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1. INTRODUCCION

En la nueva y brillante etapa que ha iniciado DOCUMENTACION
ADMINISTRATIVA ha parecido conveniente dedicar un ndmero mono-
grafico sobre los principios constitucionales de organizacién adminis-
trativa que se consagran en el articulo 103 del Texto Fundamental. Se
me ha pedido que abordase yo el estudio técnico-juridico del princi-
pio de descentralizacién y desconcentracién.

Hace ahora diecisiete afios ‘que dediqué a esta materia un amplio
estudio, publicado inicialmente en un libro-homenaje (1) e incorpora-
do después a una obra mas amplia (2). De entonces aci ha pasado

(1) ARINO ORTIZ, G., Realidad y dogmdtica de la descentralizacion. Notas para la delimita-
cion de un concepto. Estudios homenaje al profesor Lépez Rodé, Madrid, 1972. pp. 174 a 229.
(2) ARINO ORTIZ, G., Descentralizacion y planificacion, IEAL, Madrid, 1973, 207 paginas.
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mucha agua bajo los puentes. El Estado espafiol ha hecho un largo ca-
mino, se ha mudado de arriba abajo, ha cambiado por completo su fi-
sonomia, su estructura, las lineas inspiradoras de su actuacién. Y, sin
embargo —joh maravilla de los conceptos juridicos!—, no hay mucho
nuevo que decir sobre el principio de descentralizacién y desconcen-
tracién desde un punto de vista técnico-juridico, que es el que aqui
interesa.

Pues, obviamente, no se trata de hacer ahora un nuevo alegato
como los que tantas veces hemos oido en estos afios contra el «centra-
lismo» de Madrid. Ni una disertacién, mas o menos retdrica, sobre las
bondades o maldades de los Estados compactos o sobre el modelos de
Estado autonémico y sus ambigitiedades, del que ha se ha escrito —asi,
en general— cuanto se puede escribir. Se trata mas bien de volver a
hacer Derecho, no politica, ni sociologia, ni historia de las ideas. Y en
el anilisis juridico estamos como estibamos antes de que se desenca-
denase, a partir de 1978, esa oleada de estudios autonémicos en los
que la palabra «descentralizacién» aparece utilizada en multiples
sentidos. N

Unas veces se habla de centralizacién como sinénimo de centralis-
mo politico, de Estado unitario, fuertemente uniformado en su gobier-
no y en su Derecho; otras se contrapone la descentralizacién politica
a la descentralizacién administrativa, refiriendo la primera a la existen-
cia de un verdadero poder legislativo diferenciado, y la segunda a la
simple transferencia de competencias administrativa ejecutivas; con fre-
cuencia se sigue distinguiendo entre descentralizacién territorial y des-
centralizacién funcional o por servicios, refiriendo la primera a las Cor-
poraciones locales y la segunda a los organismos auténomos o a las Cor-
poraciones de Derecho Publico (profesionales o sectoriales). Y todo
ello se explica dogmaticamente, sobre conceptos que todo el mundo
usa, pero cuyo contenido estd muy lejos de haber sido perfilado defi-
nitivamente; tales son los coceptos de autonomia, autogobierno, autar-
quia, «nacionalidades y regiones», administracién directa o indirecta,
jerarquia, tutela, distincién érgano-personas, etc.

Por si todo ello fuera poco, en muchas ocasiones la descentraliza-
cién es esgrimida como bandera politica en pro de la libertad, segtn
el viejo argumento —no del todo correcto— de que la descentraliza- -
cién favorece la libertad. Esta equiparacién descentralizacion-libertad
no puede ser afirmada simplistamente. La complicada cuestién de la
libertad, en su contenido actual, se consigue o se pierde por otros ca-
minos, y no precisamente por la forma en que se configure la estruc-
tura organica del Estado (3). '

(3) Ha sido un tépico afirmar que la descentralizacién favorece la libertad; ya COLMEIRO
(Derecho administrativo espafiol, cuarta edicién, p. 26) sehalaba que hay formas de gobierno que
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Un estudio juridico del principio de descentralizacién debe limpiar-
se, en la medida de lo posible, de la marafia politica que a veces acom-
pafia estos temas. Las criticas politicas o ideolégicas deben quedar al
margen en un estudio juridico, aun cuando deba resaltarse el sentido
politico —medular— de la auténtica descentralizacién administrativa,
que es éste: la participacién de los gobernados en las tareas de gobier-
no, no en via parlamentaria, sino en via administrativa, a través de su
insercién en las estructuras y centros de decisién de la Administracién
publica.

Finalmente, para acabar esta introduccién, diré que la Constitu-

. ci6én no ayuda tampoco grandemente cuando en su articulo 103.1 nos
dice que «la Administracién Puablica actGa de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coor-
dinacién...». La verdad es que, dicho asi, puestos uno al lado de otro,
todos estos principios serfan sélo una declaracién de buena voluntad
mds que una norma vinculante. Se citan cinco como se podrian haber
citado otros tantos, sin la mds minima sistematica ni prevalencia entre
ellos. Algunos son incompatibles entre si (por ejemplo, jerarquia con
descentralizacion), y otros, como la coordinacién, nadie sabe en qué
consiste (4). El principio de eficacia apunta més bien a un resultado

tienden a afirmar la idea de autoridad y otras la idea de libertad, «y de aquf las dos corrientes
favorables a la centralizacién y descentralizacién». Ahora bien, esta equiparacién, que ha sido
repetida desde entonces muchas veces, es solamente tendencial y relativa, y ademas no siempre
coincide. No debe olvidarse que la afirmacion de la libertad individual en la Revolucion y de la
unidad de la soberania es justamente la premisa y presupuesto ideolégico que hari posible el pro-
ceso centralizador, al justificarse en ella la supresién de los cuerpos intermedios y los regimenes
particulares de privilegios y exenciones que disfrutaban villas, gremios y ciudades. La libertad
individual surge asi histéricamente de la mano de la centralizacién, y a costa de las libertades lo-
cales. Mas atin, es justamente la proteccién de la libertad y los derechos individuales una de las
razones que esgrimen para justificar la intervencién y el control de los entes locales. «El Estado
—repetia ORTIZ DE ZUNIGA en 1841, con palabras de LISTA— tiene también necesidad de inter-
venir en las comunidades. ¢Por qué? Por una razén muy sencilla. En primer lugar, el Estado es
el protector de todas las comunidades en general y de todos sus intereses; en segundo, tiene que
cuidar de los intereses generales de la sociedad, de los intereses de las generaciones futuras y,
sobre todo, de los derechos de los ciudadanos o particulares... (Deberian ser un obsticulo los ayun-
tamientos para que el poder central dispensara esta proteccién a los ciudadanos? No, por cierto;
luego el Gobierno debe intervenir también en las localidades para proteger 2 aquéllos. ;Contra
quiénes? Contra los ayuntamientos, que muchas veces por un interés mal entendido oprimen y
vejan a los particulares», ORTIZ DE ZURIGA, Manuel: El libro de los alcaldes y de los ayuntamien-
tos, tomo I, Granada, 1841, pp. XXXVIII y ss. Ello explica la paradoja de que los procesos de
centralizacién hayan estado inspirados en Espafia por los liberales progresistas que al mismo tiem-
po que propugnaban la eleccién de los alcaldes, abolian las viejas libertades locales (naturalmen-
te, estas libertades locales no eran sino la pantalla de oligarquias y caciquismos). También Po-
SADA HERRERA denuncid ese pretendido paralelismo entre descentralizacién y libertad: «La li-
bertad —escribe— no tanto consiste en el derecho de elegir o ser elegido para los cargos publi-
cos, cuando en el establecimiento de todas las condiciones necesarias para el libre desarrollo de
las facultades individuales...; la descentralizacién —dice mds adelante—, «reduciendo el ejerci-
cio de la libertad al acto formulario de la eleccién, ha servido de instrumento a la tirania local»:
Vid. «Administracién», en Diccionario General de Polz’tica,q Administracion, de SUAREZ INCLAN,
Madrid, 1968, pp. 113 y 114.

(4) Esto ya lo seiial6 ALEJANDRO NIETO en un temprano comentario a este articulo: Lz Ad-
ministracién Piblica en la Constitucion Espariola de 1978, Conferencia en el Instituto Juridico Es-
pafiol de Roma, 1982, pp. 85 y ss.
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—obtencién de unos fines al minimo coste— y no conlleva regla algu-
na de tipo estructural. No es un principio organizativo, sino finalista.
En cambio, jerarquia, descentralizacién y desconcentracién aportan re-
glas de funcionamiento por si mismos.

Ahora bien, la mera referencia acumulada que el texto constitucio-
nal hace a todos ellos significa que queda confiado al buen juicio del
legislador (central o auténomo, puesto que es a este Gltimo a quien se
otorga la potestad autoorganizativa de la Comunidad Auténoma) el
apreciar en cada caso la proporcién en que deben ser combinados los
diferentes principios, la dosis que de cada uno de ellos que hay que
aplicar en cada sector o a cada supuesto. Un principio muy general
que parece inspirar el modelo organizativo de la Constitucién (si es
que tal cosa existe), seria el de la mdxima proximidad del Gobierno
—de cualquier gobierno— al ciudadano, el cual serfa una consecuen-
cia, en primer lugar, del Estado democritico de Derecho (art. 1.1 de la
Constitucién), del principio de autonomia de las nacionalidades y re-
giones (art. 2), del principio de los intereses respectivos (consagrado
en el art. 137 y ampliamente desarrollado por la jurisprudencia cons-
titucional) y de la garantia institucional de la autonomia local (art. 140),
reiteradamente afirmada por la doctrina y la jurisprudencia.

Junto a él, otro criterio general de organizacion es el del minimo
coste. Pero tanto uno como otro tienen el contrapunto de la unidad in-
disoluble de la nacién espaiiola (unidad de soberania, unidad consti-
tucional, unidad de Estado y, por tanto, supremacia de éste para la or-
denaci6n y gestién del interés nacional en su conjunto, por encima de
cualquier otro fin o interés parcial).

Esto —y poco mas— es lo que puede deducirse de la Constitucién
en cuanto a principios organizativos de las competencias publicas. Pero
ello, con ser muy importante, no es mucho a la hora de dar contenido
legal al principio de descentralizacién y desconcentracién. Parece que,
en principio, la Constitucién no quiere una Administracién centraliza-
da, que no dé juego a las Administraciones menores, ni una Adminis-
tracién concentrada con escasa o nula actividad de los 6rganos peri-
féricos. Tal es el mandato constitucional.

Para llevar a cabo dicho mandato se hace necesario determinar el
contenido exacto de ambos conceptos, pues sélo asi podremos esta-
blecer las técnicas y artificios organizativos que permitan conseguir tal
resultado. ‘

Dicho con otras palabras: hemos de preguntarnos en qué consiste
exactamente la descentralizacién y/o la desconcentracion y cuiles son

" los mecanismos a través de los cuales ambas se pueden instrumentar
técnicamente,

Este es el objeto de las pdginas que siguen. Para empezar, permi-
taseme recordar algo de lo que escribi hace unos afios.
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2. DESCENTRALIZACION Y CENTRALIZACION
EN LOS INICIADORES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En un primer momento, tanto en Francia como en Espafia los can-
tos a la centralizacién responderan a la exigencia de unidad politica y
uniformidad legal que proclama la Revolucién: de los escritos de esta
primera época se desprende la firme conviccién de que es preciso so-
meter a reglas uniformes, claras y generales, la variedad de situaciones,
estados y derechos que afectan a los distintos lugares y ciudadanos; es
preciso configurar un poder fuerte que someta a unidad y sistematiza-
cién la multiforme realidad que ofrece el pais. Y la centralizacion se
entiende como ese vasto fenémeno que afecta a todos los aspectos del
Estado y que tiende a conseguir en todos ellos la unidad: unidad en
la Justicia, en el Ejército, en las finanzas y, por supuesto, en la Admi-
nistracién. Recordemos aqui los textos tan expresivos y conocidos de
Cormenin, en los que describe los efectos politicos, unificadores, de
la centralizacién.

Los primeros autores de Derecho administrativo presentan asi la
centralizacién como la exigencia necesaria de la Revolucién, que reac-
ciona frente al localismo y al particularismo que presidieron el Ancien
Régime y que afecta a todos los aspectos de la vida del Estado. La cen-
tralizacién es un proceso total de unificacién del Estado en todos los
ordenes (5).

3. LA PRIMERA DELIMITACION DOCTRINAL
DE CONCEPTOS: 5
POSADA HERRERA Y CARDENAS

Fue PosaDA HERRERA quien, por primera vez entre nosotros, for-
mulé algunas distinciones entre el planteamiento politico del tema de
la centralizacion (que ‘dice relacién a la unidad del Estado, a la unidad
de soberania y no a la Administracién) y lo que propiamente hay que
entender por centralizacién (o descentralizacién) administrativa. POsA-
DA distingue entre unidad y centralizacién. «Por unidad entiendo
—dice— la igualdad de leyes y derechos de todos los ciudadanos de
un pais» (6). Ahora bien, «no se debe confundir la unidad con la cen-
tralizacién. La unidad, como hemos dicho antes, es la igualdad de le-
yes y derechos; la centralizacién es resolver todas las cuestiones que

(5) Los texto de Cormenin, Vivien, Aucoc, en Francia, o los de Toreno, Lista, Olivdn, Sil-
vela y Ortiz de Ziiiga, se recogen extensamente en mis trabajos citados, especialmente Realidad
y dogmatica..., pp. 189 a 193.

(6) PoSADA HERRERA, J., Lecciones de Administracién, tomo 1, Madrid, 1843, pp. 22 y 23.

DA-1988, nim. 214. GASPAR ARINO ORTIZ. Principios de descentralizacién y desconcentracion



DA-1988, nim. 214. GASPAR ARINO ORTIZ. Principios de descentralizacién y desconcentracion

16 Gaspar Arisio Ortiz

pueden interesar a un pais por el gobierno central, situado en la capi-
tal de la monarquia» (7). Asi pues, la centralizacién afecta exclusiva-
mente a la resolucion de los negocios administrativos desde el centro,
por lo 6rganos del poder central del Estado; es un problema de es-
tructura de la Administracién, pero no debe referirse sino impropia-
mente a otros aspectos de la teoria del Estado o de la vida de la so-
ciedad (leyes, impuestos, ejército, justicia), que escapan al ambito de
la Administracién en el sentido estricto.

En opinién de PosaDA, el mis grave defecto de la centralizacién
es «el poco conocimiento con que se resuelven muchos de los nego-
cios que vienen a parar al poder central del pais. Al alcance de todos
estd que hay multitud de asuntos y de cuestiones en la Administracién
que no pueden resolverse sin datos, noticias y antecedentes, por lo que
el Gobierno se ve en la necesidad de decidirlas creyendo en las pala-
bras de las personas de quienes se ha informado. Es necesario, pues,
pedir muchos informes, reunir grandes expedientes y después de esto
todavia no suele haber las suficientes luces para resolver definitivamen-
te y tiene que hacerse la mas de las veces con poca seguridad y sin el
suficiente conocimiento de causa. Nos quejamos, sefiores, de los mu-
chos expedientes que se forman, de la multitud de tramites que se ob-
setvan en cada negocio, pero es inttil quejarse; el mal estd en otra par-
te: mientras las cuestiones no se resuelvan en el mismo lugar donde
ha tenido su origen sera imposible que puedan resolverse sin la for-
‘macién de un expediente. Si se quiere ver un objeto a grandes distan-
cia es necesario usar de un anteojo, y seri initil que digamos que no
queremos usarle, porque entonces no veremos. Asi pues, si el Gobier-
no ha de ver a cierta distancia, sera necesario que se sirva de los ex-
pedientes y que esos expedientes sean muy voluminosos, con lo que
todavia no tendri la instruccién necesaria para decidirlos» (POSADA,
loc. cit., p. 37). Y, por el contrario, la gran ventaja de la descentrali-
zacién es que por este medio se consigue «que en el corazén de estos
hombres nazca miés afeccidn a la patria y mas amor a las instituciones.
El hombre ama las instituciones que rigen en su pais cuanto mayor es
la influencia que por ellas puede tener en su Gobierno. Todos —dice—
profesamos mucho afecto a la obra de nuestras manos y al Gobierno
del que formamos alguna aunque pequefia parte, pero, por el contra-
rio, serfa imposible querer hacer que hombres que sélo sirven en el
pais para pagar una contribucién del fruto de su trabajo puedan inte-
resarse en sostener las instituciones que se han olvidado de ellos. Es,
pues, necesario —concluye— dar a los hombres influencia en los ne-
gocios publicos y extender el citculo de las personas que pueden in-

(7) TPosADA HERRERA, J., op. cit., pp. 32-35.
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fluir en ellos, ya para satisfacer su ambicién, ya para hacer que tengan
amor a aquellas instituciones bajo las cuales viven».

En identicos términos a los de POSADA, el gran jurista e historiador
Francisco de CARDENAS puso de manifiesto, en relacién al tema de la
unidad, c6mo con ella «suele la misma centralizacién tan a menudo
confundirse». La centralizacién, dice, «consiste en reunir en una sola
autoridad un niimero crecido de atribuciones: la unidad consiste en
que se ejerzan estas atribuciones de una manera uniforme y constante,
sin distincién de lugar ni de tiempo, ya sea por una o ya por muchas
autoridades. En un pais en que no haya unidad en el orden moral, en
el politico, en el econémico, en el administrativo ni en el judicial pue-
de, sin embargo, una sola persona haber monopolizado el ejercicio de
toda la autoridad publica, estableciendo asi una gran centralizacién.
En otro pais donde haya gran unidad moral, politica, legal y adminis-
trativa, puede tener la autoridad central pocas atribuciones por estar
distribuida una gran parte del poder publico entre muchas autorida-
des locales». Si bien es cierto, concluye, «que la unidad suele traer y
allanar el camino a la centralizacién, y que la centralizacién, sostenida
mucho tiempo, ha producido a veces cierta unidad» (8).

4. CENTRALIZACION Y FORMAS DE ESTADO:
COLMEIRO Y HAURIOU

La doctrina administrativa més calificada ha sostenido siempre la
conveniencia de establecer con claridad la distincién entre ambas rea-
lidades, que semanticamente a veces se confunden. La llamada centra-
lizacién o descentralizacién politica queda asi referida a la forma de
Estado (unitario, federal) y recoge el sentido primario, originario, que
tuvo la centralizacién (el sentido de unidad politica que hoy debe ser
separado del concepto) (9), y éste queda referido exclusivamente a la
estructura organica del Estado en sus justos limites: la descentraliza-

(8) CARDENAS, F., «De la centralizacién administrativa», en E/ Derecho Moderno, tomo IX
(1850), pp. 199 y 200. .

(9) CoLMEIRO, M., /oc. cit.: El Estado unitario —unidad de potestad para hacer las leyes
y unidad de potestad, por el gobierno, para ordenar su ejecucién— constituye la meta de la cen--
tralizacién politica, 1a cual es «una protesta viva y permanente contra la dislocacién del territorio
y del gobierno durante la Edad Media, cuando el clero y la nobleza otorgaban fueros, acufiaban
moneda, hacian la guerra, imponian tributos y administraban justicia, como es la negacién de la
antigua independencia municipal, cuando cada ciudad, villa o lugar constituia un estado dentro
del estado con sus leyes propias, sus libertades privativas y sus magistrados populares. La cen-
tralizacién a la luz de la historia significa el triunfo del derecho comin sobre el privilegio, del
orden sobre la anarquia, de la autoridad representada en la monarquia sobre la dispersién de las
fuerzas vivas de la sociedad que es el caricter distintivo del feudalismo». He aqui, pues, aislado
y separado del significado técnico de la descentralizacién administrativa, este otro sentido poli-
tico, que fue primario en el tiempo, pero que hoy no debe ser incluido dentro del concepto.
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cién administrativa, escribe, «consiste en arrogarse el Gobierno todas
o casi todas las facultades inherentes al poder de ejecutar las leyes re-
lativas a los intereses publicos, desconociendo.la vida.propia de la pro-
vincia y del municipio o el derecho de intervenir en la Administracién
local las corporaciones municipales» (10).

En el mismo sentido, HAURIOU escribiria veinte afios mas tarde:
«La centralizacién y la descentralizacién hacen referencia solamente a
la Administracion...: no hay més descentralizacién que la descentrali-
zacién administrativa, ni mas centralizacién que la centralizacién ad-
ministrativa.» La pretendida descentralizacién politica obedece a una
confusién de planos, pues contempla al Estado en su unidad (en la to-
talidad de sus funciones), es decir, hace referencia a la idea de la uni-
dad del Estado, opiniéndole a ella el federalismo; la descentralizacién
administrativa, en cambio, no contempla al Estado en su unidad, sino
en su diversidad organica y hace referencia tinicamente a una funcién
del Estado: la Administracién. El salto e interferencia entre estos dos
planos no trae sino confusién (11).

Pues, en efecto, escribiria HAURIOU, «un Estado puede ser “uno”
y estar fuertemente descentralizado; en cambio, en un Estado federal
es preciso distinguir: los servicios de cada uno de los estados o canto-
nes que forman parte de la confederacién pueden ser centralizados o
descentralizados, eso depende de la Constitucién particular de cada Es-
tado miembro» (12).

La doctrina reciente (VEDEL, RIVERO) ha insistido en esta necesaria
separacion de cuestiones y en las diferencias esenciales entre descen-
tralizacién y federalismo (13).

Esta clara distincidn entre ambos fenémenos debe ser resaltada no
obstante la tendencia que se observa en las exposiciones doctrinales a

(10) COLMERIO, M., Derecho Administrativo, p. 22.

(11) Hauriou, M., Etude sur la centralisation, Paris, 1982, pp. 8 y 9.

(12) Hauriou, M., op. cit., p. 9. Un ejemplo histérico irrefutable de Estado no unitario y
al mismo tiempo fuertemente centralizado en muchos sectores fue el de la Roma imperial, des-
pués de la organizacién diocleciano-constantiniana, que establecié una ordenacién jerdrquica y
una categorizacién precisa de las funciones, «<hecha —dice Momsen— de un modo tan completo
y tan riguroso que, en compatacién de ellas, todo lo que posteriormente se hizo en este orden
no fue sino un mezquino trabajo de principiantes», MOMSEN, T., Compendio del Derecho Priblico
Romano, trad. esp., Madrid, s. f., pp. 608 y ss. Roma no fue nunca lo que hoy llamariamos un
Estado unitario, pero desde Diocleciano, junto a la variedad de estatus juridico-politicos que re-
visten los diferentes reinos, provincias y ciudades del imperio, hay una férrea organizacién civil
y militar que hace llegar el poder de Roma hasta los dltimos rincones, a través de agentes dele-
gados y subdelegados. El instrumento clave de esa centralizacién, que segin Fustel de Coulanges
se inicia con Augusto (afio 27 a. de C.), fueron los gobernadores romanos enviados a las pro-
vincias, que desde ese momentos son colocados bajo la dependencia del poder central; véd. Fus-
tel de COULANGES, Histoire des institutions politions polirtiques de l'ancienne France, 1891, pp.
200 y ss.; cit. por Aucoc, L., cit., pp. 12 y 13.

(13) Cfr. VEDEL, G., Droit Administratif, cuarta edicién, p. 561; RIVERO, Droit Adminis-
tratif, Dalloz, 1970, p. 287.
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situar el federalismo como el limite de un proceso descentralizador,
como una especie de superdescentralizacién, lo cual puede ser conve-
niente desde un punto de vista didictico y expositivo, pero sefialando,
como hace por lo demis la doctrina dominante (14), las esenciales ds-
ferencias de naturaleza (no puramente cuantitativas, de ntimero o am-
plitud de los poderes transmitidos) que hay entre uno y otra (15).

En la moderna doctrina espafiola, el primero que deslindé exacta-
mente el contenido de la descentralizacion fue don Antonio ROYO VI
LLANOVA en un pequefio libro, muy poco conocido, que publicé en Za-
ragoza el afo 1900: La descentralizacién y el regionalismo (apuntes de
la actualidad). En €, después de hablar del sentido impropio de la mal
llamada descentralizacién politica («la mayor o menor integracion de la
soberania») o descentralizacion social («el mayor o menor grado de in-
tervencioén en el cumplimiento de los fines sociales»), afirma: «Pero la
descentralizacién en sentido estricto no se refiere a la dosis de integra-
cién politica, ni al cuinto de injerencia social del Estado, sino @ la 7za-
nera como ha de realizarse la actividad administrativa y la distribucion
de la misma en sus diversos 6rganos» (subrayado, mio).

5. DESCENTRALIZACION Y OTRAS TECNICAS
DE TRANSFERENCIA DE FUNCIONES.
LAS BASES DE LA DISTINCION

Después de las anteriores precisiones, puede concluirse por de
pronto que la centralizacién o descentralizacién no tiene nada que ver
ni con la unidad politica, ni con la unidad legal, ni con un mayor o
menor grado de intervencionismo, sino que hace referencia al modo
de organizarse la accién administrativa del Estado, entendido éste como
complejo organizativo, integrado por una diversidad de centros de po-
der (16). La centralizacién hace referencia a un problema de estructu-
ra organizativa y de atribucién independiente de competencias a los
distintos centros o entes que componen la Administracién publica
(como concepto genérico). Y a nada mis.

Ahora bien, hay que peguntarse a continuacién: ¢cuales han de ser
las condiciones de esa estructura organizativa y de la consiguiente par-
ticidon de competencias entre los diversos centros de actuacién para

(14) Asi, Waline, Rivero o Vedel, en Francia: Garrido Falla, Trevijano, Ferrando, en
Espafia.

(15) Un intento de asimilacién —nada convincente, desde un punto de vista juridico— en
BOURIOL, M., Les institutions régionales de 1789 & nos jours, Paris, 1969, pp. 38 y ss.

(16) Esto es, con independencia de que esta accién alcance mayor o menor amplitud e in-
tensidad en la vida social, con independencia de que se realice a un solo nivel (Estado unitario)
o a dos niveles (federal y estatal), o en régimen de uniformidad o variedad legal.
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que pueda hablarse de descentralizacién? sQué condiciones legales han
de reunir esos centros, c6mo ha de operarse la transferencia de atri-
buciones, cual ha de ser el tipo de competencia atribuida?

Referida asi la centralizacién a su lugar y 4mbito especifico, se pue-
de recordar c6mo se ha configurado aquélla frente a las demads figuras
o técnicas de reparto y transferencias de funciones. Tal es la cuestion
a que debe responderse en este momento.

Son conocidas las respuesta clisicas que a las preguntas formula-
das ha dado la doctrina que se ha ocupado de los problemas juridicos
de la organizacién administrativa (17). GONZALEZ NAVARRO sintetizé
en su dia las conclusiones a las que, hoy por hoy, puede llegarse en la
materia (18). Partiendo del articulo 4.° LPA, que consagra el principio
de la irrenunciabilidad de la competencia, distingue en primer lugar
entre su titularidad y su ejercicio. La primera sélo puede ser atribuida
por norma (el titular no puede, por si mismo, traspasarla en cuanto
tal, pues es irrenunciable), con lo que en rigor mas que una auténtica
transferencia hay siempre una creacién ex novo. La transferencia de
ejercicio, en cambio, tiene lugar mediante acto administrativo, «en los
casos previstos por las leyes» (esto es, con autorizacién previa por nor-
ma: art. 4.° LPA).

Sobre esta base, que encuentra un firme apoyo en nuestro Dere-
cho positivo, se establece una primera diferencia entre las técnicas de
la descentralizacién y desconcentracion, por un lado, ya que en las pri-
meras «transfiere» la titularidad misma de la competencia, y en las se-
gundas solamente su ejercicio (bien sea en general, bien para un caso
determinado) (19). Cabria también aducir que en las primeras se trans-
fieren siempre competencias decisorias, mientras que en las segundas
es pensable al menos la delegacién o sustitucién (menos claro resulta
en la avocacién) la transferencia pura y simple de la gestién (no de la
decisién). En cualquier caso, es clara la diferente naturaleza entre las
primeras y las segundas, con lo que el problema de deslinde queda re-
ferido en un segundo momento a la distincién entre descentralizacién
y desconcentracién.

(17) Vid., entre otros, en la doctrina espafiola, GARRIDO FALLA, F., Administracién indi-
recta del Estado y descentralizacin funcional, Madrid, 1950, especialmente en pp. 91 a 104; GAR-
cia TREVIANO, J. A., Principios juridicos de la organizacion administrativa, Madrid, 1957, pp. 185
y ss.; VALLINA VELARDE, J. L., «Transferencia de funciones administrativas», en IEAL, 1964; DE
LA MORENA Y DE LA MORENA, L., «Las competencias compattidas y su articulacién: las érdenes
conjuntas y los expedientes mixtos. El Decreto de 6 de octubre de 1968, aprobatorio del Regla-
mento de las Centrales Lecheras», en RAP, nim. 53, mayo-agosto 1967, especialmente pp.
454-459; ademis de los manuales y tratados generales, entre ellos, especialmente, GARCIA TRE-
VIJANO, Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, pp. 403 y ss., 419 y ss. y 727 y ss.

(18) GONZALEZ NAVARRO, F., Procedimiento administrativo, edic. de la Escuela Nacional
de Administracién Pablica, tomo I, pp. 171 y ss.

(19) En este sentido, GARCia TREVIJANO, J. A., Principios, cit., pp. 198-200.
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6. DESCENTRALIZACION Y DESCONCENTRACION: FOR-
MULACION TRADICIONAL EN LA MODERNA
DOCTRINA ESPANOLA Y SU CRISIS

La configuracién del concepto de descentralizacién se realizé tra-
dicionalmente por la doctrina sobre la distincién 6rgano-persona. La
descentralizacién se definia como la transferencia de funciones o com-
petencias de la persona juridica estatal a las demds personas juridico-
publicas, territoriales o institucionales, mientras que por desconcentra-
cién se entendia la transferencia de funciones o competencias entre 61-
ganos dentro de una misma persona juridica. Esta es, en esquema, la
formulacién clisica contruida sobre un concepto —el de persona ju-
ridica— que distaba mucho de ser una sélida base. La crisis del con-
cepto arrastré consigo tal formulacion, como vamos a ver.

Fue GARRIDO FALLA quien, en la moderna doctrina, abordé de un
modo frontal el tema de la descentralizacién, tratando de deslindar el
sistema de conceptos sobre los que ésta se apoyaba (hasta entonces har-
to confusos). Su propoésito fundamental fue fijar el contenido técnico-
juridico de la descentralizacién administrativa. GARRIDO hizo un ani-
lisis detallado de las distintas posiciones doctrinales formuladas hasta
entonces y traté de cefir su estudio al aspecto estrictamente juridico
del problema. Es por todos conocida la tesis de su libro: el concepto
de descentralizacién queda referido para él, de un lado, a la atribucién
de competencia («medida de la potestad que pertenece a cada 6rgano»,
segdn la definicidn de D’ALESSIO), y de otro, a la existencia de perso-
nas juridicas (como sujetos de imputacién juridica) distintas del Esta-
do; una Administracién sera centralizada cuando predomine la atribu-
cién de fines a la competencia de personas juridicas distintas del Es-
tado (20). Desde un punto de vista dinamico, la descentralizacién con-
siste en la traslacién por obra de la ley de competencias de la Admi-
nistracién directa (integrada por los 6rganos del Estado uncidos entre
si por jerarquia) a la Administracién indirecta (integrada por las per-
sonas juridicas distintas del Estado, ya sean territoriales o institucio-
nales, vinculadas a éste Gnicamente por una relacién de tutela) (21).

La idea central, en esta formulacién, es la nocién de personalidad
juridica, que se convierte en la pieza clave del sistema (22). En base a
ella, se distingue la descentralizacién territorial (referida a las Admi-

(20) GARRIDO FALLA, F., Administracion indirecta..., pp. 98 a 101.

(21) GARRIDO FALLA, F., Administracién indirecta..., cit., p. 103. Posteriormente, en La cen-
tralizacion administrativa, Costa Rica, 1967, si bien matizando en algunos puntos las afirmaciones
de 1950, reitera plenamente su tesis de fondo.

(22) GARRIDO FALLA, F., La descentralizacién administrativa, p. 7: «Lo caracteristico de es-
tos entes es que gozan de personalidad juridica.»
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nistraciones locales) y la descentralizacién funcional (institucional o
corporativa) (23).

La obra de GARRIDO, en este punto, tuvo una gran influencia sobre
los autores espafioles. ENTRENA, VALLINA, BAENA, GONZALEZ NAVARRO
y, en general, el resto de la doctrina aceptaron tal formulacién, que lle-
g6 a ser una verdadera communis opinio doctrinal (24).

Y el propio GARCiA TREVIJANO, al que seguird después MARTIN MA-
TEO (25), que trataron de ofrecer un concepto material y mas realista
(no puramente formal, como el de GARRIDO), aceptaron la construc-
cién técnica de éste. MARTIN MATEO afirma expresamente: «La mas de-
purada (doctrina) en cuanto a su rigor légico y terminoldgico es sin
duda la llevada a efecto por GARRIDO FALLA, a la que nos remitimos.»

(23) GARRIDO FaLLA, F., La Administracién indirecta..., cit., p. 121: «La descentralizacién
funcional, que aumenta la actividad de la Administracién indirecta del Estado, se realiza a favor
de ciertas personas juridicas de Derecho piblico de tipo institucional y que se caracterizan for-
malmente como fundaciones estatales.» Garrido refiere la descentralizacién funcional Gnicamen-
te a la que se lleva a efecto a través de entidades de base fundacional, y distingue dentro de ella
la que puede llamarse propiamente descentralizacion funcional (aquella en que el ente pablico
se ha creado para el desarrollo de toda una funcién pablica, por ejemplo, los Patronatos o Ins-
titutos Nacionales) de la descentralizacién por servicios en sentido estricto (aquella en que el
ente se crea para la prestacién de un servicio publico concreto y determinado, por ejemplo FEVE
o Canal de Isabel II, p. 135). Ahora bien, ningiin inconveniente hay, a mi juicio, para hablar
—dentro de este esquema— de un tercer género de descentralizacion: la descentralizacién cor-
porativa, que se opera a través de las auténticas corporaciones, esto es, las personas juridico-pi-
blicas de base asociativa (GARRIDO FALLA, La descentralizacion administrativa, p. 56, entiende
que es problemitico calificar de descentralizacién el fenémeno de las Corporaciones). Resumien-
do: cabe hablar de tres tipos de descentralizacién que se corresponden con los tres tipos de pet-
sonas juridicas distintas del Estado que admite nuestro ordenamiento: descentralizacién territo-
rial (entes locales), descentralizacién institucional (entes funcionales; organismos auténomos y
otros entes ptblicos de base fundacional) y descentralizacién corporativa (entes pablicos de base
asociativa: cimaras, colegios, comunidades, etc.); asi, VILLAR PALASL, J. L., Apuntes..., p. 103, y
MarTiN MATEO, «Municipalismo, descentralizacién y democracia», en REVL, nam. 157 (1968),
pags. 62-63.

(24) Vid. ENTRENA CUESTA, R., Introduccién al estudio de las relaciones entre Administra-
cién Central y Administracién Local, tomo 11, Madrid, 1962, p. 122. También, en las sucesivas
ediciones de su Curso de Derecho administrativo, Madrid, segunda edicién, 1966, octava edicién,
1983. También, con expresas y repetidas referencias a la obra de Garrido Falla, vid. VALLINA
VELARDE, . L., Transferencia de funciones administrativas, Instituto de Estudios de Administra-
cién Local, Madrid, pp. 24-27. La nota de la personalidad juridica como determinante de la des-
centralizacién es consagrada también por BAENA DEL ALCAZAR desde su primer estudio sobre
«Los entes funcionalmente descentralizdos y su relacién con la Administracién Central», Revista
de Administracion Publica, nim. 44, pp. 59 y ss., especialmente pp. 80 y ss. y 104 y ss. Otros
muchos podrian ser citados, como, por ejemplo, GUAITA, A., «Descentralizicién y autonomia»,
Nuestro Tiempo, 1967, pp- 395-410; GONZALEZ NAVARRO, F., Procedimiento administrativo, Es-
cuela Nacional de Administracién Publica, 1969, pp. 171 y ss.

Incluso aquellos autores que han intentado llevar a cabo un analisis miés realista y sustancial
de Ia descentralizacién, como fueron GARCIA TREVIJANO (Principios juridicos de la organizacion
administrativa y Tratado de Derecho administrativo, tomo II, 1967, pp. 444 y ss.) y MARTIN Ma.
TEO («El horizonte de la descentralizacion, IEAL, Madrid, 1969), seguirin manteniendo como
nota definitoria fundamental la existencia o no de personalidad juridica, segin se dice en el texto.

(25) El primero es un estudio importante: Principios juridicos de organizacion administra-
tiva, Madrid, 1957; el segundo, en su conocido libro E/ horizonte de la descentralizacién, Madrid,
1969.
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Sin embargo, todo estaba basado en un concepto harto problema-
tico en el Derecho publico: el de personalidad juridica. Por ello, cuan-
do se someta a critica rigurosa el «mito de la personalidad» y se re-
duzca ésta a sus justos limites, serd obligada la reconsideracién del con-
cepto de descentralizacién. Esto es lo que modestamente contribui a
realizar con mi critica a la «descentralizacién funcional o por servi-
cios» y mi analisis sobre la falsa personalidad juridica de los organis-
mos auténomos (26).

Una tal concepcién —escribi yo por entonces— no da razén algu-
na de la verdadera realidad de las cosas, sino, al contrario, la oculta.
Cierto que la descentralizacion era, tradicionalmente, transferencia de
persona a persona, pero con una caracteristica: que las personas des-
centralizadas —es decir, las Administraciones Territoriales— respon-
den por su naturaleza al principio de eleccion en todos sus cargos (si
bien, en algunas épocas o en determinadas circunstancias, los alcaldes
o los presidentes de Diputaciones mis tarde, hayan sido designados
por el poder central).

Ahora bien, la llamada descentralizacién funcional es algo bien dis-
tinto. Inicialmente, quiso configurarse, en lo posible, sobre un sistema
de eleccién (de integraciéon de fuerzas sociales) que aseguraban la -
dependencia de decision respecto del Estado (27). DuGuIT, én Francia,
y ROYO VILLANOVA, en Espafia, insistirdn en este punto (28). La com-
posicién de sus drganos de gobierno y las caracteristicas iniciales de
algunos de estos entes —no de todos— (pensemos, por ejemplo, en el
Instituto Nacional de Prevision, en su primitiva férmula, o en la Junta
de Ampliacién de Estudios, o en la primitiva significacién de las Con-
federaciones Hidrograficas), asi como sus competencias (exclusivas) y
su régimen patrimonial hara de ellos centros con una real autonomia
(aunque siempre menos que su arquetipo: los entes locales) (29); lla-
mar a ese fenémeno descentralizacion podia ser correcto entonces, y aun

(26) Vid. ARINO ORTI1Z, G., La Administracion institucional: mito y realidad de las personas
Jjuridicas en el Estado, Madrid, 1972,

(27) Justamente lo que se trataba de conseguir con los établissements public o con los «ser-
vicios descentralizados» era poner tales actividades al abrigo de las luchas politicas que los par-
tidos ventilaban en el seno de la Administracion centralizada, asegurando con ello una indepen-
dencia de juicio y decision.

(28) DuGuUIT, L., Les transformations de Druit public, Paris, 1913, p. 47, y, sobre todo, en
La transformacién del Estado, trad. de A. Posada, segunda edicién espafiola, Madrid, 1921, es-
pecialmente capitulo VI: la descentralizacién por servicios publicos, pp. 191 y ss.: «La forma de
descentralizacién hacia la cual marchamos es completamente diferente. Se realiza poco a poco
mediante la organizacin corporativa de los funcionarios de un mismo servicio...», «adquirirdn poco
a poco un papel de impulsor y de direccién del servicio piblico que les estd confiado». RoYo
VILLANOVA, A., La nueva descentralizacion, Valladolid, 1914, p. 34, y sobre todo en pag. 41 (su-
brayado mio).

(29) Me remito a mi trabajo La Administracion institucional..., cit., en el que se explica el
molde dogmatico en el que se basé (aunque qued6 incumplido) la descentralizacién por servicios.
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asi exigia sus matizaciones, que la doctrina por lo demais traté de
hacer (30).

Entre nosotros, FERNANDEZ DE VELASCO, consecuente con las pre-
misas de que parte (la independencia real del ente descentralizado en
cuanto a la toma de decisiones), afirmara la centralizacién de «las ad-
ministraciones especiales» (la influencia francesa es patente en esta ex-
presion), ya que éstas «estdn sometidas en todo al poder central, bien
de una manera inmediata, bien de una manera indirecta, por interpo-
sicién de un tercero erigido en autoridad» (31). '

Finalmente, el mismo ROYO VILLANOVA, aun aceptando tal califi-
cacién («descentralizacién» por servicios), insistird en que el servicio
descentralizado, para ser tal, «<no depende del gobierno ni de la Ad-
ministracién local; es el que, aunque subordinado al poder del Estado,
depende principalmente de si mismo y goza de una libertad que es en-
teramente suya y vive su vida, la que él sabe crearse, no la que le im-
ponen desde fuera ni el Gobierno ni una Corporacién publica local (sea
Diputacién, sea Ayuntamiento)» (32).

7. LA VUELTA AL SENTIDO GENUINO:
UN CONCEPTO MATERIAL Y REALISTA
DE DESCENTRALIZACION

La formulacién técnico-juridica del concepto de descentralizacién
fue un meritorio intento de liberar a ésta de la ganga sociopolitica que
continuamente le acompafiaba. Ahora bien, el método juridico no pue-
de suponer desconectar los conceptos de la realidad, que es siempre
politica. Era preciso volver a orientar la explicacion —esto es, la cons-
truccién juridica— hacia los fines u objetivos que con ella se quieren
conseguir. Y la realidad —politica— puede expresarse asi: toda des-
centralizacién trata de lograr la traslacién real de una parte del poder
ejercutivo desde el aparato central del Estado-organizacion a centros de
imputacion independientes de aquél; el contenido de esa parte del po-
der que se transfiere es lo que llamamos «competencias administrati-

(30) Asi, HAURIOU nos dira que «tous les établissements public ons une personnalité, mais
tous ne sont pas descentralisés»: loc. cit., passim.

(31) FERNANDEZ DE VELASCO, R., Resumen de Derecho administratvo y de Ciencia de la Ad-
ministracién, Murcia, 1920, pp. 288-289: en todas estas administraciones, «el personal le nom-
bra, en general, el poder central, del cual también necesita autorizacién para llevar a cumplido
efecto un cierto ndmero de acuerdos». Sin embargo, mas adelante, cuando habla de la descen-
tralizacién, confunde en parte los conceptos, pasando a hablar indistintamente de descentraliza-
cién, regionalismo, divisiones territoriales e incluso desconcentracién, sin matizar los conceptos.
Por lo que hace referencia a la descentralizacién por servicios, se limita a recoger la doctrina de
Royo Villanova.

(32) ROYO VILLANOVA, La nueva descentralizacion, cit., pag. 41.
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vas» (en ningln caso alcanza a la legislacion o a la justicia); la trans-
ferencia se opera a través de una particion de las competencias (atribu-
cién de titularidad, no sélo de un ejercicio) entre los drganos o entes
encuadrados en la organizacién general del Estado y otros entes dis-
tintos de aquél. ,

Esencialmente, la descentralizacién es la atribucién por norma le-
gal de facultades de decision independiente en los asuntos que integran
la accién administrativa, a autoridades o centros no encuadrados en la
Administracién del Estado. Lo cual supone que no hay descentraliza-
cién mis que cuando se dan estas condiciones:

1. Que la transferencia de potestad se realice a autoridades no so-
metidas jerarquicamente a las autoridades centrales del Estado (oga-
nizacién).

2. Que la atribucién de potestad se haga de tal forma que el ente
pueda decidir irrevocablemente, sin que estas decisiones sean, de or-
dinario, enmendadas por el Estado (33).

3. Que el gjercicio de esa potestad sea necesario (no pueda ser sus-
titutido) e independiente (no pueda ser mediatizado, al menos ju-
ridicamente).

4. Todo ello, salvo en los aspectos y casos —tasados— en que
existe, legalmente establecidos, un poder de control por el Estado, en
garantia de la legalidad de las actuaciones y —mis excepcionalmente
todavia— de una ordenada y diligente gestion (34).

. Pues bien, lo que habia que preguntarse es: ¢cudles son las técni-
cas 0 mecanismos juridico-administrativos que hacen posible este re-
sultado? Para mi, éstos eran —y siguen siendo— los siguientes: pri-
mero, la designacién o eleccién de la autoridad; segundo, la atribu-
cién de competencia especifica (exclusiva o compartida), pero siempre
de necesario ejercicio por el ente que la tiene atribuida, y tercero, el

(33) Sefialada también por MARTIN MATEO, R., Municipalismo..., p. 59.

(34) Respecto al elemento de tutela o poder de control, la doctrina lo suele entender como
un elemento esencial de la descentralizacién administrativa, «elemento constitutivo del sistema,
inherente a su esencia» en el sentido de que si éste no se diese estarfamos no ya ante una des-
centralizacién administrativa; sino ante un «plus» con relacién a aquélla: seria como un ejercicio
parcial de la soberania. Ahora bien, conviene advertir que esto es cierto si se considera el ente
globalmente, en si mismo y en su actuacién total (un ente piblico sin relacién alguna de subor-
dinacién al Estado supondria un desmembramiento de la soberania), pero si consideramos sus
actos aisladamente, este control del Estado no tiene por qué pertenecer a la Administracién Cen-
tral (Gobierno, poder ejecutivo), sino que puede ser atribuido a los drganos jurisdiccionales (Tri-
bunales), como ocutre de hecho en muchos supuestos. No es cierto, por tanto, que la tutela o
control constituya algo «esencial» a la descentralizacién: Cfr. EISSEMANN, Ch., Cours de Droit Ad-
ministratifs, Paris, 1967. pp. 133 a 135 y 148-149. En cualquier caso, el alcance y extension de
los poderes de.control del sistema, y es preciso delimitarlos exactamente para poder calificar o
no a una administracién como «descentralizada», vid. lo que se dice més adelante sobre este
punto.
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cardcter ejercutivo de sus decisiones y el caricter estricto y tasado de
los poderes de revisién y control (autorizaciones, aprobaciones, sus-
pensiones, alzadas, etc.), que puedan integrar su situacién de depen-
dencia respecto de la organizacion central del Estado (35).

No nos resta ya sino hacer unas breves reflexiones sobre cada una
de estas notas.

A) Eleccion popular de la autoridad

Es éste un presupuesto reiteradamente sefialado por la doctrina cli-
sica, en tanto en cuanto constituye una garantia de la independencia
real del ente descentralizado. Las decisiones de éste en el ambito de
su competencia estdn directamente vinculadas por el poder de desig-
nacién de los titulares del 6rgano de que se trate y de su eventual libre
revocacion.

Naturalmente, caben, en estos sistemas de designacién, muchos ma-
tices: designacion libre, designacién a propuesta en terna, designacién
libre, pero con inamovilidad subsiguiente por un plazo legal dado, po-
der de veto, eleccién censitaria, eleccion libre. Todo ello, segin el jue-
go de fuerzas presente, da lugar a una mayor o menor independencia
y a una mayor o menor descentralizacién. Caben también combinacio-
nes de eleccién y designacion combinadas en los distintos 6rganos que
integran la Administracién local o institucional. No quiero decir, por
tanto, que si no hay eleccién pura en todos los 6rganos de decisién no
se pueda hablar de descentralizacion si se dan los otros factores que
veremos a continuacién, pero es preciso reconocer que estard muy
disminuida.

(35) La primera y la ultima fueron sefialadas ya por HAURIOU, M., Etude sur la décentra-
lisation, Paris, 1892, pp. 9y ss. Omito conscientemente el dato de la personalidad como elemento
definitorio de la descentralizacién administrativa. Es ésta una cuestién distinta que no se plantea
en este momento y que s6lo es planteable con referencia inmediata a un ordenamiento juridico
concreto; aqui se trata mas bien de sefialar los criterios sustantivos que han de presidir un sis-
tema de distribucién de competencias y poderes para que éste pueda llamarse descentralizado.
El tema de la personalidad hace mis bien referencia a cudl sea la naturaleza juridico-formal del
centro soporte de esas competencias (6rgano, organismo o servicio auténomo, persona juridica,
etcétera). En cualquier caso, para mi, indudable, que 7o toda transferencia a persona es descen-
tralizar, aunque si toda descentrahzaczon estd, hoy por hoy, montada en nuestro ordenamtento so-
bre distintas personalidades. Me remito a lo que se dice mis adelante,
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B) Atribucion de competencia: poder de decision final y exclusiva

Es otra clave de la descentralizacién: la forma en que esté atribui-
da la competencia. Segin la clasificacién formulada por la doctrina,
las formas de atribucién pueden ser las siguientes;

a) Competencia exclusiva: cuando se atribuye a un solo érgano o
entidad, sin admitir recurso de alzada contra sus acuerdos (exclusivi-
dad absoluta) o con posible revisién en via de recurso (exclusividad
relativa). .

b) Competencia compartida: aquella que se atribuye simultanea-
mente a varios 6rganos o entidades para ser ejercitadas conjuntamente
por todos ellos. ‘

¢) Competencia alternativa: aquella que se atribuye en principio
a un 6rgano o ente, pero con la posibilidad de su ejercicio alternativo
por otro distinto en lugar de su titular originario, en determinados ca-
$0s, ante circunstancias excepcionales previstas por la Ley (por adele-
gacion, por avocacién o por sustitucion) o cuando el ente que la tiene
atribuida como propia no la actte. '

d) Competencia indistinta: aquella que se atribuye a varios 6rga-
nos o entidades, cada una de las cuales puede ejercerla a titulo propio,
con caricter normal, por separado, en su totalidad (36).

Dejando a un lado el problema de la admisibilidad en si misma,
de las llamadas competencias indistintas (37), debe afirmarse que la
descentralizacion exige un sistema objetivo de distribucion de competen-
ctas sobre sectores mis o menos amplios, que tengan cardcter exclusivo
y, excepcionalmente, compartido. La atribucién de competencia alter-
nativa supondréd un escaso grado de descentralizacién. La atribucién
de competencias indistintas suprime toda descentralizacién. Por lo de-
més, ya hemos dicho que ésta supone siempre la atribucién de titula-
ridad de la competencia. Respecto a la delegacion del ejercicio, o la fa-
cultad de propuesta o informe, conviene advertir que éstas en ningin
caso suponen descentralizar. Rigurosamente hablando, la centraliza-
cién o descentralizacion bace referencia al poder de decisién —y deci-

(36) Manifestaciones de estos diferentes tipos de competencia en nuestra administracién
local pueden verse en ENTRENA, Joc. cit. En la administracién institucional son frecuentes los su-
puestos en que la Administracién centralizada retiene la competencia total sobre la materia «bien
porque un 6rgano de la Administracién que tenga sustancialmente la misma competencia, bien
porque expresamente se haya reservado la competencia al Ministerio al que est4 adscrito el ente
en las disposiciones fundacionales de este Gltimo».

(37) ¢Es pensable que se den tales competencias en un ordenamiento juridicamente correc-
to? ¢La competencia stricto sensu, a favor de un 6rgano o ente, excluye por principio a los de-
mds salvo las situaciones de excepcién previstas por la Ley? Otra cosa es la afirmacién de una
capacidad general sin atribucidn especifica de competencia.
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sién final— sobre los asuntos, y no a su preparacién previa o ejecu-
cién posterior.

C) Poder de control o tutela sobre el ente descentralizado

i

Hemos dicho que la descentralizacién consiste esencialmente en la
titularidad por parte de los entes locales de un poder de decisién li-
bre, irrevocable, independiente, que no puede ser sustituido ni media-
tizado en su actuacién singular por la autoridad de la Administracién
central (aunque si enmarcado juridicamente por la Ley y los progra-
mas de gobierno).

Conviene, por otro lado, distinguir entre los poderes de control so-
bre los actos y los poderes «sobre las personas». Dejemos a un lado
estos dltimos, a los que ya hemos aludido (38) y recordemos que los
poderes de control sobre los actos pueden ser de un doble tipo: 2) pue-
den tener como causa y fin de su actuacién el mantenimiento del ot-
den juridico (control de legalidad, esto es, aquel que tiende exclusiva-
mente a asegurar la regularidad juridica de las decisiones o proyectos
de decisién), o b) pueden estar determinados por motivos de orden po-
litico o econdmico, por razones de caracter moral o por criterios téc-
nicos (control de oportunidad, que tiende a conseguir una decisién no
s6lo legal, sino la mds conveniente a juicio del 6rgano que la controla).
Estos dos tipos de potestad son de naturaleza esencialmente diferente:
el primero es un poder absolutamente reglado, vinculado al Derecho
(lo que la doctrina francesa llama un pouvoir lié o une competence liée);
el segundo es un poder no reglado, discrecional, libre (39).

Pues bien, en base a estas premisas, puede concluirse que atentan
claramente contra la descentralizacion:

(38) El control sobre las personas esta directamente vinculado al sistema de designacién
(véd. lo que se dice supra en el texto). Digamos ahora Gnicamente que, en principio, la descen-
tralizacién exige ausencia de poderes sobre las personas, salvo en casos excepcionales de sanciones
disciplinarias por causas graves y tasadas (delitos, incapacidad, incompetencia manifiesta, graves
negligencias, etc.); cfr. EISENMANN, Ch., Cours..., cit., pp. 140 y ss.: «l’idée de décentralisation
n’exclut nullement I'attribution a l'autorité centrale du pouvoir de décider des sanctions disci-
plinaires contre les autorités locales, d’une fagon générale; elle exclut simplement que ces déci-
sions disciplinaires puissent sanctioner la désobéissance  des otdres ou injonctions que I'autorité
locales; excluye, pues, la potestad de revocacién no disciplinaria, pero no la posible existencia
de «poderes de revocacitén por cuasas rigurosamente definidas en la ley con una precisién que
no deje lugar a apreciaciones subjetivas, pues ello no supone la menor dependencia personal»,
‘ya que en estos casos —concluye Eisenmann— «c’est la loi que révoque», op. cit., p. 115. En
conclusion, la descentralizacion excluye todo poder discrecional sobre las personas (ya sea en su nom-
bramiento, revocacién, sanciones o toma de decisiones).

(39) EISENMANN, Ch., Cours..., cit., pags. 145 y 146.
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1. Aquellas técnicas de control que suponen de hecho una reser-
va de decision a favor del Estado (u otro ente de control), como ocurre -
en los llamados procedimientos bifésicos (40).

2. Aquellas que entrafian una relacién de jerarquia, como ocurre
en algunos supuestos de autorizaciones, aprobaciones o poderes, de
anulacién de actos en que la amplitud del control que se otorga al ente
tutor es tal que supone, en el fondo, una vinculacién jerarquica, y con
ello un poder de sustitucion de la decision.

Reserva de decisién y jerarquia son dos conceptos que excluyen
toda descentralizacion. Y nétese bien que, contra lo que suele decirse,
no es cierto que la relacién de jerarquia no quepa entre personas juri-
dicas. De hecho, esa relacion es frecuente entre la Administracién cen-
tral y los organismos auténomos, y en determinados relaciones y as-
pectos, también entre la Administracién del Estado y entre las Admi-
nistraciones locales, e incluso entre la Administracién y las cor-
poraciones (41).

No supone, en cambio, atentado directo a un régimen de descen-
tralizacién el ejercicio de pouvoirs liés, esto es, poderes de control de
la regularidad juridica, absolutamente vinculantes tanto para el 6rgano
que controla como para el controlado, en los que no cabe apreciacién
discrecional alguna, y en los que, por tanto, no se produce ninguna in-
misién ni sustitucién en la decisién; el poder de decisién queda intac-
to en manos del ente local, sin que la autoridad central participe en
él, ya que en estos casos ésta se limita —en frase de EISENMANN— a
ser gardienne et sanctionnatrice de la legalité..., esto es, «sanciona la
subordinacion de la autoridad local, no al poder ejecutivo central, sino
a la ley, al legislador» (42).

(40) Vid. GARCIA TREVIJANO, A., «Autonomia municipal: aprobaciones y procedimientos
bifasicos...», en Revista de Derecho Privado, tomo 50, 1966, p. 754. Llama este autor procedi-
mientos bifasicos, con resolucién dnica estatal, a todos aquellos casos en que no hay aprobacién
postetior de un acto vilido, sino un simple proyecto, peticion o propuesta de los entes locales
que «da origen a la continuacién de un tramite, sirviendo de palanca excitadora de un resultado
que queda en manos del Estado, en cuanto a su misma existencia, validez y eficacia». Entiendo
que tales supuestos no consituyen en rigor manifestaciones de tutela ni suponen descentraliza-
cién alguna, ya que el poder de decision (con control absoluto de la misma en cuanto a su con-
veniencia) queda en manos del Estado, aunque a las Corporaciones locales les corresponda en
unos casos la iniciativa, propuesta informe, preparacién, etc.

(41) Sobre este tema, en general, me remito a lo que escribi como prélogo a la segunda
edicién de mi Administracién institucional, con el titulo «Jerarquia y tutela como vias de reinte-
gracién a la unidad del Estado», Madrid, 1974,

(42) Cours..., cit., pp. 147 y 148. Para asegurar la no extralimitacién de tales poderes, es
preciso, ademis, que las apreciaciones de ilegalidad del 6rgano de control sean justiciables, esto
es, revisables ante una jurisdiccién imparcial, pues de lo contrario aquél puede tratar de imponer
su voluntad personal al ente descentralizado, amparindose en una pretendida defensa de la ley.
EI1SENMANN, Ch., op. cit., p. 149.
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En cambio, si los poderes de control-se configuran de tal manera
-que inciden no sélo sobre la legalidad, sino también sobre la oportu-
nidad de los actos, y si recae sobre todos o sobre la gran masa de ac-
tos del ente descentralizado, entonces la descentralizacién desaparece,
pues la relacién entre el Estado (u otro ente tutor) y el ente menor que-
da convertida en una relacién de jerarquia (43).

D) Descentralizacion y alzadas

Dogmaticamente, la descentralizaciéon supone la exclusion de las al-
zadas, pues éstas se dan siempre en linea jerdrquica (44) y justamente
aquéllas que excluye a ésta, como hemos dicho. Por ello, dice TREVI-
JANO, cuando se ha pretendido «una verdadera descentralizacién au-
tondmica (estatutos municipal y provincial), lo que se busca, ante todo,
es suprimir el sistema de alzadas que podemos decir imprime caricter
al régimen local espafiol del siglo x1x» (45).

Se ha planteado doctrinalmente la cuestién de si un recurso de al-
zada limitado a control de legalidad seria 0 no compatible con la des-
centralizacién. Hay casos —se dice— en que la alzada no implica po-
der jerarquico, sino que responde a una relacion de supremacia (re-
cursos de determinadas materias ante el Consejo de Ministros contra
resoluciones ministeriales) o bien a una relacién de jerarquia impropia
(recursos contra actos de los organismo auténomos), o bien a una re-
lacién de tutela (supuesto de las Corporaciones Locales); en rigor —se
dice—, no se debe hablar en estos casos de alzadas, sin mas, sino de
«alzada-stpblica» (en el primero) o de «alzadas impropias» (en los
otros dos).

(43) Estos limites han sido sefialados por GARCIA TREVIJANO, La autonomia municipal...,
cit., p. 750: «Cuando el control se limita a la legalidad y no es completo, tendremos un régimen
descentralizado y auténomo, aunque sometido al estado.» La técnica de la aprobacién, concluye,
«se mantiene respetuosa con la autonomia y la autarquia siempre que se limite a controlar la le-
galidad, la técnica y las condiciones de policia general (sin utilizar éstas para incidir en la opor-
tunidad); por el contrario, constituye un atentado a aquellas ideas el control indiscriminado en
extension, examinando la conveniencia y la oportunidad, porque en este caso es e/ Estado guien
administra los intereses locales», ob. cit., pp. 774 y 775. En el primer caso, la aprobacién no su-
pone una traslacién de competencia, sino una atribucién compartida, con necesario ejercicio con-
junto; el segundo encierra en el fondo una reserva de decision.

(44) La afirmacién de que la alzada es una consecuencia de la jerarquia es general. Serra-
no Guirado, Boquera, Gonzalez Pérez, Garcia Trevijano y Baena (citando a todos ellos) asf lo
afirman. Tal es también la clara expresién del articulo 122 LPA («Ante el superior jerdrquico»);
vid., por todos, BAENA, Los entes..., p. 107.

(45) GARciA TREVIIANO, J. A., La autonomia municipal..., cit., p. 749. Cfr. el testimonio
de Adolfo POSADA. Evolucion legislativa del Régimen Local de Esparia, Madrid, 1910, pp. 361-362.
Como es sabido, los Estatutos municipal y provincial, defensores de la autonomia, suprimirin
las alzadas contra los entes locales en cuanto tales. Todo este tema, ampliamente, en GARCIA TRE-
VIJANO, «Articulacion Estado-entes locales», en REVL, ném, 152, mayo-junio 1967, pp. 321-344.

DA-1988, nim. 214. GASPAR ARINO ORTIZ. Principios de descentralizacién y desconcentracion



DA-1988, nim. 214. GASPAR ARINO ORTIZ. Principios de descentralizacién y desconcentracion

Principios de descentralizacion y desconcentracion 31

Aun cuando con anterioridad defendi yo mismo esta posibilidad,
hoy, a la vista de a evolucién legislativa de los dltimos afios, creo que
hay que afirmar lo contrario. Aunque sea impropia, donde hay alzada
hay un atentado a la autonomia de la decisién, hay una sumisién, hay
sustitucién de la decisién. Y por tanto, no hay descentralizacién.

Se aducira que el 6rgano superior puede actuar, como decia HAU-
RIOU, «a la manera de un juez», pero si de eso se trata, lo mejor es qui-
tarle tal competencia al 6rgano administrativo de control y encomen-
darle dicha tarea directamente al juez, que es quien la tiene constitu-
cionalmente atribuida: articulos 106.1 y 117 de la Constitucién. Como
también dijo HURIOU (46), «Ja décentralisation poussée 2 un certain de-
gre, doit aboutir 2 la tutelle jurisdictionelle». Esta ha sido la solucién
legal espafiola después de la Constitucién y hay que congratularse de
ello.

8. UNA REFLEXION FINAL: DESCENTRALIZACION
Y PERSONIFICACION PUBLICA

Tras lo que llevamos dicho, podemos preguntarnos: ¢sigue siendo
necesaria la nota de la personificacion de Derecho publico en los en-
tes descentralizados? ¢Cabria predicar la existencia de descentraliza-
cién sobre personas privadas?

A la vista de nuestro ordenamiento juridico es preciso reconocer
que la descentralizacién supone la transferencia de la titularidad de los
poderes a una persona juridica distinta del Estado, y en segundo lu-
gar, esta personificacion tiene que ser de Derecho pablico.

Conviene advertir, con todo, que la vinculacién de descentraliza-
cién y personificacién es el resultado de un proceso histérico-cientifi-
co que se ha producido entre nosotros en los iiltimos cincuenta afios
y cuya validez es, desde luego, discutible; quiero decir que la nota de
la «personalidad» (calificacién juridica formal de valor muy relativo)
no nos ilustra demasiado sobre el significado y contenido sustantivo
(que es politico) de la descentralizacién.

Mas aidn, la afirmacién inversa no es, en mi opinién, cierta: no toda
trasferencia de persona a persona —visto el uso de este concepto que
ha hecho el legislador— es auténtica descentralizacién. Esto ya lo afir-
maron, como se ha dicho péginas atrds, HAURIOU y BERTHELEMY, y el
mismo ROYO VILLANOVA lo reconocié asi. Lo ha reconocido también
la literatura moderna. Lo que ocurre es que las llamadas «descentrali-
zacién funcional» o «descentralizacién de servicios» constituye una ter-
minologia aceptada, si bien se aclara siempre que constituye una «es-

(46) Etude..., cit., pp. 52-53.
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pecie» diferente del «género descentralizacién». Terminologia que con-
vendria ciertamente corregir.

Pues bien, aun aceptando que el concepto de descentralizacién se
ajusta hoy, entre nosotros, a estos moldes dogmadticos, conviene insis-
tir en que su significado profundo y genuino —especialmente hoy—
es éste: el grado de participacién de los ciudadanos en la toma de de-
cisiones por el poder publico (se entiende por el poder gubernativo,
dejando a un lado Legislacién y Tribunales). Y ello, tanto si esa par-
ticipacién se realiza en el 4mbito local (lo cual, indudablemente, es
mis viable y hacedero en tanto en cuanto los entes locales responden
naturalmente al principio de eleccién), como si se realiza en las estruc-
turas organicas de la Administracién Central (lo cual es mas dificil,
pero no impensable); de hecho, es una férmula buscada hoy en todo
el mundo (47).

¢Y es pensable la descentralizacién a personas juridico-privadas?
¢Supone verdadera descentralizacién la atribucién de competencias
publicas a las Corporaciones profesionales y econémico-sectoriales?

En un planteamiento teérico, las transferencias de funciones y com-
petencias del Estado a los entes piblicos corporativos pueden confi-
gurarse, en teoria, de dos formas: como «descentralizacién» o como
«delegacién», segiin la relacién, jerarquica o no jerarquica, a que las
corporaciones quedan sometidas respecto del Gobierno en el ejercicio
de esas funciones. En este punto est4 la piedra de toque para distin-
guir técnicamente una y otra modalidad de transferencia del poder
administrativo (48).

Ahora bien, ocurre que la relacién entre el Estado y las Corpora-
ciones en las competencias publicas que éstas ejercen ha sido hasta fecha
rectente 1978, una relacion jerdrquica. Cara al futuro, serfa muy deseable que
se configurase legalmente sobre ellas un supuesto de descentralizacion
administrativa, especialmente para aquellas competencias que podria-

(47) He puesto de manifiesto en mi trabajo Administracion institucional: origen y persona-
lidad c6mo la descentralizacién por servicios surge originariamente con ese designio de instru-
mentar la participacién a través del principio de representatividad social en los servicios. Y tene-
mos en nuestro ordenamiento histérico un curioso precedente, que duré pocos afios, de partici-
pacién de los ciudadanos en las estructuras orginicas de la Administracién central (se trata del
Decreto de 16 de octubre de 1901, que creé la Direccién General de Navegacién e Industrias
Maritimas, con un érgano de gobierno —la Junta Consultiva— integrado también por represen-
tantes elegidos por los interesados en el sector; se pretendia con ellos —escribe JORDANA |, L.,
Ensayo..., p. 233— «que el centro realizari su misién por los mismos administrados»; vid. mi
trab ajo citado). Sobre este vasto y sugerente tema de «la participacién», me remito a lo que he
dejado escrito en ocasiones anteriores y singularmente en mi trabajo «Una reforma pendiente:
participacion», publicado en Revista Internacional de Ciencias Administrativas, 1978, nam. 3, pp.
259 a 272. El principio de representatividad social en los servicios estaba ya presente en el origen
mismo de la Administracién institucional, como expliqué en ocasién anterior. )

(48) Cosa que tan dificil se le hace a FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Vid. la anbigiiedad
conceptual que nos ofrece en pp. 126 y ss., especialmente pp. 128-129, de su libro Derecho ad-
ministrativo, sindicatos, Madrid, 1972.
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mos denominar propias. Las corporaciones profesionales o econémi-
cas, a diferencia de los organismos auténomos, estatales, tienen una es-
tructura asociativa que permite montar sobre la misma una verdadera
autonomia (independencia funcional) semejante a la de las corporacio-
nes locales. Y esto es lo deseable (49).

Esta es una de las razones —hay otras, todavia de mis peso— que
apoyan la conveniencia de calificar a las corporaciones como entes de
naturaleza publica y no como personas juridico-privadas, asimilables a
las juntas de compensacién, las asociaciones forestales, los grupos de
exportadores 0 UNESA. Este es un error en el que incurre, a mi jui-
cio, FERNANDEZ RODRIGUEZ (50), que le lleva a una forzada consecuen-
cia, que es un segundo error: postular una descentralizacién de fun-
ciones y poderes administrativos a favor de particulares.

Cierto que su actuacién administrativa seria igualmente posible aun
cuando fuesen personas juridicas de Derecho privado (justamente por-
que acttian como «delegados», y esto lo podrian hacer igualmente aun-
que fuesen sujetos privados), pero de ahi no se deriva, en modo algu-
no, que la calificacién sea iniitil o inoperante a otros efectos, porque
en nuestro ordenamiento juridico de ello penden consecuencias im-
portantes en otros 6rdenes: en primer lugar, precisamente, la posibili-
dad de ser titulares de competencias en régimen de auténtica descen-
tralizacion; en segundo lugar, los entes de Derecho Publico se insertan
siempre de alguna manera en el sistema institucional del Estado (no
de la Administracién), son los que WOLF llama «miembros de la or-
ganizacion estatal» con consecuencias en diferentes ramos (desde la
participacién en 6rganos consultivos a la aplicacién de algunos prin-
cipios juridico-publicos de general validez: publicidad y control de su
actuacién); en tercer lugar, se diferencian por la obligatoriedad de su
pertenencia a ellos, situacién ésta que no se da nunca en las personas
juridicas de Derecho privado, tales como las simples asociaciones ci-
viles, aunque sean de utilidad piblica; en los supuestos de las moder-
nas formas de autoadministracién que suelen citar (grupos, juntas, co-
tos mineros, algunos consorcios, etc.), hay ciertamente algunos casos
en que la pertenencia es obligatoria y tales entes son dotados de poder
publico, pero ello es una anomalia y la solucién no est4 en la privati-
zacién de las corporaciones, sino en la publicacién de todas aquellas
que se impongan coactivamente al ciudadano.

En cuanto a la segunda cuestién —Ia hipotética descentralizacién

a favor de los particulares—, entiendo que ello no es de recibo en el
actual estado de la evolucién de nuestro Derecho Publico. Supondria,

(49) A la misma conclusién llega FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., ob. cit., pp. 129-130.
(50) En su libro Derecho administrativo, sindicatos y autoadministracién, Madrid, 1972,
pp. 59 y ss.
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de alguna manera, volver a situaciones propias del Antiguo Régimen,
a los viejos «sefiorios», a una destintegraciéon de la unidad del poder
y a la ruptura del Estado, que se veria asi, de nuevo, privado de «ji-
rones de la soberania». Esta evidente confusién de situaciones, en la
que ya incurrieron lo iniciadores del Derecho Administrativo (seria la
famosa «excentralizacién» de OLIVAN, entendida a la inversa), no pue-
de repetirse hoy. Por ello, la doctrina, uninimememente, ha rechaza-
do esa pretendida descentralizacion sobre entes privados (51).

Por otro lado, asi se deduce del articulo 28.4.b) de la Ley de la Ju-
risdiccién, que parece admitir Gnicamente en estos casos de ejercicio
de competencias publicas por particulares, la figura de la «delegacién».
Justamente por ello (porque existe una relacién de jerarquia), prohibe
a los particulares-delegados la impugnacién de actos dictados por la
Administracién delegante. Lo contrario es lo que ocurre en los supues-
tos de descentralizacién, en que los entes descentralizados pueden

siempre llevar ante los tribunales los actos de tutela que se ejerzan so-
bre ellos (52).

(51) Vid, entre otros., GARCIA TREVIJANO, J. A., Tratado..., cit., tomo II, pp. 437 y ss. En
el mismo sentido, MARTIN MATEO, R., Municipalismo..., cit., p. 59.

(52) " Sorprende, en este sentido, la asimilacién que FERNANDEZ RODRIGUEZ hace entre am-
bas técnicas. Dice textualmente (p.129): «Con caracter general, no hay otras diferencias que las
que se derivan de la diversa mecinica de la transferencia», una por norma y otro por acto, pero
«las diferencias de contenido tan sélo son concretables caso por caso». Y en nota afiade: «En
dltimo término, todo se reduce a la vocacién de permanencia en el caso de la descentralizacién
v a la menor establidad de la delegacién». Sin embargo, ocurre justamente lo opuesto de lo que
dice este autor: la diferencia esencial entre ambas modalidades esti justamente en el contenido
de la relacién {en concreto, de los poderes de control y direccién) y no en la mecinica ni en la
temporalidad de la transferencia (ambas pueden estar hechas por norma, como ocurre justamen-
te en estos casos, y la historia reciente demuestra que han durado m4s estas delegaciones —caso
de las Cdmaras de Comercio o de las Comunidades de Regantes— que algunas transferencias
descentralizadoras hechas sobre nuestros entes locales). Sobre este punto nos remitimos a lo que
se esctibe en e] estudio introductorio a la segunda edicién de mi libro sobre la Administracién
institucional con el titulo La jerarquia y la tutela como vias de reintegracion a la unidad del Esta-
do, Madrid, 1972.
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