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RESUMEN: Tras caracterizar lo que sean las organizaciones administrativas, el trabajo analiza criti-
camente los criterios de clasificacién tradicionalmente empleados por la doctrina espafiola. Ese
estudio permite depurar la aptitud tanto prescriptiva como explicativa de cada criterio. Las ca-
rencias y limitaciones observadas llevan a disefiar un modo distinto de explicar la clasificacién de
las organizaciones administrativas que se considera claro y més ajustado a la posicién juridica de
dichas entidades.
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ABSTRACT: The characterization of administrative authorities in Spain lacks clarity and coherence.
The analysis of the main criteria used by Spanish scholarship to classify governmental bodies shows
several limitations. These defects lead to propose new approaches that are both clear from a syste-
matic point of view and more coherent with the regulations applicable to those bodies.
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en el ordenamiento espanol. 8.2. La personalidad juridica entre el Derecho privado y el Derecho
publico. 8.3. La paulatina relativizacién del dato de la existencia de la personalidad juridica. 8.4. La
capacidad y la legitimacién procesal. 8.5. Las entidades intermedias. 8.6. La personalidad juridica
como requisito de las Administraciones publicas. 8.7. La personalidad juridica como concepto
clasificatorio—9. LA CLASIFICACION DE LAS ORGANIZACIONES ADMINISTRATIVAS:
HIPOTESIS—10. CONCLUSIONES.

1. PLANTEAMIENTO

1. Lo primero que destaca en cualquier estudio sobre el Derecho de la organiza-
cién es la multitud y variedad de organizaciones administrativas. El Derecho positivo
no ofrece clasificaciones coherentes, alterando tipos y formas al ritmo de la apariciéon
y desaparicién de organismos, como si lo inico consustancial y perenne en la organi-
zacion fuera la ausencia de criterios perennes'. Constituye un reto ajustar ese univer-
so cambiante sirviéndose de unos criterios de clasificacién sostenibles desde el punto
de vista prescriptivo (Derecho aplicable a cada institucién) y explicativo (claridad y
coherencia del sistema). Para afrontarlo se deben someter a prueba los criterios de
clasificacién empleados por la doctrina espafiola. Su criba pretende aclarar si son esos
los criterios que explican mds natural y simplemente todos los detalles dados, y los
que dejan subsistir el menor niimero de excepciones y contradicciones?.

2. Se parte aqui de una determinacién aproximativa y pragmdtica de lo que
sean las organizaciones administrativas. En concreto: estructuras dotadas de subje-
tividad propia externa, reguladas total o parcialmente en la legislacién positiva de
régimen juridico y en la reguladora de otros dmbitos de la parte general del Derecho
administrativo. Se trata de un supra concepto en el que se engloban desde luego las
Administraciones publicas. Por estas se entienden las delimitadas normativamente en
el art. 2.3 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Pablico?.

La razén de la busqueda de esa nocién amplia de partida reside en que los mismos
criterios que son objeto de estudio operan, en ocasiones, como conceptos clasificatorios
generales. Los conceptos clasificatorios establecen un cédigo binario aplicable por sub-
suncion, en la que no caben excepciones —o algo estd dentro del concepto o fuera—, al
que se asocian precisas consecuencias juridicas®. Si se aplican como generales suponen

' José Luis VILLAR PALASI, «Tipologia y Derecho Estatutario de las Entidades Instrumentales de
las Administraciones Publicas», en Alfonso PEREZ MORENO (coord.), Administracién Instrumental:
Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 1, Instituto Garcfa Oviedo/Universidad de Sevi-
lla/Civitas, Madrid/Sevilla, 1994, pp. 151-184 (pp. 154-155).

2 El pardmetro lo ofrece Otto MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, 1, Ed. Depalma, Buenos Ai-
res, 1949; traduccién por H. H. Heredia y E. Krotoschin, de Le droit administratif allemand, 1903, p. 187.

% La nocién de Administracion piiblica, es relevante pues a ella asocia el ordenamiento juridico con-
secuencias concretas. De otra parte, el concepto mismo es objeto de extenso debate que no es posible
abordar en este momento.

4 Silvia DIEZ SASTRE, La formacion de conceptos en el Derecho piiblico, Marcial Pons, Madrid/
Barcelona/ Buenos Aires/ Sao Paulo, 2018, pp. 119-121, 123-124, ntims. margs. 180-181, 184-185.
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la exclusién de aquellas figuras en las que no se presenta esa cualidad del objeto de
estudio. El ejemplo lo ofrece la personalidad juridica. Si se parte de que las organiza-
ciones administrativas deben estar dotadas de personalidad juridica, se estd excluyen-
do a priori la valoracién de la personalidad juridica como criterio de clasificacién.

Junto a la nocién de concepto clasificatorio, la idea de concepto tipo serd también de
utilidad para determinar los efectos de los términos con que la doctrina ordena las
organizaciones administrativas. Los conceptos tipo surgen de aislar algunos atributos
de la realidad desde una concreta perspectiva de andlisis, sintetizando algunos rasgos
especificos mds o menos presentes en los fendmenos analizados®. Estos tipos ideales
cumplen una funcién descriptiva, analitica, meramente explicativa y heuristica, no
ordenadora, que permite la gradacion de atributos de un objeto de la realidad®.

3. La teorfa de la institucidn sigue desplegando influencia sobre el Derecho
de la organizacién y respecto de las clasificaciones que este ofrece. La exposicién de
dicho influjo (2) precede al andlisis sucesivo de los criterios de clasificacién como:
el territorio (3), el cardcter instrumental (4), la dicotomia institucién/corporacion
(5), la necesidad (6), el encuadramiento en el poder ejecutivo (7) y la personalidad
juridica (8). A los dos ultimos criterios se dedica una atencién preferente justificada
por su especial arraigo. Tras la labor de derribo, deberd acometerse la de construccion
y puesta a prueba de nuevos o de antiguos criterios depurados y enriquecidos. Esa
tarea, sin embargo, deberd acometerse en otro trabajo, exponiendo aqui solo, a modo
de hipétesis (9) algunas de las caracteristicas de dicha construccién.

2. LAS ORGANIZACIONES ADMINISTRATIVAS
COMO REALIDADES INSTITUCIONALES

4. En la primera mitad del siglo xx, dos relevantes cultivadores del Derecho
publico desarrollaron concepciones institucionalistas cuyo elemento comidn funda-
mental era el organizativo’. Maurice Hauriou afirmé en Francia el cardcter institu-
cional de las Administraciones publicas®. Por institucién entendi6 “una idea de obra
o empresa que se realiza y permanece en un medio social™. De la institucién global
del Estado, entendia Hauriou, germinan las instituciones particulares y elementales.
Entre estas las Administraciones putblicas (el Estado, los Departamentos, los Muni-

5 Silvia DIEZ SASTRE, ap. cit., 2018, p. 128, nim. marg. 193.

6 Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2018, pp. 126, 128, niims. margs. 189-190, 193.

7 Sebastian MARTIN RETORTILLO, «La doctrina del ordenamiento juridico de Santi Romano y
alguna de sus aplicaciones en el campo del Derecho administrativo», Revista de Administracion Priblica,
niam. 39, 1962, pp. 39-78. (p. 61).

8 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 11.2 ed., Sirey, Bordeaux,
1927, pp. 41-42.

? Maurice HAURIOU, «La teorfa de la institucion y de la fundacién (ensayo de vitalismo social)»,
publicado como «La Theorie de Linstitution et de la Fondation» en Cabiers de la Nouvelle Journée, nam.
4, 1925, pp. 2-45; en M. Hauriou: Obra escogida, J. A. Santamaria Pastor, S. Mufioz Machado (trads.),
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, pp. 256-296 (p. 266).
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cipios y las Colonias) y los establecimientos publicos encargados de la prestacién de
servicios especiales para ciertos ciudadanos; tales como, por ejemplo, los servicios de
asistencia a indigentes '°.

Mis que la presencia de elementos contraintuitivos en la definicién propuesta, o
la clasificaciéon implicita, destaca en Hauriou la bisqueda de un enraizamiento de la
formalidad juridica en la realidad socioldgica. Las instituciones «representan juridica-
mente la permanencia y su s6lida urdimbre se cruza con la débil trama de las relacio-
nes juridicas pasajeras» ''. Su construccién realza el lugar que la sociologia ocupa en la
comprensién del Derecho'?. Pueden considerarse como aportaciones perdurables de
esa concepcion: la apertura a otras ciencias como auxiliares del quehacer estrictamen-
te juridico '%; su sociologismo moderado'*. También, el intento de superacién tanto del
subjetivismo que erige en centro de la ordenacién juridica la personalidad exponente
de una voluntad, y la nocién de derecho subjetivo; como del objetivismo que reduce
todo a la hegemonia de la norma®.

5. Santi Romano senalé el acierto de Hauriou en separar institucion de persona
juridica'®. Simplific6 Romano el concepto de institucién a la vez que lo doté de con-
secuencias insospechadas al predicar su identidad perfecta con el de ordenamiento
juridico!”. Para €l la institucién es un ente o cuerpo social, con existencia objetiva
y concreta, con individualidad exterior y visible'®. De naturaleza social, su sustrato
estd constituido por personas relacionadas entre si; a la vez que cuenta con una in-
dividualidad propia, asi como con una unidad delimitada y permanente'”. También
en este caso, se desborda la identificacién del Derecho con la norma, pero mediante
la construccién de una teoria general en la que 7o se alcanza a distinguir con claridad
las entidades politicas de las concretas realidades administrativas de cumplimiento. La
posicién que para Romano ocupa la norma y el Derecho es conocida: «el derecho
antes que ser norma, antes que implicar una simple relacién o una serie de relaciones
sociales es sobre todo organizacién, estructura, posicion de la sociedad misma en la
que se desarrolla, y que precisamente el derecho constituye como unidad, como ente
con sustantividad propia»*.

10 Maurice HAURIOU, op. ciz., 1927, p. 42.

""" Maurice HAURIOU, op. ciz., 1925/1976, pp. 266-267.

12 Maurice HAURIOU, Les Facultés de Droit et la Sociologie, E. Thorin et Fils, Paris, 1893.

13 Maurice HAURIOU, op. ciz., 1893, p. 8.

14 Antonio HERNANDEZ GIL, Mertodologia de la Ciencia del Derecho. Tomo 5 de sus Obras com-
pletas, Espasa Calpe, Madrid, 1945/1971/1988, pp. 187-188.

15 Antonio HERNANDEZ GIL, op. cit., 1945/1971/1988, p. 189.

16 Santi ROMANO, E/ Ordenamiento Juridico, Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO (eds.) de la obra de 1918, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, reedicién 2013, p. 27.

17" Santi ROMANO, op. ciz., 1918/2013, pp. 24, 28 y 53.

5 Santi ROMANO, p. cit., 1918/2013, pp. 29-30.

1" Santi ROMANO, op. cit., 1918/2013, pp. 31-33.

2 Santi ROMANO, op. cit., 1918/2013, pp. 23-24.
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6. Las posiciones institucionalistas omnimodas de Hauriou y de Romano ca-
recen de vigor explicativo de la realidad juridica en su conjunto. Sin embargo, sir-
vieron y sirven un siglo después de su formulacién para destacar la importancia de
las instituciones consideradas «tipos de realidades concretas, socialmente arraigadas
y articuladas, que dotan de sentido y hasta condicionan la ordenacién juridica refe-
rida a las mismas»*'. Son realidades socioldgicas, tangibles. No meras abstracciones
conceptuales?”. Estdn ahi e inciden en el Derecho pues este las asume, las regula y se
vale de ellas para alcanzar los fines propuestos. Cerrar los ojos a su existencia tiene
consecuencias indeseables. Entre otras, supone excluir del Derecho de la organiza-
cién las aportaciones de las Ciencias Sociales (singularmente la Ciencia Politica y de
la Administracién).

7. Al mismo tiempo, se ha destacado que las instituciones por si mismas son
incapaces de sustentar juicios de correccidn juridica, sin caer en un mero voluntaris-
mo del intérprete®. Para que dicha utilizacién fuera vélida habria de estar precedida
de su reconocimiento en el material juridico-positivo?®. A lo que habria que afadir
que su aptitud para sustentar juicios de correccion juridica es cuando menos similar
al de otras realidades que el Derecho ordena, lo cual conduce a un problema bastante
mids de fondo que no es del caso abordar en este momento. El reparo, de cualquier
forma, hace que la perspectiva institucional goce de mayor capacidad de reconoci-
miento como facilitadora de comprensién que como instrumento de prescripcién o
de interpretacién.

El enfoque institucional pone, eso si, de relieve un dato elemental: organizaciones
administrativas relevantes existen y evolucionan de forma perceptible, en los dmbi-
tos politico, econémico, socioldgico, de forma paralela a la configuracién legal que
ostentan en cada momento histérico. Su realidad no es solo juridica, aunque se confi-
guren juridicamente. Las Entidades locales, la Administracién del Estado, el Banco
de Espana, por ejemplo, son muy anteriores a la Constitucion espanola de 1978. En
2018 se cumpli6 el 800 aniversario de la Universidad de Salamanca, efeméride cuya
celebracién revela que, al menos en el imaginario colectivo, ha existido un sustrato
mantenido en el devenir de los distintos estatutos juridicos ordenadores de dicha entidad
durante todo ese tiempo. En el caso de la mayoria de las organizaciones administrati-
vas, la veste legal no es un mero ropaje externo, sino constitutivo interno que deter-
mina su entera configuracion.

8. El enfoque institucional ha tenido y sigue teniendo una fuerte influencia en
nuestra disciplina. La consideracién de las Administraciones piiblicas como institucio-
nes permite sustentar de forma general y coherente el criterio subjetivo u orgdnico

2 Antonio HERNANDEZ GIL, La ciencia juridica tradicional y su transformacién, Civitas, Ma-
drid, 1981, p. 76.

2 Antonio HERNANDEZ GIL, p. cit., 1981, p. 77.

% Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2018, p. 117 § 177.

24 Silvia DIEZ SASTRE, «La formacién de conceptos dogmidticos en el Derecho publico», Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 31, 2015, pp. 105-133 (p. 119 § 22y 23).
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de descripcién del entero Derecho administrativo. Por tal se alude a esa convencion
minima y tendencialmente universal de que el Derecho administrativo es el Derecho
propio de la Administracién publica®. Considerar a la Administracién puablica como
institucién encaja con la idea de la propia Administraciéon y del Derecho administra-

tivo como realidades cambiantes y en continua interaccién?.

El andlisis de las Administraciones publicas como instituciones permite desvelar
la realidad empirica, el arquetipo histérico, la percepcién socioldgica sobre la que
fundar un concepto estable de Derecho administrativo?’. Si bien la idea de Admi-
nistracién publica como institucién se presenta escasa de contenido, resulta lo su-
ficientemente densa como para soportar una comprension subjetiva u organica del
Derecho administrativo. En ese sentido, la perspectiva institucional, mas que el dato
formal de la personalidad juridica, permite fundar una formulacién sostenible y ge-
neral —aplicable en muy diversos Derechos nacionales— del concepto de Derecho
administrativo®®. La influencia de la perspectiva institucional, sin embargo, va mds
alld de la mera delimitacién del concepto de la asignatura.

9. Laidea de institucién estd en la base del reconocimiento constitucional de la
garantia institucional. Encontramos una institucién garantizada constitucionalmen-
te cuando la Constitucidn, con independencia de los derechos fundamentales, reco-
noce «una situacién de hecho y normativa formada, heredada, con raices histéricas y
por todo ello encontrada»®. De ahi se derivan unos limites para el legislador en la re-
gulacién de la materia. Limites extremos, configurados como prohibiciones mds all4
de las cuales el instituto quedaria aniquilado o desnaturalizado®’. Limites vagos®',
que derivan de una institucion abstractamente definida con la que no se garantiza una
concreta configuracién, pues no existe garantia de contenido esencial alguno .

El Tribunal Constitucional, como es conocido, reconocié tempranamente la ga-
rantia institucional en términos bastante mds amplios, menos extremos, que los que

% Francisco VELASCO CABALLERO, “Introduccién al Derecho administrativo”, en Tratado de
Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid/ Barcelona/ Buenos Aires/ Sao Paulo, 2020 (en prensa),
nim. marg. 7.

%6 Sobre esta relacién véase: Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 13.

%7 Cardcteres a los que se refiere Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., nim. marg. 13.

%8 Sobre la necesidad y la posibilidad de una comprensién constatable y compartida del Derecho
administrativo como Derecho propio de la Administracién publica, véase: Francisco VELASCO CA-
BALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 7.

» Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis
doctrinal y jurisprudencial, Civitas/Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1994,
p. 79.

30 Pedro CRUZ VILLALON, «Formacién y evolucién de los Derechos Fundamentales», Revista
Espaiola de Derecho Constitucional, nm. 25, 1989, pp. 35-62 (p. 61).

31 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1994, p. 96.

32 Ignacio DE OTTO Y PARDO, «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La
garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion», Derechos Fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p. 101.
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se acaban de referir®. Acoge asi una doctrina que entiende la garantia institucional
como proteccién frente al legislador ordinario de determinadas y tipicas caracteris-
ticas de la institucidn a las que se consideran como esenciales e identificativas de
la misma®!. Parece claro que dificilmente se podrian anudar efectos amplios a la
proteccidon constitucional que la garantia institucional brinda, si se excluyera una
consideracion fuertemente institucional de las realidades referidas. Esto, a primera vista,
parece mds de lo que puede dar de si la consideracién como institucién de un tipo
determinado de organizacién publica. La razén del escepticismo no es otra que la
dificultad que entrana la seleccién de aquellas caracteristicas de la realidad o del
arraigo social a las que dar relevancia a efectos de proteccion. Es esa una tarea de
dificil programacién y control juridico, que abre paso a una esfera de aplicacién del
Derecho que fue calificada de “iusnaturalismo sociolégico” tras el que cabia esconder
un puro subjetivismo®.

10. A los efectos de exponer ordenadamente las organizaciones administrativas,
sin embargo, la nocién de institucién resulta cuando menos compleja, controvertida
e insuficiente.

a) Compleja. La complejidad en si misma no es negativa. No lo es, desde luego,
cuando refleja la realidad de las cosas, muchas veces, muy compleja. La consideracion
de las organizaciones administrativas como instituciones no solo admite, sino que
requiere necesariamente —si de ella pretenden obtenerse consecuencias explicativas o
aplicativas—, las aportaciones de disciplinas mds alld del Derecho como son: la Cien-
cia Politica y de la Administracidn, la Sociologia, la Economia; incluso las Ciencias
del Comportamiento®. Compleja se presenta la seleccién de esos saberes y su inte-
gracién en la explicacién y aplicacién del Derecho. En el caso que nos ocupa, respec-
to de la mejor caracterizacién y exposicién de las organizaciones administrativas. La
perspectiva que aqui se adopta prescinde de la incorporacién de esos conocimientos
para centrarse en la perspectiva juridica mds asequible y limitada.

b) Controvertida. Por la dificultad, ya advertida, de las instituciones de sustentar
sobre si mismas juicios de correccién juridica. Buscar la correccién juridica en los
rasgos propios de la institucidn, especialmente en instituciones tan permeadas juri-
dicamente y tan cambiantes como son las organizaciones administrativas, desemboca

3 STC 32/81, de 28 de julio, FJ 3.

3 Luciano PAREJO ALFONSO, Garantia institucional y autonomia local, IEAL, Madrid, 1981,
p. 13.

3 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1994, p. 167.

3% Gabriel DOMENECH PASCUAL, «Por qué y como hacer andlisis econémico del Derecho»,
Revista de Administracién Piblica, ntm. 195, 2014, pp. 99-133. Agusti CERRILLO I MARTINEZ,
«Sobre la interdisciplinariedad en el derecho administrativo. Las utilidades de la ciencia politica y de la
administracién para el derecho administrativo», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 168,
2015, pp. 39-66.

7 Cass R. SUNSTEIN, Human Agency and Behavioral Economics: Nudging Fast and Slow, Palgrave
Macmillan, 2017, asi como, Juli PONCE Y SOLE, «Derecho administrativo, Nudging y Ciencias del
comportamiento: Neurociencia, Psicologia y Economia: ;Es posible y util una transdisciplinariedad
bien realizada?», 2018, ponencia STEM.
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ficilmente en un circulo vicioso donde el elemento de contraste y el elemento a
contrastar se confunden.

¢) Insuficiente, para el propésito que se persigue de dar con criterios ordenadores
y tipos claros de organizaciones administrativas, pues de la afirmacién de estas como
instituciones no se siguen criterios para la exposicién sistemdtica de dichas organiza-
ciones, ni pautas concretas de interpretacién que faciliten la aplicacién del Derecho
que las constituye y ordena.

Se constata asi la inadecuacién de una perspectiva institucional omnimoda para
afrontar la exposicion de las organizaciones administrativas en el Derecho espanol.
Las virtualidades que la doctrina de la institucién tiene para Derecho de la organiza-
cién no se despliegan en el dmbito de la sistematizacién de las distintas organizacio-
nes administrativas.

3. LA TERRITORIALIDAD

11. La esencialidad o accidentalidad del territorio para segtin qué organizacio-
nes administrativas es quiza el criterio de clasificacion mds tradicional de los empleados
por la doctrina. El territorio tendrfa una incidencia distinta en la configuracién de
unas y otras organizaciones administrativas, afectando a la naturaleza de algunas de
ellas y pudiendo erigirse, por tanto, en criterio de clasificacién. Asi se distinguen las
“Administraciones territoriales” para las que el territorio serfa un elemento constituti-
vo esencial y presupuesto necesario; de las “Administraciones o entes no territoriales”,
calificadas a veces como “institucionales”, otras como “instrumentales”, para las que
el territorio es solo el dmbito espacial de desarrollo de actuaciones.

12.  Esta clasificacién tiene arraigo en Francia con la figura de las colectividades te-
rritoriales®® y en Italia con los entes territoriales’® cada una surgida en un contexto y con
una problemdtica propia. El criterio de la territorialidad ha perdurado en Espana hasta

nuestros dfas*’. No han faltado, sin embargo, intentos de romper lo que se ha consi-

derado un mito tradicional fruto de la incorrecta aplicacién de esquemas tedricos*';

38 Pierre DELVOLVE, Le Droit Administratif, 4.2 ed., Dalloz, Paris, 2006, p. 23. Jean-Mary AUBY
y Jean-Baptiste AUBY, Droit Public, t. 1, 11.2 ed., Sirey, Paris, 1993, p. 229.

3 Claudio FRANCHINI, Giulio VESPERINI, «UOrganizzazione», Istituzioni di Diritto Ammi-
nistrativo, S. CASSESE (Dir.), 4.2 ed, Giuffr¢, Milano, 2012, p. 105.

4 Carlos GARCIA OVIEDO, Derecho Administrativo, 2.2 ed. EPESA, Madrid, 1948, pp- 64-65,
explicaba que «las personas morales de Derecho publico son territoriales o institucionales. Las primeras
constan de territorio propio y tienen por misién la gestion del conjunto de los intereses colectivos de la
comunidad (Estado, Provincia, Municipio). Las personas institucionales toman a su cargo un solo servi-
cio o la satisfaccién de un interés de los que figuran en el circulo de atribuciones del Estado (Cdmaras
de Comercio, Colegios de Abogados, de Notarios, de Médicos...) [...]. Las personas institucionales
poseen también un territorio donde desarrollan sus actividades, pero, a diferencia de las territoriales, el
territorio es para ellas, no un elemento orgdnico, sino una mera demarcacién para sus servicios».

4 Alejandro NIETO, «Entes territoriales y no territoriales», Revista de Administracion Piiblica,

ndm. 64, 1971, pp. 29-52, (p. 30).
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fundamentalmente porque el territorio juega un papel distinto en segiin qué entes
territoriales (al Estado estdn sometidas personas que no se encuentran en su territorio,
mientras que en los Municipios el territorio sirve para individuar el grupo de personas
sujetas a su poder); y porque la variedad de regimenes de los entes no territoriales no
tiene nada que ver con la relacién entre esos entes y el territorio**. Se podria afiadir que
en la teorfa general del Derecho el criterio territorial se conjuga con el criterio personal,
como dmbito de despliegue de consecuencias juridicas. Las organizaciones administra-
tivas consideradas como “no territoriales” serfan desde esa perspectiva tan territoriales
como las territoriales, con la sola y limitada excepcién de las corporaciones.

13. La doctrina espafiola en general reconoce la imprecision que supone el uso
del territorio como criterio primordial de clasificacién de las organizaciones adminis-
trativas, ala vez que antepone las ventajas que su empleo conlleva: al estar consagrada
por el uso®, por lo poco ttil y bastante convencional de la sustitucién de la etiqueta

misma de ente territorial*; puesto que, si bien imprecisa, es la terminologfa tradicio-
nal y habitual ©.

14. A favor del mantenimiento del territorio como criterio de clasificacién se
senala la acogida que esa categoria tiene en los arts. 3 y 4 Ley de Bases de Régimen
Local (LBRL) en los que se califican de entidades locales zerritoriales distinguiendo
estas de otras entidades locales“°. El dato normativo limitado que representan los arts.
3y 4 LBRL no puede darse como definitivo?’, pues resulta equivoco si se considera
que la misma calificacién de zerritorial es empleada por la Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico para calificar los 6rganos periféricos de la Administracién General
del Estado en el rétulo del Capitulo III de su Titulo I y en el de la Seccién 1.2 de
dicho Capitulo®®. De hecho, en la tradicién histérica no es infrecuente usar como
equivalentes los términos Administracién territorial o periférica para referirse a las
autoridades o agentes del poder central establecidos en las distintas circunscripciones
o divisiones territoriales del Estado®.

4 Alejandro NIETO, op. cit., 1971, p. 41.

% Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo, CEURA, Ma-
drid, 1988, p. 837.

4 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 1, 17.2 edicién, Civitas/Thomson Reuters, Navarra, 2015, p. 417.

% German FERNANDEZ FARRERES, Sistema de Derecho Administrativo I, 2.2 ed., Civitas/
Thomson Reuters, Navarra, 2014, p. 100.

% German FERNANDEZ FARRERES, op. ciz., 2014, p. 98.

47 José CASTAN TOBENAS, La ordenacién sistemdtica del Derecho civil, Ed. Reus, Madrid, 1954,
p. 88, advertia que: la ordenacién sistemdtica contenida en la ley no obliga al intérprete; este o esta,
a través de un examen profundo de la propia ley, puede comprobar sus imperfecciones y adoptar una
sistematica distinta.

4 Capitulo I1T: Organos Territoriales. Seccién 1.2: La organizacién territorial de la Administracién
General del Estado.

&4 Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General,
1II. La organizacion territorial del Estado. Las Administraciones piiblicas, Tustel, Madrid, 2009, p. 719.
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15. Varios motivos pueden encontrarse a la sobrevaloracién del territorio como
elemento definidor de determinados entes publicos a finales del siglo x1x y primera
mitad del xx: la ideologfa del organicismo que acufa el término “corporaciones te-
rritoriales”, la “teorfa de la cualidad” conforme a la que el territorio es un elemento
constitutivo del Estado; asi como razones histdrico-politicas ligadas a los reajustes
territoriales en Europa durante esa época.® Sin embargo, la razén de ser de la perma-
nencia hasta nuestros dias de dicho criterio de clasificacién no es otra que la confusion
entre entidades politicas y organizaciones administrativas. Para las primeras el territorio
es un elemento esencial. No asi para las organizaciones administrativas al servicio de
aquellas, para las que el territorio es un mero elemento de delimitacién de los desti-
natarios y del alcance de sus actuaciones.

16. Si se diluye la diferencia entre entes politicos y organizaciones administrati-
vas®', es ficil predicar la esencialidad del territorio para determinadas organizaciones
administrativas. Esa dilucién estd en la base de considerar la literalidad del art. 137
de la Constitucién espanola de 1978 (CE) como rotundamente expresiva para la
consideracién de entes territoriales de la Administracién del Estado, de las de las
Comunidades Auténomas y de las Administraciones locales®?. Las entidades politicas
mencionadas en ese precepto, sin embargo, no se agotan en ser Administraciones
publicas. De otra forma, no tendrfan sentido muchos de los preceptos del Titulo VIII
de la Constitucién; por ejemplo, al atribuir competencias legislativas al Estado (art.
149.1 182). La organizacion territorial del Estado, lo es de sus entidades politicas. Por
esa razén no cabe afirmar la necesidad constitucional de erigir el territorio en criterio
de clasificacién de organizaciones administrativas. Ni siquiera las Entidades locales se
agotan en ser organizaciones administrativas. Dicho de forma muy sencilla para una
concreta entidad claramente territorial, el «término municipal es el territorio en que
el Ayuntamiento ejerce sus competencias» (art. 12.1 Ley de Bases de Régimen Local,
LBRL), siendo el Ayuntamiento a quien corresponde el gobierno y la administracion
del Municipio (art. 140 CE y 19.1 LBRL). La alteracién de ese territorio estd sujeta
a importantes limitaciones (al menos las del art. 13 LBRL), entre otras razones por /z
naturaleza politica, no meramente administrativa, de los Municipios.

17.  En la terminologfa antes empleada (niimero marginal 2), el territorio debe
descartarse como #ipo o concepto tipo, que se pueda erigir en criterio de clasificacion
de las organizaciones administrativas. Se impone, pues, tantear alternativas que expli-
quen mejor lo que la territorialidad pretende explicar. Esa alternativa mds adecuada
se encuentra en la distincién generalidad/especialidad de funciones. El desarrollo de
esto, sin embargo, desborda el objeto de este trabajo.

> Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, pp. 836-837.

51 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, pp. 835, 841, 843-846. Miguel SAN-
CHEZ MORON, Derecho administrativo: Parte General, 14.2 ed., Tecnos, Madrid, 2018, pp- 236, 237.

2 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, ap. cit., 2015, p 417.
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4. EL CARACTER INSTRUMENTAL

18. Los dos mandatos constitucionales prevalentes respecto de las Adminis-
traciones publicas son el de legalidad y el de servicio objetivo al interés general. El
principio de legalidad delimita desde una perspectiva negativa dmbitos exentos de
Administracién y dota de instrumentos juridicos para protegerse ante incursiones
(indebidas) de la Administracién en dichos dmbitos. Desde una perspectiva positiva,
la ley es el cauce para activar a la Administracién, dotarla de poder y de medios; asi
como establecer los fines que debe pretender y a los que debe ajustarse. El principio
de legalidad opera como la principal, ciertamente no tnica, conexién de la Adminis-
tracién con el principio democritico. En la medida en que las decisiones adminis-
trativas encuentran cobertura en preceptos legales, la responsabilidad politica de la
adopcién de esas decisiones se traslada a la sede parlamentaria, a las instituciones eu-
ropeas o a los acuerdos internacionales donde dichos preceptos encontraron la apro-
bacién de la que derivan su fuerza de obligar. En ese punto entroncan esas decisiones
con la representacién democritica de los ciudadanos. Todo eso es bien conocido.

19. No estd de mds destacar aqui, sin embargo, la incidencia del principio de
legalidad en la organizacién administrativa. Son normas constitucionales, parlamen-
tarias y de Derecho europeo en las que se establece la arquitectura de las mds impor-
tantes formas y organizaciones administrativas y sus respectivas competencias; entre
otras, senaladamente también las potestades organizativas. No podria ser de otra for-
ma si se tiene en cuenta que las decisiones de organizacion condicionan la efectividad,
tanto de las actuaciones administrativas, como de los derechos de los ciudadanos destinata-
rios de dichas actuaciones. La organizacién administrativa estd sometida, pues, a la Ley
y al Derecho también por su carcter de vehiculo relevante (no tnico, piénsese en el
elemento presupuestario) para la efectividad de los mandatos juridicos. También
el cardcter instrumental, vicarial, de la organizacién administrativa justifica su pleno
sometimiento a la Ley y al Derecho.

20. El cardcter instrumental deriva necesariamente del otro gran principio de
la Constitucién espanola de 1978 referido a las Administraciones publicas: el de
servicio objetivo al interés general. La justificacion de las estructuras administrativas,
conforme a este principio, no es principalmente histérico (aunque la Constitucién
ampare y respete los derechos histéricos de los territorios forales, en los términos de
su DA 1.2), ni sociol6gico (dar cobertura a una burocracia profesional), ni econémi-
co (proporcionar empleo y retribucién a una parte de la poblacién en edad laboral);
sino teleoldgico: servir al interés general.

El criterio del interés general se excluye como criterio delimitador tanto del con-
cepto de Derecho administrativo como del deslinde entre Derecho publico y Dere-
cho privado®?. Como advirtiera tempranamente el Tribunal Constitucional, las Ad-
ministraciones publicas no tienen el monopolio en la consecucién del interés general:
«la consecucién de fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se

%3 Por todos, Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 2.
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armoniza en una accién mutua Estado-Sociedad» . Lo cual no obsta para que, en el
dmbito de la caracterizacién de las organizaciones administrativas, el servicio objetivo
al interés general resulte del todo relevante, pues: a) de otra forma se vaciarian de
sentido expresas previsiones constitucionales como la contenida para la Administra-
cién en el art. 103.1 CE; b) el cardcter finalista es coherente con la distinta posicion
que frente al Derecho ocupan los particulares y las Administraciones publicas. La
diferencia entre la posicién del ciudadano que acttia con libertad juridicamente cons-
tituida, y las Administraciones que operan mediante competencias juridicamente
atribuidas, > es consecuencia también del deber de servicio objetivo.

21. Desde la perspectiva teleoldgica todas las organizaciones administrativas son
instrumentales. Lo son las tradicionalmente denominadas “territoriales” y las califi-
cadas en algunas obras generales como “instrumentales”. La razén del empleo de la
categoria de entidades instrumentales es la existencia de una gran variedad de perso-
nificaciones cuya nota comun es la de ser instrumentos operativos, filiales de aquellas
Administraciones directamente integrantes de entes politicos*®. Asi se entiende el art.
98 LRJSP cuando califica a los organismos auténomos estatales como organizaciones
instrumentales dependientes de la Administracién General del Estado. Sin embargo,
ese cardcter instrumental es de sequndo orden respecto del cardcter instrumental primor-
dial que debe predicarse de todas las organizaciones administrativas, ya sean Adminis-
traciones publicas u otras estructuras publicas con subjetividad propia.

Destacar el cardcter instrumental secundario difumina la superior evidencia nor-
mativa de que rodas las organizaciones administrativas deben ser instrumentales. A la
vez, aporta escasa claridad a la distincién entre unas y otras estructuras adminis-
trativas especializadas, razén por la cual debe omitirse como criterio clasificatorio
general’.

22. La utilidad de los criterios de clasificacién depende de en qué medida fa-
cilitan el mds ajustado conocimiento y hacen posible el despliegue del estudio del
objeto de andlisis sin incurrir en equiparaciones indebidas o expresar similitudes
inexistentes. Ningumz taxonomia es inerte, todas parten de unos presupuestos que in-
ciden en el modo de entender y, por tanto, de explicar las realidades analizadas. Toda
clasificacién proyecta, al desplegarse, mensajes implicitos a los que es conveniente
dar visibilidad. Asi, cuando se distingue entre Administraciones territoriales y “otras”
Administraciones a las que se denomina instrumentales, el cardcter teleolégico que la
Constitucién establece para todas las Administraciones publicas pasa a un segundo
plano y se desvanece.

La narrativa que subyace a la clasificacién territorial/instrumental deforma una
caracteristica comun a toda organizacién administrativa para predicarla de un modo

54 STC 18/84, de 7 de febrero, FJ 3, Ponente Rafael GOMEZ-FERRER MORANT.

%5 Eberharde SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. ed.
Springer, Berlin, 2004, p. 15.

5 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, pp. 841, 847.

57 Miguel SANCHEZ MORON, op. cit., 2018, pp. 236-239.
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distorsionado solo de algunas de dichas estructuras. Una tal clasificacién se focaliza
en la relacién entre la organizacién instrumental y la organizacién matriz. En este
caso, la “instrumentalidad” se entiende en un sentido subjetivo y autorreferencial. El
servicio objetivo al interés general, la “instrumentalidad” objetiva, externa, de toda
organizacion administrativa respecto a los ciudadanos; queda asi ensombrecida por
los criterios de clasificacién elegidos.

23. Un planteamiento como el que aqui se desecha supone asumir implicita-
mente la existencia de organizaciones administrativas que estén justificadas a priori,
con independencia de su orientacién al servicio del interés general. Ciertamente exis-
ten Administraciones y érganos, como el Consejo de Estado, que gozan de recono-
cimiento expreso en la propia Constitucién o en los Estatutos de Autonomia de las
Comunidades Auténomas y, por tanto, su existencia no depende de su orientacién
finalista, ni queda al albur de eventuales mayorfas parlamentarias. Pero una cosa es la
garantia de existencia de determinadas Administraciones publicas, su necesidad juri-
dica, y otra el imperativo de servicio al interés general. Ambos aspectos en un Estado
democritico y social de Derecho son cumulativos y no alternativos, por lo que parece
claro que la actuacién y, en consecuencia, el despliegue organizativo queda vinculado
por dicho servicio objetivo.

24. Por explicito mandato constitucional las Administraciones llamadas “te-
rritoriales” y las tradicionalmente llamadas “instrumentales” deben ser consideradas
instrumentales, en sentido objetivo, referido a sus relaciones con los ciudadanos.
Esas organizaciones no se justifican por si mismas sino por el servicio objetivo al
interés general. Carece, pues, de sentido erigir el cardcter “instrumental” en criterio
general de clasificacién. Puede, eso si, mantener virtualidad como tipo subordinado
con el que dar cuenta de la distincién entre organizaciones administrativas vincu-
ladas y dependientes de aquellas otras dotadas de garantias de autonomia funcional
o estructural.

5. LA DISTINCION ENTRE CORPORACIONES
E INSTITUCIONES

25. En alguna ocasién la doctrina ha contrapuesto entes territoriales y entes
institucionales. En los primeros, los individuos, por el solo hecho de estar adscritos
a un determinado territorio, forman parte de la colectividad que constituye el
sustrato del ente; mientras que para pertenecer a las entidades institucionales se
requiere otro titulo’®. Esa clasificacién, considerada compatible con la que distin-
gue corporaciones de fundaciones, tiene escaso recorrido y, su utilidad es mds bien

pedagégica™.

58 José Marfa BOQUERA OLIVER, Derecho Administrativo, 10.2 ed., Civitas, Madrid, 1996, p.
188.
% José Marfa BOQUERA OLIVER, op. cit., 1996, p. 188.
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Es mds comun, sin embargo, emplear la distincién entre entes corporativos y en-
tes institucionales como elemento para sistematizar los entes “no territoriales” . Esa
tipologia goza de gran predicamento en el Derecho administrativo espanol hasta
nuestros dias®’.

26. Las corporaciones se corresponden con las universitas personarum, es decir,
las personas juridicas formadas por un conjunto de personas fisicas, que adoptan la
condicién de miembros titulares de los intereses a los que el grupo va a servir aunque
sean intereses comunes y no particulares de cada uno de ellos®. Las instituciones res-
ponden al pardmetro de universitas rerum constituidas por «un conjunto de medios
materiales y personales afectados por un fundador a la gestién de una finalidad por
este propuesta, finalidad que en todo caso remite a un interés que estd situado fuera
del ente cuya organizacién y funcionamiento quedan determinados por la voluntad
del propio fundador» ®. La distincidn entre corporaciones e instituciones se considera
categoria valida tanto para el Derecho publico como para el Derecho privado®.

27. La distincién cuenta con una atormentada historia causa de innumerables
confusiones®, de la que, sin embargo, quizd pueda obtenerse alguna ensefianza de
provecho. El siglo x1x supuso un antes y un después también en esta cuestién. Ante-
riormente, la personalidad se atribuia a colectivos de personas con diversa denomi-
nacién (corpora, collegia, universitas)® y, de modo confuso, a cosas o bienes. Ya a co-
mienzos de siglo, en la doctrina civilista, Heise generaliza el uso del término persona
Jjuridica, en cuya caracterizacion incluye todo lo que, fuera de la persona individual,
es reconocido en el Estado como sujeto de Derecho®, siempre que cuente con un
sustrato al que represente o constituya®. Entre las personas juridicas que cumplen,
en su parecer, esos requisitos se incluyen las constituidas por conjuntos de bienes

0 José Maria BOQUERA OLIVER, op. cit., 1996, p. 187, distingue en una clasificacién paralela
entre corporaciones y fundaciones; siguiendo en esto a Francesco FERRARA, Teoria de las Personas
Juridicas, 2.2 ed. trad. E. Ovejero y Maury, Reus, Madrid, 1929, p. 675. Este tltimo, usa el término
institucidn, en vez de fundacién.

61 Por todos, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomés RAMON FERNANDEZ (2015: 417-
418), Luis COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, 29.2 ed., Thomson
Reuters Civitas, Navarra, 2018, pp. 323, 341; Germdn FERNANDEZ FARRERES, op. cit., 2014, pp.
125, 174.

2 Germin FERNANDEZ FARRERES, op. cit., 2014, p. 174.

6 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 418.

% Francesco FERRARA, op. cit., 1929, p. 674. Federico DE CASTRO Y BRAVO, Teémas de Dere-
cho Civil, Thomson Civitas, Navarra, 1972, reimpresién 2008, p. 78.

¢ Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 832.

% Vicente VIZCAINO PEREZ, Compendio de Derecho Piiblico y Comiin de Espana o de las Leyes
de las Siete Partidas, t. 1, Ibarra, Madrid, 1784, pp. 332-341, sitda dentro de la categoria de las personas
morales que hacen comunidad, la de universidad y dentro de ésta las villas, las ciudades, los gremios, los
estudios generales; entre otros.

7 Georg Arnold HEISE, Grundyriss eines Systems des gemeinen Civilrechts zum Behuf von Pandecten-
Vorlesungen, 3.2 ed. Mohr Zimmer, reproduccién Hildesheim: Georg Olms, Heidelberg, 1819/1989,
p- 259599 y nota 15.

8 Georg Arnold HEISE, op. ciz., 1819/1989, pp. 25-26, nota 15.
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destinados a un fin de utilidad comtn puestos bajo una administracién particular;
pero también el predio dominante, la herencia y el patrimonio de una persona®. Se
retoma asi la distincién entre universitas personarum y universitas rerum, pero man-
teniendo la confusién que lleva a incluir entre las personas juridicas, entre otras, la
herencia yacente. Este autor pasa por haber recuperado en el dmbito civil el concepto
de fundacién y de ser, de ese modo, un antecedente de la mds pulida construccion
posterior”’. No obstante lo cual, la laxitud con que emplea el concepto suscita dudas
sobre la relevancia de su aportacién’! contenida en la elaboracién de la planta (Grun-
driss) del Derecho de Pandectas con el propésito de servir a su exposicion sistemdtica;
es decir, estd compuesta por un indice detallado al que se anade alguna nota explica-
tiva a pie de pdgina, como la mencionada en la que da cuenta de su idea de persona
juridica y de los tipos que la integran.

28. Elsiguiente paso en el desenvolvimiento de la biparticién se suele situar en
la obra de Otto von Gierke quien generaliza la distincién entre corporaciones e insti-
tuciones y la aplica también al Derecho ptblico”. Como complemento a su teoria de
la comunidad (Genossenschafstheorie) desarrolla una teoria de las instituciones (Ans-
talten) que sittia a estas como tipo principal junto al de las corporaciones, dentro de
las que considera unidades sociales colectivas (socialer Verbandseinheiten)®. Afirma la
existencia histérica y dogmdtica de unidades institucionales dotadas de esencia pro-
pia, portadoras de una voluntad efectiva y que cuentan con una propia subjetividad
juridica’”. Las fundaciones constituirfan una forma especial de instituciones, conce-
bidas con unidades humanas organizadas que cuentan con una voluntad unitaria;
cuerpo con alma, que nunca mds debieran pasar por un mero fin, ni por una masa
patrimonial muerta”.

Ciertamente son muchas las aportaciones al mundo juridico que proceden de
Gierke; entre otras, el concepto de 6rgano en sentido propio, a través del que la per-
sona juridica acttia en el tréfico juridico”®. Con él recibe nuevo impulso la autonomia

®  Georg Arnold HEISE, op. cit., 1819/1989, pp. 25-26, nota 15.

7% Francesco RUFFINI, «La classificazione delle persone giuridiche in Sinibaldo dei Fieschi (Inno-
cenzo 1V) ed in Federico Carlo di Savigny», Scritti Giuridici Minori, Giuffre, Milano, 1898, 1936, pp.
22-23. Seguido entre nuestra doctrina administrativa en esto por Eduardo GARCIA DE ENTERRIA,
Tomds RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 417 y Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op.
cit., 1988, p. 832.

I Federico DE CASTRO Y BRAVO, La persona juridica, reimpresion de la 2.2 ed., Civitas, Ma-
drid, 1984, p. 174, nota 119.

72 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 417 y
Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 833.

7> Otto von GIERKE, Die Genossenschafistheorie und die deutsche Rechstprechung, 4.2 reimp. de la
ed. de 1887, Weidman, Hildesheim, 2001, p. 11.

74 Otto von GIERKE, op. cit.,1887/2001, pp. 11-12.

7> Afirmard con su habitual estilo combativo Otto von GIERKE, gp. ciz., 1887/2001, pp. 12-13.

76 Otto von GIERKE, ap. cit., 1887/2001, pp. 613, 684-685, se trata no de “seres juridicos para
si” (rechtlichen Fiirsichsein), sino meramente de existencias parciales dentro de organismos colectivos
completos, pp. 171-172.
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local”’. Tuvo influencia decisiva en relevantes iuspublicistas como Hugo Preuss’®
o Heinrich Triepel®. A €l se atribuye una anticipacién licida del Estado social y
democritico de Derecho mediante su libro La funcién social del Derecho privado™.
La distincién entre limitacién del derecho de propiedad (Eigentumbegrenzung) y de-
limitacién de dicho derecho (Eigentumbeshrinkung) atribuida a Gierke, con poco
predicamento en la doctrina alemana, ha tenido influencia en Espafa gracias a los
trabajos sobre Derecho urbanistico de Luciano Parejo. Esa autoridad, sin embargo,
no alcanza para aupar la distincién entre corporacion e institucion a la condicién de
criterio prioritario en la clasificacién de las organizaciones administrativas.

La doctrina organicista en que sustenta su construccion resulta altamente contro-
vertida®' y, en el conjunto de su pensamiento, tiene mds peso la raiz comin a ambas
categorias (corporacion e institucion) que la distincidn tipoldgica. Referir a Gierke
la clasificacién corporacionlinstitucion no supone compartir los planteamientos de
fondo que sustentan esas categorfas®. Conlleva, eso si, dar mds importancia a esa
distincién de la que el propio Gierke le otorgd. A esa conclusién se llega al repasar
el contenido de su obra capital a este respecto®, y en cada capitulo concreto como,
por ejemplo, al tratar —Capitulo primero— del surgimiento de las corporaciones®*. Un
planteamiento como el de Gierke hace necesario el debate sobre la determinacién de
las condiciones conforme a las cuales puede considerarse que ha surgido o existe una
voluntad social, un “ser para si”®, sustrato y realidad misma de una corporacién o
institucion. Debate dificil de resolver, cuando menos, de modo concluyente.

77 Michael STOLLEIS, Geschichte des ifflentlichen Rechts in Deutschland, II, Staatsrechtslehre und
Verwaltungswissenschaft 1800-1914, C. H. Beck, Miinchen, 1992, p. 362.

78 Francisco SOSA WAGNER, Maestros alemanes del Derecho piiblico, 2.2 ed. Marcial Pons, Ma-
drid/ Barcelona, 2005, pp. 421-425 y 427.

79" Francisco SOSA WAGNER, op. ciz., 2005, pp. 525, 567.

80 Luis MEDINA ALCOZ, Libertad y autoridad en el Derecho administrativo. Derecho subjetivo e
interés legitimo: una revision, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2016, pp. 77-
78, 234. El libro de GIERKE se corresponde con un discurso pronunciado el 5 de abril de 1899 ante la
Asociacién de Jurisconsultos de Viena.

81 Benigno PENDAS, «El pensamiento politico medieval en la teorfa del Derecho y del Estado de
Otto von Gierke», en Benigno PENDAS (ed.) Piedad GARCIA ESCUDERO (trad.), Teorias Politicas
de la Edad Media, de Otto von GIERKE, en la edicién preparada por E W. Maitland en 1900, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. XIII. Francesco FERRARA, op. cit., 1929, p. 190. Erik
WOLE Grosse Rechtsdenker der Deutschen Geistesgeschichte, 4.2 ed., ].C.B. Mohr, Tiibingen, 1939/1963,
p. 693.

82 La raiz filoséfica de los planteamientos de GIERKE radica en el idealismo metafisico de SHE-
LLING mucho mds que en el idealismo 1gico-objetivo de HEGEL, lo que influye también en que
GIERKE no hubiera en absoluto pensado en reconducir a “sisterna’ sus ideas. Asi, Erik WOLE, op. cit.,
1939/1963, p. 694.

8 Otto von GIERKE (1887/2001), en la que formula la clasificacién se estructura en capitulos de-
dicados al surgimiento, las relaciones juridicas, el querer y el hacer, la modificacién y la extincién de las
corporaciones. En cada caso, hace referencia a las especialidades de las instituciones; sin llegar a servirse
de la distincién como categoria clasificatoria.

8 Otto von GIERKE, op. cit., 1887/2001, pp. 25-26.

8 «Fursichseiny, expresion de Otto von GIERKE, op. cit., 1887/2001, p. 24.
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29. El organicismo realista de Gierke se alzaba combativo frente a las ideas de
persona juridica como ficcién. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que a partir de
los desarrollos en la doctrina civilista es posible distinguir, al menos tres concepciones
posibles de la teorfa de la persona ficta®: la disgregante o atomistica, la abstracta y la
concepcidn realista. La primera considera la persona como una mera denominacién.
En la concepcidn abstracta, la persona serfa un mecanismo creado por el Derecho y
que funciona con independencia del sustrato sobre el que se aplica. La concepcién
realista considera a la persona representada como una realidad social reconocida por

el Derecho.

30. El miés claro representante de la idea de la persona ficta es Savigny, quien
concibe a las personas juridicas como seres ficticios, «es decir, que no existen sino para
fines juridicos, que nos aparecen al lado del individuo como sujetos de relaciones de
derecho»®. Cuando Savigny considera a las personas artificiales o contingentes como
personas juridicas ficticias, lo hace en el sentido propio de la concepcién abstracta,
no de la concepcidn atomistica o disgregante®. Quiere esto decir que existe un inte-
rés pablico y permanente que determina, segtin los casos, el origen, subsistencia, los
fines y los limites de las personas juridicas, con independencia de la voluntad de sus
miembros o gestores®.

Al tratar las diferentes especies de personas juridicas Savigny distinguié unas con
existencia natural o necesaria, otras artificiales o contingentes; entre estas tltimas se
incluyen las fundaciones y asociaciones que no viven sino por la voluntad de uno o de
muchos individuos®. A la anterior clasificacién afiade la que diferencia las personas
juridicas constituidas por la reunién de un cierto nimero de individuos de las perso-
nas juridicas que carecen de esa apariencia real y visible, cuya existencia es mds ideal
y que descansan sobre un fin general que les es asignado; el primer caso es el de /as
corporaciones, y el segundo el de las fundaciones®'. El fisco queda al margen de estas
distinciones a pesar de considerarse como la mds importante de las personas juridicas
al ser entendido como el Estado mismo como capaz de propiedad privada®~.

Esas clasificaciones se enuncian junto a significativas llamadas a la cautela, mues-
tra de la dificultad de reducir a criterio una gran diversidad de especies. Las distin-
ciones trazadas no son absolutas pues existen personas juridicas que guardan una
posicién intermedia entre las personas necesarias y las contingentes (el caso de las cor-

8 Siguiendo a Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1984, p. 151.

8 Friedrich Carl von SAVIGNY, Sistema del Derecho Romano Actual, trad. del System des heutigen
romischen Recht, ]. Mesia y M. Poley (trad.), t. I1, 2.2 ed. E Géngora y Cia, Madrid, 1840-1849/1879, p.
57 § 85. Debe advertirse, como el propio SAVIGNY hace, que él solo trata del Derecho privado, p. 58.

8 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1984, p. 174.

8 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1984, p. 175.

% Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 61 § 86.

! Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 61 § 86.

92 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 62 § 86. «Representar al fisco como
una corporacién compuesta de todos los ciudadanos —afirma—, serfa exponerse por una asimilacién
violenta a confundir principios de naturaleza enteramente distinta».
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poraciones de artesanos); otras varfan con el tiempo y el lugar o comparten elementos
propios de la corporacion y de la institucidn, de la que serfan ejemplo las Universidades:
inicialmente verdaderas corporaciones de maestros o de alumnos, mientras que ya en
los tiempos de Savigny tendian sin cesar a convertirse en establecimientos del Esta-
P gny
do”. Al descender a la enumeracién de las principales clases de personas juridicas en
P J
el Derecho romano, Savigny distinguird cuatro tipos principales: las comunidades de
las que el ¢jemplo claro serfan las ciudades™, las asociaciones voluntarias algunas de
las cuales responden a necesidades constantes mientras que otras atienden a necesi-
P q
dades accidentales y pasajeras®, las fundaciones reconocidas por la autoridad como
y pasy P

personas juridicas®®; asi como el fisco, es decir los bienes del Estado distintos del
patrimonio privado del Emperador?”.

31. Una ensehanza cabe obtener de la exposicién de Savigny. La clasificacién
binaria realizada sobre la base corporaciones/instituciones resulta insuficiente. Los cri-
terios personal/asociativo, real/patrimonial y finalista, aparecen con frecuencia entre-
mezclados en las realidades objeto de clasificacién, lo que hace que esta solo pueda
seguirse de modo vago y sin pretensién de deducir de la misma consecuencias muy
concretas.

Cualquiera que sea el pardmetro de distincién elegido, enseguida surgen las difi-
cultades. Los ejemplos podrian multiplicarse: el patrimonio como medio material de
consecucién de fines cumple una misma funcion en corporaciones e instituciones™®. La
distincién entre voluntad interior para las corporaciones —al menos en las ptblicas—
y exterior en las instituciones, se presenta igualmente problemdtica pues en ambos
supuestos hay voluntad, ya sea de miembros o de administradores, constituida y vinculada
juridicamente; la voluntad del fundador en las instituciones es una norma para la vo-
luntad de los administradores no un sustitutivo de dicha voluntad®’.

Con todo, paradéjicamente, la doctrina de Savigny pensada para el Derecho pri-
vado ofrece explicacion mds ajustada e su abstraccion a las categorias que sustentan las
clasificaciones de organizaciones administrativas. Sin embargo, a pesar de que ofrece un
soporte tedrico mds dificilmente asimilable, el realismo organicista de Gierke es el que
ha impregnado la terminologia del Derecho publico en Espafa de forma duradera.

% Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 61-62 § 86.

94 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 64 § 87.

95 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 67 § 88. De las que afirmard: «Todas
las corporaciones artificiales tienen un cardcter comun: creadas a semejanza de las ciudades, podian
como ellas poseer y hacerse representar, que es lo que constituye en realidad la personalidad juridica»
(p. 71§ 88).

% Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, pp. 74, 77, 79 § 88. De las que serfan
ejemplo, los establecimientos piadosos destinados a la beneficencia, como el mantenimiento y alivio de
los pobres, que bajo los emperadores cristianos se presentan ya como personas juridicas con el fin de
garantizar su independencia y duracion.

%7 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. ci., 1840-49/1879, p. 79 § 88.

% Gustav DEMELIUS, «Ueber fingirte Personlichkeits, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Privatsrecht, nam. 4, 1861, pp. 113-158, (pp. 118-119).

9 Francesco FERRARA, op. cit., 1929, p. 667, con otros ejemplos en pp. 660- 668.
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32. Hoy en dia, la clasificacién entre entes corporativos e institucionales descansa
sobre criterios distintivos considerablemente genéricos, lo que reduce al minimo su
relevancia juridica'®. De otro lado, la creciente tipificacién normativa de las diferen-
tes clases de personas juridicas hace que e/ cardcter corporativo o institucional del tipo
respectivo, no suponga ya nada'’. Se podria considerar que existe un apego, quizd
excesivo ', a la biparticién que distingue las universitates personarum frente a las uni-
versitates rerum. Junto a la patente debilidad técnica de la distincién, las ideas de cor-
poracién y de institucién concentran una gran fuerza de evocacion. Las corporaciones
de Derecho publico cuentan, ademds, con una regulacién normativa especifica (art.
2.4 Ley de Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones Puablicas).
Como es sabido, algunas de las entidades claramente incluidas bajo el concepto de
corporacion gozan de reconocimiento constitucional en el art. 36.

33. Se puede concluir que la distincidn corporaciénlinstitucién carece de virtua-
lidad clasificatoria general. No es posible determinar lo que no es corporacion sino
de forma negativa. De esa forma, poco afade calificar a las no corporaciones como
instituciones. Seria dificil identificar elementos comunes a las instituciones, més alld
de no encajar en la determinacién normativa de lo que sean las corporaciones de De-
recho publico. La categoria corporacién, aislada de su tradicional par, constituye un
concepto clasificatorio secundario en el sentido enunciado previamente (nim. marg.
2), de que establece un cédigo binario que se aplica por subsuncién al que se asocian
precisas consecuencias juridicas ', por especifico designio normativo.

La dualidad corporacionlinstitucion estd en un nivel mds modesto. Encaja como
tipo en el que se sintetizan algunos rasgos especificos mds o menos presentes en los
fenémenos analizados'™. En el presente caso, esos rasgos podrian ser: el sustrato
colectivo o asociativo, la voluntad inicial de creacién del ente institucional y su dota-
cién; entre otros posibles. Estos tipos ideales cumplen, como ya se expuso, una fun-
cién explicativa y heuristica, no ordenadora'®. En ese sentido blando, los conceptos
de corporacion e institucion pueden ser considerados tipos ideales de organizaciones
administrativas. La naturaleza propia de estos tipos impide erigirlos, como ya se ha
afirmado, en criterio general de clasificacién de las organizaciones administrativas.

6. LA NECESIDAD

34. La necesidad es un criterio de clasificacién que cuenta con una gran tradi-
cién. Se ha hecho mencién a su uso por Savigny. Ya en la Edad Media se distingui6

100 Tyan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 834.

191 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 835.

102 1 4is DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, «Sobre la naturaleza juridica de las Cajas de Aho-
rro», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 8, 2003, pp. 199-213, (p. 208).

103 Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2018, pp. 119-121, 123-124, ntims. margs.180-181, 184-185.

104 Silvia DIEZ SASTRE, 0p. cit., 2018, p. 128, niim. marg. 193.

195 Silvia DIEZ SASTRE, ap. cit., 2018, p. 128, ntim. marg. 193.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



120 FRANCISCO B. LOPEZ-JURADO

entre «collegia necessaria» y «collegia mere voluntaria»'*. La necesidad se relacionaba
con el origen natural del surgimiento. En la actualidad cabe desplegar la necesidad
juridica como criterio de ordenacion de las organizaciones administrativas. Para esto
bastaria con acudir a las diversas fuentes en las que se prevé la existencia de dichas
organizaciones. La resistencia pasiva de cada tipo de norma frente a la modificacion
determinaria e/ mayor o menor grado de necesidad de la organizacion administrativa
cuya existencia dicha norma garantiza.

Asi cabria distinguir organizaciones situadas en un primer nivel de necesidad: la
necesidad constitucional o equivalente a constitucional. Por ejemplo, la Administra-
cién del Estado, los Ayuntamientos; pero también realidades como el Defensor del
Pueblo, previstas constitucionalmente. También las Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas y realidades como la Cdmara de Comptos en Navarra u otras
andlogas de prevision estatutaria'?”’.

Frente a este primer nivel de necesidad se encontraria un segundo nivel de necesi-
dad en el que situar las entidades de necesidad procedente del Derecho de la Unién
Europea. Casos como los reguladores de la energfa cuya existencia y contornos vie-
nen garantizados por normas de Derecho de la Unidn, entrarfan dentro de ese se-
gundo nivel.

Un tercer nivel lo constituiria la necesidad legal estatal o autondémica, como por
ejemplo la Comisién Nacional del Mercado de Valores o el Museo del Prado. Las
organizaciones administrativas incluidas en cada nivel son necesarias en la medida en
que la norma en la que dichas organizaciones se prevén o se garantizan goza de mayor
resistencia a la modificacién.

35. El criterio de necesidad es claro. Sin embargo, cuenta con una muy escasa
profundidad. Proporciona limitada informacién sobre las organizaciones o entidades
que se incluyen en cada una de las categorias. Por lo tanto, carece de sentido erigirlo
en criterio clasificatorio general de las organizaciones administrativas, sin perjuicio de
que pueda desempenar una funcién secundaria como la que se ha expuesto.

7. LA INTEGRACION EN EL PODER EJECUTIVO

7.1. Planteamiento de la cuestién

36. Las organizaciones administrativas se encuadran tradicionalmente en el po-
der ejecutivo. Esta posicidn, que resulta innegable desde muchos puntos de vista,
despliega una enorme claridad explicativa. Siguiendo de modo estricto esta precon-

1% Otto von GIERKE, (1900), Political Theories of the Middle Ages, . W. Maitland (trad.), Cam-
bridge University Press, 1900. Se trata de la traduccién del apartado § 11 «Die publizistischen Lehren
des Mittelalters» del capitulo 11, del tomo III del Das Deutsche Genossenschatsrechts, p. 171. nota 245.

17 Prevista actualmente en el art. 18 bis de la Ley Orgdnica 13/1982, de Reintegracion y Amejo-
ramiento del Régimen Foral de Navarra, anadido por la Ley Orgédnica 7/2010.
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cepcion, el estudio de la organizacion administrativa deberia alcanzar a las entidades
formalmente encuadradas en el poder ejecutivo. Todo lo que salga de esta demar-
cacién quedaria fuera del objeto del Derecho administrativo de la organizacién. La
integracién en dicho poder actuaria como un concepto clasificatorio en el sentido
antes referido. Mds alld de las fronteras del poder ejecutivo no habria lugar para las
organizaciones administrativas.

Si se parte del necesario encuadramiento de toda la organizacién administrativa
en el poder ejecutivo, la aplicacién del Derecho administrativo a instancias distan-
ciadas de tal poder o claramente ajenas al mismo, debe considerarse como una «ex-
pansién objetiva y puramente utilitarista del Derecho administrativo, que sale de
su dmbito propio (el poder ejecutivo) y se proyecta sobre la actividad organizativa
interna del conjunto del Estado» '®. Serfa una «simple extensién pragmadtica» ', que
se llega a explicar mediante la técnica del reenvio''’. Esa explicacién tiene la ventaja
de la claridad. La duda que plantea es la de si no se estd anteponiendo la teorfa (di-
visién de poderes), a la realidad juridico positiva. Esa duda hace razonable explorar
explicaciones alternativas en busca de una mejor adaptacién a la normativa en vigor
y una mds coherente capacidad explicativa.

37. Asumir la insercién en el poder ejecutivo como idea ordenadora en la
exposicion de las organizaciones administrativas tiene consecuencias sistemdticas y
précticas. Desde el punto de vista sistemdtico, la presente exposicién deberfa dejar
al margen las entidades de soporte a funciones constitucionales, algunas de las enti-
dades consultivas y de control previstas constitucional o estatutariamente, asi como
algunas de las entidades consultivas y de participacién previstas legalmente. En la
préctica, la coherencia con la citada idea ordenadora complica el relleno de las lagu-
nas que existen en la regulacién organizativa de dichas estructuras. Por ejemplo, en
cuestiones sobre ejercicio de competencia, causas de abstencién o funcionamiento de
érganos colegiados. La propia complejidad de las realidades organizativas estructura-
das conforme al Derecho administrativo aconseja cuestionar la virtualidad del poder
ejecutivo como criterio de clasificacién. Es decir, obliga a poner a prueba si el encua-
dramiento en el poder ejecutivo es un criterio decisivo para determinar el objeto del
Derecho administrativo de la organizacién y de su exposicion sistemdtica.

7.2. Laindefinicién del 4mbito del poder ejecutivo

38. La perspectiva constitucional/sistemdtica puede ofrecer argumentos valio-
sos. El Titulo IV de la Constitucién espafiola de 1978 «Del Gobierno y de la Ad-
ministracién» sigue al Titulo IIT «De las Cortes generales» y precede a los titulos
V «De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales» y VI «Del Poder

198 Francisco VELA§CO CABALLEP}O, op. cit., 20203 ndm. marg. 19.

19 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, p. 60.

10 Tuis MORELL OCANA, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Navarra: Aranzadi, Navarra,
1996, p. 54.
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Judicial». Esta ubicacién sistemdtica permite que, aunque no esté proclamado de
manera formal, se haya llegado a afirmar que el principio de separacién de poderes
luce claramente en la Constitucién de 1978'"". La clasificacién tripartita tiene reflejo
constitucional.

A la vez, debe hacerse notar que, a diferencia de lo que ocurre con la Corona (Ti-
tulo II) y con los poderes legislativo y judicial, la Constitucién de 1978 no contiene
una detallada delimitacién del poder ejecutivo ''%. El Titulo IV sobre el Gobierno y la
Administracién ofrece indicaciones relevantes, pero no una delimitacién del alcance
de dicho poder y se refiere solo a una parte del conjunto total de Administracio-
nes publicas'"?. Tampoco el Titulo VIII «De la Organizacién territorial del Estado»,
contiene una regulacién organizativa pormenorizada, salvo las concretas reglas que
establece respecto de la Administracién local en su capitulo II. Algo dice el capitulo
Il en el art. 147 sobre el contenido de los Estatutos de Autonomia; pero omite reglas
claras sobre el alcance del poder ejecutivo cuando sienta los fundamentos de la dis-
tribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La razén
es clara: ahi la Constitucién trata de potestades tanto ejecutivas como legislativas en
clave de distribucién competencial. La Constitucidn espanola de 1978 no contiene,
pues, una delimitacion clara de lo que sea el poder ejecutivo. No es ésa la funcién de la
Constitucién. Cuestiones como dénde encuadrar sistemdticamente la Corona (Titu-
lo II) o el Tribunal Constitucional (Titulo IX), quedan a la discusién de la doctrina.
La falta de delimitacién inequivoca es indicio de la insuficiencia de la clasificacién
tripartita en poder legislativo, ejecutivo y judicial, para dar explicacién de la riqueza
de matices que incluye la realidad constitucional actual.

Del repaso de esos datos elementales obtenidos de la estructuracién del texto
constitucional puede alcanzarse una primera consecuencia para lo que ahora interesa:
dar relevancia a la insercion en el poder ejecutivo de concretas organizaciones como
elemento determinante del objeto de estudio, seria sacar demasiadas consecuencias
de una clasificacién doctrinal evolutiva que, si bien puede decirse presente en la rea-
lidad constitucional vigente, a la vez, se encuentra desbordada por esta.

39. La indeterminacién constitucional de los contornos del poder ejecutivo se
manifest6 también, histéricamente, en la formulacién de los llamados conceptos ne-
gativos de lo que sea el Derecho administrativo. La clara regulacién constitucional de
los poderes legislativo y judicial, unida a la dificultad de delimitacién de un concepto
positivo de Derecho administrativo, llevaron a la formulacién de ese tipo concep-
ciones. Asi el Derecho administrativo seria el relativo a la administracién entendida
como toda la actividad del Estado en su propio orden juridico que no pertenezca

" Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. ciz., 2015, p. 62.

112" Similar comentario respecto de la Ley Fundamental de Bonn, Thomas GROSS, «Die Verwal-
tungsorganisation als Teil organisierter Staatlichkeit», en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhardt
SCHMIDT-ASSMANN vy Andreas VOSSKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. 1, C. H.
Beck, Miinchen, 2006, pp. 841-888 (p. 845, nim. marg. 8).

113 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 43.
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a la esfera de la Legislacién, ni de la Administracién de Justicia''%. La concepcién

negativa planteaba problemas, entre otros, el de no permitir diferenciar la actividad
administrativa de la actividad de gobierno. Mds alld de esa cuestion, los conceptos
negativos muestran que las fronteras del poder ejecutivo se resisten a ser trazadas con
la misma claridad que las del poder legislativo o las del poder judicial. Esa indefini-
cién desaconseja erigir sobre base tan endeble el criterio de delimitacién de lo que se
considere como organizacion administrativa a efectos de su tratamiento sistemdtico.

7.3. La perspectiva histérica

40. Desde el punto de vista histérico destaca que el principio de separacién
de poderes, referido por gran niimero de tratadistas, fue el marco que permitié el
nacimiento y desarrollo de la Administracion y del Derecho administrativo contem-
pordneos'”. La Administracién publica surge de la emergencia histérica del poder
ejecutivo como forma de limitacién del poder real''®. La idea de que «funcién ad-
ministrativa» es la desarrollada por los 6rganos ejecutivos del Estado, aparece con
frecuencia entre los tratadistas espafioles del siglo x1x: «Administrar, pues, equivale 4
gobernar; es decir a ejercer el poder ejecutivo» '

La més conocida de las caracterizaciones de aquél momento quizd sea la de San-
tamaria de Paredes. Afirma éste llegar al concepto de Derecho administrativo «por
deduccién sintética de principios ya demostrados cientificamente» a partir de los
conceptos previamente establecidos de Derecho en general y de Derecho politico .
Asi, Derecho administrativo «es la rama del Derecho referente 4 la organizacidn,
funciones y procedimiento del Poder ejecutivo, segin la Constitucién, para el cum-

114 Por todos, Fritz FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo, 8.2 ed., Sabino Alvarez Gen-
din (trad.), Labor, Barcelona/Madrid/Buenos Aires, 1933, p. 7. Posicién bastante seguida en Alemania
desde que Otto Mayer. En su obra ya citada (1903/1949), caracteriza al Derecho administrativo como
derecho publico propio de la “administracién” (p. 22) y «para toda actividad (del Estado) que no sea ni
justicia ni legislacion, se introduce la palabra ‘administracion’, no para reemplazar al vocablo ‘gobierno’
sino para designar una nueva rama de actividad, la cual, desprendiéndose también del gobierno, se ubica
al lado de la justicia y forma, como ésta, su opuesto» (pp. 4y 5).

15 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. cit., 2015, pp. 61-
62.

116 Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, nim. marg. 9.

117 Manuel COLMEIRO, Derecho Administrativo Espasiol, tomo primero, 1850, reimpresién
(1995), Santiago de Compostela: EGAP, p. 6, nim. marg. 11. Recaredo FERNANDEZ DE VELAS-
CO CALVO, Resumen de Derecho Administrativo y de Ciencia de la Administracion, Tipografica J. Sdn-
chez, Murcia, 1920, refiriéndose a esta concepcién afirma que todo lo que hace el poder ejecutivo, es
ejecutar, de manera que dicho poder es el érgano de la administracién, «solo él administra; todo lo que
haga es administracién». En ese sentido, «funcién administrativa» serfa «toda la actividad desarrollada
por el Estado mediante sus 6rganos ejecutivos, o bien, en la forma negativa: toda la actividad del Estado
menos la legislativa y la judicial»; véase p. 31.

18 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho administrativo segiin sus principios
generales y la legislacion actual de Espana, 2. ed., Madrid: Establecimiento Tipogréfico de Ricardo F¢,
Madrid, 1888, p. 42.
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plimiento de la misién del Estado en la vida» '"°. Esta posicién tendrd consecuencias
para el modo de entender la naturaleza del contencioso-administrativo del que queda
excluido todo lo que es propio del Derecho civil y, dentro de la Administracién, todo
lo que es discrecional '*°. La razén de lo primero radica en que «la Administracién,
que es el Poder ejecutivo del Estado, tiene por limites de sus actos los mismos limites
de este Poder»'*'. La limitacién a lo reglado se explica pues «no habiendo precepto
limitativo de su potestad discrecional, claro es que no puede haber infraccién de
derecho que se funde en precepto que no existe» '*2. La estrecha relacién entre Admi-
nistracién y poder ejecutivo reglado del Estado, repetida por Santamaria de Paredes
durante el proceso de elaboracién de la que llegaria a ser la Ley de lo Contencioso-
Administrativo de 13 de septiembre de 1888'%, ha desplegado influencia en la doc-
trina posterior hasta nuestros dias en el sentido de erigir el encuadramiento formal
dentro del poder ejecutivo como una condicién de inclusién en el objeto de estudio
del Derecho administrativo.

41. Los problemas que resultaban de las concepciones que construfan el De-
recho administrativo exclusivamente en torno al poder ejecutivo se concretaban en
que'?%: a) siendo el poder ejecutivo el que realiza el mayor ntimero de actos adminis-
trativos, sin embargo, no solo ¢l realiza actos administrativos y no solo a él le corres-
ponde la actividad administrativa, b) corre el riesgo de convertir en administrativo
todo lo que haga el gobierno, y ¢) da un valor transitorio a esta rama juridica (el De-

recho administrativo) por el valor histérico que corresponde a la divisién de poderes.

42. El Derecho administrativo continental, tradicional, del siglo xrx, pretende
ser una consecuencia natural y hasta inevitable del principio constitucional de se-
paracion de poderes'®. Expresa, sin embargo, solo una variante especifica de dicha
separacion dentro de las muchas posibles'?®. En ese sentido, la conexién entre el De-
recho administrativo tradicional y la separacién de poderes, al tiempo que contribuye
a la mejor comprensién de aquél, sirve para explicar la crisis posterior del Derecho
administrativo que no es mds que la consecuencia inevitable acarreada por la crisis
del principio constitucional que le sirvié de base'?’.

19 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 47.

120 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 838.

121 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 841.

122 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, op. cit., 1888, p. 843.

12 Diario de Sesiones de las Cortes nim. 11, de 14 de diciembre de 1887, pp. 221-233. Véase
Luis MARTIN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo Contencioso-Administrativo de 13
de septiembre de 1888, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1975, p. 517. Ley llamada de
Santamarfa de Paredes que nacid, sin embargo, sin su firma por alejarse considerablemente de las tesis
propuestas por ¢l en el dictamen de la Comisién del Congreso y en el discurso que se acaba de citar.
Sobre este particular Luis MARTIN REBOLLO, 1975, pp. 377-378.

124 Recaredo FERNANDEZ DE VELASCO CALVO, op. cit., 1920, p. 163.

12 Alejandro NIETO, Estudios histdricos sobre Administracién y Derecho Administrativo, INAP, Ma-
drid, 1986, p. 149.

126 Alejandro NIETO, op. cit., 1986, p. 149.

127 Alejandro NIETO, op. cit., 1986, p. 149.
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El transcurso del tiempo puede hacer desaparecer las razones histéricas que sus-
tentaron las ideas sobre las que se basan las clasificaciones tradicionales. Esas narra-
tivas, sin perder gran parte de su influencia, deben ser “recibidas” con cautela a la
hora de dotarlas de consecuencias sistemdticas o prescriptivas. La afirmacién de que
“juzgar a la Administracién es ya administrar”, que tanto predicamento tuvo en el
desarrollo del contencioso-administrativo; requiere extensas explicaciones cuando se
emplea en el contexto juridico positivo y socioldgico actual '*. De igual forma, man-
tener hoy en dia la barrera del poder ejecutivo como limite del campo de andlisis ge-
nera més confusién que claridad. La evolucién de lo que se entiende por separacion
de poderes, muy relevante desde el planteamiento tajante y radical en las ideas de los
revolucionarios franceses hasta la actualidad, hace que deba relativizarse el encuadra-
miento dentro del poder ejecutivo como criterio sine qua non para la calificacién de
una entidad dentro de lo que cabe considerar como organizaciones administrativas.

43. La separacién de poderes surgié como expediente para la limitacién y el
control del poder publico, no para ser erigida en criterio de delimitacién de una dis-
ciplina juridica; ni mucho menos, como regla para la sistematizacion de las entidades
a las que alcanza organizativamente una determinada disciplina juridica. Otro modo
de ver, desemboca en explicaciones forzadas. La realidad positiva se intenta ajustar a
un molde teérico concebido para una finalidad completamente distinta a aquella a
la que se acaba aplicando.

La conclusién a la que se llega es que, a los efectos que ahora interesan, la inclu-
sién de organizaciones en el poder ejecutivo y presenta importantes carencias. Las li-
mitadas posibilidades de determinacién precisa de lo que se deba o no incluir dentro
del poder ejecutivo, la evolucién histérica en el modo de entender la separacién de
poderes, la finalidad por la que surge y que explica dicha teoria; hacen que la incardi-
nacién en el poder ejecutivo de determinadas organizaciones no pueda considerarse
como condicién indispensable para su consideracién como organizaciones adminis-
trativas. Debe desecharse pues la inclusién en el poder ejecutivo como concepto
clasificatorio de la organizacién administrativa.

8. LA PERSONALIDAD JURIDICA

44. La personalidad juridica ha recibido por parte de la doctrina administrati-
vista espafiola una atencién muy superior a la que recibe en otros paises, incluso en
aquellos con los que comparte unas mismas tradiciones juridicas, como puedan ser
Francia, Alemania o Italia. La razdn, es la posicién que ocupa entre nosotros en la
determinacién del concepto mismo de Derecho administrativo. Ese debate incide en
el Derecho de la organizacién cuyo enfoque se ve mediatizado por el viejo debate en

128 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Ex-
cepcion Singular a la Plenitud Jurisdiccional ;Un Cambio de Paradigma?, Thomson Clivitas, Navarra,
2007, pp. 35-43.
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torno al concepto de Derecho administrativo. Si se parte, como 4 priori incuestiona-
do, de la necesidad de que toda organizacion administrativa esté dotada de personali-
dad juridica, se estaria eludiendo buena parte de la discusién que rodea a esta figura,
a la vez que se erige una pantalla que evita ver mds alld de la existencia de un centro
formal de imputacién'?. La personalidad juridica es y seguird siendo un elemento
capital en la construccién del Derecho administrativo de la organizacién. Dicho lo
cual, habrd que analizar si constituye un requisito sine gua non de la subjetividad
externa imprescindible para que una estructura organizativa pueda incluirse entre las
organizaciones administrativas.

8.1. Un elemento imprescindible en el ordenamiento espaiiol

45. Las Administraciones publicas son personas juridicas y se presentan como
tales en el trifico juridico (art. 3.4 Ley de Régimen Juridico del Sector Pablico). A
este dato de Derecho positivo acompanan numerosas previsiones legales especificas
relativas a la creacién de entidades publicas las que se atribuye personalidad juridica.
Los ejemplos, podrian multiplicarse, como los Museos Nacionales del Prado y Cen-

tro de Arte Reina Sofia y el FROB.

46. Considerada con razén un elemento capital en el surgimiento y desenvolvi-
miento del Derecho ptblico en general'*, «la personificacién de la Administracion
Publica es asi el dato primario y sine qua non del Derecho Administrativo»°!. La
centralidad del criterio de la personalidad juridica en el Derecho de la organizacién
resulta incuestionable '%?, aparece realmente como el fundamento teérico de més en-
jundia de todo el sistema'?, hasta el punto de que si se prescindiera de ¢l habria que

12" Luciano PAREJO ALFONSO, Organizacién y poder de organizacién, Tustel, Madrid, 2009, 25,
nota 19, citando a E. A. SCHNAPD, sefiala como una de las causas de la escasa atencién recibida por
el estudio de la organizacién en relacién a la importancia de éste: «1.3. El dogma de la personalidad
juridica del Estado (o de la Administracién) ha enervado todo esfuerzo dogmdtico analitico ulterior de
tal centro de imputacién».

130 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomds RAMON FERNANDEZ, op. ciz., 2015, p. 50,
afirman que la aplicacién de la personalidad juridica al Estado, realizado por la doctrina alemana a me-
diados del siglo x1x, permite iniciar, justificar y sostener la magna construccién de su comportamiento
ante el Derecho. La personificacién juridica del Estado seria el presupuesto de todo el Derecho publico
contemporaneo.

131 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomis RAMON FERNANDEZ, op. ciz., 2015, p. 52.
Las consecuencias son claras: el Derecho administrativo es un Derecho de naturaleza estatutaria, dirigi-
do a la regulacién de las singulares especies de sujetos que son las Administraciones publicas (p. 64) y,
solo hay relacién juridico administrativa cuando uno de los términos de la relacidon sea una Administra-
cién publica dotada de personalidad juridica (p. 69).

132 Luciano PAREJO ALFONSO, op. cit., 2009, pp. 29 y 30.

133 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Derecho General de Organizacién, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1972, p. 173. A lo que afade: «la Administracién central, local, institucional
son sujetos de derecho, a las que se llama enze (a veces organismo, entidades), capaces de ser sujetos de
una relacion juridica (entre ellos y con los administrados), a diferencia de los érganos, unidades o partes
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volver a repensar la totalidad del Derecho publico'*. Las razones de esto se encuen-
tran en las funciones que este concepto despliega'®>: a) permitir que la construcciéon
del Derecho publico como un conjunto de auténticas relaciones juridicas, b) simpli-
ficar las relaciones y ampliar la garantia patrimonial de los ciudadanos respecto de las
Administraciones al unificar los centros de imputacién y de actuacién, ¢) construir el
sistema de entes territoriales sobre el dato de su personalidad juridica independiente.
Quizd, sin embargo, considerar que «nuestro Ordenamiento juridico responde a la
idea de que solo es posible establecer relaciones juridicas entre sujetos de Derecho,

entre personas juridicas» '*, no resulta en estos momentos exacto.

47. No es este el lugar para cuestionar, si procediera, que la atribucién de per-
sonalidad juridica a las Administraciones publicas sea la Gnica forma de obtener las
indudables ventajas que el despliegue del concepto reporta. Tampoco para valorar la
virtualidad de la personalidad juridica en la determinacién del concepto de Derecho
administrativo '’; o si cabe admitir un concepto subjetivo de esa disciplina no de-
pendiente del dato de la personalidad juridica'®. A los efectos que aqui interesan, no
tiene sentido entrar en esos debates. Se parte del hecho de que, en nuestro ordena-
miento juridico-positivo, la personalidad juridica es atribuida a las Administraciones
publicas y a un nutridisimo conjunto de entidades integrantes de las mds variadas
tipologias de organizaciones administrativas. Es ese el dato del que partir.

Otra cosa distinta es cuestionar la virtualidad de la personalidad juridica como
determinante de la existencia de concretas organizaciones administrativas. La cuestion
es si estd justificado restringir la relacién de organizaciones administrativas exclusiva-
mente a los entes dotados de personalidad. Erigir la personalidad juridica en requi-
sito sine qua non, supondria dejar fuera del dmbito del Derecho administrativo de la
organizacién a: las entidades de soporte a funciones constitucionales, las entidades
consultivas y de control previstas constitucional o estatutariamente, gran parte de las
entidades consultivas y de participacion previstas legalmente; asi como los a tribuna-
les administrativos y a las entidades publicas de prestacion.

48. El andlisis de si esa exclusion estd o no justificada hace necesaria la explo-
racion de si la personalidad juridica es factor excluyente o, segiin se mantiene, es solo
uno mds —ciertamente relevante—, a tener en cuenta a la hora de exponer los tipos de

del ente, y cuyas relaciones entre si, y su comprension, se resuelve con la frase lapidaria e inapelable:
tienen competencia, pero no personalidad.

134 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 831.

135 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 831.

136 Francisco J. JIMENEZ DE CISNEROS CID, Los organismos auténomos en el derecho piiblico
espanol: tipologia y régimen juridico, INAP, Madrid, 1987, p. 62.

137 Fl Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, titulado Administracion Instrumental,
en su tomo II, recoge en la tercera ponencia de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y en las comunica-
ciones siguientes lo sustancial de dicha polémica. Véase, Alfonso PEREZ MORENO (coord.), (1994)
Administracion Instrumental: Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 11, Instituto Garcia
Oviedo/Universidad de Sevilla/Civitas, Madrid/Sevilla, 1994, pp. 825-1012.

13 Opcidn que sigue Francisco VELASCO CABALLERO, op. ciz., 2020, nims. margs. 5, 8-10.
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organizaciones administrativas. La cuestion es la de buscar una exposicién tipoldgica
capaz de explicar con mayor sencillez y mejor ajuste al Derecho positivo la pluralidad
de organizaciones a las que se aplica el Derecho administrativo de la organizacién. O,
dicho de otra forma, las estructuras a las que se puede calificar como organizaciones
administrativas. Para esto parece oportuno detenerse brevemente en resaltar algunas
cuestiones referidas al concepto mismo de personalidad juridica.

8.2. La personalidad juridica entre el Derecho privado
y el Derecho publico

49. La técnica de la personificacion en el Derecho publico es el resultado de un
proceso evolutivo multisecular'”. Como se ha senalado previamente, la idea misma
de personalidad juridica surgié inicialmente ligada a cuestiones como la herencia
yacente o de la responsabilidad delictual de corpora y universitates en la primera mi-
tad del siglo XIIT'%. La nocién recibié un notable impulso con la depuracién del
concepto realizado por Savigny en la primera mitad del siglo xix'*!. Este autor, sin
embargo, restringe su estudio al Derecho privado y dentro de éste al Derecho de
bienes, excluyendo explicitamente su tratamiento en el Derecho publico %, La apor-
tacién de Savigny, impidi6 que se diluyese el concepto de persona juridica en el de sujeto
de derechos; excluyendo de tal consideracion la herencia yacente, el predio dominante
y la sociedad que no tuviera el privilegio de corporacién 3. Al tiempo, caracterizé la
persona juridica como organizacién de personas o de bienes, dedicada a un fin pro-
pio y permanente, distinto de aquél de sus miembros o beneficiarios, con patrimonio
totalmente separado; que opera con una completa independencia .

La vida independiente de sus miembros o gestores, el interés puiblico, y la conti-
nuidad no dependiente de la voluntad y existencia de sus miembros; se erigen asi en
notas doctrinales caracteristicas de un concepto estricto de persona juridica. Frente a
ese concepto en el que se subraya el aspecto institucional ', se abre rdipidamente paso
un concepto formal que reduce los caracteres de la personalidad juridica a la facultad
de demandar y ser demandado junto con la condicién de mantener unida la masa

139 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 828.

140 Federico DE CASTRO Y BRAVO, La persona juridica, reimpresién de la 2.2 ed., Civitas, Ma-
drid, 1991, pp. 140-148.

141 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, pp. 172-173.

142 Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, pp. 60-62.

145 Federico DE CASTRO Y BRAVO, ap. cit., 1991, p. 176.

144 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, p. 176.

14 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, p. 29. Entiende DE CASTRO que «la idea
de persona juridica tiene una raiz mds profunda que la de explicar ciertos fenémenos técnicos (unidad
de imputacién, subjetividad de derechos); es la existencia de realidades sociales, organizaciones que
tienen propia e interna unidad, que se distinguen de los hombres que las constituyen o las rigen; su nota
caracteristica y diferencial estd en que existen en torno a un fin distinto y superior, al que asociados y
administradores deben servir (p. 34, nota 33).
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patrimonial. La capacidad juridica y de obrar junto con un propio patrimonio sepa-
rado pasan a primer plano. La esencia del concepto de persona juridica se traslada al
hecho de que ésta pueda poseer y ser representada . Expresién extrema de esa posi-
cién formalista serfa la de Heise quien mantiene que «se llama persona juridica todo
lo que, independientemente del individuo, es reconocido por el Estado como sujeto
de derecho», posicién equivocada en opinién de Savigny por carecer del elemento de
representacion, esencial en toda persona juridica'?.

50. La importacion del concepto de personalidad juridica llevada a cabo por
la doctrina civilista espafola lo es de un concepto amplio ligado al de capacidad.
Asi el art. 38.1 del Cédigo Civil: «las personas juridicas pueden adquirir bienes de
todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales,
conforme a las leyes y reglas de su constitucién». El dato de la capacidad juridica y de
obrar se erige en prevalente a la hora de considerar las consecuencias de la existencia
de personalidad juridica, sin llegar a confundirse con ésta pues la personalidad es un
quid simple, se da o no se da, mientras que la capacidad es un quantum, que admite
gradacién, como persona se puede ser mas o menos capaz'%.

51. La afirmacién de la personalidad juridica de las Administraciones publi-
cas es algo simple. Sin embargo, la expansién de la idea de personalidad al 4mbito
publico no puede esconder la diferencia de problemas subyacentes cuando se aplica
el concepto en un dmbito (privado) y en otro (ptiblico). En concreto, el sustrato de
las personas juridico privadas y el de las personas juridico-publicas es distinto, como
lo son las reglas aplicables a la responsabilidad patrimonial extracontractual causada
por unas y otras personas juridicas'®’. Esa diferencia es mds notoria si se considera el
correlato caracteristico de la personalidad que es la capacidad.

52. La capacidad de obrar viene restringida en el caso del Derecho privado en
supuestos especificos fuera de los que se aplica el principio de autonomia de la vo-
luntad; el objeto social determina la capacidad de obrar en el caso de las sociedades.
En el Derecho publico la capacidad de obrar se determina por la atribucién de com-
petencia. Esta puede considerarse como la «especifica aptitud, conferida por el orde-
namiento juridico a cada ente administrativo, para actuar con eficacia juridica» '*°.
La competencia atribuida acaba por ser determinante de la posicién juridica de la
Administracién, mds incluso que el dato mismo de la personalidad juridica. Lo que
las Administraciones publicas llevan a cabo, su posicién frente al Derecho y las fun-
ciones que este les encomienda, solo muy limitadamente pueden explicarse desde la
perspectiva de la personalidad juridica. Dicha perspectiva es ttil pero limitada. La

146 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, pp. 176, 212, 273. Por cierto, con base en el
propio Friedrich Carl von SAVIGNY, op. ciz., 1840-49/1879, p. 62.

147" Friedrich Carl von SAVIGNY, op. cit., 1840-49/1879, p. 145-146, nota g).

148 Luis MORELL OCANA, «lLa personificacién y el otorgamiento de status en el Derecho admi-
nistrativo. Rasgos generales del status de los entes administrativos», Revista de Administracion Piblica,
ndm. 100-102, 1983, pp. 973-1000, (p. 980).

1 Luis MORELL OCANA, op. cit., 1983, pp. 978-980.

150 Luis MORELL OCANA, op. ciz., 1983, p. 993.
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visién de las Administraciones publicas como meros sujetos de derecho, por atractiva
que pueda parecer desde una légica formal, resulta insuficiente si tenemos en cuenta
las funciones ordenadoras —de ejercicio de poder publico- y prestadoras que aquellas
desempenan.

53. En el dmbito del Derecho publico el elemento esencial de la personalidad
resulta historicamente secundario y parcial —relegado en sus inicios al empleo instru-
mental del Derecho privado—. Desde los comienzos del Derecho administrativo, la
medida de la capacidad de obrar de las entidades publicas viene determinada por
la atribucién legal de poder mds que por el hecho de contar o no con personalidad
juridica. El generalizarse del dato de la atribucién de personalidad juridica a las Ad-
ministraciones publicas, no altera este hecho. Lo que las Administraciones publicas
pueden o no hacer conforme a Derecho, es consecuencia de los poderes que tienen
atribuidos.

El Derecho publico estd dominado por la atribucién de habilitaciones o compe-
tencias especificas, mientras que el esquema elaborado por la doctrina ius-privatista
aparece presidido por la idea de autonomia de la voluntad. El dificil encaje de la doc-
trina civilista de la personalidad en el 4mbito pablico permite entender las razones que
explican la dicotomia histérica entre el Fisco y el resto de actuaciones de autoridad o de
gestion. Se comprende la distincién entre la actividad de Derecho privado, la reglada
y la discrecional, tan relevante en el momento de la aprobacién de la Ley de Regula-
dora de lo Contencioso-Administrativo de 13 de septiembre de 1888. O la teoria de
la doble personalidad de los Municipios presente entre nosotros en la segunda mitad
del siglo x1x, con reflejo normativo en las leyes municipales. El entero sistema de
recursos contra la Administracién en el siglo x1x se basaba en que esta podia actuar
como persona juridico-privada o como poder publico; en un caso carecfa de privile-
gios, en el otro contaba con un haz de privilegios basados en la ejecutoriedad de los
actos administrativos y coronados por la inhibicién de los Tribunales'.

Las dificultades de encaje en el Derecho publico de las doctrinas iusprivatistas
sobre la personalidad juridica, explican la escasa relevancia y el poco interés suscitado
por el limitado reconocimiento constitucional de la personalidad juridica de las Ad-
ministraciones pablicas. Ciertamente los arts. 140 y 141 de la Constitucién de 1978
la reconocen explicitamente para los Municipios y Provincias siguiendo la tradicién
histérica. Las principales atribuciones de personalidad juridica se encuentran no en
la Constitucién sino en Estatutos de Autonomia y en las sucesivas leyes reguladoras
del régimen juridico de las Administraciones puablicas.

54. Es significativo el hecho de que lz consolidacion de Derecho administrativo
francés partiendo de la doctrina del Consejo de Estado, en la segunda mitad de siglo
XIX, se realiza a espaldas a la idea de personalidad juridica del Estado o de la Adminis-
tracién 132,

151 Alejandro NIETO, op. cit., 1986, pp. 186-187.
152 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. ciz., 1991, p. 187 y nota 167, afirma la atmoésfera de

recelo en que la persona juridica es vista por el movimiento codificador en Francia, consecuencia del

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020



LOS CRITERIOS DOCTRINALES DE CLASIFICACION DE CLASIFICACION... 131

La doctrina alemana lleva el mérito, entre nosotros, de haber referido por vez
primera la idea de personalidad juridica al Estado '>*. El dogma de la personalidad ju-
ridica del Estado surge en un contexto histérico determinado, en el que experimenté
una extraordinaria difusién. Sufrié, sin embargo, un cambio radical en su significado
a partir de la consagracién constitucional de la soberanfa del pueblo . Incluso en
momentos préximos a su formulacién, la construccién de la personalidad juridica
del Estado en el dmbito interno encontré importantes discrepancias en una figura
de la talla de Otto Mayer'®. El carcter marcadamente politico de la personalidad
juridica como instrumento de sometimiento del Principe a la personalidad del Esta-
do®¢, fue quizd una de las causas del papel poco relevante de la personalidad juridica
para la definicién del Derecho administrativo y de su estructura organizativa entre
los tratadistas alemanes de la segunda mitad del siglo xx.

En otros ordenamientos juridicos las autoridades publicas eszan llamadas a operar
con normalidad conforme a Derecho sin necesitar el recurso al concepto de persona-
lidad juridica. En paises donde la idea de personalidad juridica no ha traspasado las
fronteras del Derecho privado” la entera limitacién del poder y la tutela de los de-
rechos de los ciudadanos se han realizado por completo a/ margen de dicho concepro.
Si es posible afirmar la existencia de Derecho administrativo en esos paises'*®, debe
concluirse que la personalidad juridica publica no es un elemento requerido para

exclusivismo de la concepcién democritica y del régimen autoritario de Napoledn. Esto se traduce en
que los Cédigos napolednicos desconocen la existencia de personas juridicas y en que se mantenga su
destierro de las leyes francesas durante muchos afos, hasta que la Ley Municipal de 5 de abril de 1884
la menciona de un modo incidental en su art. 111.

15 Fernando DE LOS RIOS URRUTI, «Prélogo» en G. Jellinek, Zeoria General del Estado, en la
traduccién del propio F. de los Rios del Allgemeine Staatslehre, segunda edicion alemana (1905), Ed.
Albatros, Buenos Aires, 1914/1943, pp. VIII-X. Expone De Los Rios la importancia de C. E v. Gerber
en el moderno Derecho politico alemdn al aportar dos nociones fundamentales de la teorfa juridica del
Estado: la concepcién del poder publico como derecho del Estado y la personalidad moral de éste. De
los Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrecht (1865) de Gerber cita: «la condicién previa de toda
construccién juridica del Derecho politico es concebir el Estado como una persona juridica, el cual
concepto por tanto es un concepto originario» (pag. X). Fernando De Los Rios sitda los origenes de la
doctrina del Estado-persona en la escuela del Derecho Natural y en concreto en Puffendorf (p. VIII,
nota 2).

154 José Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «La doctrina cldsica alemana sobre la perso-
nalidad juridica del Estado. Notas de una relectura», en Alfonso PEREZ MORENO (coord.), Adminis-
tracion Instrumental: Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, t. 11, Instituto Garcia Oviedo/
Universidad de Sevilla/Civitas, Madrid/Sevilla, 1994, pp. 849-870, (p. 870).

155 Otto MAYER, Die juristische Person und ihre Verwertbarkeit in iffentlichen Recht, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1908.

156 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1972, pp. 372-373.

157 Fernando DE LOS RIOS URRUTI, op. cit., 1914/1943, p. VIII y nota 1, advierte que, hasta
cierto punto, de estas ideas de GERBER arranca la concepcién que ha prevalecido durante algiin tiempo
en la Europa continental en lo que al Derecho Politico respecta. No asi en la practica y la teoria inglesa
en la que desde BLACKSTONE el régimen constitucional opone a la nocién de Estado-persona, la «de
Estado-trust, el Estado como relacidn entre los 6rganos supremos, no como unidad juridica cerrada
arquitectonicamente».

18 Francisco VELASCO CABALLERO, op. cit., 2020, ntims. margs. 3, 12 y 23.
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todo tipo de organizacion administrativa. Hay organizacion administrativa més alld
de la personalidad juridica.

55. Las consideraciones anteriores, no excluyen la utilidad entre nosotros de la
nocién de personalidad juridica para la caracterizacién de las organizaciones admi-
nistrativas, tanto desde el punto de vista operativo de instrumento para embridar el
poder, como desde el punto de vista teérico. Si parece que no cabe erigir el dato de
la personalidad juridica en criterio excluyente de clasificacién de organizaciones ad-
ministrativas. En la prictica, no se pone en duda la utilidad del despliegue de dicho
concepto en el Derecho publico interno, pero si su aptitud para abarcar todos los
fendmenos de realidades subjetivas en el Derecho administrativo. No estamos pues
ante un concepto clasificatorio general sino, ante un concepto clasificatorio secundario,
en el sentido que anteriormente se sefialé (ndms. margs. 2 y 33).

8.3. La paulatina relativizacién del dato de la existencia
de la personalidad juridica

56. En el dmbito del Derecho privado se relativiza con naturalidad la distincién
entre existencia o ausencia de personalidad juridica, con la que «no se trata de di-
solver el problema de la capacidad juridica en un continuum difuso, sino de explicar
con exactitud dénde se encuentra la capacidad juridica plena y cémo se relaciona y
distingue de grados menores de personificacién entendida como posibilidad de con-
siderar que alguien es alguien distinto del resto» ™. En esa linea se llegé a admitir la
existencia de semi personalidades o de personas implicitas; un tertium genus entre las
personas fisicas y las juridicas: e/ sujeto de derecho sin personalidad™.

La doctrina conforme a la cual no es en absoluto necesaria la personalidad juri-
dica estatal para transformar las «relaciones de poder» en «relaciones de derecho» '°!,
lleva a entender que, en la organizacién administrativa, mds que de personas se debe
hablar de centros de referencia'®*: «Un centro de referencia existird siempre y cuando
determinadas actividades humanas desarrolladas por las personas fisicas [...] se pue-
dan imputar a algo que estd por encima de los individuos. La imputacién se lleva
a cabo hacia un centro de referencia y no hacia una persona juridica en todo caso,
porque si bien toda persona juridica constituye una organizacién, no sucede siempre
al contrario, puesto que hay organizaciones que no adquieren la categoria de personi-

159 Jestis ALFARO AGUILA-REAL, “El reconocimiento de la personalidad juridica en la cons-
truccién del Derecho de sociedades”, InDret Revista para el Andlisis del Derecho, ntm. 1/2016, 2016,
pp- 1-104, (p. 51). )

160 Jos¢ Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS, Tiatado de Derecho Administrativo, t. 11, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1967, p. 163, al exponer las clases de organizaciones administrativas
distingue entre las personificadas y las no personificadas.

161 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1972, p. 372.

162 José Antonio GARCfA—TREVI]ANO EQOS, op. cit., 1967, p. 137.
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ficacién [...]. Por ello hay que hablar de centros de referencia; cuando la imputacion
sea plena, podrd decirse que la organizacién ha adquirido el rango de persona» '%.

57. La relativizacion de la personalidad juridica afecta al Derecho publico no
ya como algo del pasado sino que es un fenémeno actual e incluso creciente, en lo
que ha llegado a calificarse como una «minusvaloracién de la otrora ineludible per-
sonificacién juridica» ', Con un mismo término, personalidad juridica, se refieren
realidades de muy diverso valor, tanto en el dmbito del Derecho privado como en el
del Derecho puiblico!'®. Esa disparidad va més alld de que la personalidad juridica
sea publica o privada pues dentro de las dos categorias hay importantes diferencias.
Asi es posible aplicarlo a realidades tan distintas como la Administracién General
del Estado, el Museo Nacional del Prado ' o la Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado!'?’; en ocasiones, se emplea el concepto persona juridica con un poder tauma-
tirgico en las tareas de aligerar a los centros oficiales de la pesadumbre burocrtica 8.
El alcance de la atribucién de personalidad juridica en unos casos y en otros difiere
en dmbitos tan relevantes como el procesal al que se hard referencia més adelante. Se
da personalidad juridica pero la capacidad varfa enormemente.

58. Se han puesto tres ejemplos, entre los innumerables posibles, de entidades
publicas dotadas de personalidad juridica. El Defensor del Pueblo previsto constitu-
cionalmente (art. 54 CE), por contraste, carece de personalidad juridica. Esa carencia
no es 6bice para que: a) ostente legitimacion expresa constitucional para interponer
los recursos de inconstitucionalidad y amparo (art. 162.1 CE)'%; b) esté facultado
para «de oficio ejercitar la accién de responsabilidad contra todas las autoridades,

funcionarios y agentes civiles del orden gubernativo o administrativo, incluso local,

sin que sea necesaria en ningun caso la previa reclamacién por escrito» "% c) disponga

de legitimacién pasiva ante los érganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa
respecto de los actos y disposiciones que dicta en materia de personal, administracién
y gestién patrimonial sujetos al Derecho publico. No se da personalidad juridica;
pero existe capacidad de enorme relevancia.

163 José Antonio GARCiA—TREVI]ANO FOS, op. cit., 1967, pp. 808-810, trata de las organiza-
ciones especiales sin personalidad juridica.

164 Leopoldo TOLIVAR ALAS, «Tipologia del sector ptblico: un pozo sin fondo, pero con fon-
dos», en EsPiblico, 16/2/2017, hup:/fwww.administracionpublica.com/tipologia-del-sector-publico-un-
pozo-sin-fondo-pero-con-fondos/ acceso 17/4/2018. La razén es la proliferacion en nuestro ordenamiento
de figuras reconocidas sin personalidad de la que se citan como ejemplos: el art. 14.2.b) Ley 39/2015,
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Ptblicas, el art. 24 bis Ley 7/1985,
de Bases de Régimen Local, el art. 40 de la Ley 58/2003, General Tributaria y el art. 18 Ley 29/1998,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

165 Federico DE CASTRO Y BRAVO, ap. cit., 1991, pp. 203, 265 y 267.

166 Véase, el art. 1.1 de la Ley 46/2003, de 25 de noviembre, reguladora del Museo Nacional del
Prado.

167 Véase, el art. 1.2 de sus Estatutos, aprobados por Real Decreto 1495/2007, de 12 de noviembre.

168 Federico DE CASTRO Y BRAVO, ap. cit., 1991, p. 236.

19 Véase, ademds, el art. 29 Ley Orgénica 3/1981, del Defensor del Pueblo, de 6 de abril (LODP)
y los arts. 32.1.¢) y 46 Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

70 Art. 26 LODP.
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59. Una superacién de la personalidad juridica se da en el caso de que la per-
sonificacién de los centros de referencia de relaciones juridicas conduzca a extremos
inadmisibles'”". La jurisprudencia, mediante la técnica del alzamiento del velo de la
personalidad juridica importada del mundo anglosajén'’?, penetra —cuando pudiera
concurrir fraude de ley o de intereses de terceros— hasta el sustrato real de relaciones
que subyacen tras el dato formal de la existencia de una persona juridica'”®. Un re-
quisito sine qua non para el levantamiento del velo es el de la instrumentalidad entre
dos sujetos —dominante y dominado—, reflejo de una identidad material entre dos
personas juridicas formalmente distintas y que se encuentran en una relacién de
dependencia'’®. Se trata de un planteamiento garantista a favor de terceros «perju-
dicados por el juego de las personificaciones realizado por los poderes publicos» 7.

En la misma linea, la responsabilidad infractora no requiere la personalidad juri-
dica y puede ser apreciada respecto de grupos de afectados, uniones y entidades sin
personalidad juridica y patrimonios independientes o auténomos; en el caso de que
una Ley les reconozca capacidad de obrar, conforme a la redaccién dada al art. 28 Ley
Régimen Juridico del Sector Pablico. Novedad relativa, pues habia sido anticipada
por la legislacién procesal tanto contencioso-administrativa como civil supletoria'”¢.

La atribucién de personalidad juridica se realiza por ley, por voluntad de Gobier-
nos o Administraciones, por voluntad de particulares. Algunas de las consecuencias
principales de ser persona juridica pueden encontrarse, sin embargo, en entidades o
grupos que carecen de esta cualidad. Existe, de este modo, una gradacién conforme a
la cual ciertas consecuencias de la personalidad juridica se observan en subjetividades
carentes de personalidad.

8.4. La capacidad y la legitimacién procesal

60. Casos claros de lo que se acaba de afirmar pueden encontrarse en las reglas
de capacidad y legitimacidn establecidas en la Ley 29/1998, Reguladora de la Juris-

7 J. A. GARCIA-TREVIJANO FOS, op. cit., 1967, p. 366.

172 Federico DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., 1991, pp. 39-41, sittia el origen de la doctrina en la
primera guerra mundial como respuesta a la cuestién de si eran o no aplicables las disposiciones sobre
stibditos enemigos a sociedades anénimas nominalmente nacionales cuyo accionariado de control esta-
ba en manos de nacionales de paises enemigos.

173 Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, La doctrina del levantamiento del velo’ de la persona juridica en
la reciente jurisprudencia, 2. ed., Civitas, Madrid, 1991, pp. 20 y 193-209.

174 Santiago ORTIZ VAAMONDE, E/ levantamiento del velo en el Derecho administrativo: Régimen
de contratacion de los entes instrumentales de la Administracion, entre si y con terceros, La Ley, Madrid,
2004, pp. 78-79 y 156.

175 Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «El levantamiento del velo y Derecho administrativo
privado en el dmbito de la Administracién local», REALA ntm. 274-275, 1997, p. 385.

176 Alexandre PENALVER I CABRE, «Capacidad e interesados en el procedimiento administra-
tivor, en Estudios sobre las leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comiin de las administraciones
piiblicas y 40/2015 del régimen juridico del sector piiblico, en Joaquin TORNOS MAS (coord.), Atelier
Universidad de Barcelona, Barcelona, 2017, pp. 151-179, (p. 155).
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diccién Contencioso-administrativa (LRJC-A). Su art. 18 establece la existencia de
capacidad procesal cuando la ley lo declare expresamente de: «grupos de afectados,
uniones sin personalidad o patrimonios independientes o auténomos, entidades to-
das ellas aptas para ser titulares de derechos y obligaciones a/ margen de su integracion
en las estructuras formales de las personas juridicas». El art. 19.1.b) LRJC-A extiende
la legitimacién a los grupos y entidades a las que se refiere el art. 18 que resulten
afectados.

61. Esa misma norma contiene, por otra parte, una importante limitacién pro-
cesal respecto de algunas entidades dotadas de personalidad juridico-publica. Su art.
20.c) prohibe la interposicién de recurso contencioso-administrativo a las «Entidades
de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comuni-
dades Auténomas o las Entidades locales, respecto de la actividad de la Administra-
cién de la que dependan». Exceptuando, a renglén seguido, aquéllas entidades a las
que por Ley se haya dotado de un estatuto especifico de autonomia respecto de dicha
Administracion. La interpretacion literal de dicha previsién supone una restriccién
de la legitimacién procesal de esas entidades que quedan e situacion de dependencia
de perfiles similares a la subordinacion interorgdnica. Ese precepto admite, sin embar-
go, interpretaciones menos restrictivas si la prohibicién se considera limitada a la
estricta actividad de tutela y no al resto de actividad de la Administracién matriz'”’.
En todo caso, parece como si se estuviera ante una personalidad juridica a ciertos
efectos, en aspectos concretos, para unas operaciones si y para otras no'’®. En supuestos
concretos, ¢l propio ordenamiento limita los efectos de la personalidad juridica que
atribuye, produciendo una cierta «desmitificacién»'” del concepto.

62. El art. 21.1.a) LJC-A, de forma coherente con la perspectiva flexible que
esta Ley adopta respecto de la personalidad juridica, admite la legitimidad pasiva de
«cualesquiera de los érganos mencionados en el articulo 1.3 contra cuya actividad se
dirija el recurso». Asi se reconoce la capacidad procesal y la legitimacién de: a) Los
érganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Cons-
titucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las instituciones autonémicas
andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo; respecto de los actos y
disposiciones en materia de personal, administracién y gestién patrimonial sujetos al
Derecho publico. b) Del Consejo General del Poder Judicial respecto de sus actos y
disposiciones, asi como de los 6rganos de gobierno de los Juzgados y Tribunales en lo

177 Alejandra BOTO ALVAREZ, La administracion instrumental en el proceso, Reus/Universidad de
Oviedo, Madrid, 2011, pp. 188, 209, 212, expone las distintas posibilidades de interpretacion con base
en la falta de identidad de los intereses del ente matriz y con los de las entidades dependientes.

178 Basado en el Derecho positivo de aquel momento, lo afirmé, Gaspar ARINO ORTIZ, L«
Administracién Institucional (Bases de su régimen juridico): Mito y realidad de las personas juridicas en el
Estado, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1972, pp. 401, 408-410.

179" Respecto los organismos auténomos en ese momento lo afirmé Gaspar ARINO ORTIZ, Sobre
la personalidad juridica en el Derecho piiblico. Los Organismos Auténomos: Consecuencias e inconsecuencias
de su declaracion de personalidad, Escuela Nacional de Administracién Piblica, Madrid, 1971, p. 101.
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referido a su actividad administrativa, en los términos de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. ¢) De la Administracién electoral, en los términos previstos en la Ley Or-
ganica del Régimen Electoral General. Se constata que la LJCA trata estas entidades
como si fueran sujetos aun cuando se considere que lo hace por razones elementales de
simplificacién del lenguaje'®. La LRJC-A asigna legitimidad pasiva y los efectos pro-
pios de ésta a concretas estructuras organizativas carentes de personalidad juridica.

63. La LRJC-A anticipd, de esa forma, lo que la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (LEC) plasma en la regulacién de las partes en el proceso
«superando, a efectos procesales, e/ dualismo de las personas fisicas y las juridicas ™.
Hasta qué punto se supera dicho dualismo puede comprobarse con la consulta de sus
arts. 6 (capacidad para ser parte) y 7 (comparecencia en juicio y representacién), en
los que junto a las personas fisicas y juridicas se incluyen: los patrimonios separados
(art. 6.1.4°, art. 7.5), las entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca
capacidad para ser parte (art. 6.1.5°, art. 7.6); los grupos de consumidores y usuarios
afectados por un hecho danoso cuando los individuos que lo compongan estén de-
terminados o sean ficilmente determinables (art. 6.1.7°, art. 7.7). La capacidad para
ser parte, como aptitud genérica para ser demanda o demandante en un proceso, se
extiende (art. 6.2 LEC) a las «entidades que, no habiendo cumplido los requisitos
legalmente establecidos para constituirse en personas juridicas, estén formadas por
una pluralidad de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin
determinado». Aun cuando la capacidad para ser parte no venga referida en la LRJC-
A, debe entenderse implicita en el reconocimiento de capacidad procesal recogido
en el art. 18 LRJC-A'¥ y en lo previsto en el art. 6 LEC de aplicacién supletoria a
aquél orden jurisdiccional, conforme a la Disposicién final 12 LRJC-A y al art. 4 de
la LEC.

8.5. Las entidades intermedias

64. El reconocimiento de la existencia de entidades intermedias no dotadas
de personalidad juridica, pero con subjetividad propia no es algo desconocido en
nuestro Derecho positivo. La Ley de Régimen Juridico de las Entidades Estatales
Auténomas de 1958 inclufa en su dmbito de aplicacién (art. 1.2), junto con los
organismos auténomos y las empresas nacionales, «los servicios administrativos sin
personalidad juridica distinta de la del Estado, bien se trate de servicios publicos
centralizados, dotados total o parcialmente con subvenciones, bien de cajas, comités,
juntas, comisiones y, en general, de organismos que tengan a su cargo exclusivamente

180 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Delimitacién del sujeto pasivo necesario de la Justi-
cia administrativa», en La Justicia Administrativa: Libro Homenaje al Prof- Dr. D. Rafael Entrena Cuesta,
Maria Jesis MONTORO CHINER (coord.), Atelier, Barcelona, 2003, pp. 301-326, (p. 314).

181 Apartado VII de su Exposicién de Motivos.

182 Faustino CORDON MORENO, E/ proceso contencioso-administrativo, Navarra: Aranzadi, Na-
varra, 2001, p. 106.
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la administracién y distribucién de fondos». De los servicios publicos centralizados y
de los 6rganos creados para administrar fondos especiales, cada tipo con sus peculia-
ridades, se afirmé que son organizaciones hibridas con semi-personalidad o con perso-
nalidad parcial, a las que se reconoce una parcela de capacidad sin que esto conduzca
inevitablemente al reconocimiento de toda la capacidad, ni en todos los campos'®.
La relacidn de instrumentalidad de esas entidades respecto de la entidad que las crea
obligaba «a relativizar un tanto el dato mismo de la personificacidn, esto es, la auten-
ticidad y solidez de la personalidad juridica de que estdn dotados estos entes» 1%, de
lo que se concluye que la personalidad de tales entidades no es plena, aunque si un
dato relevante a tener en cuenta'®.

65. De modo mds audaz se avanzd la hipétesis de emplear la nocién de esta-
blecimiento priblico, concepto de importacién francesa'®, para designar «una unidad
orgdnica —personificada o no— que dotada de unos medios, personales, materiales y
técnicos especificos, ofrecen una serie de prestaciones a los particulares para la satis-
faccién de un fin publico determinado»'¥. Ejemplos de establecimientos publicos
serfan: la Biblioteca Nacional, Hospitales, Facultades Universitarias, Cementerios,
Institutos de Ensefianza Media, Piscinas Municipales o Puablicas, etc. «y tantas otras
unidades administrativas que la doctrina por el hecho de no estar personificadas, ni
estudia ni analiza, conformindose con denominarlas Organos»'®. La funcién de
estos establecimientos serfa prestadora y no ordenadora'®. El concepto mismo de
establecimiento publico, serfa un concepto funcional que atraviesa toda la Adminis-
tracién publica, esté o no personificado!. Su virtualidad fundamental seria la de
permitir una superior penetracion analitica y clasificatoria en la organizacién admi-
nistrativa .

La anterior construccién doctrinal presenta algunos de los inconvenientes que
se exponen mds adelante a propésito de las doctrinas arraigadas normativa y doc-
trinalmente de los uffici pubblici en ltalia y de las dffentliche Anstalten en Alemania;
fundamentalmente la posibilidad de incluir en la misma categoria entes dotados de
personalidad (Museo del Prado) y organizaciones carentes de personalidad (Biblio-
teca Nacional). Una construccién doctrinal de ese tipo deberia aclarar gué elementos
determinan la subjetividad externa propia que distingue a los llamados establecimientos
piiblicos frente a los entes personificados, por un lado y frente a los 6rganos adminis-
trativos propiamente dichos, por otro.

18 José Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS, op. cit., 1967, pp. 812-814.
184 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 1193.

185 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 1193.

18 Francisco J. JIMENEZ DE CISNEROS CID, op. cit., 1987, p. 70.

187 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, IX-XLII, p. XXXVIIL.
185 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, ap. ciz., 1987, p. XXXVIIL

189 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, p. XXXVIIIL.

190 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, p. XXXIX.

1 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, op. cit., 1987, p. XXXIX.
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66. Las entidades intermedias son bien conocidas en otros Derechos de nuestro
entorno. En Italia los uffici pubblici siguen ocupando un lugar central como elemen-
to de la organizacién administrativa'®”. Se los considera constituidos por conjuntos
de medios materiales y personales que son llamados a desarrollar una funcién espe-
cifica para la satisfaccién de un determinado objetivo . Los uffici pubblici pueden
estar dotados de personalidad juridica o carecer de ésta'”®. Mientras en el Derecho
privado las personas juridicas estin claramente identificadas, en el Derecho publico
son numerosos los #ffici que cuentan con elementos propios de la personalidad, sin
que ésta les haya sido formalmente atribuida, por lo que puede decirse que son sujetos
no personas'®. Es el caso de las aziende autonome, incardinadas en un Ministerio,
que pueden carecer de personalidad juridica a pesar de lo cual cuentan con su pro-
pia organizacién separada de la ministerial, desarrollan actividades prevalentemente
técnicas y gozan de capacidad contractual, a la vez que pueden ser titulares de rela-
ciones juridicas aunque carezcan de patrimonio propio!*®. Estas entidades que, en
otros tiempos, tuvieron una enorme importancia en la economia italiana (como, por
ejemplo, la Azienda auténoma delle ferrovie dello Stato, hoy convertida en sociedad
mercantil), han sufrido un proceso de supresién o de transformacion, segtin los ca-
sos, en sociedades mercantiles o en entes publicos econédmicos'”’.

En Alemania las dffentliche Anstalten constituyen formas organizativas estructura-
das como un conjunto de medios, materiales y personales, que, en manos de un suje-
to de Administracién publica, estdn destinados a servir, de manera permanente, a un
interés publico determinado '®. Se trata de organizaciones a medio camino entre las
corporaciones y las fundaciones, siendo el dato crucial en las primeras la existencia de
una pluralidad de miembros, mientras que en las segundas lo es la existencia de patri-
monio vinculado al fin fundacional; en las gffentliche Anstalten, sin embargo, el dato
relevante es su cardcter de estructuras de prestacién'”. Estas entidades pueden tener
capacidad juridica (como por ejemplo, las cajas de ahorro municipales), no tenerla
(en el dmbito municipal: los colegios de ensenanza, hospitales, museos y cemente-
rios) o tenerla solo parcialmente, categoria en la que solian incluirse con condiciones
el Bundesbahn —los terrocarriles federales—y el Bundespost —correos aleman—>". Tam-

192 Sabino CASSESE, Le Basi del Diritto Amministrativo, Scientifica Finaudi, Torino, 1989, pp.
106-111.

193 Elio CASETTA, Manuale di Diritto Amministrativo, 14.2 ed. Giuffre, Milano, 2012, p. 163.

194 Sabino CASSESE, op. cit., 1989, p. 117.

195 Sabino CASSESE, op. ciz., 1989, p. 118.

6 Elio CASETTA, ap. cit., 2012, p. 250.

7 Elio CASETTA, op. cit., 2012, p. 250-251.

8 Otto MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, t. IV, H. H. Heredia y E. Krotoschin (trads.),
Ed. Arayt, Buenos Aires, 1954, p. 179. Es traduccién de Le droit administratif allemand, Edit. V. Giard
y E. Briére, Paris, 1906.

19 Hans ]. WOLFE Otto BACHOE, Rolf STOBER, Winfried KLUTH, Verwaltungsrecht, ¢. 11,
7.4 ed., C. H. Beck, Miinchen, 2010, pp. 470, 476-477.

20 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9.2 ed., C. H. Beck, Miinchen, 1994, pp.
544 y 546.
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bién en Alemania, consecuencia del fenémeno de la privatizacion de infraestructuras
se ha producido una transformacion de Anstalten del tipo de patrimonios separados
(Sondervermaogen), en sociedades por acciones, manteniéndose solo en algunos casos
como es el del Bundeseisenbahnvermigen (patrimonio de los ferrocarriles federales) 2.

Se citan las doctrinas de los uffici pubblici y de las dffentliche Anstalten alemanas,
como casos de entidades en las que la personalidad juridica presenta una limitada
cualidad configuradora de la realidad juridica. Casos en que es posible subjetividad
sin personalidad. Se trata, sin embargo, de doctrinas surgidas en culturas juridicas
distintas a la nuestra. Doctrinas cuya asuncidn requeriria ingentes esfuerzos de depu-
racién?%?, de resultados més bien dudosos.

8.6. La personalidad juridica como requisito
de las Administraciones publicas

67. Sialgo deja claro la regulacién incluida en la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP) es que ésta considera la personalidad juridico-ptblica como
condicién para ser Administracion piiblica. No todas las personas juridico-publicas
son Administracion piblica, pero para ser Administracion piiblica ha de contarse con
personalidad juridico-piiblica normativamente atribuida. Este vinculo imprescindible
se establece en el art. 3.4 de esa misma norma, siguiendo una larga tradicién. No
cabe quebrar ese vinculo sin producir un considerable aumento de confusién.

68. Predicar la condicién de Administracién piblica de los érganos constitu-
cionales?®, contradice el hecho de que carecen de atribucién expresa de personalidad
juridica por parte del ordenamiento. Desde el punto de vista competencial, ofrece
problemas incluir a algunos de estos 6rganos como Administraciones publicas cuyo
régimen juridico bésico corresponda establecer al Estado conforme al art. 149.1.182
CE —piénsese en la configuracién de algunos Defensores del Pueblo, Tribunales de
Cuentas o Consejos Consultivos Autonémicos—. Se corre, sobre todo, el riesgo de
inducir a confusién entre el cumplimiento de la funcion originaria constitucional atri-
buida a esos érganos y el cumplimiento de la funcién administrativa auxiliar, ya que
ambas son referibles a un mismo sujeto como es el Estado, o la Comunidad Auténo-
ma jen nombre de quién sino del Estado, por la autoridad que le confiere la Cons-
titucién de la Nacién espanola, dicta sus sentencias el Tribunal Constitucional? El
mismo Estado al que cabe reconducir, mds remotamente eso si, la aprobacién de las
bases de los concursos y convocatorias para la incorporacién de personal funcionario
o laboral al servicio del mismo Tribunal Constitucional. La naturaleza de ambas
actuaciones es claramente distinta. Ni predicar la existencia de una Administracion

21 Hans J. WOLFE Otto BACHOE, Rolf STOBER, Winfried KLUTH, op. ciz., 2010 p. 469.

22 Entre los uffici publicci carentes de personalidad juridica se consideran, por ejemplo, los Minis-
terios. Véase, Sabino CASSESE, op. cit., 1989, pp. 111, 117.

203 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, Introduccion al Derecho administrativo, Tecnos, Ma-
drid, 1986, p. 86.
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piiblica del o en el Tribunal Constitucional es adecuado; ni explicar su actuacion ad-
ministrativa sin referente a una estructura organizativa propia parece una explicacion
convincente.

Ciertamente hay organizacién y actuacién administrativa en las Cdmaras, en el
Poder Judicial y en el Tribunal Constitucional, por poner claros ejemplos, pero re-
sulta inexacto considerar que existe una «Administracién Judicial Auténoma», una
«Administracién del Tribunal Constitucional», una «Administraciéon de la Casa del
Rey»?; «Administraciones publicas auxiliares del Poder Legislativo correspondien-
te» en el caso de los Tribunales de Cuentas o de los Defensores del Pueblo??®, o una
«Administracién parlamentaria»*°, por mds que ejerzan potestades administrativas,
el control jurisdiccional de sus actos sea contencioso-administrativo, sus contratos se
ajusten las reglas previstas para las Administraciones piiblicas por la Ley de Contratos
del Sector Publico y el régimen de responsabilidad patrimonial aplicable sea el de la
Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas”.

8.7. La personalidad juridica como concepto clasificatorio

69. De lo expuesto se sigue la necesidad de establecer distinciones mds mati-
zadas respecto de las que permite el concepto de persona juridica?®. La categoria
personalidad publica carece, pues, de virtualidad como concepto clasificatorio general
ya existen organizaciones administrativas dotadas de subjetividad propia mis alld de la
personalidad juridica. Opera, sin embargo, como concepto clasificatorio secundario de
modo que sin personalidad juridica no cabe afirmar la existencia de Administracion pi-
blica. Dicho de otra forma: a) la personalidad juridica es un dato imprescindible a la

204 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., 1986, p. 86-87 y del mismo autor con un
desarrollo actualizado, «Delimitacién de las Administraciones publicas a los efectos del articulo 149.1.
182 CE», en Régimen Juridico Bsico de las Admini{mlciones pu’fbliaz&. Libro Homenaje al Profesor Luis
Cosculluela, Manuel REBOLLO PUIG, Mariano LOPEZ BENITEZ, Eloisa CARBONELL PORRAS
(coords.), Tustel, Madrid, 2015, pp. 163-196 (pp. 183-187).

25 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., 2003, pp. 316 y 321. A propésito de la
Disposicion Adicional 5.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comin de las Administracio-
nes Publicas (22.2 Ley de Régimen Juridico del Sector Publico), lamentando la reticencia de la Ley a
identificar en esos érganos constitucionales las correspondientes Administraciones Puablicas estatales o
autondmicas de apoyo, José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «El contexto y los principios inspi-
radores de las Leyes 39 y 40/2015», en Clara Isabel VELASCO RICO (dir.), Andlisis critico de las Leyes
de Procedimiento Administrativo Comiin y de Régimen Juridico del Sector Piblico, Marcial Pons, Madrid/
Barcelona/ Buenos Aires/ Sao Paulo, 2017, pp. 9-30 (p. 13).

206 Fabio PACUA MATEOQ, Fuentes y Control del Derecho Parlamentario y de la Administracién Par-
lamentaria, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, en especial, pp. 145-158.

207 Véase al respecto, el completo andlisis de, Fabio PACUA MATEO, op. cit., 2014, pp. 155-157,
261-284.

28 Eberhardt SCHMIDT-ASSMANN (1998/2003), La teoria general del Derecho administrativo
como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, INAP/Marcial Pons, Madrid/Barcelo-
na, 2003, p. 253. Alejandro Huergo Lora (trad. de ese capitulo). Traduccién de la 1.2 edicién del Das
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer, Berlin.
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hora de realizar una exposicion sistemdtica de las organizaciones administrativas, b) la
presencia de personalidad juridica no puede ser considerada un dato excluyente de
la integracion de estructuras como organizaciones administrativas.

Por tanto, se pueden considerar como organizaciones administrativas aquellas es-
tructuras que, aun carentes de personalidad juridica, cuenten con subjetividad propia
que las distinga de los drganos administrativos tal y como aparecen definidos, actual-
mente, en el art. 5 Ley de Régimen Juridico del Sector Puablico. Esta constatacion
hace necesaria la delimitacién de caracteres tipoldgicos de esas entidades intermedias
carentes de personalidad juridica, pero dotadas de subjetividad propia externa.

9. LA CLASIFICACION DE LAS ORGANIZACIONES
ADMINISTRATIVAS: HIPOTESIS

70. Laidea de sector piiblico, abusada por el Derecho positivo, carece de virtua-
lidad explicativa; no hay uno, sino varios sectores publicos, segtin el dmbito norma-
tivo que contenga esa denominacion, a los que se asocian consecuencias juridicas di-
versas. El reto que se plantea es buscar una nocién alternativa. Se propone la nocién
de organizaciones administrativas més coherente desde el punto de vista sistemdtico
que la de sector piiblico, y compatible con la legislacién positiva. La delimitacién de
lo que sean las organizaciones administrativas sigue las pautas generales sefialadas an-
teriormente (nim. marg. 2), a las que se afiade ahora una determinacién tomada en
préstamo de la teorfa de conjuntos:

La observacién detenida de las distintas formas organizativas muestra una pri-
mera y radical cesura. De un lado las Administraciones a las que el Derecho asigna
funciones generales, del otro aquellas formas y estructuras administrativas a las que
el Derecho asigna funciones especificas. Las primeras, pueden calificarse como Ad-
ministraciones generales se caracterizan por su instrumentalidad abierta. Las segundas,
estructuras administrativas especializadas cuentan con una instrumentalidad enfocada a
la satisfaccion de objetivos concretos. El conjunto organizaciones administrativas ven-
dria determinado por la suma de esos dos subconjuntos: la Administraciones generales
y las entidades piiblicas especializadas.

71. Como Administraciones generales se contarian las organizaciones adminis-
trativas que tienen atribuidas funciones generales y potestades coherentes con la sa-
tisfaccién de dichas funciones. El segundo grupo de organizaciones administrativas
seria el de las entidades piiblicas especializadas, caracterizadas por el desempefio de
funciones especificas. Todas las Administraciones generales cuentan con personalidad
juridica. Todas las entidades piiblicas especializadas estin dotadas de subjetividad pro-
pia externa; muchas de ellas como personas juridicas. Las Administraciones generales
son Administraciones piiblicas, mientras que solo algunas entidades piiblicas especia-
lizadas lo son. Algunas entidades piiblicas especializadas cuentan con un entronque
constitucional, otras son meramente administrativas.
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72. La delimitacién de las entidades piiblicas especializadas en el Derecho es-
panol puede exponerse a partir del andlisis del triple canon que la misma nocién
incorpora: a) el de entidad, b) el de entidad publica y c) el de entidad especializada.
La especializacion puede derivar de precepto normativo constitucional o legal, o de
una decisién, cualquiera que sea su naturaleza, prevista legalmente determinante del
surgimiento de la entidad.

La integracion en el dmbito piiblico debe ser determinada conforme a parimetros
normativos y fécticos como, aunque no exclusivamente, la previsién constitucional
o legal expresa y la vinculacion efectiva. A la delimitacién positiva se debe anadir
una negativa que distingue a las entidades piiblicas de los poderes constitucionales
(0 estatutarios) mismos a los que estdn vinculadas. Las estructuras organizativas me-
diante las que se ejercen los poderes constitucionales originarios deben excluirse de la
consideracién de entidades piiblicas en el sentido que aqui se emplea. Son entidades
constitucionales o politicas, si se quiere. El Gobierno o los Consejos de Gobierno, en
el ejemplo més cercano, dirigen las respectivas Administraciones publicas; pero 7o son
Administracién puablica. De modo andlogo a lo que sucede con el Gobierno y la Ad-
ministracién General del Estado, puede afirmarse de otros érganos constitucionales o
estatutarios respecto de sus estructuras administrativas de soporte. Esos érganos dirigen
sus estructuras de soporte con las que no se confunden. Es analogfa por el hecho de
que, aun siendo identificables elementos de semejanza, la funcién de direccién de la
Administracion piblica es parte de la funcién constitucional originaria del Gobierno;
mientras que la direccién de las estructuras de soporte es una tarea meramente auxi-
liar de los érganos constitucionales o estatutarios con la que se hace posible el normal
desarrollo de las tareas asignadas.

Se denominan entidades pues cuentan con subjetividad propia externa propor-
cionada por estar dotadas de personalidad juridica, supuesto mds habitual, o por
reunir los siguientes requisitos: @) El reconocimiento normativo explicito por norma
constitucional, estatutaria o con rango de ley, b) que el reconocimiento normativo esta-
blezca funciones especializadas, c) contar con un dmbito de decision propio, d) carecer de
mecanismos de resolucion de conflictos que hagan que las decisiones propias sean suscep-
tibles de control por otras organizaciones administrativas; e) contar con una estructura
administrativa propia, aunque sea minima.

Dichos requisitos las diferencian de los 6rganos administrativos en sentido estric-
to tal y como aparecen caracterizados normativamente en el art. 5 de la Ley de Régi-
men Juridico del Sector Pablico. Estos tltimos cuentan con subjetividad meramente
interna en cuanto se relacionan con los demds 6rganos*”, actuando en las relaciones
interorgdnicas como auténticas unidades subjetivadas*'°. Los 6rganos administrativos

209 José Antonio GARCTA—TREVI]ANO FOS, op. cit., 1967, pp. 193-194, siguiendo al Consejo
de Estado, afirma la subjetividad interna —cierta individualidad— de los érganos administrativos légica
consecuencia del hecho necesario de que las Administraciones publicas se manifiesten no a través de su
complejo aparato, sino de partes concretas con determinadas competencias.

210 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 1988, p. 856.
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carecen de subjetividad propia pues se relacionan con terceros por y para la persona
juridica o la entidad dotada de subjetividad externa de la que forman parte.

La existencia mecanismos de control judicial y de exigencia de responsabilidad
patrimonial, asi como la indiscutible unidad de accién frente a terceros, permite
obtener para las entidades piiblicas especializadas carentes de personalidad juridica las
ventajas normalmente asociadas a la presencia de dicha personalidad.

73. Alavista de las consideraciones anteriores se estd en condiciones de avanzar
una tipologia de entidades piiblicas especializadas. Los atributos de cada uno de los
tipos no tienen por qué darse necesariamente de forma cumulativa y simultdnea, bas-
tando con que concurran unos y otros con la suficiente intensidad como para poder
identificar cierta realidad?''. La inclusién de concretas entidades en uno u otro tipo
permite apreciar las caracteristicas esenciales de su posicién frente al Derecho y las
coordenadas que lo sittian en relacién con otras entidades dentro de la galaxia de las
organizaciones administrativas. El panorama general de entidades piiblicas especializa-
das incluye los siguientes tipos:

a) Los organismos administrativos. Dentro de esta categoria se incluirian dos sub-
categorias: a.1) La de organismos administrativos comunes, y a.2) La de organismos
administrativos sectoriales.

b) Las entidades piiblicas empresariales.
¢) Las entidades piiblicas de cooperacion entre Administraciones generales.

d) Las autoridades independientes. En dicha categoria se incluyen: d.1) Las autori-
dades administrativas independientes de regulacion o supervision, como por ejemplo la
Agencia Espafola de Proteccién de Datos, d.2) El Banco de Espana, d.3) Las entida-
des personificadas de consulta como el Consejo Econémico y Social.

e) Las entidades independientes de prestacion. La categoria incluye: e.1) Las entida-
des independientes de comunicacidn; asi los entes publicos de radiotelevisién en Co-
munidades Auténomas, como por ejemplo el de las Islas Canarias, e.2) Las entidades
independientes culturales; como el Museo del Prado o el Museo Centro de Arte Reina
Sofia, e.3) Las Universidades piiblicas.

£) Las corporaciones piblicas. Cabe incluir en esta categoria: f.1) Los colegios pro-
fesionales, £.2) Las federaciones deportivas y ligas profesionales, £.3) Las comunidades de
usuarios de recursos hidraulicos, £.4) Las cdmaras oficiales, £.5) Las cofradias de pescado-
res, £.6) Las denominaciones de origen, £.7) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social.

g) Las entidades piiblicas de Derecho privado dependientes de Administraciones
generales. Se incluyen aqui: g.1) Las sociedades mercantiles piiblicas, a su vez con de-
limitaciones adicionales segtin la estructura del capital social o la actividad a que se
dediquen, g.2) Las fundaciones priblicas.

21 Silvia DIEZ SASTRE, op. cit., 2015, p. 122, ntim. marg. 31.
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h) Las entidades de soporte de funciones constitucionales o estatutarias. Esta categoria
incluye: h.1) La Administracién electoral, h.2) Las entidades administrativas de soporte
parlamentario, h.3) Las entidades administrativas de soporte drganos de enjuiciamiento
constitucional o estatutario, h.4) El Consejo General del Poder Judicial y, h.5) La Casa
del Rey.

i) Las entidades consultivas y de control previstas constitucional o estatutariamente.
Integran esta categoria: i.1) El Consejo de Estado y los Consejos Consultivos auto-
némicos o equivalentes, como la Comisién Juridica Asesora en Catalufa, i.2) Los
Tribunales de Cuentas, estatal y autonémicos, como el caso singular de la Cdmara de
Comptos de Navarra, i.3) Los defensores del pueblo, estatal y figuras autonémicas
andlogas.

j) Las entidades de participacion previstas legalmente. Incluyen: j.1) Los consejos
escolares, j.2) Los consejos de la juventud, j.3) El Consejo de Universidades, j.4) Los
consejos sociales de las Universidades piiblicas, j.5) Los consejos en otros 4mbitos socia-
les, culturales, lingiiisticos o de atencién a la dependencia, como el caso del Comité
Consultivo del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

k) Los tribunales administrativos. Responden a este perfil: k.1) Los jurados de ex-
propiacion, k.2) Los tribunales de recursos contractuales, k.3) Los tribunales econdmico-
administrativos, k.4) Los tribunales administrativos del deporte, k.5) Los tribunales
administrativos en el dmbito de las entidades locales, singularmente el Tribunal Admi-
nistrativo de Navarra.

1) Las entidades piiblicas de prestacion de las que pueden ser ejemplo las dreas de

salud.

El despliegue del mapa trazado llevaria a la explicaciéon de cada tipo, de su vir-
tualidad prescriptiva (por ajuste al Derecho vigente) y expositiva; asi como a la justi-
ficacién de unos y otros entes en el respectivo tipo. La hipétesis es que la propuesta
contribuye significativamente a clarificar el complejo campo de las organizaciones ad-
ministrativas, distintas de las Administraciones generales, cuya estructura o actuacién
resulta regulada, total o parcialmente, por el Derecho administrativo.

10. CONCLUSIONES

74. Cuanto antecede puede sintetizarse en unas pocas palabras. La perspec-
tiva institucional influye en el Derecho de la organizacién, pero es poco relevante
a efectos clasificatorios. El territorio, erigido en elemento de distincién entre unas
y otras organizaciones administrativas presenta innegables carencias derivadas, entre
otras razones, de una confusién fundamental entre entidad politica y organizacién
administrativa de soporte. El cardcter instrumental empleado con efectos clasifica-
torios dificulta la comprensién de la finalidad de las organizaciones administrativas
y carece de virtualidad explicativa. El cardcter instrumental secundario es eficaz en el
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dmbiro limitado de la distincidn entre entidades dependientes, y entidades dotadas
de garantias de autonomia.

75. La necesidad, acertada como tipologia clasificatoria, presenta escasa profun-
didad. Cada vez resulta més dificil anudar consecuencias explicativas o prescriptivas
concretas a la dualidad tipolégica institucion/ corporacion. El concepto de corporacion,
sin embargo, reconocido normativamente, sirve como concepto clasificatorio secun-
dario. El encuadramiento en el poder ejecutivo no puede erigirse en concepto clasi-
ficatorio, en requisito imprescindible de la consideracién de una institucién como
organizacion administrativa. Solo son Administraciones piiblicas las personas juridicas,
pero cabe subjetividad propia externa mds alld de la personalidad juridica.

76. Las carencias apuntadas hacen necesaria la reconstruccién de los criterios de
clasificacién de las organizaciones administrativas. La hipétesis que se formula permi-
te orientar dicha reconstruccién.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 1 | Afio 2020






