrquicas institucionales,
en el nim 18 de esta Revista. Madrid. septiembre-diciembre Je 1935, pag. 161, en nota.

(154) Por eso nos hemos limitado a resumirla 1al v como se¢ plantea por los autores
mas relevantes.

(153) Zanomint. Cerso di Diritto amministrative, vol. 1, 8% edizione, Giuffré, Milano,
1958, pag. 134

(156) Garcia-TrREvIIANO, Principios juridicos de la organizacion administrativa. Tns.
tituto de Fstudios Politicos, Madrid, 1957. pdg. 87.
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juridicas de la Administracion, lo que resulta inconcehible a la vista
del texto legal citado.

Por tanto, hemos de afirmar que al concederse personalidad juri-
dica a un dérgano, éste deja de serlo, deja de ser una parte de la Admi-
nistracion direcia del Estado v pasa a ser otra cosa distinta. Por mas que
en los supuestos de descentralizacién funcional la personalidad juridica
sea un simple arbitrio. una ficeidén, esta ficcién es una realidad juridica
que produce una serie de consecuencias. En nuestro Derecho no puede
admitirse gque un ente sea organc y persona juridica al mismo tiempo.
L.a explicacién de las relaciones entre Administracion ceutral v entes
funcionalmente descentralizados habra que buscarla por otro camino.

D) Otras teorias que intentan explicar la situacién.

Junto a la teoria de la tutela v la teoria de la personalidad juridica
del 6rgano existen otras que podrian quiza explicar la sitnacién. Son, en
ceneral, doctrinas muy préximas a la personalidad juridica del drgano.
Se trata de las teorias de la semi-personalidad o las cuasi-personalidad
de los dérganos, la teoria de la persona juridica titular de un 6rgano ¥
la teoria de la personalidad instrumental, que examinamos someramente.

La primera de estas teorias constituye un intento de obviar los in-
convenientes derivados de la teoria de la personalidad de los drganos,
admitiendo Ia existencia de una personalidad parcial aplicable a las rela-
ciones interorginicas. Rechazamos esta teoria con Garcia-TreEvizaNo (157)
v SanTi Romano (158), porque el concepto de personalidad a diferencia
del de capacidad no es susceptible de tales reducciones o disminuciones,
ademis de que el empleo del «semi» y del «cuasi» nos estd orientando
en torno a la falta de precisién de esta teoria que debe rechazarse ter-
minantemente,

En cuanto a la teoria de la persona juridica titular de un érgano
constituye una variante de la de la personalidad juridica del érgano, muy
préxima a la postura mantenida por GiaNNINI. No se trata de que el
organo sea persona juridica, sino de que las competencias que le estan
asignadas se atribuyvan a una persona juridica. Rechazamos igualmente
esta teoria con Santt Rovano (159). por estimdr que para la cualidad
de organc lo que cuenta es la idoneidad fisica v psiquica para querer y
actuar que en cuanto tal es atributo de las personas fisicas.

(157)  Garcia-TrEvIJANO, ob. cit., pég. 86.

(158) Saxti Romaxo, Frammenti di un dizionario giuridico, Ristampa inalterala,
Siuffré. Milano. 1953, pdg. 162. .
(159 Ob. cit, pdags. 158 y cigs.
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Por ulumo, la teoria de la personalidad instrumental ha sido defen-
dida por MiELE (160), que sostiene la posibilidad de existencia de una
personalidad de este tipo, de menor rango que el concepto de persona-
lidad habitual, cuando se otorgan poderes y facultades. Sin negar que
exista un atisho de una realidad util negamos validez a la teoria de
MIELE, no s6lo porque le son aplicables los argumentos aducidos en
contra de la teoria de la semi-personalidad o cuasi-personalidad de los
érgancs, sino también porque en Derecho espafiol, al crear una per-
sona juridica institucional, y concretamente un ente funcionalmente des-
centralizado, no se le otorgan una serie de poderes y facultades, sino
que se le asigna el cumplimiento de toda una funcién estatal.

E) Nuestra posicion.

Dejando a un lado la teoria de la personalidad juridica de los 6rga-
nos v las derivadas de ella, estimamos que la construccién defectuosa de
la teoria de la tutela, que deja sin acomodo conceptual una serie de
hechos, obedece principalmente a tres causas. En primer lugar, el des-
aforturado planteamiento de la misma, va que se ve siempre desde el
punto de vista de la Administracién directa y no desde el prisma del
cnte menor, perdiéndose con ello una perspectiva indudablemente in-
teresante. En segundo lugar, a la transposicién de conceptos de las rela-
ciones entre la Administracién central y la Administracién institacional.
Por ultimo, el hecho de que no se ha dado la debida importancia a la
finalidad que se persigue con la creacién de la categoria de entes que
nos ocupa, esto es, a la realizacién de un modo mas dgil y flexible de
una funcion estatal.

Teniendo en cuenta los datos obtenidos a través de este trabajo. opi-
namos que la teoria de la tutela debe abandonarse. Las relaciones d=
los entes funcionalmente descentralizados con la Administracién directa
del Estado sélo pueden explicarse aceptando la existencia de una rela-
cién de integracién instrumental entre el ente y la Administracién di-
recta. Esta relacién se concreta en la persistencia en el seno de la or-
canizacién administrativa, pero sin confundirse con el érgano. de una
persona juridica creada con el fin de obtener, a través del ordenamiento
singular que se le aplica, una mayor agilidad en la realizacién de una
funcién estatal. Segnidamente explicamos con miés detenimieuto los dos

s

(160) MiELE, Principii di Diritto ammigistrativo, Padova, 22 edizione. 1953. pagt-

nas 70-75 v sigs.
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clementos utilizados en la denominacion que comprenden las caracte-

risticas senaladas.

a) Puntos bdsicos de la teoria.
a’) El elemento de la instrumentalidad.

Para comprender claramente la relacién que se da entre los entes
funcionalmente descentralizados y la Administraciéon central, hay que
partir de la base de que tras estos entes no existe un centro de inlereses
propios, sino que se trata de los intereses del propio Estado. Si pone-
mos esta idea en conexion con la atribucion de una funcién estatal, resul-
tara claro que el Estado crea estos entes, que desempefian funciones que
son propias del mismo Estado. con unos fines determinados. Estos fines
no pueden ser otros que la concesién de una mayor agilidad y flexibi-
lidad en el cumplimiento de sus funciones, o mas exactamente la conse-
cucion de un medio mas idéneo para realizar las funciones aludidas.
Como, desde luego, el Estado no se desentiende en absoluto de estos
entes, como de ninguno de los entes publicos, es claro que se trata de
aillizar eslas personas juridicas como medios, como instrumentos para
realizar una serie de funciones que son las que se asignan a las nuevas
per:onas. Esta consideracién resulta tan elemental y obvia que se hace
referencia a. ella por los textos legales y por la doctrina, sin que exista
la mas minima conexion con la teoria de la instrumentalidad elaborada
por la doctrina italiana. Ejemplo de lo primero es la Exposicién de Mo-
tives de la T.ey de Régimen Juridico de Entidades Estatales Autdno-
mas (161). De lo segundo da muestras CLAVERO (162), al referirze al ins-
trumento de la personalidad atribuida a estos entes. '

Sin embargo, entre la postura expresada por CLAVERO y la nuestra
existe una diferencia que se da también respecto a la teoria de la perso-
nalidad instrumental de MiELE que hemos expuesto mas arriba. Tanto
CLAVERO como MIELE consideran instrumento a la personalidad, mien-
tras que nosotros estimamos que el instrumento utilizado per el Estado
no es la personalidad, sino el ente. Precisamente la personalidad es un
medio para conseguir que e] ente sea un instrumento eficaz, pero puede
concebirse. comno instrumento en si. Por otra parte, MiELE concibe 1a per-
sonalidad instrumental como la simple atribucién de poderes y facul-
tades, como hemos expuesto y rechazado ya. En cambio, para nosotros

(161} Exposicién de Motivos, 4, parrafo 5.9, in finc.

(162) Craviro, Personalidad juridica, Derecho general y Derecho singular en las
administraciones autonomas, Conferencia inaugural del curso 196263, Centro de For
macién y Perfeccionamiento de Funcionarios, Alcald de Henares, péag. -23:
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el ente es instrumento para realizar unas funciones que se le asignan
como especificas, aunque no son sino funciones estatales.

Nuestra consideracién de estos entes como instrumentos esta, en cam-
bio, estrechamente emparentada con la teoria de la instrumentalidad
mantenida por Orraviano. Coincidimos con ella en cuanto a este punto
en que identificamo: la ausencia de intereses distintos de los del Estado
con la calificacion de estos entes como instrumentos en manos de la
Administracién. Sin embargo, como se decia al principio de este trabajo,
consideramos fundada la critica de GuaRINO (163), consistente en que la
categoria permanecia indeterminada porque no se especificaban cuales
eran esos entes instrumentales. Pues bien, nosotros afirmamos, basan-
donos en las caracteristicas del Derecho espaiiol, que los entes que pue-
den considerarse como instrumentos son aquellos que han sido creados
por el Estado para cumplir mas dgilmente funciones que le son propias.
Desde luego, se puede aplicar la nocién perfectamente a los entes fun-
cionalmente descentralizados en cuanto que no tienen detras mas inte-
reses que los del Estado mismo. En este punto la caracterizacién de los
entes (que constituyen la descentralizacién funcional se revela perfecta-
mente util, ya que al movernos, refiriéndonos a ella, en un terreno fir-
me, se obvia la indeterminacién seftalada por Guarino. Por otra parte, se
podra aplicar la calificacion de instrumentos a los establecimientos pii-
blicos personificados en cuanto que, no teniendo detras mis intereses que
los del propio Estado, se encuentran préximos a los entes funcionahnen-
te descentralizados. ‘

b’} El elemento de lu integracion.

Ahora bien, para conseguir que el ente sea un instrumento verdade-
ramente eficaz se emplea un recurso técnico: la atribucién de la per-
sonalidad juridica a un antiguo érgano que automaiticamente deja de
serlo o la creacién ex novo de una persona juridica. En ambos casos se
atribuye a la nueva entidad el cometido genérico de la realizacién de
una funcién estatal. Naturalmente, esta atribucién o creacién de una
personalidad no se hace por un puro juego de artificio. Mediante ella
se persigue precisamente la posibilidad de realizar la funcién estatal
actuando dentro de un ordenamiento singular distinto del estatal, v,
desde luego, mas agil v flexible.

Refiriéndose a este concepto de 1a personalidad de Derecho piblico,

(163) Para las cilas oportunas de la teorfas de OrTaviavo y de Guarivo, que se
hacen hasta el final de este trabajo. nos remitamos a lo que se ha dicho mds arriba.
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seiiala ForsTHOFF (164) que se considera como una forma estructural
y de organizacion. En todo caso debemos puntualizar la afirmacién en
el sentido de que la inclusién en la organizacién no se opera en la forma
habitual, Con OTTAVIANO consideramos que estos entes se insertan en el
complejo organizativo de la Administracién. Ahora bien, sobre este
punto recaia una de las criticas de GUARINO, que recogiamos, en el
sentido de que esta situacién varia de unos a otros casos sin que se dé
de modo uniforme. Ahora podemos afirmar que cuando se trate de entes
funcionalmente descentralizados la inclusién en el complejo se produ-
cird de una forma tal que la proximidad seri la maxima posible de ma-
nera que estos entes se encuentran en una relacién paralela a la orga-
nica y del mismo grado de intensidad.

Con esto mantenemos la existencia de una integracién en el seno del
complejo organizative de la Administracién del Estado, que se encuen-
tra justificada por la necesidad de manejar estos eutes como instrumen-
tos para la realizacién de funciones estatales. De una forma imprecisa
habian tenido algunos atisbos de esta concepcién la doctrina y el Con-
sejo de Estado (165), y, desde luego, este es el unico sentido que puede
encontrarse a la afirmacién de la Exposicién de Motivos, 1, de la Ley
de 26 de diciembre de 1958, de que estos entes, no obstante tener atri-
buida una personalidad juridica distinta de la del Estado, no son per-
sonas independientes del mismo.

Sin embargo, la inclusién en el complejo organizativo no se opera
en la forma normal, esto es, la integracién instrumental no significa que
sigamos estando en presencia de érganos, aparte de la serie de razones
que hemos dado mas arriba, porque precisamente se crean estas per-
sonas para realizar la actividad a través del cauce de un ordenamiento
singular, huyendo de la actuacién por medio de dérganos que tendrian
que operar a través del cauce del ordenamiento estatal. Lo que sucede
es que resulta necesario incluir en el seno del complejo organizativo,
junto a los drganos, a estas personas juridicas que se integran instru-
mentalmente en él, con objeto de que la Administracién pueda reali-

(164) Forstuorr, Truado de Derecho administrativo, trad esp., Instiinio de Es-
tudios Politicos, Madrid, 19538, pag. 617.

(165) Asi, utiliza la expresiéon tutela integrativa, ViLLarR Parasi, en La actividad in-
dustrial del Estado en el Derecho administrativo, en el nim. 3 de esta Revista, Madrid,
sepliembre-diciembre de 1950, pag. 117. Igualmente se usa la expresién en el dictamen
del Conscjo de Estado de 15 de marzo de 1950. Por su parte, Carcia OviEpo-Mar-
rixez Uskros afirman que cstos entes, «no obstante la autonomia de que disfrutan, son
piezas cngarzadas cn el Cucrpo de la Administracién», Garcia Oviepo-Martinez Use
ros, Derecho administrativo, 82 edicién E. 1. S. A, Madrid, 1962, pag. 55.
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zarlas en todo momento. De alguna manera esto habia sido intnido por
la doctrina. Asi, SanTt RomaNo afirma que en un primer momento
habia calificado estos entes de érganos indirectos y después de sujetos
auxiliares (166), y en otro lugar se refiere a personas pablicas que ejer-
citan funciones integrativas y complementarias de las del Estado (167),
mientras que GARRIDO habla también, aunque excusandose, de dérganos
indirectos para referirse a estos entes (168). Nuestra formulacién aclara
la afirmacion del mismo GaRripo de que el Estado debia considerar los
actos de estos entes como indirectamente propios (169), lo que habia
sido negado por Bogquera (170).

Esta integracién instrumental de los entes funcionalmente descentra-
lizados no se da respecto a un Departamento ministerial, sino respecto
a toda la Administraciéon. Pensamos esto por una razén teérica v otra
practica. La razdn tedrica es que tratandose en el caso de esos entes de
personas juridicas, las relaciones no deben predicarse de una persona a
un érgano, sino de una a otra persona juridica. La razén practica se basa
en las caracteristicas de nuestro Derecho positivo. Sélo desde este punto
de vista pueden explicarse las facultades que tiene respecto a los entes
funcionalmente descentralizados el Ministerio de Hacienda segiin la Ley
de 26 de diciembre de 1938 y la presencia de representantes de diversos
Departamentos en los Consejos de Administracion o las Juntas de los
entes funcionalmente descentralizados, que era una de las caracteristicas
de los ordenamientos singulares que la teoria de la tutela era impotente
para explicar.

b) Contenido de la relacion.

Por parte del ente descentralizado la relacion se caracteriza por una
situacién pasiva de somelimiento a las directrices de la Administracidn,
que lo maneja como instrumento. En cambio, si miramos estas relaciones
desde el punto de vista de la Administracién debemos distinguir las fa-
cultades de la Administracién en general del fenémeno de la adscripeidn
a un Ministerio.

En cuanto a lo primero las facultades se concretan en tres puntos de

(166) Santt Romano, Gii interessi dei soggeli awarchici e gli {nieressi dillo Stato,
Studi di Diritto pubblico in onore di Oreste RaNELLETTT nel XXV anno d’insegnamento,
volumen II, Cedam, Padova, 1931, pags. 435 436.

(167) Santi Romano, Corso di Diritto amministrativo. Padova, 1937, pig. 86.

(168) GarripO, Administracion indirecta y descentralizacién funcionral, Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1950. pag. 165.

(169) Garripo, ob. cit., pag. 100.

(170) BoQUERA, Recursos contra decisiones de cntidades autdrquicas institucionales.
en €] nim. 18 de esta RevisTa, Madrid, septiembre-diciembre de 1955, pag. 158.
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la méaxima importancia. ¥l primero de ellos es el nombramiento del
Presidente y Directores que se opera normalmente por Decreto (articu-
lo 9.° de la Ley de 26 de diciembre de 1958). El segundo consiste en la
retencion de los bienes asignados para el cumplimiento de los fines, que
conservan su calificacién juridica originaria (art. 10 de la Ley citada). El
tercero es la intervencion constante a través del Ministerio de Hacienda
en la gestién y el manejo de los fondos asignados, a lo que la Ley de En-
tidades Estatales Auténomas dedica varios de sus capitulos.

~ Mediante la integracién instrumental en el seno de la organizacién
administrativa general, el Estado puede impartir directrices a estos entes,
asi como vigilar el cumplimiento de sus funciones. La adscripeién a un
Ministerio, en camnbio, obedece mas bien a razones de coordinacién de
la actividad. Desde luego, esta adscripcién no puede considerarse como
una dependencia jerarquica, porque la jerarquia es privativa de las re-
laciones entre 6rganos, pero de todas formas se lia encontrado la manera
de que el Director del ente dependa del Ministerio a través del sistema
de las uniones personales. En virtud de éstas, el Ministro es superior
jerarquico del Director, pero mediante una relacién de jerarquia que se
da en el seno del ente instrumental v no entre éste v el Estado.

El contenido de las relaciones consistente en aprobaciones y autori-
zaciones de las actas del ente descentralizado, que aisladamente se con-
temipla por algiin texto legal, no es mas que una consecuencia errénea de
la teoria de la tutela. En cambio, mediante nuestra teoria de la integra-
cién instrumental se obtiene una explicacién para los supuestos que de-
jaba sin aclarar la teoria de la tutela. Asi vemos que la retencién de la
competencia resulta 16gica, va que las funciones que se ceden siguen sien-
do funciones estatales mas conexas a la competencia del Departamento
4l que esta adscrito el ente que a la competencia de las demas. Y, sobre
todo. mediante la integracién en el seno de la organizacién, se encuentra
el fundamento de la interposicion del recurso de alzada contra las deei-
siones del Director del ente, aun en aquellos casos en que el Ministro

no sea superior jerarquico del mismo dentro del seno de }a organizacion
del ente descentralizado.
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