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I

LOS ENTES FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS

Y SU EXPLICACIÓN DOCTRINAL

A) Introducción.

Al efectuar este trabajo no se pretende en modo alguno llevar a cabo
una revisión total de la teoría de las personas jurídicas públicas. Única-
mente será examinada en cuanto afecta al objeto específico de la inves-
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tigación que se pretende realizar, esto es, a los entes fimcionalmente
descentralizados. Este estudio parece que puede ser oportuno, porque
el número de tales entes ha crecido extraordinariamente en los últimos
tiempos y ha llegado a ser un fenómeno común, de tal modo que junto
a la Administración Central y a la Administración Local se habla co-
múnmente de una Administración institucional, dentro de la cual los
entes funcionalmente descentralizados desempeñan un papel capital no
sólo en cuanto a los problemas jurídicos que plantean, sino también en
cuanto a la sustantividad de los intereses cuya gestión tienen enco-
mendada.

B) El fenómeno de la aparición de tos entes funcionalmente des-
centralizados.

Si bien nosotros intentamos solamente trazar los rasgos básicos de un
cuadro general de la problemática de dichos entes con el objeto de exa-
minar en especial las relaciones de los mismos con la Administración
directa, no obstante se hace absolutamente indispensable plantearse el
problema de la aparición de estos entes, las causas a que responden y sus
características básicas. En este apartado examinamos los tres puntos que
se mencionan para estudiar a continuación la explicación doctrinal del
fenómeno.

a) Causas de creación.

Muy brevemente vamos a referirnos a las causas de creación de los
entes que constituyen la categoría de la descentralización funciona] que
parecen ser fundamentalmente tres.

La primera de ellas, que es la más importante desde un punto de
vista próximo a la realidad, aunque no, desde luego, enfocando la cues-
tión desde una perspectiva jurídico administrativa, es el famoso pro-
blema de las Cajas especiales. Consagrado por la ideología liberal el
principio de la unidad de Caja, la creación de los entes institucionales
en general, y especialmente de los fundacionales, ofreció una cómoda
vía para huir de este principio. No se trata tanto de aislar un determi-
nado patrimonio de los medios generales del Estado, como indica
FORSTHOFF (1) refiriéndose a la institución dentro de la clasificación
por él mantenida, cuanto de asegurar una gestión más flexible de fondos
públicos, al menos por lo que se refiere a la realidad española. Hasta

(1) FORSTHOFF, Tratado de Derecho administrativo, trad. esp., Instituto de Estudios
Polílicos, Madrid, ]958, pág. 635.
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tal punto es cierto esto^ que las primeras reglamentaciones generales de
estos entes en España surgen como reacción frente a la anarquía finan-
ciera que supone su existencia. Consecuentemente con ello, el Consejo
de Estado Español, en su dictamen de 18 de mayo de 1948, afirmaba que
la legislación sobre los Organismos autónomos tiene por objeto regulari-
zar los fondos públicos afectos a Servicios dotados de autonomía 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 Jurídico de Entidades Estatales Autónomas de 26 de diciembre
de 1958, que combate la identificación entre Organismos autónomos y
Cajas especiales, dice que la situación de sus fondos y la intervención
de sus operaciones no agota las cuestiones planteadas por la existencia
de estos entes, porque éstas afectan muy principalmente, no a Jas cues-
tiones jurídico administrativas, sino a los principios de unidad del Pa-
trimonio del Estado y universalidad de su presupuesto (2).

La segunda causa es la más importante de-de el punto de vista jurí-
dico administrativo, y consiste en que mediante la aparición de estas
personas jurídicas se instrumenta una nueva serie de ordenamientos más
flexibles que el estatal, por lo que con la creación de estas personas que
ofrecen tales facilidades, el Estado puede perseguir más cómodamente
sus fines. Esto hace que en muchas ocasiones el Estado multiplique el
número de tales entes. El punto de vista que exponemos ha sido puesto
de manifiesto por CLAVERO (3), según el cual la utilización del concepto
de persona jurídica atribuida a estos Organismos o Entidades posibilita
la aplicación de un derecho singular y específico de carácter estatutario.
En un sentido sustancialmente idéntico se pronuncia la doctrina italiana
y francesa, dentro de sus respectivas realidades. Así, según OTTAVIA-

NO (4), la creación de una persona jurídica hace posible una particular
reglamentación de intereses y comportamientos. De este modo los com-
portamientos, al venir referidos a un único Centro, se organizan y regu-
lan de modo particular. Y DRAGO (5) afirma que la personificación
tiene únicamente por objeto establecer una división del trabajo y una
independencia de patrimonios, y se refiere a la existencia de una perso-

(2) Exposición ile Motivos 2, párrafo 4.a.
(3) Personalidad jurídica, Derecho general y Derecho singular en las Administra-

ciones autónomas. Conferencia inaugural fiel curso 1962-63, Centro de Formación y Per-
feccionamiento de Funcionarios, Alcalá ele llenares, 1%2. pág. **.

(4) OTTAVIANO, Considerazioni sugli enli ¡mbblici sírumentali, Milani, Padova, 1959,
página 52.

(5) Les crises de la notion d'f.ahlissemenl public, Pedone. París, 1950, pág. 56.
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nalidad conferida a servicios públicos, para los cuales la independencia
parecía ventajosa.

La tercera «le las cauías es más profunda aue las anteriores, y en
cierto sentido puede considerarse causa de las causas, pues si bien es
cierto que la posibilidad de manejo extrapresupuestario de fondos esta-
tales y la instrumentación de ordenamientos autónomos han hecho que
el Estado multiplique estos entes, la razón que ha tenido el Estado para
necesitar urgentemente estos medios ha sido el crecimiento de la acti-
vidad económica estatal, para cuyo desenvolvimiento no estaba prepa-
rada la Administración de viejo cuño. Las referencias doctrinales son
abundantes respecto a la cuestión. Según FORSTHOKF (6), es preciso sub-
rayar la importancia de que el principio de la Administración autónoma
se aplica a materias de la que se había mantenido alejado, especial-
mente en la economía; la doctrina francesa atribuye la descomposición
de la noción de establecimiento público a la creación de establecimientos
de carácter industrial y comercial, y en la doctrina italiana, dentro de
la cual se habla comúnmente de los «enti-publici-economici» (7), GTJARINO

expone su teoría sobre los entes instrumentales en una monografía sobre
problemas de economía y Administración (8). En nuestro Derecho posi-
tivo la Lev de 26 de diciembre de 1958 atribuye el desarrollo de estos
entes al de la política económica y social (9), y se refiere a los Orga-
nismos autónomos que tengan a su cargo la realización de operaciones
comerciales, industriales o análogas, 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 límites dentro de los cuales se concibe el presente trabajo.

b) Desarrollo legislativo hasta la Ley de Régimen Jurídióo de las
Entidades estatales autónomas.

Las causas que se han descrito en el apartado anterior han ido ope-
rando, lógicamente, a medida de las necesidades que se sentían progre-
sivamente. Como consecuencia de ello la aparición de estos entes no se

1,6) FoKsTHorr. Tratado tic Derecho adniimslrativo, cita, pág. 607. 'leudase en
cuenta que la afirmación d« KOKSTMOFF liay iiuc valorarla dentro de su teoría, sef/in la
cual en la Administración autónoma se incluyen los Municipios.

(7) V¿ase respecto al tema MKSCIUNI, Sidla natura guiridica degli enli publici
(.(onomiri. Giuffré. Milano, 19.58.

(8) GUAIUNO. Scré'ti di Diritto publico dell: economice e DirL'to dell'eneryia, Giuffré,
Milano. 1962.

>y) Kx|iosit:úti tic Motivos, 1.
(Id) r'n c-iii;-:a|. véase capítulo III <-l«'l título I.
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ha producido automáticamente en Derecho español, sino que ha sido

consecuencia de un largo proceso que abarca aproximadamente los últi-

mos cincuenta años.

Sin embargo, aunque existen algunos precedentes aislados más anti-

guos como el Instituto Nacional de Previsión, rreado por Ley de 27 de

febrero de 1908, lo cierto es que las Entidades autónomas, y entre ellas

los entes funcionalmentc descentralizados, hacen su aparición en Es-

paña en el período 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 Exposición de Motivos de la Ley de 26 de

diciembre de 1958. Pero posteriormente dichas entidades crecen en nú-

mero e importancia, sobre todo durante los años inmediatamente pos-

teriores a la guerra civil. Desde luego, el derecho aplicable a estos entes

era el contenido en las normas de creación de cada uno de ellos, más

aquellas normas de Derecho estatal que hubieran sido declaradas de

aplicación, expresamente, o en concepto de derecho supletorio.

La primera reacción contra esta situación anárquica, y con ella el

primer intento de arbitrar un derecho general de estos entes, está re-

presentada por la Ley de 5 de noviembre de 1940, que se califica de

realista por la Exposición de Motivos de la vigente Ley de 26 de diciem-

bre de 1958, ya que el primero de los textos legales citados mantenía

condicionalmente la existencia de los entes autónomos frente a la actitud

demostrada durante la época de la segunda República, cuya legislación

se inspiró en criterios de restricción y supresión. La Ley de 1940 inten-

taba más bien que crear un derecho general de aplicación a todos estos

entes, efectuar una ordenación de la situación que existía en aquel mo-

mento. A tal efecto prescribía en su artículo 3." que en 1 de diciembre

de 1940 cada uno de los Ministerios debería haber formado una relación

de los Organismos de la Administración del Estado que dependieran del

respectivo Departamento y tuvieran alguna de las siguientes caracte-

rísticas :

a) Personalidad jurídica independiente del Estado.

b) Servicio público dotado de autonomía.

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 relación, aunque los mán-

dalos legales parecían estar dirigidos a conseguir una ordenación finan-

ciera y no una regulación jurídica. Se completaba el texto legal con el

mandato contenido en el artículo 4.°, según el cual el Ministerio de
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Hacienda debería presentar al Consejo de Ministros un proyecto de Ley
regulando la fiscalización de estos organismos. Dicha Ley se promulgó
con fecha 13 de marzo de 1943, y tenía un contenido exclusivamente
financiero. Según su Exposición de Motivos, se trataba con ella de uni-
ficar el funcionamiento de los múltiples organismos, que al actuar con
independencia del Estado fraccionaban la unidad económica del mismo.

Un papel no despreciable en la situación legal anterior a la vigente
Ley de 26 de diciembre de 1958 lo desempeñaron las Ordenes ministe-
riales de 6 de abril y 10 y 20 de julio de 1943, que daban normas res-
pecto al régimen financiero de estos entes. Como puede observarse,
nuestras normas jurídico-positivas anteriores a la varias veces mencio-
nada Ley de 26 de diciembre de 1958 eran de una cierta pobreza con-
ceptual y adolecían, en general, de una notable falta de rigor, por ha-
berse centrado más en el aspecto financiero que en el administrativo.
Posteriormente el carácter fragmentario e incompleto de estas disposi-
ciones y su falta de consonancia con el desarrollo alcanzado por los en-
tes autónomos motivaron la promulgación de la Ley de Régimen Jurí-
dico de Entidades Estatales Autónomas, cuyo contenido se examinará
más abajo.

Ahora bien, las consideraciones anteriores se refieren al derecho ge-
neral de las Entidades estatales autónomas. La misma fragmentación y
dispersión encontramos en los ordenamientos singulares de estos entes,
cuyo número se ha multiplicado de un modo extraordinario durante los
últimos treinta años. Para convencerse de esta afirmación basta echar
una ojeada al Decreto de la Presidencia del Gobierno de 14 de junio
de 1962, dictado en ejecución de lo dispuesto en la disposición 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
estaríamos moviendo en el terreno de las más puras abstracciones. En el
transcurso del presente trabajo se manejaron datos tomados de estos
ordenamientos, aunque no de todos ellos, sino sólo de los más impor-
tantes, ya que la legislación que regula estos entes es verdaderamente
selvática, sin que en este caso el calificativo peque de exagerado ni
retórico.

c) Encuadramiento de estos entes en la clasificación general de las
personas jurídicas públicas.

Todo lo dicho hasta ahora carecería de validez si no tratáramos de
precisar el objeto de nuestra investigación en el sentido de intuntar
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averiguar cuáles son los entes que pueden considerarse como funcional-
mente descentralizados. Más arriba nos hemos referido al elevado nú-
mero de entidades estatales autónomas 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 clasificación del citado Decreto pueden
considerarse como manifestaciones de la descentralización funcional. Se
impone, por tanto, tratar de averiguar cuáles son estos entes y para ello
adentrarse en la clasificación de las personas jurídicas públicas.

Vamos a referirnos fundamentalmente a] estado de la cuestión en
la doctrina española, dentro de la cual existen notables aportaciones,
entre las que destaca de un modo primordial la monografía de GARRIDO,

que lleva por título Administración indirecta del Estado y descentrali-
zación funcional (11). Podemos afirmar con este autor (12) que los
límites conceptuales de la persona jurídica son los conceptos de órgano
y de establecimiento de utilidad pública. Ahora bien, entre estos límites
conceptuales existe una variada gama de personas jurídicas que es pre-
ciso clasificar (13). Para GARRIDO (14), dentro de las personas jurídicas
institucionales, hay que distinguir las Corporaciones y las Fundaciones,
con lo cual se rechazan las posturas de la doctrina italiana que niegan
valor a esta distinción, punto de vista al que recientemente se ha adhe-
rido OTTAVJANO (15). Según afirma GARRIDO, parece mentira que la clá-
sica diferenciación de las personas jurídicas en Corporaciones y Funda-
ciones no se haya utilizado para efectuar una clasificación en el seno
de la denominada Administración indirecta del Estado.

Ahora bien, para que esta clasificación resulte válida es necesario
precisar sus términos, lo que hace GARRIDO explicando la acepción en
que emplea el termino Corporación y distinguiéndolo de las Corpora-
ciones sindicales, y de lo que llamó un sector doctrinal Corporacio-
nes de servicios. GARRIDO emplea el término Corporación refiriéndose
a las Corporaciones profesionales, como ha reiterado en obras poste-
riores (16). Por otra parte, en cuanto a las fundaciones efectúa una do-

(11) GAHKIUO FALLA, Administración indirecta del Estado y descentralización jan-
< tonal, fnstiluto de Estudios de Administración Local, Madrid, 1950.

(12) Ob. cit., pág. 116.
(13) Prescindimos del estudio de las personas jurídicas territoriales para centrarnos

exclusivamente en la clasificación He las personas públicas institucionales.
(14) Ob. cit., pág. 12k
(15) OTTAVIANO, Cnnsidernzioni sugli enli puhblici strumentali, Vlilani, Padova, 1959,

página 124. . . . .
(16) GARRIDO, Tratado de Derecho administrativo, I, 2.a edición, Instituto de Es-

tudios Políticos, Madrid, 1961, pág. 297.
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ble distinción : por una parte, respecto a las fundaciones privadas, y por
otra, dentro del seno de Jas fundaciones públicas, entre los estableci-
mientos públicos personificados en los que se otorga la personalidad a
un establecimiento concreto y la descentralización funcional en la que
se otorga personalidad a un ente que debe realizar una función estatal
en todo el territorio nacional (17). Por tanto, según lo dicho hasta
ahora por GARRIDO, la clasificación de las personas jurídico públicas
institucionales es la siguiente :

A) Corporaciones.

B) Fundaciones.

a) Establecimientos públicos personificados.

b) Descentralización funcional.

-Como-puede observarse fácilmente en esta clasificación se combinan
dos criterios, el de la forma (Corporaciones de base asociativa y perso-
nas formalmente fundacionales) y el de la función a cumplir por las
nuevas personas jurídico fundacionales (gestión de un establecimiento
concreto, realización de toda una función estatal). Si superponemos a
este criterio el de los intereses que cuidan cada una de las personas
jurídicas nos encontramos con que no existen en España entes públicos
institucionales que gestionen intereses distintos de los del Estado, sin
tener encomendada al mismo tiempo gestión de intereses estatales. En
cambio, sí existen en el Derecho español 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-
rnente descentralizados, ya crue se crean para cuidar de intereses exclu-
sivamente estatales. En cambio, no está clara la situación de los llama-
dos Establecimientos públicos. Cuando la creación de estos estableci-
mientos obedezca al deseo de utilizar la personalidad jurídica como
mecanismo jurídico técnico para alcanzar mayor agilidad y perfección
en la gestión de una institución concreta, el establecimiento no cuidará

(17) GARRIDO, Administración, indirecta del Estado y descentralización funcional, c:
ludo, pág. 131.
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de más intereses que de los estatales. Por el contrario, cuando el esta-
blecimiento público lleve tras sí de alguna manera la gestión de inte-
reses que afectan a un grupo de personas, se acercará más a las Corpo-
raciones profesionales que a los entes que integran la descentralización
funcional (18).

De lo hasta ahora dicho se deduce que por el-criterio de la forma
clasificamos a las personas jurídicas institucionales en Corporaciones y
Fundaciones. A su vez, dentro de las personas fundacionales, pueden
distinguirse los establecimientos públicos, que gestionan una institu-
ción, y los entes funcionalmeute descentralizados, que gestionan toda
una función estatal. Si examinamos estas categorías, desde el punto de
vista de los intereses de que cuidan los entes en cuestión, obtendremos
la clasificación siguiente :

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

2.° Entes que constituyen la personificación de una función estatal
y que gestionan, por tanto, intereses exclusivamente estatales.

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

• El presente trabajo versa, en realidad, sobre los entes que integran
la descentralización funcional, esto es, sobre aquellas personas jurídicas
públicas de base formalmente fundacional a los que se atribuye la rea-
lización de una función estatal y que, por tanto, gestionan intereses
exclusivamente estatales. No obstante estimamos que los resultados de
nuestra investigación pueden aplicarse también al tercero de los térmi-
nos de la enumeración efectuada. La diferencia que existe entre los es-
tablecimientos mencionados en tercer lugar y los entes descentralizados
se refiere exclusivamente a la importancia de los intereses cuya gestión
se lss encomienda, pero que no parece existir entre las dos categorías
ninguna otra diferencia en cuanto a los rasgos fundamentales que las
caracterizan desde un punto de vista jurídico.

C) La explicación doctrinal.

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

(18.1 Entre eslos últimos supuesto hay que incluir algunos de los casos que GARRIDO
considera dudosos o que no constituyen descentralización funcional. Tales son, por ejemplo,

•¡;¡s Universidades y las Jimias de Obras ele Puertos. GAHKIUO, oh. cii., págs. l M y 148.
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legislativa española en la materia, así como a delimitar el objeto de
nuestra investigación en el sentido de puntualizar 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 aparición de estos entes,
así como también de una forma más próxima la teoría de la descentra-
lización funcional tal y como lia sido formulada por la doctrina es-
pañola.

a) El impacto en la teoría clásica de las personas jurídicas públicas.

Las repercusiones que ha supuesto en la teoría clásica de las perso-
nas jurídicas públicas la aparición de los entes funcionalmente descen-
tralizados son de gran importancia, y apurando la investigación podría-
mos comprobar que se producen en número considerable. No obstante,
vamos a limitarnos aquí a señalar aquellos puntos de vista que ha sido
preciso modificar para dar cabida dentro de los supuestos al fenómeno
que nos ocupa. Naturalmente, subrayamos los aspectos que son de más
valor en orden al propósito de extraer consecuencias prácticas del es-
tudio de la cuestión. Tales puntos son la existencia de un sustratum so-
ciológico, corno indispensable o no para que se den las personas jurí-
dicas, y el problema del criterio de reconocimiento de las personas ju-
rídicas públicas.

a') La existencia de. un «siistratuni» sociológico.

Prescindiendo de puntos de vista doctrinales anteriores (19) partirnos
en nuestro estudio de la formulación efectuada por GARKIDO (20) en
torno a la posible existencia de sustratum sociológico en las personas
jurídicas. Según GARRIDO pueden distinguirse los supuestos siguientes:

a) Personas jurídicas reconocidas por el Derecho positivo como
tales y cuyo sustratum sociológico representa un verdadero cen-
tro de intereses autónomo 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 jurídico como personas.

c) Personas jurídicas reconocidas como tales ñor el Estado, pero
que no hacen referencia a centro alguno de intereses distintos de
los del propio Estado.

(-19) Véase. ;tl respecto. GARRIDO, Administración indirecta del Estado y descentra-
¡nación Funcional, Instituto de Estudios de Administración Tjjcal, Madrid, 1950.

(20) GARRIDO, ob. cit., pág. 108.

68



LOS ENTES FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS Y SU RELACIÓN CON LA ADMÓN. CENTRAL

Prescindiendo en nuestro estudio del segundo supuesto, que no nos
interesa ahora por más que resulte útil desde otra perspectiva, nos en-
contramos con que los casos primero y tercero vienen a representar dos
puntos de vista diferentes, el de la persona jurídica, que responde a una
existencia real de intereses de los que es titular, y el de la llamada
persona jurídica-ficción. En el primer caso la atribución de personalidad
por el Derecho positivo responde a un fenómeno de la vida real; en el
segundo caso el legislador se refiere a la personalidad como un recurso
técnico, el legislador actúa como si nos enfrentásemos con una determi-
nada realidad. Nos encontramos entonces ante casos que podemos llamar
íle ficción, y que a pesar de su nombre hacen referencia a una realidad
técnica jurídica (21).

Precisamente en este punto es donde hay que llamar la atención so-
bre posibles equívocos o valores entendidos confusos. Las llamadas per-
sonas jurídicas-ficción son una realidad en el mundo del Derecho, y
cualquier punto de vista o planteamiento que ignore esto se encontrará
automáticamente fuera de esa realidad. A una serie de efectos—los
efectos buscados por el legislador—la personalidad tiene un valor
pleno y la ficción, el recurso técnico empleado, jue»a absolutamente su
papel. Con ello, por otra parte, no se están quebrantando convicciones
o tradiciones jurídicas sacrosantas, ni tampoco se están violentando los
principios científicos del Derecho, sino que antes, al contrario, se opera
siguiendo la línea de las tradiciones del Derecho Romano (22).

Insistimos sobre este punto porque, desde luego, los entes funcional-
mente descentralizados carecen de •iustratum sociológico, 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 jurídicas
públicas. El hecho de que la personalidad jurídica se les atribuya en
virtud de un mecanismo técnico no desvirtúa la existencia verdadera de
la personalidad.

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

í.21) GARRIDO, ob. cit., pág. 111.
(22) En realidad, existen instituciones que hoy acolitamos como algo completamente

normal y que producen efectos de una gran importancia en la vida jurídica que tienen
su origen en una ficción parecida. Como ejemplo puede citarse el instituto jurídico de la
legítima hereditaria. Parece ser que en los últimos tiempos de la república romana el tri-
bunal de los centumviri aceptó una doctrina según la cual se consideraba que el testador
que no había dejado a ciertos parientes próximos una parte de su patrimonio no estaba en
su sano juicio, por lo que el tribunal mencionado, a petición de los parientes, podía
ilcclarar nulo el testamenlo color insaniae. Véase ARIAS RAMOS, Derecho Romano, II-IÍI.
C-'1 edición, Madrid, 1954, págs. 1.060-1.061.
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estos entes son personas jurídicas y otra muy diferente darles el mismo

tratamiento jurídico administrativo que a las personas jurídicas públi-

cas que constituyen la Administración territorial. Hay que rechazar la

idea más o menos confusa de que estamos ante una ficción, sobra todo

si se extraen de ella consecuencias que tiendan a negar la personalidad

jurídica de estos entes, pero hay que rechazar también una posible equi-

paración simplista entre las personas jurídicas que nos interesan y las

de base territorial, ya que existe una diferencia abismal en lo socioló-

gico y en lo jurídico entra un Municipio y un Instituto funcionalmente

descentralizado.

b') El criterio para reconocer la existencia de personas jurídicas

públicas.

L,a cuestión enunciada en el epígrafe se plantea, desde luego, refi-

riéndola únicamente a las personas institucionales, ya que es evidente

que a nadie se le ocurriría negar que los Municipios o las provincias

sean, al menos en Derecho español, persona? jurídicas públicas. El pro-

blema se plantea, por el contrario, respecto a las personas públicas ins-

titucionales que han aparecido durante el último siglo y de una forma

más aguda respecto a los entes funcionalmente descentralizados, y.) que

en muchos casos la actuación del Estado a través de los cauces jurídicos

privados, especialmente en el campo económico, ha llegado a provocar

una cierta confusión en cuanto a un tema ya envenenado de por sí por

la existencia de una viva polémica doctrinal (23).

No vamos a adentrarnos aquí en el examen de la polémica doctrinal

a que acaba de hacerse referencia, pero sí resulta útil exponer nuestro

punto de vista sobre el problema, ya que de la solución que se le dé

dependerá, en definitiva, la precisión de nuestra investigación ulterior.

De lo contrario, nos encontraríamos constantemente en terreno falso,

puesto que nada se opone a que entes de creación 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 espinóla

no pueden considerarse totalmente satisfactorios. Así, por ejemplo, re-

chazamos el punto de vista adoptado por GARCÍ.\-TREVIJANO (24), según

(23) Véase ]a exposición que hace de la misma CAKIIIUÜ, Tratado de Derecho adminis-
trativo, I, 2.a edición. Instituto de Estudios Políticos, Madrid. 1%1, págs. 290 y sigs.

(24) Resulta curioso observar que la postura de este sector ha sido interpretada erró-
neamente por la doctrina Así, GARRIDO critica la doctrina efe GARCrA-TREvrjANO, como si
tsle se apoyase exclusivamente en el criterio de la forma (GARRIDO, ob. cit., pág. 292V
\ su vez, sin embargo, GABCÍA-TREVIJANO incurre en el mismo defeclo al realizar su crí-
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el cual la diferencia entre, personas jurídicas privadas se centra en el
encuadramiento en la organización pública general y la forma no aso-
ciativa de ente. Rechazamos esta posición porque el segundo punto,
esto es, el encuadramiento en la organización pública general, nos pa-
rece decididamente insuficiente, crítica que resulta también válida para
la postura adoptada por GARRIDO, según el cual sería precisamente este
encuadramiento, y sólo él, el que serviría de criterio orientador (25).

El encuadramiento en la organización pública no es suficiente de
por sí, porque una vez aceptado este criterio resulta indispensable una
investigación ulterior que intente averiguar cuándo están encuadradas
las personas jurídicas en la organización estatal. En Italia mantiene una
postura parecida a la nuestra ALESSI (26), para quien estamos en pre-
sencia de un ente encuadrado en la organización administrativa cuando
se dan los síntomas siguientes:

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

• b) Creación del ente por iniciativa directa del Estado.

c) Obligación de cumplir el fin asignado eu conexión con el control
del Estado dirigido a asegurar este cumplimiento.

Para ALESSI (27) no es necesario que concurran los tres síntomas,
bastando con que ce dé uno de ellos. Nosotros opinamos en contrario
basándonos en las características de nuestro Derecho positivo, pues la
admisión de uno sólo de los tres criterios invalidaría nuestra posición.
Nótese bien la diferencia existente entre considerar suficientes a cada
uno de ellos o exigir la concurrencia de los tres. En el primer caso re-
sulta evidente que serían aplicables las críticas hechas a los dos primeros
criterios. Sólo de la concurrencia de los tres puede obtenerse un punto
de vista de plena validez. Los dos primeros criterios son válidos única-
mente si se dan en concurrencia con el tercero, pero este último tam-
poco sería suficiente de por sí, puesto que el Estado podría muy bien,

tica de la teoría de ZANOUINT, ya cjtie incluyo a este autor en're los defensores del crite-
rio del fin, sin advertir que el mismo ZANOBINI indica junto a éste el de que las personas
jurídica; formen parle da la Administración pública (GARCÍA-TREVIJANO, Principios ju-
lidíeos de la organización administrativa. Instituto de Estudios Politicnv Madrid, 1957.
¡.agina 147). ZANOBINI expresa esta postura en su Corso di diritto amministrativa, yol. l.°,
8.a ediciún. Giuffré, Milano, 1958, pa'g. 122.

(25) CORRIDO, ob. uit., págs. 290 y sigs.
(26) Sistema isti'uzionale del diritto amministrativo italiano, 3.a edición, Giuffré,

Milano, 1960, págs. 47 y 48.
(27) .ALFSSI, ob. rit., pág\ 84.
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mediante sus facultades de vigilancia sobre las personas jurídicas, con-
trolar el cumplimiento de los fines de una persona jurídica privada.

De lo expuesto hasta ahora se deduce claramente el criterio que debe

emplearse, a nuestro juicio, para diferenciar las personas jurídicas pú-

blicas (entre las que se encuentran los entes funcionaltnente descentra-

lizados) y las personas jurídicas privadas. Pero de esta forma se plantea

el problema de averiguar en qué relaciones se concreta el encuadra-

miento de los entes descentralizados en la organización administrativa.

Este punto, que nos parece de una gran importancia entre los proble-

mas no resueltos a propósito de los entes que constituyen la Administra-

ción institucional, se aborda directamente más abajo.

b) El estado de la cuestión en la doctrina extranjera.

Una de las causas por las que resulta interesante para el administra-

tivista español el estudio de los entes funcionalmente descentralizados es

que en esta cuestión concreta las investigaciones de la doctrina española

han supuesto la aportación de puntos de vista muy útiles, abordándose

la cuestión desde planteamientos no contemplados por la doctrina ex-

tranjera. No obstante, es preciso hacer referencia al estado de la cues-

tión en la doctrina de otros países europeos, por una parte para demos-

trar hasta qué punto la investigación de la doctrina española ha sido

útil, 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 y la Administración central o directa.

a') En las doctrinas alemana y francesa.

Dentro de la doctrina alemana se refiere FORSTHOFI- a la que el

llama Administración estatal autónoma, poniendo de manifiesto que la

aparición de la misma no pudo tener lugar hasta que las unidades ad-

ministrativas que la constituyen se reunieron en una cierta tipicidad

estructural uniforme, ordenándose funcionalmente en la uuidad metó-

dica de un nexo efectivo, lo cual no acaeció sino en las últimas déca-

das (28). Esta Administración, constituida por órganos autónomos "se-

gún FOKSTHOFF (29), puede definirse como la realización de funciones

estatales por corporaciones, instituciones y fundaciones de Derecho pú-

blico (30). A primera vista quizá pudiera parecer que esta calificación

(28) FORSTHOFK, Tratado de Derecho administrativo, trad. esp., Instituto fie Estudios
l'olílicos Madrid, 1958, pág. 599.

(29) FORSTIIOKK, ob. y loe. citadas.
(30) FORSTHOFK, ob. cit.. pág. 609.
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resulta útil para el Derecho español, y concretamente para el estudio
del tema que nos ocupa ; sin embargo, no es así. Opinamos esto basán-
donos en «los razones.. En primer lugar, en que dentro del concepto de
Corporación mantenido por FORSTHOFF caben las entidades municipales,
(.•orno dice expresamente el mismo FoRSTHOFF (31), con lo que en
caso de aceptar este planteamiento se volvería a la vieja confusión entre
Corporaciones locales y Corporaciones profesionales ya superada por el
Derecho español. En segundo lugar rechazamos este planteamiento, y
éste es el argumento más importante porque la doctrina alemana no ha
llegado a elaborar el concepto de ente funcionalmente descentralizado,
y, por tanto, no ha separado esta figura del resto de las personas jurí-
dicas públicas. A pesar de que en cierto sentido el mismo FORSTHOFF

efectúa formulaciones que podrían considerarse próximas al fenómeno
que nos ocupa (32), no obstante se mantiene un concepto de la funda-
ción que no se utiliza en forma alguna en el sentido de que existan en-
tes institucionales formalmente fundacionalss. Antes, al contrario, la
categoría de la fundación, cuya sustantividad por otra parte se discu-
te (33), se plantea en términos similares a la fundación de Derecho pri-
vado, con la única diferencia de que el fundador es el Estado (34).

En cuanto a la doctrina francesa la noción que ha servido para en-
tregar a las personas jurídicas públicas no territoriales ha sido la de
establecimiento piíblico. cuya definición clásica, según RIVEKO, es la de
un servició público dotado de la personalidad moral (35). Pero es claro
que dicho concepto se ha quedado estrecho para explicar la variedad
de personas jurídicas creadas por el Estado en los últimos tiempos, como
ha señalado GARRIDO (36). Hoy día no puede mantenerse en modo al-
guno esta categoría conceptual como aplicable a todas las personas jurí-
dicas públicas no territoriales.

La noción clásica de establecimiento público se ha intentado man-

(31) FoRSTiiorr, ob. uii., pájis. 622 y 628.
(32) Por ejemplo, cuando dice que lo cjue determina la creación de instituciones con

capacidad jurídica es la reparación ile ciertos conjuntos administrativos de la Entidad
Fundadora. Olí. cit.. págs. 635 y 636.

(.13) Ob. cit., pág. 649.
(34) Ob. cit., pág?. 649 y *¡«s. Manejamos los criterios expresados por el profesor

iViKSTHOFF como exponenly <!el estad» ele la cuestión en la doctrina que podemos con-
siderar clásica y consagrada.

(35) RIVKRO, ¡Le regime des ailreprises nationalisées el Vevolution da Droit administra-
lij. Archives de pliUosüplñe de Droit. Nouvellc seiie. Recueil Sirey, París, 1952, pág. 157.

(36) GAKRIDO', Troludo de Derecho administrativo, I, 2.a edición, Instituto de Es-
ludios Políticos, Madrid, 1961. pág. 300, en nota.
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tener por Co>'NOlS (37), para quien es erróneo considerar que el esta-
blecimiento público tiene un régimen determinado y único, debiendo
caracterizarse por la concurrencia de las notas de organismo público,
personalidad moral y vocación especial. De todas formas lo evidente es
que la' vieja noción ha sufrido un proceso de crisis umversalmente re-
conocido.

Según RiVERO (38) las dificultades existentes en torno al estableci-
miento público se agravarían considerablemente entre las dos guerras
con el desenvolvimiento de los establecimientos públicos industriales y
comerciales, expresión que tiene un origen jurisprudencid (39), y que
fue 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 acción directa y de alguna manera autoritaria en el campo
de la economía (41), necesitaban de una mayor flexibilidad que los es-
tablecimientos clásicos (42), por lo que se suavizó el control que el
Estado ejercía sobre ellas, pasándose de un control de legalidad a un
control de oportunidad (43). Fácilmente se comprende la comodidad
de la vía que ofrecían los establecimientos públicos industriales y comer-
ciales al no estar sometidos al régimen normal. El resultado fue que el
legislador multiplicó 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 aquí se siguió, como no podía menos de suceder, una verdadera
descomposición de la noción de establecimiento público (46), tanto más
explicable cuanto que el concepto de establecimiento intervencionista
presenta unas fronteras bastantes imprecisas (47). De este modo pudo

(37) CONNOIS, La nolion d'etablissemenl publie en Droit administratif ¡•raneáis, Pa-
rís, 1959, pá&s. 189 y 190.

(38) RIVERO, ob. cit., pág. 157.

(39) DRACO, La crise de la nolion d'etablíssemenl publie, París. 1950. pág. 66.
(40) RIVERO, ob. y loe. cits.
(41) DRACO, ob. cit., pág. 26.

(42) CONNOIS, ob. cit., pág. 206.

(43) LESCÜYER, Le controle de l'Elat sur les entreprises nationalisées, Nouvean ti-
rage, París, 1962, pág. 53.

(44) VEDF.L, Droit adminisUatíf, París, 1959, pág. 471.
(45) DRAGO, ob. cit., págs. 47 y sigs.
(46) VEDKL, ob. cit., págs. 430 y sigs.
(47) DRAGO, ob. cit., pág. 84.
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afirmarse que la introducción de elementos muy extraños había hecho

perder a la noción de establecimiento público la claridad y la simpli-

cidad que había adquirido en el Decreto administrativo francés (48),

hasta el extremo de que se ha dicho por algún autor que al referirse al

establecimiento público se está hablando de una noción genérica y no

específica (49).

b') En la doctrina italiana.

En cuanto a la doctrina italiana, prescindiendo de otras clasifica-

ciones, vamos a limitarnos a exnoner los puntos de vista de dos autores

cuyas investigaciones nos parecen especialmente interesantes para el De-

recho español. Nos referimos a las posturas adoptadas por OTTAVIANO

y por GüARlNO.

Para OTTAVIAXO (50), el ente Estado puede encontrarse frente a otros

entes públicos en una de las siguientes situaciones:

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

b) El ente tiene una serie de intereses propios, pero al mismo tiem-

po debe cuidar de los intereses estatales.

c) El ente tiene puesta su actividad por entero al servicio del Es-

tado, con la consecuencia de que sus intereses coinciden con los del

Estado sin que exista ninguna zona residual.

La clasificación nos resulta útil a la hora de enfocar el estudio de la

clasificación de las personas jurídicas qus constituyen la Administración

institucional en Derecho español, pero sobre todo resulta interesante el

último término de la misma, constituido por los entes que OTTAVIANO

llama instrumentales. Para el autor citado (SI) la personalidad que se

otorga a estos entes, creados normalmente por el poder legislativo (52),

en cuanto que las convierte en centros de imputación de situaciones ju-

rídicas, funciona como medio de organización. De este modo la subje-

tivización de dichos entes, en vez de ser consecuencia de una organi-

zación, opera ella misma como principio de organización (53), y el ór-

gano estatal y el ente que depende de él constituyen un complejo orga-

nizativo unitario (54).

(48) VKDEL, ob. cit., pág. 461.

(<!9) VEDF.I., ob. cit., pág. 460.

(50) OTTAVIANO, Considerazioni sugli enli imbbtici sirumentali, Müani, Padova, 1959,
página 22.

(51) Ob. cit., pág. 48.
(52) OTTWHNO, ob. cit., pág. 64.

(53) Ob. cit., pág. 53.
(54) OTTAVIANO, ob. cil., pág. 48.
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La finalidad que se persigue con la creación de estos entes es clara.
Para OTTAVIANO (55), mediante dicha creación se actúa una organiza-
ción particular de los comportamientos referidos al ente, y, por tanto,
éste se somete a una especial reglamentación. Y se vuelve a insistir en
este punto de vista haciendo constar que la creación de una persona
jurídica hace posible una particular reglamentación de intereses y com-
portamientos. Los comportamientos, al venir referidos a un único cen-
tro, vienen organizados y regulados de un modo particular (56).

En cuanto a la relación entre estos entes y los órganos de los que
dependen, según OTTAVIANO, se concreta en que al sujeto que se ayuda
del nuevo ente le vienen atribuidos particulares poderes que le permi-
ten intervenir en el seno de éste y dirigir su actividad (57), sin que se
nos aclare por qué la posición del ente respecto al complejo organizativo
no altera esa relación de dependencia configurándola de un modo dis-
tinto. Por último, para cerrar la exposición de la teoría de OTTAVIANO,

hemos de hacer constar que, según dicho autor, el ente instrumental no
es representante ni sustituto de la Administración, porque el represen-
tante y el sustituto actúan en el ámbito de la competencia del represen-
tado o sustituido, mientras que el ente instrumental actúa dentro del
ámbito de su propia competencia (58).

Ahora bien, la formulación de OTTAVIANO, que acaba de exponerse
ha sido duramente criticada por GüARiNO, para quien la expresión «en-
tes instrumentales» puede entenderse en tres sentidos. En un sentido
genérico no hay ente, sea público o privado, que no sea instrumental.
En un sentido más estricto y respecto al Estado sólo lo son los entes
públicos. Sólo en tercer lugar debería incluirse la acepción en la que
OTTAVIANO emplea el término (59).

Pero para GUARINO la teoría de los entes instrumentales, elaborada
por OTTAVIANO, presenta una serie de dificultades que nosotros resumi-
mos aquí brevemente. En primer lugar, las dificultades surgirán cuando
haya que pronunciarse sobre l-i oportunidad de la definición, ya que no
habiéndose indicado cuáles de los entes existentes deben considerarse
instrumentales, los confines de la especie permanecen, en cierta medida,

(55) Ob. cit., pág. 48.
(56) Ob. cit., pág. 52.
(57) Ob. cit., pág. 57.
(58) OTTAVIANO, .ob. cit.. pág. 60.

(59) CIMRINO, Scritli di Diritlo publico deWeconomia c Diriíto deirenergia, Giuffré,
Milano, 1962, pág. 32.
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indeterminados (60). Y además de la existencia de esta indeterminación

hay que señalar, según GUARINO, que la situación de proximidad inme-

diata en que se encuentran los llamados entes instrumentales y que se

concreta en la dependencia respecto a un órgano estatal, partiendo de

una consideración 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 (6]).

Todavía se formulan otras dos críticas, consistentes en que no basta

que se atribuyan al Ministro poderes para asegurar la utilización ins-

trumental, sino que debe comprobarse la existencia de una voluntad de

que los poderes sean ejercidos precisamente para tal fin (62), y de otra

parte en que las relaciones orgánicas dependen de la naturaleza de Ja

actividad del ente, por lo que el presupuesto que condiciona la disci-

plina de las relaciones de organización variará notablemente de ente a

ente o de un grupo a otro de entes (63).

Como puede deducirse fácilmente de lo expuesto, el ataque de GUA-

RINO versa no sobre la existencia de entes instrumentales, sino más bien

sobre el planteamiento efectuado por OTTAVIANO acerca de ellos. Por

otra parte, el mismo GUARINO dice expresamente que los entes y orga-

nizaciones instrumentales en el sentido de entes al servicio inmediato

y directo del Estado han existido realmente, pero pertenecen a tipos

distintos de los descritos en la teoría de OTTAVIANO (64).

Para GUARIXO (65) las relaciones entre el Estado y otros entes obede-

cen a tres esquemas fundamentales :

a) Autonomía.—El ente es independiente del Estado, tanto en las

relaciones entre actos como entre órganos.

b) Instrumentalidad.—El Estado puede nombrar y revocar los di-

rigentes y así dar eficacia concreta a cualquier instrucción, directiva u

orden que crea necesario impartir.

c) Dependencia.—Los entes realizan actos en varias medidas libres,

pero están sometidos a una dependencia de carácter organizatorio.

Los entes instrumentales son, por ejemplo, los oficios creados en

Italia durante la guerra (para la distribución fie cereales, de aceite y

(60) GUARIDO, ob. cíe, pág. 35.

(61) Ob. cit-, pág. 4S,
(62) Ob. cit.. pág. 55.
(63) Ob. cit., pág. 75.
(64) Ob. cit., pág. 55
(65) Ob, cit., pá&9. 76 y sigs.
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irrasas, de queso, entre otros), que estaban disciplinados por normas per-
tenecientes a fuentes normativas de grado secundario y fácilmente mo-
dificables, debían observar las órdenes del Ministro, sus dirigentes se
nombraban y revocaban libremente y, en definitiva, según la jurispru-
dencia, tenían carácter de órganos (66).

La diferencia entre estos entes y los que están en una relación de
dependencia se concreta en que para estos últimos la relación organiza-
tiva se propone crear una posición que corresponde a los de los órganos
de la Administración, que ejercitan poderes discrecionales. El mismo
GUARINO advierte que la diferencia no es simplemente definitoria, ya
que se concreta en tres puntos importantes :

1." Que los entes sometidos a una relación de dependencia no están
sujetos a una disciplina unitaria, sino que abarcan una gama muy vasta,
en la que se emplean diversas fórmulas de organización, dentro de las
Míales se configuran las diversas medidas de libertad del ente.

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

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

Expuestas las teorías de ambos autores, vamos a tratar ahora de
extraer las ideas de uno y otro, que pueden resultar útiles para el De-
recho español. Para ello hemos de referirnos, en primer lugar, a la cla-
sificación de los entes. Ante todo hay que hacer notar que en el más
estricto rigor lógico no se podría rechazar una de las clasificaciones por
el puro y simple hecho de aceptar la otra, porque mientras OTTAVIANO

clasifica los entes de acuerdo con los intereses de que deben cuidar, la
clasificación de GuARiNO, se refiere a la relación en que se encuentran
los entes respecto al Estado. No obstante, parece que observando ambos
planteamientos desde la perspectiva del Derecho español la clasifica-
ción de OTTAVIANO resulta completamente útil, puesto que, dejando
aparte el supuesto de los entes relevantes para el Estado, la distinción
entre entes que tienen intereses propios, pero al mismo tiempo deben
cuidar de los estatales, y entes que tienen puesta su actividad por entero
al servicio del Estado, conviene plenamente al Derecho español (68).

No sucede lo mismo con la clasificación de GUARINO, que resulta

(úf)) Ob. cit., pág. H.
(67) Ob. cit., págs. 78 y 79.
(68) Piénsese, por ejemplo, en las Corporaciones profesionales de una parle, y los

grandes Instituto? iuncionalmcnte descentralizados por oirá.
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inaceptable para nuestro Derecho. En primer lugar, porque no existen
en él entes autónomos en el sentido de que sean independientes del
Estado en cuanto a las relaciones entre órganos y en cuanto a las rela-
ciones entre actos. Pero, sobre todo, y esto es lo más importante a
efecto- del presente trabajo, porque en nuestro Derecho no puede acep-
tarse, al menos en el actual grado de elaboración científica de la ma-
teria, la diferencia establecida por GLARINO entre la instrumentalidad
y I.i dependencia. En la situación jurídico-adininistrativa española existen
desde luego, entes instrumentales (cuya actividad está puesta por entero
al servicio del Estado), como son los Organismos autónomos, y, en cam-
bio, no se dan los entes dependientes en el sentido en que usa I3 expre-
sión GUARINO, ya que no existe el supuesto de que los entes estén some-
tidos a una relación de dependencia organizatoria con objeto de colo-
carlas en una posición parecida a la de los órganos estatales que ejerci-
tan poderes discrecionales. Esto puede observarse, además, examinando
las diferencias que GUARINO aprecia entre ambas categorías. Así, en
España, en primer lugar, existe una regulación común, un ordenamiento
común de los entes institucionales, la Ley de Régimen Jurídico de En-
tidades Estatales Autónomas de 26 de diciembre de 1958; el Estado
puede maniobrar libremente a través de estos entes, que, como dice la
Exposición de Motivos de la Ley citada, a pesar de gozar de personali-
dad no son personas independientes del mismo Estado, y, por último,
los cometidos específicos de dichos entes no son ajenos en modo alguno
a los intereses estatales, sino que están identificados con ellos. Por
tanto, no podrían ser entes dependientes más que las Corporaciones pro-
fesionales, que, desde luego, no pueden en modo alguno equipararse a
los órganos estatales que tienen atribuidos poderes discrecionales. En
cuanto a los que llama GI;ARI.\O entes instrumentales, no merece la pena
tomarlos en consideración, ya que en todo caso no serían personas ju-
rídicas públicas, sino simples órganos (69) o personas jurídicas de De-
recho privado, como, por ejemplo, nuestras Empresas nacionales. De lo
dicho puede deducirse que aceptamos la formulación de OTTAVIANO res-
pecto a los entes en relación de instrumentalidad por entender que la
distinción de GUARIMO no es aceptable, al menos en el Derecho español,
donde las categorías que denomina instrumentalidad y dependencia tien-
den a confundirse, a más de que estimamos necesario combinar con el
criterio de la relación el de los intereses cuya gestión tiene encomen-
dada la persona jurídica pública. No obstante, es preciso recoger algunas

(69) Véase supra la referencia a los ejemplos que GUARINO menciona.
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de las críticas formuladas por GUARINO. Nos referimos, fundamental-

mente, a dos. En primer lugar, es cierto que la categoría 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 de las relaciones de organización, varía de unos

entes a otros. Y no creemos excesivamente arriesgado afirmar que estas

relaciones de organización variarán según los enl3?-cuiden o no de inte-

reses exclusivamente estatales.

c) ha descentralización funcional.

Nos hemos extendido al exponer las clasificaciones formuladas por la

doctrina extranjera, al menos para los límites de este trabajo, no sólo

para llegar con más datos al estudio del planteamiento de la cuestión

en la realidad jiirídica española, sino también para mostrar claramente

que la doctrina europea no ha elaborado conceptos que desde hace años

se manejan por la doctrina española, como es el caso de la descentra-

lización funcional. Este examen nos ha permitido constatar que la doc-

trina alemana no ha llegado a conclusiones válidas para el Derecho es-

pañol, y, asimismo, nos ha hecho ver que el concepto de «etablissement

public» manejado por la doctrina francesa ba sufrido un verdadero pro-

ceso de desintegración. Por otra parte, las investigaciones de la doctrina

italiana pueden resultar útiles en cuanto a la aplicación en alguna me-

dida de la instrumentalidad, aunque sería necesario puntualizar la idea.

Vamos a intentar ahora profundizar en el examen de la descentraliza-

ción funcional tal y como ha sido expuesto por la doctrina española.

Para ello hemos de examinar más de cerca el fenómeno estudiando,

por una parte, su concepto y caracteres, y por otra, el tratamiento de

los entes funcionalmente descentralizados en el Derecho positivo español.

La ya citada monografía de GARRIDO, Administración indirecta y des-

centralización funcional, termina refiriéndose a los entes funcionalmen-

te descentralizados, diciendo : «Ofrecemos así, a cuantos se sientan par-

tidarios de definiciones, los elementos necesarios para definirlos:

1.° Personas jurídicas piíblicas encuadradas en la Administración

indirecta del Estado.

2.° Cuyo soporte extrajurídico está constituido por intereses esta-

tales.

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

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

1.° Creación estatal.
2.° Los bienes tienen un carácter estatal.
3.° La finalidad es la creación de un organismo ágil en la Admi-

nistración indirecta del Estado, realizador de una determinada función
estatal.

4." El .ente es un organismo estatal, aunque con personalidad propia.
5.° Especial régimen jurídico financiero (71).
Prescindiendo por ahora de los aspectos que se refieren a la rela-

ción con la Administración directa del Estado (encuadramiento en la
organización estatal, carácter de organismo estatal, tutela tanto en el
aspecto administrativo como en el financiero), vamos a hacer algunas
consideraciones sobre los restantes elementos de la definición, 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 creación estatal. Refirién-
dose al procedimiento de creación, dice el mismo GARRIDO : «La des-
centralización funcional se realiza a través de órganos que se desgajan
de la Administración directa del Estado mediante el procedimiento téc-
nico-jurídico de la concesión de la personalidad jurídica a entidades
institucionales de carácter fundacional» (72). Esta afirmación 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 órganos desgajados de la Administración di-
recta. Nada se opone—sino que es lo normal—a que el Estado, en vez
de convertir uno de los antiguos órganos de su Administración directa
en .una nueva persona jurídica, cree totalmente ex novo dicha persona
con objeto de que cumpla fines que no venían asignados como compe-
tencia de ningún órgano o que eran de la competencia de varios.

De todas formas, suele ocurrir que se desgaje un órgano de la Admi-
nistración, y en tal sentido suscribimos la opinión del autor citado (73),
según el cual en cierto sentido existe un riguroso paralelismo entre la

(70) GARRIDO, Administración indirecta del Estado .y descentralización funcional, ci-
tado, pág; 189.

(71) GARRIDO, oh. cit., págs. 158 y sigs.
(72) GARRIDO, ob. cit., pág'. 150.

(73) GARRIDO, ob. cit., pág. 136. •
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distribución por el Estarlo de competencias entre los diversos órganos
y la creación de estas personas jurídicas que surgen única y exclusiva-
mente para realizar una función estatal. Esto es tanto más cierto cuanto
que dentro de la Administración indirecta los entes función-límente des-
centralizados son precisamente las personas jurídicas más próximas al
concepto de órgano de la Administración directa del Estado. Cuando se
produce la descentralización funcional, la Administración (o el poder
legislativo) desgaja de sí misma un órgano y le otorga piirson.ilid.td ju-
rídica. Este órgano carecía de una entidad propia mientras estaba in-
cluido en 1Í\ organización de lo que era sólo una parte, pero, en cambio,
por razones de especialización, tenía atribuidas una serie de competen-
cias específicas. Cuando el órgano deja de serlo la situación d-3 integra-
ción esencial desaparece. Ahora bien, la atribución ds las competencias
ahora convertidas en fines a cumplir por la nueva persona jurídica
permanece.

En cuanto al segundo punió (la estructura formalmente funda-
cional), no tenemos uada que añadir a lo elaborado por GARRIDO. ES

evidentemente cierto que estas personas jurídicas se caracterizan por su
estructura fundacional en cuanto que lo esencial en ellas es la asignación
de unos bienes determinados al cumplimiento de un fin específico, bien
sea la realización total de una función del Estado, bien sea la gestión
de un establecimiento concreto. Es en este punto donde la construcción
de GARRIDO alcanza su mayor utilidad hasta el extremo de que La apli-
cación del criterio a la clasificación de las personas jurídicas hice que
la doctrina española se haya adelantado a la del resto de Europa en
cuanto a la claridad y utilidad de la clasificación.

Por último, hay que referirse también a una tercera nota de gran
importancia y robre la que queremos hacer un espacial hincipió. No es
sino la realización de una función 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 cuestión
nos encontramos plenamente de acuerdo con GARRIDO, cuando afirma
que en el caso de la descentralización funcional los intereses no pueden
en absoluto configurarse como cosa distinta del grupo de intereses que
constituyen la base de la institución estatal (74). Esto significa tanto
como afirmar que estos entes carecen de sustratum sociológico propio,
lo mal no sólo es, indudablemente, cierto, sino que. además, e.-: funda-

(74) GARRIDO, ob. cit., pág. 135.

82



LOS ENTES FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS Y SU RELACIÓN CON LA ADMÓN. CENTRAL

mental para caracterizar a estos entes, y hasta cierto punto determina

el régimen jurídico de los mismos (75).

La caracterización que 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 sólo frente a las personas institucionales de base

corporativa, sino también frente a los establecimientos públicos perso-

nificados, ya que dentro de esta categoría pueden incluirse entes (Uni-

versidades, Confederaciones Hidrográficas, 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 Estado.

En segundo lugar, porque esta ausencia de sustratum es lo que posibi-

lita la utilización 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 actúa como causa de creación de estos entes y es

una de sus características jurídicas más 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 ahora no significa, romo es obvio, que estos

entes no tengan tras sí unos intereses determinados. Lo único que su-

cede es que los intereses no son propios, sino del Estado, que emplea

estos entes como instrumentos.

b') La descentralización funcional en Detecho positivo español.

Llegados a este punto de nuestro trabajo se hace preciso referir la

investigación al Derecho positivo español para ver las características

que presenta en él la descentralización funcional. Desde luego, debe-

mos tener siempre en cuenta que nuestras normas jurídico-positivas son

de una cierta pobreza conceptual y adolecen, en general, de una notable

falta de finura por haberse centrado más en el aspecto económico que

en el propiamente administrativo (76).

i T . ) . ¡ C I A Í I K : : . » ; . •:',. < : ; : . . ] ; ' ; • > • ! ; ( > .

(76) Centramos nuestra investigación en torno a lo» entes funcionalmente descen-
Italizados que dependen del Estado, ya que los dependientes de los entes locales a q;ie
hacen referencia el artículo 1." de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Adminietrativa

•! artículo 85 del Reg'amento de Servicios de las Corporaciones Locales se encuentran
lulavía en estado embrionario, como ha subrayado CLAVERO. Véase, en este sentido. Per-
•jnalidad, jurídica, Derecho general y Derecho singular en las Administraciones cuuóno-
ios, Conferencia inaugural del curso 1962-63 en el Centro de Formación y Perfecciona-
li'-n'.o f!e Funcionarios. Alcalá r!e Henares, 1962, pág. 31.
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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 específicos, 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 exposición seguimos (77). Como ya se ha di-
cho más arriba, una de las causas que han motivado la aparición y pro-
liferación de los entes autónomos, desde luego, la más importante des-
de el punto de vista jurídico, es que la utilización, del mecanismo téc-
nico de la personalidad hace posible que se les aplique un ordenamiento
propio, y con ello huir de la aplicación del Derecho estatal. Se impone,
pues, examinar en primer lugar la posible concurrencia de las normas
estatales con las específicas de cada ordenamiento, examen que tiene
una prioridad lógica respecto al de la concurrencia con el Derecho ge-
neral de las Administraciones autónomas, puesto que la aparición de
éste es un fenómeno posterior y tardío.

Según CLAVERO, caben dos posturas respecto a la aplicación del de-
recho general a las entidades autónomas. Es una, aquella que estima
que el Derecho estatal se aplica siempre con carácter subsidiario, que
podría sustentarse con base a un texto del párrafo 4.° de la Exposición
de Motivos de la Ley, según el cual se somete a los entes en cuestión a
un régimen de Derecho administrativo, sin más especialidades que las
rigurosamente determinadas. La otra postura a la que se adhiere CLAVERO,

y que es también la sustentada por nosotros, estima que en lo no pre-
visto en los ordenamientos específicos ni en el Derecho general de las
Administraciones autónomas no es aplicable el Derecho estatal. Esta
tesis se apoya en que el artículo 6.°, al establecer el derecho aplicable
a los Organismos autónomos, no menciona el Derecho estatal, a dife-
rencia de lo que ocurre cuando se regulan los servicios sin personalidad
en el artículo 84 de la misma Ley. Por otra parte, cuando se ha querido
que el Derecho «statal sea aplicable, así se ha declarado expresamente,
como sucede en los artículos 70, 71 y 82 de la Ley de 26 de diciembre
de 1958 y en la disposición final tercera de la misma Ley.

Los casos de aplicación del Derecho estatal serían, pues, los si-
guientes :

1.° La aplicación de Leyes que regulan una institución general sin
distinguir sobre las esferas administrativas. Tales son la Ley de Expro-

(77) CLAVERO, ob. cit., pág. 25 y sigs.
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piación Forzosa y la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administra-
tiva.

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

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

A estos tres casos podríamos añadir un cuarto, que sería 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-
cación 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 comúnmente que la huida del Derecho estatal consiste en la
ausencia total de normas y la entrega de estas entidades a la más pro-
fusa anarquía, siendo así que dichas lagunas deben ser llenadas por vía
analógica.

Y, desde luego, no debe esperarse que éstas lagunas se llenen me-
diante la aplicación 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
Ley de 26 de diciembre de 1958, en cuyo artículo 6.°-2 se dice que los Or-
ganismos autónomos, salvo precepto expreso en contrario (79), se regi-
rán por sus disposiciones peculiares en cuanto estén conformes con la
presente Ley. Esto es, se hace preciso entender que la Ley se aplica con
carácter preferente (80). No obstante, la parquedad de esta Ley hace,
que en la mayor parte de los casos sólo se apliquen las normas singu-

Wtí) No está de más señalar que existen entes funcionalmente descentralizados que
escapan incluso a estos casos de aplicación. Tal es, por ejemplo, el caso del Instituto
t.spañol de Moneda Extranjera; al que no se aplica la Ley de Expropiación Forzosa en
Mitad del párrafo 2 del artículo 1.°, ni la Ley de Procedimiento en virtud del Decreto
de 10 de octubre de 1958, que enumeraba los procedimientos exceptuados; c incluso
podría pensarse que no le son de aplicación las remisiones que hace al derecho estatal
la Ley de 26 de diciembre de 1958, ya que el artículo 5.° de la misma exceptúa de su
aplicación al Instituto Español de Moneda Extranjera en cuanto a las operaciones técnicas
que tenga a su cargo.

(79) Apoyándonos precisamente en esta salvedad añadimos en el texto el cuarto
ua-o de posible aplicación del derecho estatal, que CLAVERO simplemente insinúa.
CUVERO, ob. cit., pág. 34.

'80) Quizá pudiera apoyarse también esla consideración en el tenor literal de la
disposición transitoria primera, aunque nosotros nos inclinamos en contra de tal po-
sibilidad por estimar que la citada disposición se refiere más bien al régimen económico y
contable de estos entes.
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Jares, aunque un posible crecimiento del Derecho general quizá pudiera
remediar esta situación.

Hechas estas consideraciones, debemos entrar ya en el examen di-
recto de la legislación española. Pero antes debemos advertir, con CLA-
VERO (81), que los ordenamientos a examinar son la Ley de Régimen
de 1958 como ordenamiento común y las normas propias de cada una
de las entidades como ordenamientos singulares. Esta calificación como
ordenamientos singulares, no tiene un valor de simple aclaración ter-
minológica, que ya sería interesante de por sí, antes al contrario sig-
nifica que no consideramos que el derecho aplicable a estos entes sea
un derecho especial, que sería válido 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 Jurídico de Entidades Estatales Autónomas
como ordenamiento común.

Lo primero que hay que subrayar al referirse a esta Ley es que, a
pesar de su denominación, lo que predomina en ella es una acentuada
preocupación por el aspecto financiero, regulado extensa y minuciosa-
mente, y una escasa contemplación del aspecto jurídico administrativo,
cuyo tratamiento se reduce al mínimo imprescindible. Así, prescindien-
do de los cinco primeros artículos, en el título primero, que regula los
Organismos autónomos, salvo los capítulos primero, cuarto, noveno y
décimo, que son precisamente los menos extensos, el resto de la Ley se
refiere a la gestión financiera y contable.

Igualmente sucede esto en los títulos segundo y tercero, que se re-
fieren, respectivamente, 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 de
manifiesto en el párrafo 4.° del número 2 de la Exposición de Motivos,
en el artículo 1.°, al regular el ámbito de aplicación y en las disposi-
ciones transitorias, que según nuestra interpretación se refieren tam-
bién a este aspecto. A la vista de todo ello quizá hubiese sido más exacto
denominar al texto legal Ley de Régimen Jurídico Financiero de las
Entidades Estatales Autónomas.

Pero si examinamos el ámbito de aplicación, observaremos que la

(81) CI.AVF.RO, ob. cil,. ]iá'¿. 15.

86



LOS ENTES FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS Y SU RELACIÓN CON LA ADMÓN. CENTRAL

denominación no es tampoco afortunada, por lo que se refiere a la
expresión «.Entidades Estatales Autónomas», ya que por lo menos los
Servicios sin personalidad, regulados en el título segundo, no lo son
propiamente, ya que no pueden considerarse verdaderas entidades en
el sentido de que tengan personalidad ni son autónomas, puesto que
continúan formando parte del Estado. Lo que sucede «s que el término
autonomía se emplea en un sentido impreciso, incluyendo en tal con-
cepto los entes con personalidad, que son los verdaderos autónomos para
nosotros, y los que tienen una cierta independencia funcional y fi-
nanciera.

Pero prescindiendo ya de la cuestión terminológica, según el ar-
tículo 1.", la Ley se aplica a las entidades o administraciones que tienen
a su cargo la prestación de determinado? servicios públicos, estatales, o
el ejercicio de actividades de cualquier clase que coadyuven a su reali-
zación, mediante el empleo en uno y otro caso de recursos de cualquier
índole que no procedan del presupuesto del Estado o que procediendo
de él les sean entregados para el cumplimiento de los fines o funciones
que les sean propios.

Si observamos atentamente el precepto, veremos que el denominador
común es el empleo de recursos no procedentes del presupuesto o ads-
critos especialmente a un fin. El propósito de la Ley es controlar el
manejo de estos fondos, y sólo en segundo lugar clasificar y otorgar
unas características uniformes a los sujetos que los manejan. Esta preocu-
pación financiera fue, por tanto, el motivo de la promulgación de la Ley.

Una vez establecido esto se procede a distinguir entre los Organismos
autónomos, los servicios sin personalidad y las Empresas nacionales.
Esta clasificación 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. Esta consecuencia no es otra
sino la inaplicación de la Ley a las personas jurídicas de base corpo-
rativa, ya que éstas no pueden considerarse incluidas en ningún caso en
los supuestos clasificados. A la vista de esta consideración que resulta
evidente, dados los conceptos que maneja la Ley, no puede por menos
de parecer extraño que se hayan incluido expresamente entre las excep-
ciones del artículo 5.° las Cámaras Oficiales de la Propiedad Urbana y
las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegación. Esta incon-
secuencia de la Ley, que resulta inexplicable de por sí, no puede obe-
decer más que a una redacción apresurada del precepto o a un interés
deliberado de expresar claramente que dichos entes quedan fuera de la
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regulación del aspecto financiero que de una forma primordial contem-
pla la Ley.

Con lo anteriormente dicho queda claro que la Ley se aplica sólo a
las personas jurídicas públicas institucionales. La cuestión 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 jurídicas y de las Empresas nacionales que no son personas jurí-
dicas públicas, debemos centrar nuestra atención en los Organismos
autónomos. Según el artículo 2.° de la Ley, «los Organismos autónomos
son entidades de Derecho público, creadas por la Ley con personalidad
jurídica y ordenamientos propios, independientes de los del Estado, a
quienes se encomienda expresamente en régimen de descentralización
la organización y administración de algún servicio público y de los fon-
dos adscritos al mismo, el cumplimiento de actividades económicas al
servicio de fines diversos y la administración de determinados bienes
del Estado, ya sean patrimoniales o de dominio público (82).

Es evidente que la fórmula puede aplicarse plenamente a los entes
funcionalmente descentralizados. En cambio, procediendo con un abso-
luto rigor formal no puede aplicarse a todos los establecimientos públi-
cos personificados, ya que no tienen por qué darse necesariamente en
ellos, al menos en toda su pureza, las características asignadas a los Or-
ganismos autónomos. 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 liacia esta cuestión,
que debemos dejar de lado. Bástenos 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 más cerca de la
descentralización funcional y se diferencian de ella principalmente por
la extensión 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 el Derecho español, sobre todo en cuanto que la regulación
se refiere a las Entidades estatales autónomas, 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 fórmula refercnlc a los cometidos propios de los Organismos autónomos no es
excesivamente feliz. Parece que con ella se ha querido redactar un artículo lo más am-
plio posible huyendo de emplear exclusivamente el concepto de servicio público.
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de 1958, en cuanto que regula los Organismos autónomos, se aplica a
los entes cuyo estudio nos interesa.

Y lo cierto es que la regulación que contiene el texto legal referente
a las Entidades estatales autónomas se refiere, sobre todo, a los Orga-
nismos autónomos, no sólo porque la mayor parte de los artículos tratan
«le ellos, sino también porque la Exposición de Motivos (1, párrafo 4.°),
al justificar la exclusión del ámbito de la Ley de los Organismos del
Movimiento y de la Organización Sindical, se apoya en que unos y otros
no pueden considerarse entidades estatales nacidas de la descentraliza-
ción de servicios propios de la Administración, sin advertir que lo mis-
mo sucede con los servicios sin personalidad y las Empresas nacionales,
que tampoco pueden considerarse como resultado de la descentralización,
y están, sin embargo, incluidos en la Ley.

Ciñéndonos, por tanto a los Organismos autónomos, vamos a exami-
nar los puntos principales que la Ley contempla en lo referente a su
aspecto jurídico administrativo (83). El capítulo 1.° del título primero
de la Ley dice en su artículo 6.°-l que la creación de los Organismos
autónomos habrá 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 creación sólo en virtud de
Ley responde a la técnica de obstaculizar la proliferación 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 creación de estos entes se hará por Ley, se
está refiriendo a los actos con este valor, que son en España 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 consideración
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 carácter periódico puede ser una vía

(,83) Deliberadamente elejamos fuera de nuestro estudio las normas referentes a la
contratación (capítulo IV del título I de la Ley) por no parecer excesivamente in-
teresantes respecto a la materia. Véase al respecto C L W . R O , ob. cit., pág. 26. Igualmen-
te queda fuera de este estudio la regulación de los funcionarios de los Organismos au-
lónomos. cuyo prometido Estatuto (art. 82) espera la luz desde hace más de cinco años,
.'in que tengamos noticia de la existencia del Anteproyecto que debía estar redactado en él
plazo de seis meses, contados, naturalmente, a partir de la promulgación de la Ley, se-
gún el número segundo de la disposición transitoria quinta.

(84) CLAVERO, Personalidad fusidica, Derecho general y Derecho sinaular en las Ad-
ministrnc¡or">.s autónomas. Conferencia inaugural del curso 1962-63, Alcalá de Henares,
1962, pág. 21. ' ~ -
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para burlar el propósito de obstaculizar la creación de los Organismos
que nos ocupan.

Prescindiendo de la extinción de los Organismos autónomos, regu-
lada en el artículo 14 de la Ley, varaos a examinar otros tres puntos
básicos : el carácter de entes descentralizados de base formalmente fun-
dacional, la organización de los Organismos y. por último, los rasaos
específicos de la personalidad jurídica que les viene atribuida.

La Ley se refiere numerosas veces en su Exposición de Motivos al
carácter de entes descentralizados de estos Organismos, pero, además,
reitera la nota en dos artículos de importancia básica, el artículo 2.°,
que define a los Organismos autónomos, y el artículo 8.°, que dice : «EJ
régimen de descentralización en que con arreglo a las normas de la pre-
sente Ley han de realizar los Organismos autónomos los servicios que
tengan encomendados...» Pero nos interesa, además, constatar que esta
nota se da en orden al cumplimiento de unos cometidos determinados,
lo que se desprende no sólo del artículo 8.°, sino también del artícu-
lo 6.°-3, según el cual las Leyes de creación determinaron las funciones
que hayan de tener a su cargo, y del artículo 7.", que prohibe la reali-
zación de funciones que no les estén expresaments asignadas en sus dis-
posiciones fundacionales.

Que además de esto, la descentralización se realiza siguiendo un
cauce formalmente fundacional es algo que se desprende de forma in-
mediata de la Ley. Así, otro de los puntos que necesariamente habrán
de constar en las Leyes de creación es, según el artículo 6.c-3, D). los
bienes y medios económicos que se les asignen para el cumplimiento de
sus fines, que, según el artículo 7.°, no podrán dedicarse a finalidades
distintas de las que constituyan 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 creación de un Organismo autónomo, dotado, por supuesto, de per-
sonalidad iurídica. Ahora bien, esto no significa que nos encontremos
en presencia de entes verdaderamente fundacionales, sino de entes par?,
cuya creación se emplea un procedimiento formalmente fundacional, ya
que los bienes siguen perteneciendo al Estado, puesto que conservan su
calificación originaria, según el artículo 10 (85).

(85) En este punto disentimos de CLAVERO, según el cual en la Ley de Entida.les
autónomas la personalidad es un fenómeno puramente organizativo para el que no se
exige ni pluralidad de personas ni patrimonio afecto a un fin (ob. cit., pág. 20). De.«le
luego, creemos que en la Ley la personalidad es un fenómeno organizativo (aunque no
puramente organizativo), a lo que nos referimos inmediatamente en el texto, pero no po-
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En cuanto a la organización de estos Organismos se trata de una ma-
teria en que la Ley, según lo que se dice en la Exposición de Motivos,
pretende ser lo suficientemente flexible para respetar su extrema varie-
dad. En efecto, según el artículo 6.°-3, las Leyes de creación que cons-
tituirán los estatutos de cada uno de ellos determinarán...» c) Las bases
generales de su organización, régimen de acuerdos de sus órganos cole-
giados y designación de las personas a que se refiere el artículo 9.°. Este
último regula el nombramiento y separación de las autoridades de los
entes, con la salvedad de los casos en que dichas autoridades lo sean
con carácter nato por razón del cargo que ocupen (86). Como puede
verse, la Ley no puede ser más parca en este punto, que será preciso
estudiar en el ordenamiento de cada ente.

Por último, para completar el examen de los puntos centrales de la
regulación jurídico-administrativa de estos entes, hay que examinar
también los rasgos específicos de la personalidad que les viene atribuida.
Más 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 jurídico. Pues bien, que los Orga-
nismos autónomos poseen la personalidad jurídica es algo que incon-
testablemente se desprende del artículo 2.°, que define a los Organismos
autónomos. Sin embargo, sobre las notas específicas de esa personalidad
los fundamentales son dos puntos. En primer lugar, el hecho de que
según el artículo 10 los bienes conservan su calidad jurídica originaria,
lo que significa que siguen perteneciendo al Estado. Pero, además, nos
encontramos que los entes en cuestión siguen estando adscritos a un Mi-
nisterio, según el artículo 6.°-3, B), y esto, según el artículo 8.'. sin
perjuicio de la llamada descentralización. Todo esto resulta, desde luego.
bastante extraño, ya que la idea de descentralización que implica de
todas formas una relación con la Administración directa, parece que se
da de bruces con la adscripción a un Ministerio. Y la extrañeza sube
necesariamente de punto si consideramos el texto de la Exposición de
Motivos (1 , párrafo 2.°), según 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 distinción entre personalidad y
persona independiente, que, cuando menos, resulta anómala en el cam-
po del Derecho público.

demos estar de asuerá-r en que no exige patrimonio afreto a un fin a la vista i!c lo
que se dice en el- ar'ículo 6.°.

(86) Más abajo, al examinar los Ordenamientos singulares, se \erá que éVle es pre-
cisamente el caso normal, y que de él pueden exlraersc importantes consecuencias.
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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 fenómeno organizativo (87), y
concretando más la apreciación, afirmamos, decididamente, que la clase
de las peculiaridades de la personalidad de estos entes no se encontrará
más que mediante el estudio, enfocado en esa perspectiva organizativa,
de las relaciones de estos entes con la Administración directa del Es-
tado, tarea que nos proponemos realizar en la segunda parte de este
trabajo.

2. Los ordenamientos singulares.

Examinado ya el ordenamiento común de las Administraciones autó-
nomas, es preciso referirse también, en concreto, a los ordenamientos
privativos de cada uno de estos entes, puesto que de lo contrario nos
estaríamos moviendo en el terreno de las más puras abstracciones. Pero
antes de avanzar por este camino hay que hacer una advertencia. La
legislación que regula estos entes es verdaderamente selvática. Por tanto,
hemos seleccionado los Organismos que consideramos más importantes
cuya legislación 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 autónomo al Centro de Formación y Perfec-
cionamiento de Funcionarios de Alcalá de Henares, la cual, en su ar-
tículo 1.°, hacía una remisión en bloque a la Ley de Entidades Estatales
Autónomas. El escaso número de organismos creados con posterioridad
a esta disposición parece un síntoma de que se ha logrado, parcialmente
al menos, el propósito de obstaculizar la proliferación de estos entes.
Por tanto, parece evidente que la investigación debe centrarse en torno
a los entes creados antes de la promulgación de la tan repetida Ley de 26
de diciembre de 1958.

La primera dificultad con la que nos encontramos es la de saber
cuándo estamos en presencia de una verdadera persona jurídica. 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 ejecución
de lo dispuesto en la disposición transitoria 5."-l, de la Ley de 26 de
diciembre de 1958, no sólo por el elevado número de entidades incluí-

- - - T-S-.

IS!7) Aunque, desde luego, no puramente organizativa, como dice CLAVERO. Véase
nota 85.
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das en esta clasificación, sino también porque se ha redactado siguiendo
el criterio de la procedencia de los ingresos. Por otra parte, no faltan
en nuestro Derecho disposiciones extrañas que crean entes próximos a
los que nos interesan o que los reglamentan y les dan el carácter de
Direcciones generales, como sucede con el Decreto de 22 de. enero de
1944- que aprueba el Reglamento del Instituto Geográfico Catastral (ar-
tículo 2.°), y la Ley de 31 de diciembre de 1945, que crea el Instituto
Nacional de Estadística (artículo 1.°), Organismos ambos a los que ne-
gamos el carácter de personas jurídicas (88), basándonos en que no se
puede ser persona y órgano al mismo tiempo (89). Nos limitamos, por
tanto, al manejo de las disposiciones que versan sobre entes a los que
la personalidad jurídica les viene atribuida expresamente (90).

Lo primero que hay que hacer observar, respecto a estos entes, es
que no siempre se crearon por Ley. Así puede citarse el caso del Ins-
tituto Geológico y Minero, creado por Real Decreto de 1 de abril de 1927.
Y además de los creados por Decreto, existen otros creados por simple
Orden ministerial, como es el caso del Instituto Nacional del Libro Es-
pañol, que creó la Orden de 23 de mayo de 1939, aunque fue reglamen-
tado luego, paradójicamente, 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 actúa como común denominador de la existencia
de estos entes, el carácter formalmente fundacional, la adscripción a
un Ministerio y la Organización.

En cuanto en la adscripción de fondos a un fin, esto es, el carácter
formalmente fundacional, un estudio del mismo nos muestra hasta qué
punto era necesario el precepto contenido en el artículo 6.°-3, D), de la
Ley de 26 de diciembre de 1958, ya que reinaba en la materia una ab-
soluta anarquía. Así existían entes a los que se asignaba un capital fun-
dacional expresamente fijado, como sucedió con el Instituto Nacional
de Previsión (artículo 3.° de la Ley de 27 de febrero de 1908). el Ins-

(88) A esta conclusión parece igualmente llegar BOQUKKA, Recursos contra decisiones
de entidades au.tarqu.icas institucionales, en el núm. 18 ile esta RKVISTA, Madrid, septiem-
bre-octubre de 1955, pág. 163.

(89) Más adelante exponemos con detalle nuestra opinión sobre la posibilidad de que
los órganos sean personas jurídicas.

(90) Por este motivo dejamos expresamente fuera de nuestro estudio al Patronato
Nacional San.Pablo para presos y penados creado por e! Decreto de 26 de julio de 1943,
aunque en cierta medida podría considerarse persona jurídica de las incluidas en la des-
centralización funcional.
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tituto de Estudios de Administración Local (artículo 9° de la Ley de 6
de septiembre de 1940), el Instituto Nacional de Industria (artículo 3.°
de la Ley de 25 de septiembre de 1941) y el Instituto Nacional de Colo-
nización (artículo 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. Así al Instituto Español de Moneda
Extranjera se le asignan los beneficios realizados hasta entonces por el
extinguido Comité de Moneda Extranjera (artículo 5.° de la Ley de 25
de agosto de 1939), al Consejo Superior de Investigaciones Científicas,
los de la Junta de Ampliación de Estudios y de la Fundación de Inves-
tigaciones Científicas (artículo 10 de la Ley de 24 de noviembre de 1939)
y ¿>I Instituto Nacional del Libro los resultantes de la liquidación de
las Cámaras Oficiales del Libro de Madrid y Barcelona (artículo 10 del
Decreto de 6 de abril de 1943). Por último, en algunos casos las dispo-
siciones se refieren al capital fundacional «que se asigne» a los Orga-
nismos sin entrar en más especificaciones, como sucedió con el Instituto
Social de la Marina (artículo 9.° de la Ley de 18 de octubre de 1941)
y con el Instituto de Cultura Hispánica (artículo 2.° del Decreto de 18
de abril de 1947). Sin embargo, lo cierto es que en todo caso existe
adscripción de bienes o fondos a un fin, con lo que se da el carácter
formalmente fundacional.

En cuanto a la adscripción a un Ministerio existe en los textos lega-
les de más pintoresca variedad. Lo común es que se diga expresamente
que dependen de un Ministerio (Instituto Nacional de Industria, Ins-
tituto de Estudios de Administración Local, Instituto Social de la Ma-
rina, Instituto Nacional de la Vivienda, Servicio Nacional del Trigo,
Servicio Nacional de Concentración Parcelarii). En otros casos se dice
que están adscritos o afectos a un Ministerio (Gerencia de Urbanización,
Instituto Nacional de Previsión). Otras veces la adscripción se asegura
mediante la presidencia del organismo rector, sea este Patronato o Con-
sejo de Administración (Instituto de Cultura Hispánica, Instituto Na-
cional de Colonización). En ocasionas se dice expresamente que funcio-
na dentro de un Ministerio me'.icionan.lo (Instituto Español de Moneda
Extranjera) o no la retención de competencia. Por último, no faltan nor-
mas abigarradas y extrañas como el artículo 4.° del Decreto de 6 de abril
de 1943. que aprobaba el Reglamento del Instituto Nacional del Libro
Español, según el cual la representación se ejerce por el Director como
mandatario del Estado y con personalidad delegada del Ministro.

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

Por último, vamos a referirnos también a la organización de estos
entes. Normalmente consta, según pusieron de manifiesto GARRIDO (91)
y BOQUERA (92), de un Organismo amplio (Consejo de Administración.
Pleno, Consejo de Patronato) y otro más reducido (Comité permanen-
te) (93), y además de un órgano ejecutivo, cuyo titular suele tener cate-
goría de Director general, y se nombra por Decreto o se designa libre-
mente por el Ministro a que esté adscrito el Organismo. Desde luego, no
puede por menos de sorprender a quien tenga un mínimo de sensibilidad
jurídica la existencia de un Consejo de Administración al frente de una
entidad de Derecho público. La explicación, está en que a través de esta
vía se da entrada en la dirección de este organismo a representantes de
otros Ministerios distintos de aquel a quien está adscrito, dato éste que
no. puede llevar consigo más que una evidente contradicción con el he-
cho mismo de la adscripción mencionada o una no menos evidente prue-
ba de que esta adscripción tiene unas características muy especiales que
merece la pena estudiar y que inciden, desde luego, en el problema de
las relaciones de los entes funcionalmente descentralizados con la total
Administración directa del Estado.

II

RELACIONES ENTRE ADMINISTRACIÓN DIRECTA Y ENTES

FUNCIONALMENTE DESCENTRALIZADOS

A) Importancia de la cuestión.

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
vacío en nuestra investigación que se referían todos ellos a la relación

(91) GARRIDO, Administración indirecta y descentralización funciona!, Instituto de
Estudios (.le Administración Loca!. Madrid. 19.50. pág. 186.

(92) BOQUERA, Recursos contra decisiones de entidades autárrjuicas institucionales,
ci: el mim. 18 de esta REVISTA. Madrid, septiembre octubre de 1955. págs. 149-150.

(93) Como excepciones pueden citarle el Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tífeas. ijue tiene Pleno del Consejo, Consejo Ejecutivo y Comité permanente (arl. 4." de
U Ley de 24 de noviembre de 1939); el Instituto Nacional de Colonización, que careep
de Comité permanente (art. 4.° del Decreto de 21 de noviembre de 1947), y la Gerencia
de Urbanización, que se encuentra en el mismo caso (Ley de 30 de julio de 1959).
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•entre la Administración directa del Estado y los entes que integran la
descentralización funcional. Tales eran las relaciones en que se con-
creta el encuadramiento de las personas jurídicas públicas en la orga-
nización como criterio de reconocimiento, la incidencia de la cuestión
sobre la teoría de la instrumentalidad, en la que OTTAVIANO no deja
claras las relaciones en que se concreta la dependencia y respecto a lo
cual afirmábamos con GUARIIVO que las relaciones dependen de la natu-
raleza de la actividad del ente; y, por último, los puntos oscuros del
Derecho español, en relación con la dependencia de los entes descen-
tralizados respecto a la Administración central, que no se sabía en qué
se concretaba, y en relación con el significado del fenómeno consistente
en la presencia de representantes de diversos Ministerios en el seno de
las Juntas o Consejos de Administración 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 imprecisión, una
clara falta de profundidad, derivadas de que la cuestión de las relacio-
nes con la Administración, que consideramos fundamental para la cons-
trucción de una teoría completa sobre la Administración institucional,
se desconocía o se consideraba desde un planteamiento viciado y de-
fectuoso. En todo caso al referirse a las relaciones entre la descentrali-
zación funcional y la Administración directa del Estado no se han va-
lorado en toda la medida necesaria las causas de creación de estos entes
y los fines que tienen que cumplir. Ha sido el crecimiento general de
los fines del Estado, especialmente en el campo económico, lo que ha
dado lugar a que la Administración necesite actuar de un modo más
ágil y flexible; para conseguir esta agilidad y esta flexibilidad se ha
servido de los ordenamientos singulares, a cuya existencia abrirá una
posibilidad la creación de personas jurídicas públicas. Y es claro que si
la Administración necesitaba servirse de estos entes, debía encontrarse
frente a ellos, así como ellos frente a la Administración en una especial
situación de proximidad, de casi diríamos intimidad. Esto es, desde
luego, lo que ha sucedido, como no podía ser menos, y al suceder ha
dado lugar a una serie de interesantes peculiaridades en la materia que
los planteamientos tradicionales son insuficientes para explicar y a las
que pretendemos referirnos especialmente.

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

a) Imprecisiones terminológicas.

Lo primero que se observa a simple vista al enfrentarse con el plan-
teamiento tradicional es una imprecisión que se manifiesta ya en la ter-
minología empleada. Para referirse a las relaciones entre Administra-
ción central y entes funcionalmente descentralizados se emplean, indis-
tintamente, los términos fiscalización, tutela y control. Que en ningún
caso nos encontramos ante un concepto determinado y claro es cosa que
resulta evidente no sólo porque estos términos se emplean a veces con-
juntamente sin diferenciarlos, sino porque, auu cuando se emplee uno
solo de ellos, la indeterminación del mismo parece obvia.

En efecto, en España, por ejemplo, los términos fiscalización y tutela
se emplean conjunta e indiferenciadamente por los textos legales, como
sucede en el artículo 5H de la Ley de la Jurisdicción Conlencioso-admi-
nistrativa y en el artículo 95 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
En cambio, en otras ocasiones la doctrina, especialmente la francesa,
maneja la categoría de control como más amplia que la tutela, de tal
modo que comprende este último concepto y también la dependencia
jerárquica (94).

Pero como acabamos de decir, la imprecisión se manifiesta no sólo
en que existen tres términos para designar la misma realidad y en que
se emplean indistintamente o entremezclándolos unos con otros, sino
también en que la indeterminación permanece dentro de cada una de
las categorías conceptuales a que, según cada uno de los autores, hacen
referencia los términos aludidos.

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

Esto se deriva de que el término tutela recuerda inmediatamente la
institución 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 común, salvo el nombre, ya que la
tutela administrativa no es ni siquiera la transposición al Derecho pú-
blico de la tutela civil (95). Pero la misma rotundidad de la afirmación

(94) En esii; sentido MASPETIOL Y LAROCQUE, La tttteUe mlministrative, París, J9.W,
página 17, y entre los autores más modernos, LAUBADEKE, Traite elemenUxire de Droit ai-
ministratif. 2eme edition, Librairie Genérale de Droit et Jurisprudence, París, 1957. pá-
gina fü.

(95) RIVERO, Droit adminislratif, 2éme. edition, Dallor. París, 1962, pá&. 277.
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no es más que la contrapartida de un valor entendido confuso de equipa-
ración que tiene su origen en la afirmación del Comisario del Gobierno
LE VAVASSEUR DE PRECOUKT en el arret «Carlier et Voirot contre Ville
tl'Alger» de 15 de ¡uiio de 1887 (96), según la cual era necesario que los
contratistas y les empresarios que trataran con los Ayuntamientos su-
pieran que trataban con menores, afirmación frecuentemente citada y
combatida por la doctrina.

Lo evidente de la afirmación de RIVERO y lo inexacto del texto del
«arret» deberían haber llevado como consecuencia lógica el abandono
del término. La tutela de Derecho privado y la de Derecho público son
diferentes en un grado más que bastante para no usar el mismo término,
no sólo porque ni la Administración local ni la Administración institu-
cional puedeu equipararse con las personas físicas menores de edad,
sirio también porque no puede ser más equívoco el empleo del término
tutela para designar una relación en la que la vigilancia se da en bene-
ficio del tutor y no del pupilo, por emplear, siguiendo el símil, los con-
ceptos del Derecho civil.

Pero además de la confusión terminológica, el concepto de tutela
adolece también de una gran vaguedad en cuanto que se incluyen en el
mismo todas las relaciones entre la Administración directa y la indirec-
ta, englobando sin distinguirlas la Administración local v la institucio-
nal (97), con lo que el término tutela viene a ser expresión de un con-
cepto genérico y no especifico, esto es, se convierte en una noción que
sirve simplemente de denominador común a varias realidades distintas.
Esta última con-ideraeión nos llevaría a examinar el concepto de tute-
la, ssüún ha sido expuesto por la doctrina, lo que efectuamos en el apar-
tado siguiente.

Pero es que además la imprecisión permanece en los otros dos tér-
minos que utiliza la doctrina. En cuanto al control, ss maneja preferen-
temente por la doctrina francesa a partir de la promulgación de la Cons-
titución 1946. Antes de esta fecha se hablaba de control jerárquico
y de control de tutela, pero la Constitución reemplazó la expresión tu-
tela administrativa por la de control administrativo (98). Sin embargo,
existen autores que siguen incluyendo la jerarrniía y la tute!a como sub-

í'j&i Según LESCUYEH, Le controle de l'Etat sur les entreprises nationaUsées, Nou-
vcau tirase. Librairie Genérale ile Droit et Jurifprudcnce. París, 1%2 pac. 30.

<9"l CARRIEO afirma que tutela e<- el nexo que liga Administración directa e indi-
recia del Estafa. Administración indirecta y descentralización funcional. Instituto de
Kstudios de Administración Local, Madrid. 1950, pág. 121.

(98^ LKScimMtj ob. cit.. pág. 34. ;
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divisiones del concepto más amplio de control. Así, LALBADÉRE (99)
dice que los dos tipos de control, el jerárquico y el de tutela, no están
separados por una diferencia precisa y categórica. E inmediatamente
añade, reconociendo implícitamente la vaguedad del «control de tutela»,
que no se encuentra un elemento único y simple que los oponga y que
sólo examinando sucesivamente los diversos aspectos de las dos modali-
dades de control se encuentran las diferencias de cuyo conjunto se hace
salir la distinción. Más directamente se refiere a la vaguedad del tér-
mino control LESCUYER, que resalta la ausencia de definición del mis-
mo (100), y afirma que hay pocas palabras en el lenguaje francés con-
temporáneo cuyo significado sea tan vago como el de control (101).

Peca igualmente de impreciso el término fiscalización, que utiliza
BOQUERA, y ello por dos razones. Una de ellas es que no se trata de una
institución exclusivamente administrativa, según el concepto que se man-
tiene, ya que puede ser civil, 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 inferiores y al Estado sobre los entes por él creados
o reconocidos» (103). Con esto, a más de equiparar en cierto sentido la
jerarquía y la tutela, se está manteniendo una concepción según la cual
la noción de fiscalización tiene un significado genérico y no específico,
corno hemos visto más arriba, que sucede con la tutela.

b) Puntos básicos da la teoría.

A pesar de que, como hemos visto, la idea que existe sobre las fa-
cultades de la Administración directa respecto a la indirecta (y especial-
mente respecto a la institucional, que es la que nos interesa) no puede
ser más vaga, lo cierto es que existe una teoría sobre la cuestión, que
exponemos en seguida, refiriéndonos exclusivamente a la tutela, ya que
el término fiscalización se usa relativamente poco, y el de control se
usa como categoría superior (control comprendiendo jerarquía y tutela)
o como equivalente (tutela administrativa y control administrativo).

a) Concepto.

La doctrina ha efectuado en alguna ocasión definiciones del con-

(59) LAUUADEKI-), Traite elcmentaire de Droit adminiUralif, 2cme edition Librairie
Genérale de Droit de Jurisprucience, París. 1957, pág. 67.

(100) LF.SCUYER, ob. cit., pág. 41.

(101) Ob. cit., pág. 34.
(102) BOQUERA, Recursos contra decisiones de entidades autárquicas institucionales,

m el núm. 18 de esta REVISTA, Madrid, septiembre-diciembre de 1955, jiág. 155.
(103) BOQUERA,, ab. can., pág. 154.
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cepto de tutela que se resienten, desde luego, de la imprecisión que he-
mos apreciado en el término o que no son, en definitiva, más que el
reconocimiento tácito de que en el actual grado de elaboración cientí-
fica de la materia la idea de tutela es un simple concepto genérico en
cuanto que engloba indistintamente las relaciones entre Administración
directa y Administración local e institucional, sin distinguir entre estas
dos últimas, y en cuanto que no proporciona ninguna orientación de-
cisiva sobre las facultades que tiene la Administración central respecto
a las otras dos.

La definición tradicional de tutela se debe a MASPETIOL y LAROCQUE,

para quienes la tutela es el conjunto de poderes limitados concedidos
por la I.ey a una autoridad superior sobre los agentes descentralizados
y sobre sus actos con el fin de proteger el interés general (104). Esta
definición fue mejorada posteriormente por ENTRENA, que concibe la
tutela como el conjunto de poderes otorgados por la Ley a un órgano
administrativo sobre los actos realizados por entes públicos descentra-
lizados para asegurar la legalidad de tales actos y proteger los intereses
cuya gestión tiene encomendada el órgano de que se trate (105). Ambas
definiciones adolecen, desde luego, de la imprecisión aludida, ya que
en forma alguna matizan la naturaleza de estos poderes y además no
distinguen entre las facultades respecto a la Administración local y las
ejercidas respecto a la institucional.

La doctrina se mueve en general dentro de la tónica de las defini-
ciones indicadas o bien planteando el concepto desde puntos de vista
aún más generales y amplios, como cuando se afirma que la tutela es el
nexo que liga la Administración 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 carácter condicionado y no
llevan cousi»o la posibilidad de dar órdenes (107) y en el sentido de
que dichos poderes recaen sobre la actividad administrativa del ente
descentralizado (108).

(104) MASPETIOL Y L*ROcyur., La '.melle adminishaiive, París, 1930. pág. 10.
(]05> FNTRKN*, • Los movimien'os cen.Lralizad.ores en Inglaterra, Instituto de Admi-

nistración Local, Madrid, 1960, pág. 129.
(106) GARRIDO, Administración indirec'a .y descentralización funcional, Instituto de

Estudios de Administración Local, Madrid, 1950, pág. 121.

(107) VEDEL, Droit administratif, Prcsfes univrHtaircs de France. Parí?. 19.'0. n.-;.

gina 419.
(108) CARKIDO, ob. cit., pág. 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 cambio, vamos a refe-
rirnos exclusivamente a la que, según la doctrina, recae sobre la Admi-
nistración institucional, que es el supuesto que nos interesa (109). En
este sentido puede resultar en alguna manera útil el examen de las cía-
ses de tutela que distingue la doctrina.

La clasificación más detallada es la que formula GARRIDO, que efectúa
dos distinciones. En primer lugar, se diferencia la tutela jurídica de la
tutela administrativa. Mientras que la primera es la constatación legal
en cuanto al fondo y en cuanto a la forma de la actividad del ente des-
centralizado, la segunda consiste en la comprobación de la oportunidad
de esta actividad (110). Aunque esta distinción se plantea desde un punto
de vista general, se aplica inmediatamente a la descentralización fun-
cional (111). Una segunda distinción es la que se opera entre la tutela
sobre la organización y tutela sobre la actividad (112), que es paralela,
en cierta forma, a la distinción operada después por GUARINO (113) en
la doctrina italiana entre dependencia de órgano a órgano y dependencia
de acto a acto. Aunque más abajo volvemos más detalladamente sobre
la cuestión, no está de más adelantar desde ahora que estas clasificacio-
nes no parecen muy útiles desde el momento en que, al menos en el
Derecho español, es casi la regla general que el encargado de ejercer la
llamada tutela, sea al mismo tiempo órgano 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 más burda distingue DELION (114) entre tutela técnica
y tutela financiera, basándose en que en Derecho francés, junto a la
tutela ejercida por el Departamento más conexo al ente en cuestión,
tienen facultades otros Organismos para supervisar la gestión de fondos.
A pesar de que esta distinción carece, desde luego, de la precisión de-

(109) Con la exposición que se nace en el texto de la noción de tutela y la crítica
subsiguiente no pretendemos negar la aplicación del concepto de tutela a las relaciones
(Je la Administración central con la local, aunque tampoco afirmar dicha aplicación. La'
dejamos, simplemente, fuera del ámbito de nuestro estudio1.

(110) GARRIDO, ob. cit., pág. 180.
(111) GARRIDO, ob. cit., págs. 181 y 182.
(112) CAKKIDO, ob. cit., págs. 184 y sigs.
(113) GUARINO, Scritli di Dirilto publico deWeconomia e dirif.o deü'energia, Giuf-

fré, Milano. 1%2. pág. 37.
(114) DELION, LEtttl et les fn'.repríses publiques, Sirey, Parí?, 1959, págs. 80 y

siguientes.
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bida, sin embargo, es un hecho que también se da en la situación jurídi-
co-positiva española y sobre el que volveremos más tarde. De todas
formas la clasificación en sí no resulta excesivamente útil en cuanto
que no arroja luz sobre la institución de la tutela considerada en su
conjunto.

c) Contenido.

Por último, y para completar este examen de la teoría de la tutela,
hay que referirse también al contenido de ésta, según lo enuncia la
doctrina. Distinguiremos el asignado a la institución por la doctrina
francesa y el enunciado por la doctrina española

En la doctrina francesa afirma CONNOIS (115) que la tutela de las
colectividades territoriales sobre los establecimientos públicos comporta
aspectos muy variados: nombramiento de personal, aprobación de deli-
beraciones o decisiones, aprobación del presupuesto, aprobación de
cuentas, etc. Otros autores, en cambio, manteniendo en el fondo Ja
misma postura en cuanto al contenido de la tutela intentan sistematizar
estos aspectos variados que CONNOIS deja inmersos en una total inde-
terminación. Así, WALIKE distingue entre el poder disciplinario sobre
los agentes, el control de legalidad sobre los actos (que se ejerce me-
diante los recursos, la anulación de las decisiones y el ejercicio del pod^r
de sustitución) y el control sobre la oportunidad, que oscila desde la
anulación de decisiones a la necesidad de autorización para aceptar do-
naciones y legados (116). En un sentido casi idéntico se manifiesta Rivx-
RO, que clasifica las medidas a adoptar en tutela indirecta sobre las
personas, tutela sobre las decisiones y tutela indirecta sobre la ejecu-
ción de las decisiones, advirtiendo que entre esta amplia gama de me-
didas el legislador escoge las que considera más adecuadas, según el
grado de autonomía que desee conferir a la persona moral (117).

En la doctrina española se está en una situación parecida. Así, por
ejemplo, ROYO VILLANOVA (118), al hablar del contenido de la tutela
da una larga lista de atribuciones que permanecen en manos de la Ad-
ministración del Estado, sin operar en modo alguno una sistematización.

(115; CONNOIS, La nolion d'elablisscmel ¡mblic un áiuil administra.Ij jiuncais, Li-
brairic Genérale de Droit et Jurisprudenec, Parí?, 1959. }.ág. 151.

(116) WAUNK, Droit adminisira'ij, 9eme edition, Siroy. París, 1963, |iá«s. 421 y
siguientes.

(117) RlVERO, Droit administran!, 2eme etlilion, Dalluj, París, 1952, págd. 279 y
siguientes.

(118; ROYO-VILLANOVA, A. Y S., Elcmcn'os de LKicdto administrativo, 2"> edición.
Valladolid, 1960-61, págs. 328 y 329.
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Más perfecta es, en cambio, la enumeración de GARRIDO, que sí aparece

sistematizada. Así, el autor citado distingue entre la tutela sobre la orga-

nización que se concreta en la adscripción a un organismo, la tutela so-

bre las personas (uniones personales, nombramientos estatales) y la tu-

tela sobre la actividad. Esta última se concreta a su vez en la inspira-

ción de la actividad, la fiscalización jurídico-adniinistrativa de. Ja misma

(mediante autorizaciones, aprobaciones y resolución de recursos de al-

zada) y la fiscalización de la actividad financiera del ente (119).

Como puede verse, lo que sucede con el concepto de tutela es que se

dan de él definiciones amplias y genéricas que hacen referencia a un

conjunto de poderes y luego se enumeran tales poderes haciendo una

clasificación con base a distintos criterios, pero sin que ello suponga la

reconducción de estos poderes a un concepto unitario que sirva para de-

finir de un modo preciso la relación entre la Administración central y

los entes que integran la Administración institucional, y entre ellos los

funcionalmente descentralizados. A esto hay que añadir todavía otro

hecho que consiste en la indefinición y vaguedad de puntos de vista so-

bre un problema de gran importancia que ya planteo GARRIDO (120).

¿Deben considerarse los entes funcionalmente descentralizados como for-

mando parte del complejo de la Ad/ninistraeión central? El mismo GA-

RRIDO los considera como «formando parte de la total organización ad-

ministrativa» (121), y en otra ocasión afirma que los entes sometidos a

tutela deben considerarse encuadrados en la organización estatal (122),

pero nuestra cuestión va más allá y no se refiere al encuadramiento en

la organización estatal, sino en el complejo orgánico de la Administra-

ción central. Nuestra opinión es que, de acuerdo con la teoría de la

tutela, no puede responderse ni afirmativa ni negativamente a la cues-

tión planteada.

c) Insuficiencia del planteamiento.

A través de la exposición que se ha hecho de la teoría de la tutela

hemos podido observar cómo ésta carecía, en definitiva, de efectividad

para la explicación de la relación entre Administración central y Admi-

nistración institucional. Ahora vamos a referir más directamente nues-

tra investigación a los entes funcionalmente descentralizados y a señalar

(119) GARRIDO, A dministraciún indirecta y descentralización funcional. Instituto fie
Fsludios de Administración Local. Madrid, 1950, págs. 184 y s!gs.

(120) Ob. cit., pág. 172.
(121) Ob. cit., pág. 177.
(122) Tratado de Derecho administrativo, I, 2.a edición. F.ítudiuf de Administración,

instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1960, pág. 294.
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una serie de supuestos que se dan respecto a ellos que la mencionada
teoría es insuficiente para explicar. Ya en algunas ocasiones la doctrina
ha aludido a la dificultad de hacer compatible la autarquía de un orga-
nismo con la fiscalización que conserva la unidad de toda la organiza-
ción administrativa (123), o ha desviado la atención del planteamiento
del problema estimado, que son razones más políticas que jurídicas la&
que estructuran la intensa tutela a que están sometidos los entes de tipo
institucional (124). Vamos a intentar ahora precisar cuáles son los su-
puestos inexplicados que se dan, desde luego, en aquellos casos en que
las dificultades para seguir considerando la relación como de tutela han
sido tradicionalmente mayores.

a) Los supuestos inexplicados.

El primero al que hay que referirse, que ya sería suficiente de por sí
para invalidar la teoría de la tutela aplicada a las relaciones de la Admi-
nistración central con los entes funcionalmente descentrados, es el hecho
de que la descentralización funcional no es obstáculo en numerosas oca-
siones para que la Administración central retenga la competencia sobre
la materia. Esta retención puede operarse de dos maneras, bien porque
además de existir el ente funcionalmente descentralizado exista también
un órgano de la Administración que tenga sustancialmente la misma
competencia, bien porque expresamente se haya reservado la competen-
cia al Ministerio al que está adscrito el ente ea las disposiciones funda-
cionales de este último. 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 entes descentralizados correspondientes, que son el
Instituto Nacional de la Vivienda y la Gerencia de Urbanización. En
cuanto al segundo caso es terminante el artículo 1.° de la Ley de 25 de
agosto de 1939, que atribuía la competencia en el ramo de divisas al
antiguo Ministerio de Industria y de Comercio, en el mismo texto fun-
dacional del Instituto Español de Moneda Extranjera. Esto no puede
explicarse mediante la existencia simple de la tutela, ya que no tendría
ningún sentido crear un organismo ágil al que se encomendase la reali-
zación de una función estatal sometiéndolo a una tutela, y retener al
mismo tiempo la competencia sobre la materia.

(123) BOQUERA, Recursos contra decisiones de entidades autárquicas institucionales,
en el núm. 18 de esta REVISTA, Madrid, septiembre-diciembre c!« 19f>.~>, pág. 131.

(124) COAITA, Administración institucional y recurso confeicioso-aiiminixtrativo, en
et núm 11 de esla REVISTA, Madrid, mayo-agosto de 1953. págs. 63 y 6V.
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El segundo supuesto que permanece sin explicar es la coincidencia
entre los órganos directivos del ente descentralizado y determinados ór-
ganos de la Administración central. Nos referimos, por ejemplo, al caso,
frecuentísimo en nuestro Derecho positivo, de que el Presidente del ente
sea el titular del Departamento ministerial al que dicho ente se encuen-
tra adscrito. Cuando se había enfrentado con el supuesto la doctrina
entendía que estas uniones personales eran una manifestación 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, adscripción ésta que viene
exigida taxativamente por los artículos 6.° y 8.° de la Ley de Régimen
Jurídico de Entidades Estatales Autónomas. De aceptar la teoría de la
tutela nos encontraríamos con que el sujeto que la ejerce es al mismo
tiempo órgano del ente sometido a ella, lo que, evidentemente, no puede
admitirse.

Pero más importantes que estos dos hechos son el de la dependencia
de estos entes al que se refieren los textos legales y la posibilidad de
entablar recursos de alzada contra las decisiones de los mismos. Como
hemos visto más 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, sólo hasta ahora es evidente que no se puede recurrir a la cómoda
vía de interpretar que los textos legales emplean incorrectamente depen-
dencia por sometimiento o tutela. Por otra parte, la creación de estos
entes para realizar ágilmente funciones estatales impone la necesidad de
que estén en una conexión muy íntima con los Departamentos ministe-
riales.

Todo esto plantea el problema de averiguar en qué consiste esta
dependencia crue a veces se establece no respecto a los Ministerios, sino
incluso respecto a las Subsecretarías. Lo que resulta indudable es que no
puede tratarse de una dependencia jerárquica, ya que entre dos perso-
nas jurídicas no puede existir una relación ds jerarquía que es privativa
de las relaciones entre órganos. En este.sentido se manifiesta unánime-
mente la doctrina. Así, en Jtalia, ZANOBINI afirma que la relación jerár-
quica existe solamente entre los órganos de una misma persona jurídica;
entre dos personas jurídicas distintas, corno un ente menor y el Estado,
puede haber relación de vigilancia y de control, pero está excluido de
modo absoluto toda reiación jerárquica (125). Y no se trata sólo de una

(125) ZíNOHrm, Corso di Diritto administrativo, vol, Ií, 3." erlición, Milani, 1959,
|.agina 69. Nótese la indeterminación implícita al referirse a vigilancia y control.
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postura doctrinal, ya que la jurisprudencia del «Consiglio di Stato» l>a
afirmado que la dependencia directa no da lugar a una relación de jerar-
quía administrativa, sino (fue indica sólo una acentuación del control
que corresponde al Estado en relación a todos los entes públicos (126).

En un sentido semejante se expresan en España SERRANO GUIRA-

DO (127), GONZÁLEZ PÉREZ (128) y BOQUERA (129). Aunque en realidad
SERRANO GUIRADO parece rechazar tanto ]a jerarquía como la tutela al
afirmar que las exigencias de eficacia y flexibilidad en la actuación de
los Organismos autónomos quedarían neutralizadas si estuvieran soms-
tidas a la necesidad de autorización y aprobación de sus actos o pudiera
interponerse contra éstos un recurso de alzada. GONZÁLEZ PÉREZ opina
que después de la promulgación de la Ley de. la Jurisdicción Adminis-
trativa (que en su artículo 37 reconoce la posibilidad de impugnar los
actos de ias entidades institucionales) no pusde apreciarse una depen-
dencia jerárquica. Por último BOQUERA afirma míe entre dos personas
jurídicas no puede existir dependencia jerárquica.

Sin embargo, a pesar de que la existencia de la personalidad jurídica
excluye la posibilidad de que se dé una relación jerárquica, lo cierto es
que en ocasiones parece haberla, lo que oscurece aún más el sentido de
esta dependencia que la teoría de la tutela no es bastante para explicar.
Las situaciones o, mejor dicho, los hechos por los oue afirmamos qus
parece existir una dependencia jerárquica, son la posibilidar! de recu-
rrir en alzada contra los actos de estos entes y su pertenencia a una or-
ganización. La importancia práctica 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
aceptación de la teoría de la personalidad jurídica de los órganos.

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

De entre los supuestos que la teoría de la tutela deja sin explicación,
el más importante es el enunciado en el epígrafe, ya que el recurso «le
alzada se da constantemente en la práctica, y, además, 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, ciladn
en el primero, Banca, Borsa e ti'.o'.i di crédito, parte 2.a, Milano, 1961, pág. 635.

(127) SERRANO CUIKADO, El recurso con'encioso-adminislraúio y el requisito d¿ t¡ue
¿a resolución cause estado, en el núm. 10 de esta REVISTA. Madrid, enero-abril de 1953.
página 164.

(128) GONZÁLEZ PÉREZ, Derecho procesal administrativo, 11, Insíitu'.o de Estudio?
Políticos, Madrid, 1957, pág. 388, en ñola.

(129) BOQUERA, Recursos contra decisiones de entidades aulárquicas instilucwriah-S:
-.n el nú.m. 18 de esta REVISTA. Madrid, septiembre-diciembre d« 1955, pág. UJ2.
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trativas. Veamos cómo se plantea la cuestión, muy relacionada con el

problema de la dependencia.

Es precisamente en este punto donde existe mayor confusión. Ya he-

mos visto que SERRANO GUIRADO rechazaba la posibilidad de que se inter-

pusiese el recurso. En el mismo sentido se pronunciaba BOQUERA (130),

por entender que el recurso de alzada es una consecuencia de l.i jerar-

quía administrativa. Por otra parte, ZANOBIM enumera la resolución de

recursos entre los poderes inherentes a la jerarquía (131). En cambia,

disentía de esta postura GUAITA (132), para quien la tutela llevabn con-

sigo la posibilidad de plantear un recurso de alzada en los casos en qu::

la norma lo admitía expresamente.

La situación se complicó tras la promulgación de la Ley de la Juris-

dicción Contencioso-administrativa, cuyo artículo 37-2 exige que legal-

mente se haya consagrado de modo expreso la posibilidad de recurrir

en vía administrativa. Comentando esta situación opinaba GONZÁLEZ P É -

REZ (133) que la regla general era que los actos de los entes institucio-

nales causasen estado en vía administrativa, salvo que de modo expreso

se dispusiera lo contrario. De este modo se salvaba la contradicción que

suponía admitir un recurso de alzada ante un órgano que no era supe-

rior jerárquico del organismo que dictó el acto, admitiéndose sólo las

excepciones consagradas expresamente que quedaban sin explicación.

Estos esfuerzos doctrinales iban a verse desbordados por la promul-

gación de la Ley de Procedimiento Administrativo y de la Ley de Régi-

men Jurídico de Entidades Estatales Autónomas. La primera de ellas

dispone en su artículo 122 que el recurso de alzada se interpondrá ante

el superior jerárquico, con lo que queda bien claro que no existe entre

uno y otro de los organismos y órganos una relación de simple tutela

desde el momento que existe un recurso de alzada. Y el artículo 76 de

la Ley de 26 de diciembre de 1958 dio carácter general a la existencia

de este recurso al admitir su interposición ante el Ministro contra los

actos de los Organismos autónomos.

Las dificultades derivadas de esta situación intentaron obviarse por

GONZÁLEZ PÉREZ (134), para quien en principio los actos de los entes

,(130) Ob. cit., págí. 162 y 172.
(131) ZANOBIM, Corso di Dirilto amministrativo, vol. I.°. 8." edizione, Giuffró, Milano,

1958, pág. 146.
(132) GUAITA, Administración institucional y recurso contencioso-adminislrativo, en

el núm. 11 ue esta REVISTA, Madrid, mayo-a¿oso de 1953, pág. 63.
(133) GONZÁLEZ PÉREZ, Derecho procesal adminisiiaiivo, II, Instituto de Estudios

Políticos, Madrid, 1957, pág. 387.
(134) GONZÁLEZ PÉREZ, LOS. recursos administrativos. Instituto do Estudios Po-

líticos, Madrid, 1960, págs. 130 y sigs.
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autárquicos uo son susceptibles de recurso de alzada. Se refiere el autor
citado al caso de la Administración local, aduciendo en apoyo de su
punto de vista el artículo 381 de la Ley de Régimen Local, texto refun-
dido de 24 de junio de 1955. En estos casos existe, según GONZÁLEZ PÉ-

HEZ, 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 España la mayoría de las en-
tidades institucionales carecen de verdadera autarquía, lo que, para él,
resuelve la cuestión. Con esto se desiste, en realidad, de encontrar un
criterio preciso, abandonándose el problema, y sin que resulte claro
porque los actos de las entidades institucionales causen estado en vía
administrativa, siendo así que la Ley de Entidades Estatales Autónomas
dice expresamente lo contrario.

Puede verse, por tanto, que en España se admite la posibilidad de
interponer recurso de alzada contra los actos de las entidades institu-
cionales, no obstante ser el recurso de alzada una manifestación de la
jerarquía y ser opinión común que no puede existir relación jerárquica
entre dos personas jurídicas distintas. Con ello, por otra parte, se incu-
rre en la contradicción ya señalada por BOQUERA (135), consistente en
que no se explica cómo 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 Administración
del ente funcionalmente descentralizado.

C) La teoría de la personalidad jurídica del órgano.

Nos hemos referido más arriba al punto oscuro que supone la depen-
dencia de los entes descentralizados funcionalmente respecto a la Admi-
nistración central. Hemos rechazado expresamente que tratándose de
dos personas jurídicas pueda existir una relación de jerarquía, pero he-
mos advertido que de todas formas a veces parece que nos encontramos
ante esa dependencia jerárquica. Esta contradicción aparecería como
salvada por completo en el caso de aceptar la teoría de la personalidad
jurídica de los órganos, ya que en este caso, siendo el ente persona jurí-
dica y órgano al mismo tiempo, quedarían automáticamente explicados
todos o la mayor parte de los problemas que la teoría de la tutela es
insuficiente para explicar. Esto nos obliga a revisar la teoría de la per-
sonalidad jurídica de los órganos. Distinguimos en el estudio el concepto
de órgano de la admisibilidad de la teoría de la persona jurídica.

(135) BOQUERA, ob. cit.. pág. 171.
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a) Concepto de órgano.

Si queremos movernos eii un terreno firme al examinar la teoría de
la personalidad jurídica del órgauo, debemos tomar una posición sobre
el concepto de órgano, que en la doctrina española aún permanece un
tanto vago.

En efecto, falta aún en la doctrina española un concepto bien deli-
mitado del órgano, pues si bien es cierto que GARCÍA-TREVIJANO se ha
referido a él (136), el resultado de su investigación no puede utilizarse
como base definitivamente precisa para el estudio del tema que nos
ocupa. Hemos de recurrir, por tanto, a las investigaciones ds la doctrina
italiana, que es la que ha estudiado más profundamente la cuestión.

Después de una serie de discusiones y controversias se lia llegado a
aceptar en Italia un concepto de órgano que acoge un importante, sector
doctrinal. Las controversias y discusiones se produjeron a causa ds una
evolución del concepto que en principio servía para designar también
el conjunto de atribuciones y competencias asignadas al mismo. La dis-
cusión obedecía al hecho de que mientras un sector de la doctrina ad-
mitía únicamente el primer concepto, otro sector, seducido por la bri-
llante contribución a la ciencia jurídica, que suponía el descubrimiento
de la esfera abstracta de atribuciones que se designó con el nombre cíe
«ufficio», se negaba a aceptar la primera de ambas concepciones. Pun-
tos extremos de esta controversia pueden considerarse las posturas de
FODERARO y GASPARRI. Para FODERARO era necesario explicar la situación
partiendo de la teoría del «ufficio», considerado como una esfera abs-
tracta de atribuciones que excluía todo elemento personal o mate-
rial (137). Para GASHARRI. en cambio, las definiciones que ss han dado
del concepto de «ufficio» no son en modo alguno claras y satisfactorias,
por lo que es preciso considerar el órgano como el sujeto jurídico ac-
tivo. En este sentido se emplea, según él, la expresión, refiriéndola a los
Ministros, los prefectos y los jueces (138).

(136.1- Afirmando que «es un cenlro de competencia delimitado por el Ordenamiento
jurídico», Relación orgánica y relación de servicio en los funcionarios públicos, en el
número 13 de esta REVISTA, Madrid, enero-abril de 1954. pág. 65. En olro lugar afirma
que es «un conjunto de competencias o de atribución*;? que tienen nada mentí- •.y,if
Ja posibilidad de imputar su actividad a la (rganización de la cual forma parte». Prin-
cipios, jurídicos de la organización administrativa, Instituto de Esludios Político?. Ma-
drid, 1957, pág-. 72.

(137) FODEIURO, Conlributo alia teórica della personaliui dc.gli organi del/o S'rou>.
Fadova, 1941, pág. 42. recogido por S.WTI ROMANO, Frammcnli di un dhionaria ni a-
ridico. Ristampa inalierata, Milano, 1953, pág. 157.

(138) GASPARRI, Corso di Diri'to amminislrativo, volume I. Cesare Zuppi, Bologna.
1953, págs. 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 difícil apreciar a simple vista que el Ministerio, la prefectura o
el juzgado (para seguir los ejemplos de GASPARRI) tienen una entidad dis-
tinta del Ministro, el prefecto o el juez. Por tanto, la doctrina se orienta
cu el sentido de constituir una conjunción de ambos elementos.

Eu el sentido indicado se manifiesta SANTI ROMANO (140), para quien
la duplicidad es aparente. ya que el sentido menos amplio está com-
prendido en el otro. íi'n la misma iiiea abunda MIELE (141), precisán-
dola más al considerar que el órgano no es ni la persona física ni la
e.-fera ds atribuciones que se le encomienden, sino la unidad que re-
sulta de ambos, más los medios materiales que estén a su disposición.
Autores tan importantes como ZANOBINI y ALKSSI se adhieren a esta con-
cepción, el primero de ellos casi con las mismas palabras que MIELE em-
plea (142): el segundo, considerando como una individualidad física
invertida de funciones estatales (143).

Esía posición es precisamente la acogida por nosotros, que conside-
ramos el órgano como un conjunto de atribuciones y medios materiales,
a cuyo frente se encuentra una persona física titular del mismo. En este
si'ntido manejamos el concepto de órgano de ahora en adelante.

b) Admisibilidad de la teoría de la pervcrudidad jurídica del órgano.

Vamos a referimos ahora a la posibilidad de admitir la personalidad
jurídica del órgano distinguiendo las posturas doctrinales de la admisi-
bilidad de la teoría en el Derecho español.

a') Posturas doctrinales.

Ante todo, debemos advertir que es distinto afirmar que los órga-
nos tengan todos ellos personalidad jurídica o que, en algún caso ais-
lado, pueda atribuirse la personalidad a un órgano, pero de todas for-
mas ambas cuestiones se encuentran tan próximas que es preciso dar

(139) SANTI ROMANO, ob. y loe. cus.

(1-10) SANTI ROMANO, oí), y loe. cits.

I.141) MIKLE, Principü di Diritto amministrativo, 2.a edizione, Padova, 1953, pág. 77.
(!'12) ZANOBINI, Corso <li Diritto amminislrativo, I, 8.a edizione, Giuffré. Milano,

1958, pág. 134.
(143) ALESSI, Sistema isliluzionale del Dirillo amministralivo italiano, 3.a edizione.

Milano, 1960, pág. 84. Claro es que ALESSI maneja esta misma definición o concepto
dentro de la lógica de su sistema, pero la conjunción de ambos elementos permanece.
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una solución conjunta a este problema, comparado a causa de las difi-
cultades que presenta con el misterio de la Santísima Trinidad (144).

Entre los autores modernos que han sostenido la teoría ds la perso-
nalidad jurídica de los órganos, debemos citar a GASPARKI y a GlAN-
NIIVI (145) como los más relevantes. Para GASPARKI cada uno de los órga-
nos es y no puede dejar de ser persona (146). Sin embargo, no se puede
dar demasiada importancia iv esta concepción, ya que no es más que
lina consecuencia lógica de la postura que mantiene a propósito del
concepto de órgano. Si como hace GASPARRI se identifica el concepto de
órgano con el de persona física titular del mismo, es obvio que los órga-
nos sean personas. Por nuestra parle ya hemos rechazado esta concep-
ción en la toma de posición que acabamos de efectuar.

Sin embargo, Ja postura doctrinal más importante respecto al tema
que nos ocupa es la de GlANNiM, por presentarse como consecuencia
lógica de una doctrina tan difundida e importante como la teoría insti-
tucional del Derecho. Según GIANXINI (147), puede aceptarse la teoría
do la personalidad de los órganos, ya que, según él, puede un mismo
ente ser sujeto en más de un ordenamiento o serlo en uno de una ma-
nera y en otro de otra.

Rechazamos esta formulación de GIANNINI, utilizando los argumen-
los del más genial defensor de la teoría inslilucionalista. Para SANTI

ROMANO (148) las teorías sobre la personalidad jurídica del órgano for-
man parte de la historia del concepto, de sus desviaciones y de sus abe-
rraciones. La teoría de GIANNINI, que intenta explicar las relaciones
inlerorgánicas, debe rechazarse, porque las relaciones aludidas no tie-
nen por qué darse entre personas jurídicas, pudiendo darse también,
sin dejar de ser jurídicas por eso, entre sujeto y objeto (149). Pero
además de esto, porque si el órgano es un elemento que tiene la fun-
ción de hacer querer y actuar al ente, de aquí se sigue que no puede ser
asumido más que por una persona física (150). Concorde con esta pos-

(144) GASPARBÍ, Corso di Diiiuo amminislraúvo, volume J, Cesare Zuppi, Bologna,
1953, pág. 187.

(145) Véase también entre los autores más antiguos FODERARO, Contributo alia teó-
rica d<:lla personaliza degli organi dello Slato, Padova, 1961. Entre los autores más re
ciunte.s afirma la personalidad de los órganos CAHBONE, Persone giuridiche, organi ed
organi dotati di. personalilá giuridica, «Rassegna di Diritto Publico», 1956, fascículo II

(146) GASPARRI, ob. cit., págs. 18t y 185.

(117) GIANNI.NI, Lezioni di Diii'.lo amministrativo, I, Milano, 1960, pág. 145.
U48) SANTI ROMANO, h'mmmcnti di un dizionario giuridico. Ristampa inallera'.a

Giuffré, Milano, 1953, pág. 166.
(149) SA.XTI ROMANO, ob. cit., pág. 163.

(I5O> Ob. cit., pág. 154.
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tura, y apoyándose precisamente en el texto de SANTI ROMANO, que cita-
mos, la jurisprudencia italiana ha rechazado la posibilidad de que exista
un órgano que sea al mismo tiempo persona jurídica en el «parere» del
«Consiglio di Stato» de 11 de junio de 1942 y en la sentencia de la «Corte
de Cassazione» de 8 de septiembre de 1953 (151).

Quizá precisamente por las razones expuestas Ja teoría de la perso-
nalidad jurídica del órgano ha tenido una desfavorable acogida en la
doctrina española, y así, en las ocasiones en que se han ocupado de ella,
la rechazan expresamente GARRIDO (132) y BOQUERA (153).

b') Derecho positivo español.

Ahora bien, la polémica doctrinal antes reseñada, si bien es inters-
sante desde otros puntos de vista, no lo es demasiado para el objeto
de nuestro estudio (154), ya que el problema no puede plantearse en
términos absolutos, puesto que, de hecho, en algunos ordenamientos,
como el anglosajón y el canónico, los órganos tienen personalidad jurí-
dica, si bien es cierto que éste no es el supuesto normal en los países
continentales. La cuestión estriba, por tanto, como opinan, en Italia, ZA-
NOBINI (155), y en España GARCÍA-TRFVIJANO (156), en comprobar si el
Ordenamiento jurídico admite esta personalidad.

En el Ordenamiento español no se puede admitir, según se deduce,
a nuestro entender, del artículo 1.° de la Ley de Régimen Jurídico de
la Administración del Estado, que dice: «La Administración del Es-
tado, constituida por órganos jerárquicamente ordenados, actúa par.i el
cumplimiento de sus fines con personalidad jurídica única.» Esta dis-
posición, que ha servido hasta ahora para negar la posibilidad de que
exista una personalidad jurídico-púbiiea de 1Í> Administración y otra
jurídico privada, debe aplicarse también a este caso. Si admitimos que
los órganos son personas jurídicas o que pueden serlo, es evidente que
estaremos en presencia no ya de do;, sino de múltiples personalidades

(151) Citadas en la revista «Banca, Borsa e titolí di crédito», parte 2.*, Milano, 1961.
páginas 633 y 634.

(152) GARRIDO, Administración indirecta y descentralización funcional, Insíiluto de
Estudios de Administración Local. Madrid. 1951), pág*. 99 y 116.

(153; BOQUF.FA, Recursos ron'.ra decisiones de entidades aittárquicas institucionales,
•e.n el mím 18 de esta REVISTA. MadrM. septiembre-diciembre i'e 1955. pa'g. 161, en nota.

(154) Por eso nos hemos limitado a resumirla lal y como ?c plantea por IOÍ autores
más relevantes.

(155) ZANOBINI, Corso di Dirillo amministralivo- vol. I, 8.a edizione, Giuffré, Milano,
19.58, pág. 134

(156) GARCÍA-TREVIJANO, Principios jurídicos de la organización administran'^, íns-
titulo de Estudios Políticos, Madrid, 1957. pág. 87.
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jurídicas de la Administración, lo que resulta inconcebible a la vista
del texto legal citado.

Por tanto, hemos de, afirmar que al concederse personalidad jurí-
dica a un órgano, éste deja de serlo, deja de ser una parte de la Admi-
nistración directa del Estado y pasa a ser otra cosa distinta. Por más que
en los supuestos de descentralización funcional la personalidad jurídica
sea un simple arbitrio, una ficción, esta ficción es una realidad jurídica
que produce una serie de consecuencias. En nuestro Derecho no puede
admitirse que un ente sea órgano y persona jurídica al mismo tiempo.
La explicación de las relaciones entre Administración central y entes
funcionalmente descentralizados habrá que buscarla por otro camino.

D) Otras teorías que intentan explicar la situación.

Junto a la teoría de la tutela y la teoría de la personalidad jurídica
del órgano existen otras que podrían quizá explicar la situación. Son, en
general, doctrinas muy próximas a la personalidad jurídica del órgano.
Se trata de las teorías de la semi-personalidad o las cuasi-personalidad
ds los órganos, la teoría de la persona jurídica titular de un órgano y
la teoría de la personalidad instrumental, que examinamos someramente.

La primera de estas teorías constituye un intento de obviar los in-
convenientes derivados de la teoría de la personalidad de los órganos,
admitiendo la existencia de una personalidad parcial aplicable a las rela-
ciones interorgánicas. Rechazamos esta teoría con GARCÍA-TREVIJANO (157)
y SANTI ROMANO (158), porque el concepto de personalidad a diferencia
del de capacidad no es susceptible de tales reducciones o disminuciones,
además de que el empleo del «semi» y del «cuasi» nos está orientando
en torno a la falta de precisión de esta teoría que, debe rechazarse ter-
minantemente.

En cuanto a la teoría de la persona jurídica titular de un órgano
constituye una variante de la de la personalidad jurídica del órgano, muy
próxima a la postura mantenida por GIANNTNI. NO se trata ds que el
órgano sea persona jurídica, sino de que las competencias que le están
asignadas se atribuyan a una persona jurídica. Rechizamos igualmente
esta teoría con SANTI ROMAJVO (159), por estimar que para la cualidad
de órgano lo que cuenta es la idoneidad física y psíquica para querer y
actuar que en cuanto tal es atributo de las personas físicas.

(157) GARCÍA-TREVIJANO, ob. cit., pág. 86.

(158) SANTI ROMANO, Frammenli di un dizionario giuridico, Ristampa inalterala,
Sinfín'. Milano. 1953, pág. 162.

(139) Of>. cit., págs. 158 y sigs.
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Por último, la teoría 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 atisbo de una realidad útil negamos validez a la teoría de
MIELE, no sólo porque le son aplicables los argumentos aducidos en
contra de la teoría de la semi-personalidad o cuasi-personalidad de los
órganos, sino también porque en Derecho español, al crear una per-
sona jurídica 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 función estatal.

E) Nuestra posición.

Dejando a un lado la teoría de la personalidad jurídica de los órga-
nos y las derivadas de ella, estimamos que la construcción defectuosa de
la teoría de la tutela, que deja sin acomodo conceptual una serie de
hechos, obedece principalmente a tres causas. En primer lugar, el des-
afortunado planteamiento de la misma, ya que se ve siempre desde el
punto de vista de la Administración directa y no desde el prisma del
ente menor, perdiéndose con ello una perspectiva indudablemente in-
teresante. En segundo lugar, a la transposición de conceptos de las rela-
ciones entre la Administración central y la Administración institucional.
Por último, el hecho de que no se ha dado la debida importancia a la
finalidad que se persigue con la creación de la categoría de entes que
nos ocupa, esto es, a la realización de un, modo más ágil y flexible de
una función estatal.

Teniendo en cuenta los datos obtenidos a través ds este trabajo, opi-
namos que la teoría de la tutela debe abandonarse. Las relaciones d?
los entes funcionalmente descentralizados con la Administración directa
del Estado sólo pueden explicarse aceptando la existencia de una rela-
ción de integración instrumental entre el ente y la Administración di-
recta. Esta relación se concreta en la persistencia en el seno de la or-
ganización administrativa, pero sin confundirse con el órgano, de ana
persona jurídica creada con el fi« de obtener, a través del ordenamiento
singular que se le aplica, una mayor agilidad en la realización de una
función estatal. Seguidamente explicamos con más detenimiento los dos

(160) MIF.LF., Principa di Diritto ammiuislrativo, Padova: 2.a edizinne. 1953. pág

ñas 70-73 y sigs.
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elementos utilizados en la denominación que comprenden las caracte-
rísticas señaladas.

a) Puntos básicos de la teoría.

a') El elemento de la instrumentalidad.

Para comprender claramente la relación que se da entre los entes
funcionalmente descentralizados y la Administración central, hay que
partir de la base de que tras estos entes no existe un centro de intereses
propios, sino que se trata de los intereses del propio Estado. Si pone-
mos esta idea en conexión con la atribución de una función estatal, resul-
tará claro que el Estado crea estos entes, que desempeñan funciones que
son propias del mismo Estado, con unos fines determinados. Estos fines
no pueden ser otros que la concesión de una mayor agilidad y flexibi-
lidad en el cumplimiento de sus funciones, o más exactamente la conse-
cución de un medio más idóneo para realizar las funciones aludidas.
Como, desde luego, el Estado no se desentiende en absoluto de estos
entes, como de ninguno de los entes públicos, es claro que se trata de
utilizar estas personas jurídicas como medios, como instrumentos para
realizar una serie de funciones que son las que se asignan a las nuevas
personas. Esta consideración resulta tan elemental y obvia que se hace
referencia a elJa por los textos legales y por la doctrina, sin que exista
la más mínima conexión con la teoría de la instrumentalidad elaborada
por la doctrina italiana. Ejemplo de lo primero es la Exposición de Mo-
tives de la Ley de Régimen Jurídico de Entidades Estatales Autóno-
mas (161). De lo segundo da muestras CLAVERO (162), al referirse 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 teoría de la perso-
nalidad instrumental de MIELE que hemos expuesto más arriba. Tanto
CLAVERO como MIELE consideran instrumento a la personalidad, mien-
tras que nosotros estimamos que el instrumento utilizado por el Estado
no es la personalidad, sino el ente. Precisamente la personalidad es un
medio para conseguir que el ente sea un instrumento eñcaz, pero puede
concebirse-como instrumento en sí. Por otra parte, MIELE concibe la per-
sonalidad instrumental como la simple atribución de poderes y facul-
tades, como hemos expuesto y rechazado ya. En cambio, para nosotros

(161) Exposición de Motivos, 4, párrafo 5.", in fine.
(162) CLAVKKO, Personalidad jurídica, Derecho general y Derecho singular en las

administraciones autónomas, Conferencia inaugural del curso 1962-63, Centro de For-
mación y Perfeccionamiento de Funcionarios, Alcalá de Henares, pág. 23:
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el ente es instrumento para realizar unas funciones que se le asignan
como específicas, aunque no son sino funciones estatales.

Nuestra consideración de estos entes como instrumentos está, en cam-
bio, estrechamente emparentada con la teoría de la instrumentalidacl
mantenida por OTTAVIANO. Coincidimos con ella en cuanto a este punto
en que identificamos la ausencia de intereses distintos de los del Estado
con la calificación de estos entes como instrumentos en manos de la
Administración. Sin embargo, como se decía al principio de este trabajo,
consideramos fundada la crítica de GUARINO (163). consistente en que la
categoría permanecía indeterminada porque no se especificaban cuáles
eran esos entes instrumentales. Pues bien, nosotros afirmamos, basán-
donos en las características del Derecho español, que los entes que pue-
den considerarse como instrumentos son aquellos que han sido creados
por el Estado para cumplir más ágilmente funciones que le son propias.
Desde luego, se puede aplicar la noción perfectamente a los entes fun-
cionalmente descentralizados en cuanto que no tienen detrás más inte-
reses que los del Estado mismo. En este punto la caracterización de los
entes que constituyen la descentralización funcional se revela perfecta-
mente útil, ya que al movernos, refiriéndonos a ella, en un terreno fir-
me, se obvia la indeterminación señalada por GL'ARIÍVO. Por otra parte, se
podrá aplicar la calificación de instrumentos a los establecimientos pú-
blicos personificados en cuanto que, no teniendo detrás más intereses que
los del propio Estado, se encuentran próximos a los entes funcionalmen-
te descentralizados.

b') El elemento de la integración.

Ahora bien, para conseguir que el ente sea un instrumento verdade-
ramente eficaz se emplea un recurso técnico : la atribución de la per-
sonalidad jurídica a un antiguo órgano que automáticamente deja de
serlo o la creación ex novo* de una persona jurídica. En ambos casos se
atribuye a la nueva entidad el cometido genérico de la realización de
una función estatal. Naturalmente, esta atribución o creación de una
personalidad no se hace por un puro juego de artificio. Mediante ella
se persigue precisamente la posibilidad de realizar la función estatal
actuando dentro de un ordenamiento singular distinto del estatal, y,
desde luego, más ágil y flexible.

Refiriéndose a este concepto de la personalidad de Derecho público,

(163) Para las cilas oportuna-; do lu teorías di; OTTAVIANO y de GUARINO, que se
hacen hasta el final de este trabajo, nos remitamos a ln que se ha dicho más arriba.
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señala FORSTHOFF (164) que se considera como una forma estructural
y de organización. En todo caso debemos puntualizar la afirmación en
el sentido de que la inclusión en la organización no se opera en la forma
habitual. Con OTTAVIAIVO consideramos que estos ente3 se insertan en el
complejo organizativo de la Administración. Ahora bien, sobre este
punto recaía una de las críticas de GUAKINO, que recogíamos, en el
sentido de que esta situación varía de unos a otros casos sin que se dé
de modo uniforme. Ahora podemos afirmar que cuando se trate de entes
funcionalmente descentralizados la inclusión en el complejo se produ-
cirá de una forma tal que la proximidad será la máxima posible de ma-
nera que estos entes se encuentran en una relación paralela a la orgá-
nica y del mismo grado de intensidad.

Con esto mantenemos la existencia de una integración en el seno del
complejo organizativo de la Administración del Estado, que se encuen-
tra justificada por la necesidad de manejar estos entes como instrumen-
tos para la realización de funciones estatales. De una forma imprecisa
habían temido algunos atisbos de esta concepción la doctrina y el Con-
sejo de Estado (165), y, desde luego, este es el único sentido qus puede
encontrarse a la afirmación de la Exposición de Motivos, 1, de la Ley
de 26 de diciembre de 1958, de que esíos entes, no obstante tener atri-
buida una personalidad jurídica distinta de la del Estado, no son per-
sonas independientes del mismo.

Sin embargo, la inclusión en el complejo organizativo no se opera
en la forma normal, esto es, la integración instrumental no significa que
sigamos estando en presencia de órganos, aparte de la serie de razones
que hemos dado más arriba, porque precisamente se crean estas per-
sonas para realizar la actividad a través del cauce de un ordenamiento
singular, huyendo de la actuación por medio de órganos que tendrían
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 órganos, a estas personas jurídicas que se integran instru-
mentalmente en él, con objeto de que la Administración pueda reali-

(164) FORSTHOFF, Tru'.ado de Derecho administrativo, lra<l esp., ínsliliUo de Es-
tudios Políticos, Madrid, 1958, pág. 617.

(165) Así, utiliza la expresión tutela ¡ntegraliva. VILLAR PALASÍ, en La actividad in-
dustrial del Estado en el Derecho administrativo, en el núm. 3 de esta REVISTA, Madrid,
septiembre-diciembre de 1950, pág. 117. Igualmente se usa la expresión en el dictamen
del Consejo de Estado de 15 de marzo de 1950. Por su parte, GARCÍA OVIEDO-MAR-
TÍNEZ USEROS afirman que estos entes, «no obstante la autonomía de que disfrutan, son
piezas engarzadas en el Cuerpo de la Administración», GARCÍA OVIEDO-MARTÍNEZ USE-
ROS, Derecho administrativo, 8.a edición E. I. S. A., Madrid, 1962, pág. 55.
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zarlas en todo momento. De alguna manera eslo había sido intuido por
la doctrina. Así, SANTI ROMANO afirma que en un primer momento
había calificado estos entes de órganos indirectos y después de sujetos
auxiliares (166), y en otro lugar se refiere a personas públicas que ejer-
citan funciones integrativas y complementarias de las del Estado (167),
mientras que GARRIDO habla también, aunque excusándose, de órganos
indirectos para referirse a estos entes (168). Nuestra formulación aclara
la afirmación del mismo GARRIDO de que el Estado debía considerar los
actos de estos entes como indirectamente propios (169), lo que había
sido negado por BOQUERA (170).

Esta integración instrumental de los entes funcionalmente descentra-
lizados no se da respecto a un Departamento ministerial, sino respecto
a toda la Administración. Pensamos esto por una razón teórica y otra
práctica. La razón teórica es que tratándose en el caso de esos entes de
personas jurídicas, las relaciones no deben, predicarse de una persona a
un órgano, sino de una a otra persona jurídica. La razón práctica se basa
en las características de nuestro Derecho positivo. Sólo desde este punto
de vista pueden explicarse las facultades que tiene respecto a los entes
funcionalmente descentralizados el Ministerio de Hacienda según la Ley
de 26 de diciembre de 1958 y la presencia de representantes de diversos
Departamentos en los Consejos de Administración o las Juntas de los
entes funcionalmente descentralizados, que era una de las características
de los ordenamientos singulares que la teoría de la tutela era impotente
para explicar.

b) Contenido de la relación.

Por parte del ente descentralizado la relación se caracteriza por una
situación pasiva de sometimiento a las directrices de la Administración,
que lo maneja como instrumento. En cambio, si miramos estas relaciones
desde el punto de vista de la Administración debemos distinguir las fa-
cultades de la Administración en general del fenómeno de la adscripción
a un Ministerio.

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

(L66) SANTI ROMANO, Gli iiiteressi dei soggeli autarchici e gil in'ereasi dülo Stuto,
Studi di Diritto pubblico in onore di Orcste RANELLF.TTI nel XXV anno d"insegnamento,
volumen II, Cedam, Padova, 1931, páfes. 4.35 436.

(167) SANTI ROMANO, Corso di üirí:to amnúnistralivo, Padova, 1937. pág. 86.
(168) GARRIDO, Administración indirecta y descentralización funcional, Instituto de

Estudios de Administración Local, Madrid. 1950. pág. ]65.
(169) CARRIDO, ob. cit., pág. 100.

(170) BOQUERA, Recursos contra decisiones de enlidaíles aulárquicas institucionales.
en «1 núm. 18 de esta REVISTA, Madrid, septiembre-diciembre de 1955. pág. 158.
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la máxima importancia. El primero de ellos es el nombramiento de]
Presidente y Directores que se opera normalmente por Decreto (artícu-
lo 9.° de la Ley de 26 de diciembre de 1958). El segundo consiste en la
retención de los bienes asignados para el cumplimiento de los fines, que
conservan su calificación jurídica originaria (art. 10 de la Ley citada). El
tercero es la intervención constante a través del Ministerio de Hacienda
en la gestión y el manejo de los fondos asignados, a lo que la Ley de En-
tidades Estatales Autónomas dedica varios de sus capítulos.

Mediante la integración instrumental en el seno de la organización
administrativa general, el Estado puede impartir directrices a estos entes,
así como vigilar el cumplimiento de sus funciones. La adscripción a un
Ministerio, en cambio, obedece más bien a razones de coordinación de
la actividad. Desde luego, esta adscripción no puede considerarse como
una dependencia jerárquica, porque la jerarquía es privativa de las re-
laciones entre órganos, pero de todas formas se ha 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
jerárquico del Director, pero mediante una relación de jerarquía que se
da en el seno del ente instrumental y no entre éste y el Estado.

El contenido de las relaciones consistente en aprobaciones y autori-
zaciones de las actas del ente descentralizado, que aisladamente se con-
templa por algún texto legal, no es más que una consecuencia errónea de
la teoría de la tutela. En cambio, mediante nuestra teoría de la integra-
ción instrumenta] se obtiene una explicación para los supuestos que de-
jaba sin aclarar la teoría de la tutela. Así vemos que la retención de la
competencia resulta lógica, ya que las funciones que se ceden siguen sien-
do funciones estatales más couexas a la competencia del Departamento
al que está adscrito el ente que a la competencia de las demás. Y, sobre
todo, mediante la integración en el seno de la organización, se encuentra
el fundamento de la interposición del recurso de alzada contra las deci-
siones del Director del ente, aun en aquellos casos en que el Ministro
no sea superior jerárquico del mismo dentro del seno de Ja organización
del ente descentralizado.




