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PROLOGO

Presentar a Alejandra Boto a la comunidad académica del Derecho
Publico y a los estudiosos de los temas juridicos en general, es innecesario
por cuanto su nombre ya estd inscrito en numerosas revistas de prestigio y,
de forma envidiable dada su juventud, en no pocas publicaciones extran-
jeras, en las que ha acreditado junto a los provechosos efectos formativos
de sus estancias en universidades de Italia y Canadd, su dominio plurilin-
giifstico, oficialmente reconocido, asi como su vocacion investigadora, tan
profunda como rigurosa, huella indeleble, probablemente, de la carrera
cientifica que realiz6 con anterioridad a entrar en las aulas de Derecho.
En cualquier caso, ya hace algunos afios que, con mayor autoridad, el
profesor Fernando Lépez Ramon destaco las virtudes especulativas de
la autora del presente libro, al prologar su primera monografia, sobre La
pervivencia de la potestad gubernativa de derribo.

Alejandra Boto, a quien tuve la suerte de conocer como alumna
acaparadora de matriculas de honor y premios extraordinarios, ha sido
beneficiaria, siempre por riguroso concurso de méritos, de diversas becas
estatales y autondmicas y, en la actualidad, tras la obtencion de un doc-
torado europeo, afronta una larga estancia de ampliacion de estudios, en
la Universidad Montesquieu de Burdeos, bajo la supervision del profesor
Bernard Pacteau.

El presente libro, por cuya publicacion cabe ya felicitar a Editorial
REUS y agradecer el vital empefio del profesor José Luis Pifiar Mafias,
es, como la propia autora indica al lector, solo una parte de su memoria
doctoral, que en su momento abordé el estudio de una materia compleja
y ardua. Su tratamiento impone jugar en terreno movedizo, confuso, de
cimentacidn heterogénea y no pocas veces defectuosa, en la que el legis-
lador espafiol —y no solo este— ha perdido todas las apuestas por una



Prologo

sistematizacion solida, sencilla y duradera. El tiempo, especialmente los
lapsos veintefiales, han sido verdugos inmisericordes de todo intento racio-
nalizador y simplificador, ante la irrupcion de figuras nuevas, deliberada-
mente inclasificables que, cuando, al fin una norma posterior las acogia,
eran sucedidas por nuevos desbordamientos supuestamente innovadores,
eficientes y benéficos, aunque tras tales personificaciones innovadoras se
escondieran, no pocas veces, propdsitos poco edificantes.

En efecto, la doctora Boto Alvarez se atreve a adentrarse en la selva
de las entidades instrumentales; a profundizar en su etiologia —y en su
patologia, a veces—; a relacionarlas y hasta a recalificarlas. Y a exami-
narlas en sus relaciones intersubjetivas y, particularmente procesales, para
posteriormente, con un valioso apoyo del Derecho comparado, en el que
se percibe el magisterio del profesor Franco Gaetano Scoca, abordar su
defensa juridica, calibrando asi su grado de independencia con las enti-
dades matrices.

Nuestro Derecho, como sefiala la autora, cuenta con distintas expre-
siones de origen doctrinal para referirse a la pléyade de organismos instru-
mentales creados por las Administraciones Publicas a través de la técnica
de la descentralizacion funcional. Se puede hablar asi de « Administracion
indirecta», «Administracion Institucional», o mds grdficamente, «Admi-
nistracion instrumental». Para Alejandra Boto ninguna de esas expresiones
cuenta con una definicién positiva nitida, tratdindose de «términos plds-
ticos, que se aceptan cominmente por su inmediata inteligibilidad pero
que en el fondo designan una realidad variopinta; las citadas expresiones
pueden ser utiles con un valor meramente referencial, pero un andlisis
siquiera remotamente cientifico de su realidad tiene que partir por nece-
sidad de hacer el esfuerzo previo de convenir su significado y dotar a la
expresion de un contenido». Y como tal circunstancia no se da, la autora
aborda como primer objetivo de su estudio: la busqueda de notas que
sirvan para definir la categoria de estos entes e identificar su tipologia en
el ordenamiento vigente.

Como ya hemos dicho, el recurso al Derecho comparado no es un
prurito académico con el que adornar un estudio de contornos nacionales.
Muy al contrario, los problemas afrontados en la obra no son un fené-
meno aislado de nuestro sistema, puesto que se aprecian en otros paises
que, aun con algunas raices comunes, cuentan con su propia tradicion
juridica. Tal es el caso de la nocion, en buena medida doctrinal, de ente
pubblico en Italia, también de linderos imprecisos. O de lo que ocurre
en Canadd, donde la ausencia del mds minimo intento de sistematizacion
legal cede el protagonismo en la materia a la exégesis de los autores,
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quienes se vienen encargando de sentar las bases respecto a unos orga-
nismos funcionalmente descentralizados, no amparados por ningtin techo
positivo comun.

Todo ello es lo que justifica el fracaso histdrico del legislador espa-
fol que, desde hace ya mds de medio siglo, ha intentado repetidamente
elaborar construcciones de régimen general en materia de organizacion
administrativa para acomodar a los heterogéneos entes funcionalmente
descentralizados. Desde el Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales de 1955 (texto aprobado antes de que Espafia ingresara en
la ONU vy curiosamente modificado al abrigo comunitario por el Real
Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre), con sus «fundaciones publicas
de servicio», primer antecedente de los actuales organismos auténomos,
hasta la Ley de Entidades Estatales Auténomas, de 1958; la Ley General
Presupuestaria, de 1977 y la vigente LOFAGE de 1997. Texto este ultimo
que, con ambicion pronto frustrada, quiso dar una ordenacién sistematica
conjunta a toda la organizacion administrativa estatal. Mds tarde la Ley
General Presupuestaria de 2003, introdujo una nueva tipologia, digna de
atencion desde el punto de vista iusadministrativo pese a su inicial afecta-
cidén al solo dmbito financiero. Y sin desdefar la Ley 57/2003, de Moder-
nizacién del Gobierno Local, que llevo a la vida municipal y provincial
los criterios de sistematizacion de la LOFAGE.

La Ley 28/2006, de Agencias Estatales, ha sido el tltimo intento del
legislador espafiol para someter los entes instrumentales a pardmetros
racionales, aunque no uniformes, como bien diagnostica la autora «bajo
la bandera de la modernizacion y de la biisqueda de la excelencia y de la
calidad en la prestacion de los servicios». Porque mds alld de la incorpo-
racion de un nuevo tipo de organismo publico al cuadro de la LOFAGE,
con esta Ley se pretendio introducir, con elogiable perspectiva de futuro,
una disciplina comtn para todos los entes instrumentales. Sin embargo,
quizd por falta de un radical cambio de enfoque, esta reforma, como
cualquier otra sin raices firmes, ha fracasado. Y aunque la publicidad ofi-
cial y oficiosa sobre las bondades de la Ley de Agencias insistia en «un
cambio de filosofia y de paradigma», lo cierto es que «su terminologia
vagay confusa, y la actitud contumaz de nuestro legislador» —en palabras
de la autora—, reiterando errores pasados y perpetuando excepciones y
excepciones a las excepciones, han devaluado y hasta desactivado los
propdsitos del legislador, que se inspird, posiblemente en el modelo de las
Executive agencies del movimiento Next Steps del Derecho inglés, pues
aunque se diferencien en el dato de la personalidad juridica separada y en
el procedimiento de creacion, las Agencias Estatales también pretenden,
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en la linea marcada por el New Public Management, una gestion flexible,
transparente y eficaz de los servicios publicos.

Para la autora, ante todo, las Administraciones instrumentales espa-
folas son —y esa es su nota dominante— entes dotados de su propia
personalidad juridico-publica, lo que no ocurre en otros sistemas exami-
nados o al menos no con cardcter general. Alejandra Boto razona con tino
que la situacién espafiola mereceria ser revisada, porque «la costumbre
de dotar de su propia personalidad juridica diferenciada a los organis-
mos instrumentales puede acabar produciendo efectos perniciosos, tales
como la interposicion ventajista de personificaciones formales y la huida
del Derecho Administrativo. Con la creacion de tantas figuras subjetivas
diferenciadas los organigramas operativos se saturan y se enturbian, y la
atribucioén correcta de responsabilidades se difumina. Apostar, en cambio,
por reservar la personalidad juridica propia unicamente para aquellos orga-
nismos que de verdad requieren de ella para su gestion (...) parece muy
ventajoso, y seria un envite definitivo por la transparencia».

En cuanto a los aspectos procesales, parte importante del trabajo y
de gran valor para la discusion ulterior de lege ferenda, es de destacar,
pese a lo discutible —y discutido en la defensa de la Tesis— la valiente
apuesta de la autora por modificar el articulo 20 c) de la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que, como es sabido,
sigue prohibiendo, de modo expreso, que las entidades instrumentales de
Derecho ptiblico interpongan recurso contencioso administrativo frente
a la Administracion de la que dependen. La doctrina justificativa de esta
restriccion viene entendiendo que en estas relaciones interadministrati-
vas no puede hablarse de dos voluntades distintas, una del ente matriz y
otra del instrumental; por lo ni puede ni debe existir un eventual conflicto
entre las mismas. Pero Boto Alvarez, con interesantes razonamientos,
entiende que la reforma de este articulo 20, eliminando la prohibicion
de su apartado c), «parece ineludible» ya que, aunque «es cierto que
existe una relacién innegable entre los fines del ente matriz y los de
sus entidades instrumentales», ello «no impide que pueda plantearse
una divergencia en la forma respectiva de entender el interés publico
subyacente, porque este interés no es monolitico y cada una de esas
Administraciones (instrumental y territorial) actia desde una perspectiva
muy particular que condiciona su dptica y, por qué no, también su forma
de entender el interés publico».

No es, pues, este libro —ni toda la tesis, parcialmente inédita—, un
reposado ejercicio descriptivo de este campo organizativo, ni siquiera
un meritorio arreglo tedrico de su cadtica dispersion. Muy al contrario,
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es un continuo suceder de andlisis criticos sobre los problemas inter-
nos y externos que este desbarajuste burocrdtico de personificaciones
ocasiona.

La autora, que incluso se atreve, en buena linea dogmadtica, a definir
la Administracion instrumental como el conjunto de «entes de Derecho
publico de existencia contingente, con personalidad juridica diferenciada,
que no estdn vinculados de forma jerdrquica con ninguna estructura de la
Administracidn territorial pero que son creados por ella, para encomendar-
les una serie de fines especiales que se convierten en el dmbito donde se
desplegard el campo de actuacion propio de la entidad instrumental y en
base a los cuales se desarrollardn sus propios intereses». Y sin perjuicio
de que la gestién auténoma de esos intereses —que Boto Alvarez sigue
entendiendo privativos y diferenciados— esté limitada por controles que,
ciertamente, aminoran la potencia inicial que se presupone insita a su
personificacion separada.

Una de las conclusiones y apuestas previas de la tesis seria ofrecer,
desde una nueva ley de organizacidn de este difuso campo, un abanico
ciertamente amplio de posibles figuras a crear y que después la decision
de engendrar y encasillar en un concreto tipo surgiese de un proceso de
reflexion y valoracion responsable, en atencion a razones econdémicas y
de legalidad u oportunidad. Esta propuesta, que no siendo «mds que un
deseo futurible», como puede apreciarse va justo «en la linea opuesta a
la filosoffa que ha presidido las tltimas reformas legislativas de la orga-
nizacion administrativa en Espafia».

Un dmbito donde las ventajas de tal apuesta, se pondrian de manifiesto
es, el relativo al comportamiento como parte procesal de estos organismos
instrumentales. En la actualidad, los aspectos de legitimacion, postula-
cién y posicion procesal de la Administracion estdn reguladas, por no
desentonar de la tonica reguladora material, en un amasijo de preceptos
dispersos que entre si no guardan la minima unidad de criterio subjetivo,
de modo que, a salvo alguna prevision singular, no es fécil afirmar si un
determinado privilegio procesal incluye dentro de su dmbito de aplicacion
subjetivo a una concreta personificacién instrumental o no. Y el exhaustivo
andlisis jurisprudencial realizado por Boto Alvarez, evidencia que la doc-
trina de los Tribunales no aporta la necesaria autoridad esclarecedora.

La normativa sobre especialidades procesales, constituida principal-
mente, aunque no en exclusiva, por la Ley 52/1997, de 27 de noviembre,
de Asistencia juridica al Estado e Instituciones publicas, revela a primera
vista una falta de tratamiento homogéneo, o cuando menos sistematico,
a la hora de determinar el dmbito subjetivo de aplicacion de dichas espe-
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cialidades. Dentro de esa revision que se propone con dnimo constructivo,
aun a sabiendas de la escasa receptividad de quienes ostentan la potestad
de iniciativa legislativa, figura la revision a fondo y de fondo de algunos
privilegios procesales, que como Boto Alvarez recuerda son de consti-
tucionalidad admisible, o incluso admitida, pero de oportunidad dudosa,
por no hablar de lo politicamente correcto en los tiempos igualitarios que
corren. Reforma que, para la autora, ademds de necesaria es «urgente,
dado que un andlisis detenido de los mismos, y su cotejo con los equi-
valentes del Derecho comparado, evidencia fuertes carencias». Y en tal
sentido propone la revisién del régimen de la reclamacion previa y de
determinados actos de comunicacién procesal privilegiada, por ejemplo.
Pero, sobre todo, entiende inaplazable la modificacion de la técnica de
atribucion subjetiva seguida en la normativa espafola, especialmente en
privilegios como el del fuero territorial o la suspension del curso de los
autos, apreciando, con agudeza, que «en el fondo, todo ello no hace sino
corroborar la importancia de la homogeneidad en el lenguaje juridico».

El libro que quien me honre leyendo este prélogo —o saltdndoselo
juiciosamente — tiene entre sus manos, es el resultado, parcial y exitoso,
de un reto doctoral de gran magnitud que, confieso, llegé a desbordarme
inicialmente en su direccidn. La sdlida formacion de Alejandra Boto, su
constancia y capacidad de trabajo y la intuicién y finezza para escoger
las experiencias, los maestros y las universidades donde apreciar otras
caras del poliedro, hicieron que tan ambiciosa travesia llegara a buen
puerto La propia interesada nos da alguna pista sobre su andadura inves-
tigadora en el capitulo de agradecimientos, debiendo destacarse que sus
ya reiteradas estancias en Canadd estdn aportando a la literatura juridica
espafiola experiencias juridicas de aquel Estado norteamericano, de sumo
interés y alejadas de la temdtica que habitualmente interesa en algunos
territorios de nuestro pais, como la secesion institucionalizada o la cues-
tion lingiiistica.

Ciertamente, el campo organizativo puede resultar mds duro, mds
abstracto y menos ameno. Pero el Derecho positivo, el del dia a dia, ni
puede limitarse a reverdecer historias pasadas ni a regular ensofiacio-
nes y futuribles. Y enfrentarse a esa guerra de guerrillas, pues no otra
cosa parece el estudio de las Administraciones instrumentales, es tarea
tan loable como compleja, mdxime cuando, como en el soneto de Rilke,
cambia su consideracion y encuadre «tan rapidamente como las nubes de
figura». El Derecho Administrativo rara vez encumbra literariamente a sus
cultivadores, aunque, como es el caso de este trabajo de Alejandra Boto,
presagio de nuevos y brillantes frutos, por su lucidez y rigor resulte de
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una sobresaliente utilidad para el debate sobre las estructuras del poder
publico y la posicion de las partes en el proceso. Y eso no es socialmente
menos importante que unos versos inspirados, aunque mas de uno acepte,
como en el poema citado, que solo la lirica sobre la nacidn consagra y
justifica a quien la compone.

Oviedo, 20 de mayo de 2011
Leopoldo Tolivar Alas

Catedrético de Derecho Administrativo
Presidente de la Academia Asturiana de Jurisprudencia
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NOTA PRELIMINAR

Este libro es el resultado de las investigaciones desarrolladas entre
2005 y 2009 para la elaboracion de mi Tesis Doctoral, defendida con el
mismo titulo que encabeza esta monografia bajo la direccion del Profesor
ToLIvarR ALAS, el dia 10 de enero de 2010 en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oviedo, ante un Tribunal presidido por el Profesor Van-
DELLI e integrado por los profesores PINAR MaNas, REBoLLO PuiG, CUETO
PEREZ y MENENDEZ SEBASTIAN. A todos ellos, y a la profesora FUERTES LOPEZ
cuya presencia fisica en el Tribunal fue imposible a causa de imprevistas
inclemencias meteoroldgicas, pero que tuvo la deferente amabilidad de
hacer llegar su juicio por via telemdtica, quiero expresar mi mds sincero
agradecimiento. En beneficio del resultado final, espero haber sabido plas-
mar en las pdginas que siguen sus valiosas y acertadas observaciones de
forma adecuada, con las actualizaciones que el tiempo pasado desde el
acto de lectura y defensa impone. De forma muy especial debo agradecer
los esfuerzos de todo orden que el profesor VANDELLI tuvo que realizar para
poder ejercer la Presidencia, y el seguimiento posterior de la suerte de la
Tesis por parte del profesor PINAR MANAs, sin cuyo empefio este trabajo
no hubiera podido ver la luz. Alusién singular debo hacer a la profesora
MENENDEZ SEBASTIAN, cuya comprension y apoyo fueron cruciales para no
desfallecer en el proceso.

Asimismo quiero expresar a los profesores Franco Gaetano Scoca y
Pierre LEMIEUX mi reconocimiento por su amable acogida y tutoria durante
mis estancias de investigacion de 2006, 2007 y 2008 en las Universidades
de La Sapienza (Roma) y Laval (Quebec), que han resultado claves para
la elaboracion del presente trabajo y que me han enriquecido tanto en lo
académico como en lo personal. De mencion obligada resulta igualmente
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la cordial colaboracidén de los profesores Glauco Nor1 y Bernard PacTeau,
quienes desde las Universidades de Ancona y Burdeos aceptaron desin-
teresadamente evaluar el texto final de la Tesis para la consecucién de la
mencion de Doctorado Europeo.

Por ultimo, aunque en el germen de todo desde que la idea para este
trabajo no era siquiera un bosquejo, no puedo dejar de extender mi gratitud
a mi maestro, el Profesor Leopoldo ToLivar ALas. Contar con su fiel guia
y recto magisterio, pero también con su aliento y auxilio, durante estos
afios ha sido todo un honor del que espero poder seguir disfrutando para
crecer como investigadora, resultando imposible encontrar palabras que
reflejen mi profunda admiracién hacia su persona.
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INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO INICIAL. RAZONES PARA EL ESTUDIO

Lo que habitualmente se espera al comenzar la lectura del trabajo resul-
tante de una Tesis Doctoral es una introduccién que nos aproxime a la
cuestion de la que se va a tratar, que justifique la necesidad del estudio de
ese tema en particular, y que vaya aclarando la problemdtica con la que se
ha enfrentado el investigador y en la que intentard introducir a los lectores
en las pdginas siguientes. Se debe tener también siempre presente que el
objeto de este tipo de estudios no puede ser el simple comentario a una
serie de normas mds o menos ligadas entre si por un nexo que constituye
el titulo del trabajo, ni tampoco la mds ambiciosa labor de hacer dogmadtica
juridica en sentido puro, pues no es éste el momento de acometer tal labor.
Lo que se espera es, en definitiva, que se indague en un régimen juridico
mds 0 menos cadtico y, desde la humildad de quien se estd atin iniciando
en el arduo camino investigador, trate de comprenderlo, de ordenarlo, y de
intentar elaborar nuevos planteamientos que puedan dar pie a una teoria que
ofrezca solucion a problemas reales y cotidianos.

En ese sentido, permitaseme ahora la concesion de afirmar que un estu-
dio sobre el rol procesal de los entes instrumentales de la Administracién
del Estado tiene sin duda grandes implicaciones prdcticas. En uso de su
potestad de autoorganizacion, las Administraciones crean toda una serie de
organismos de los que se valen para acometer muchas de sus funciones de
una manera mds eficaz. Estos, precisamente escuddndose en la busqueda
de un funcionamiento 4gil y dindmico, acaban muchas veces escapando
del régimen administrativo para operar en el Derecho privado. Sélo hay
que mirar a nuestro alrededor para ver la cantidad de entes de este tipo que
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existen hoy en dia. Las Administraciones territoriales se valen intenciona-
damente de estas «prolongaciones» instrumentales para crear a su alrededor
una nebulosa desordenada! donde las responsabilidades se difuminan® y se
eluden los controles con la excusa de conseguir un funcionamiento mds
dindmico sobre la base tedrica de la descentralizacion funcional. Con todo,
como veremos, esta descentralizacion no suele ser perfecta, lo que da lugar
a importantes problemas no sélo relevantes en los terrenos conceptual y
tedrico sino también para la praxis; de hecho, suele ser este tipo de orga-
nismos los que deben confrontar los particulares a la hora de reclamar, por
ejemplo, como usuarios de un servicio’.

Son organismos que parecen optar, a conveniencia, entre las reglas
del Derecho privado o la garantia y la proteccion del «paraguas» de lo
publico; en materia procesal esto resulta especialmente perturbador, dado
que la Administracién dispone a su favor, por el simple hecho de serlo,
de un status privilegiado que desvirtia la igualdad entre las partes en
litigio. Parece claro asi que ha de concretarse la posicion procesal de este
tipo de entes que viven en una conveniente zona de penumbra entre lo
publico y lo privado, pues permitir sin mds que se valgan de los privi-
legios procesales de la Administracion a su interés es tanto como dejar
a los usuarios desamparados, o al menos en una situacion de debilidad
no justificada.

Y, sin embargo, resulta muy dificil redactar una introduccién al uso
para esta monografia, por el problema inherente a la definicién del con-
cepto mismo de la Administracién instrumental®. Muchas veces coinci-

! Nos permitimos el uso de esta metdfora cosmoldgica siguiendo la linea de NiETO,
quien ha caracterizado la proliferacion de entidades instrumentales como fenémeno cata-
lizador del Big Bang del Estado al que estamos asistiendo (NIETO, A., La «nueva» orga-
nizacion del desgobierno, Ariel, Barcelona, 1996, pp. 225-235).

2 Al respecto, vid. VICENTE DoMINGO, R. DE, «La responsabilidad patrimonial de los
entes publicos instrumentales en la legislacion y la jurisprudencia administrativas» en
VV.AA., Nuevas perspectivas del régimen local. Estudios en homenaje al Profesor Jose
M Boquera Oliver, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 351 y ss.

3 Vid. Sosa WAGNER, F., «Servicio Publico y el papel de la nueva Administracién»
en VV.AA., Administracion Institucional, CGPJ, Madrid, 2004, pp. 247-284.

* La expresion, de frecuente uso en la doctrina, no estd sin embargo recogida como
tal en la legislacion. Al respecto resulta de indispensable consulta la obra de JIMENEZ DE
Cisneros Cip, FJ., Los Organismos autonomos en el Derecho Piiblico espaiiol: Tipolo-
gia y Régimen juridico, INAP, Madrid, 1987, en especial pp. 62-96. Recientemente, sin
embargo, la nocidén de «ente instrumental» consolidada en la doctrina ha sido incorpo-
rada, por ejemplo, al nuevo texto del Estatuto de Autonomia de Andalucia aunque sin
homogeneidad terminoldgica (vid. MoNTOYA MARTIN, E., «Economia y sector publico: La

20



La Administracion instrumental en el proceso

dente con las nociones genéricas de «Administracion indirecta’» o de
«Administracion Institucional®», se puede decir que estd formada por una
serie de entes con personalidad juridica cuyo mismo denominador comtn
(la instrumentalidad que les une con el ente matriz del que proceden) no
resulta facil de precisar’. S6lo es posible salir de este circulo vicioso admi-
tiendo que lo importante no estd en los términos, sino en las realidades
organizativas a las que se quiere hacer referencia®: entes con personalidad
juridica propia de los que el poder publico se sirve para el cumplimiento
de alguno de sus fines a cambio de reconocerles un dmbito de actuacién
sustancialmente auténomo.

En nuestro Derecho se puede decir que la clave estd en la personalidad
juridica diferenciada de estos organismos, que va a posibilitar la huida
del Derecho piblico’; la causa dltima de su creacion es buscar el amparo
de un régimen juridico particular que permita evadirse de la lentitud y de
la rigidez del Derecho Administrativo. Al mismo tiempo, el gran caballo
de batalla se halla en la tension entre la autonomia que se les reconoce a
estos entes para el cumplimiento de sus fines, y la instrumentalidad que

organizacion instrumental en la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia», Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 65, 2007, p. 77).

> Entendida como el conjunto de entidades que con personalidad juridica propia
satisfacen indirectamente fines del Estado. Vid. GArrIDO FaLLA, F., «Origen y evolucién
de las entidades instrumentales» en VV.AA, Administracion Instrumental Libro Homenaje
a Manuel Francisco Clavero Arévalo (2 vol), Civitas, Madrid, 1994, p. 27. También se
puede utilizar la expresion «Administracién funcional o especial», que se contrapone a
la vocacion de universalidad propia de las Administraciones territoriales (vid. PAREIO
ALFONsoO, L., Organizacion y poder de organizacion. Las potestades organizatoria y regla-
mentaria del complejo orgdnico-funcional Gobierno y Administracion, lustel, Madrid,
2009, pp. 150 y 151).

® En la distincion tradicional entre instituciones y corporaciones, se dice que los
entes instrumentales son institucionales en la medida en que no nacen de una unién de
personas fisicas que eligen como miembros a sus érganos de gobierno (tipica estructura
de los Colegios Profesionales, por ejemplo), sino que surgen porque hay un sujeto (el ente
matriz) que dota al nuevo ente de un patrimonio y de unos medios propios, creando una
persona juridica para llevar a cabo una funcidn (caracteristica de las Fundaciones).

7 Vid. GArrIDO FALLA, op. cit., p. 29. El mejor estudio sobre la relacién de instru-
mentalidad se halla en Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho
Administrativo, vol. 1, 14* ed., Civitas, Madrid, 2008, pp. 416 y ss.

8 Vid. SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte General, 4* ed., Tecnos,
Madrid, 2008, pp. 309 y 400.

% A este respecto resulta fundamental la consulta de CLaVERO AREVALO, M.F., «Perso-
nalidad juridica, derecho general y derecho singular en las Administraciones auténomas»,
Documentacion Administrativa, nim. 58, 1962, pp. 13 y ss.
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les une al ente matriz que los ha creado'*. Mucho es lo que se ha escrito
sobre este tema y tampoco es este el lugar para reproducirlo''. En pocas
palabras podria decirse que, para aproximarnos al fondo de la cuestion,
es preciso analizar los dos elementos caracteristicos de este tipo de entes:
la personalidad juridica diferenciada y el cardcter instrumental.

Se trata en realidad de dos elementos intimamente relacionados; la
personalidad propia es el punto de partida necesario para poder hablar de
Administracion instrumental en Espaifia, pero a la vez, esta personalidad
estd mediatizada por la propia relacion de instrumentalidad con el ente
matriz y la consiguiente tutela de este sobre aquella. Esto es algo que ha
llevado a algunos autores a hablar de que la atribucion de personalidad
al ente instrumental es una mera técnica organizativa'’, una pura ficcion
juridica; o mds alld atin, a afirmar que en realidad se estd encubriendo una
relacion de jerarquia entre el ente matriz y el instrumental .

Sea como fuere lo cierto es que, mientras que alrededor de la natura-
leza y las implicaciones précticas de la relacion de tutela del ente matriz
sobre el instrumental siguen existiendo muchas dudas'*, sobre las razones

10°Si la instrumentalidad es muy obvia, deja de poder incardinarse ese organismo
entre los entes de la Administracion instrumental, como ocurre con los servicios admi-
nistrativos sin personalidad juridica, vid. GARRIDO FALLA, op. cit., p. 37. Se ve, de nuevo,
como para poder hablar de Administracién instrumental es siempre necesario unir la
idea de instrumentalidad con la de personificacion juridica diferenciada. Pero cuando la
instrumentalidad estd tan matizada que puede llegar a haber dudas sobre si ain se man-
tiene la vinculacién con el ente matriz, como ocurre con las llamadas Administraciones
independientes, también surgen dificultades de caracterizacion, al respecto tendremos
ocasion de extendernos mds adelante.

' Ademads de los estudios ya citados, resultan cruciales para comprender el concepto
y naturaleza de la Administracion instrumental las obras, verdaderos cldsicos de hoy en
dfa, de AriNo OrTiz, G., La Administracion Institucional (Bases de su régimen juridico),
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1972 y BAENA DEL ALCAZAR, M., Adminis-
tracion central y Administracion Institucional en el Derecho espariol, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1976.

12 Vid. Ortiz MaLLOL, J., «La relacion de dependencia de las entidades instrumentales
de la Administracion Publica: algunas notas», RAP, nim. 163, 2004, p. 246.

13 Es la tesis de ArRiNo ORTIZ, op. cit., reiterada también en la 2* edicién de su obra
de 1974.

14 Parece innegable que la personalidad juridica del ente instrumental no es plena;
opera, cuanto menos, rebajada en sus relaciones con el ente matriz al que sigue vinculado
como un instrumenta regni (VILLAR PaLasi, J.L., «Tipologia y Derecho estatutario de las
entidades instrumentales de las Administraciones Publicas» en VV.AA., Administracion
instrumental. Libro homenaje... op. cit., p. 156). No obstante, particularmente no somos
partidarios de afirmar que su relacién sea de vinculacion jerdrquica. Como veremos, el
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