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El tema del presente trabajo ha sido precipitado por la publicacién
del Reglamento sanitario local. Lo interesante de la materia, ya otras ve-
ces en camino de haber sido elaborada, me ha hecho concebir que no
solo en un plano puramente tedrico, sino practico, tendria en un futuro
no muy lejano una realizacién. Me refiero al capitulo, hasta hoy inédito
en Espaiia, de la responsabilidad de la Administracién. Si, como es de
presumir, la naturalizacién de la misma se lleva a cabo con Ja Ley de
cxpropiacién, en la que por primera vez (en la esfera central) se estudia
seriamente el problema, habran de plantearse muchas dudas respecto del
fenémeno de la «imputacién» de actuaciones, que, en fin de cuentas, es
uno de los mas importantes del Derecho administrativo, ya que éste trata
con personas juridicas cuando se refiere a los sujetos activos de su campo
de accién. La bifurcacién de la relacién juridica entre Estado y funcio-
nario, manteniéndose una (la que Jamamos de «servicio») con el Estado,
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y ligandose Ja otra (la «organicar) con otras personas de derecho publi-
co, hace que se plantee el problema de eual de ellas es atractiva para en-
traiar la responsabilidad del ente por y para el cual se »a actuado.

Encuadrado el tema asi, la labor a realizar consiste en determinar y
poner de manifiesto las tendencias ‘que en algunos func onarios pitblicos
existe para este desdoblamiento dual de su relacién ae empleo, para lo
cual es imprescindible partir de una idea general de la organizacién admi-
nistrativa.

I. EL CONCFPTO DE «ORGANOy.

La palab. 1 érgano es de las mas-equivocas del Derecho administrativo.
Normalmente se la emplea, o para designar la persona fisica que actda
por el ente, o el conjunto de competencias abstractamente consideradas y
con una realidad objetiva independientemente de su titular. La doctrina,
sin embargo, utiliza diversas denominaciones que conviene poner en claro
antes de pasar adelante.

a) Teoria de ALesst (1).

La persona juridica de derecho piblico tiene unas funciones que cum-
plir, tomando la palabra funcién en el sentido de medios necesarios para
conseguir sus propios fines; de estas funciones distingue el autor entre:
1) Las que son puramente materiales, que estan confiadas a dependientes
del ente; y 2) Las que tienen una relevancia juridica o, al menos, supo-
nen actividad de naturaleza ideolégica y volitiva, que son las funciones
strictuy sensu. Pues bien, solamente las segundas se dividen a su vez en
«grupos de atribuciones» o parcelas de competencia, que, al ser confiadae
a una persona fisica, constituyen los «oficios» del ente priblico.

Dentro de estos oficios existen algunos cuyas atribuciones o competen-
cias estan predeterminadas por normas juridicas, es decir, que gozan de una
cierta individualidad juridica (externmos), v otras que carecen de ella por-
que forman parte de circulos mas amplios, en los que se integran, teniendo
solamente una individualidad administrativa en cuanto que su circulo de

(1) Sistema instituzsionale del Diritto amministrative italiano, 1953, pags. 73 y ss.
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atribuciones o de competencias no esta predeterminada por normas juri-
dicas, sino administrativas (internos). Esta distincién, que la mayor parte
de la doctrina clasifica como de «Srganos» externos e internos, es cataloga-
da por este autor con la terminologia de «oficios» (si son puramente in-
ternos) y «6rgancsy» (con relevancia exterior).

El 6rgano en esta doctrina tiene ciertamente una relevancia objetiva,
independiente de su titular, y asi se comprende, por ejemplo, la conti-
nuidad de las competencias con el cambio de titulares; pero, a pesar de
ello, la definicién de 6rgano se completa al decir que ese circulo de atri-
buciones ha de estar incardinado en la per:ona fisica a quien las fun-
ciones estan confiadas, ya que es, en definitiva. la persona fisica la que
arrebata del campo de la abstraccién cada una de.-las competencias, con-
cretandolas y dandoles vida.

Esta teoria otorga un distinto significado a las palabras «érgano» y
«oficio» : no se trata de una duplicacién de conceptos, sino que el oficio
es un elemento del 6rgano que se integra con otros de la mas variada in-
dole. Su diferencia, a fin de cuentas, estriba en la individualidad juridica
del 6rgano y en la individualidad administrativa del oficio.

El érgano esta integrado, como se decia, por elementos varios (reales
v personales). El elemento subjetivo del drgano es precisamente el fun-
cionario. Como se ve, la tesis de ALESSI tiende a englobar el 6rgano cou
su titular, al menos parcialmente, en cuanto que renuncia a una definicién
objetiva del mismo. ,

«La necesidad de afadir este elemento subjetivo al objetivo (2) —dice—
en la construccién de la nocién de érgano, es porque el oficio en sustancia
no es sino una mera abstraccién, de donde resulta que el érgano no pue-
de actuar sino a través de las personas fisicas que estin impersonadas en
los oficios, cuva actividad viene imputada juridicamente al érgano (en lo
interno) y al Estado (en lo externo).»

Planteindose el problema del funcionario y de su relacién con la Admi-
nistracién, al tratar del rgano, define ALESSI la relacién orgdnica como
aquella que incrusta al funcionario en la estructura del ente, haciéndole
actuar por y para él, no como sujeto auténomo, sino como parte inte-
grante de mismo, pero desde el punto de vista juridico (con lo que repu-
dia la concepcién antropomorfa de GIERKE).

(2) Op. cit., pag. 80.
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Esta relacién organica es la fuente de la «imputacién» de la actuacién
del funcionario al Estado, y consecuentemente, por lo que luego se dira,
de la responsabilidad del mismo. :

La base, por tanto, para que nazca la relacién organica es la incrusta-
cion en el 6rgano, y las consecuencias, en lo relativo sobre todo a la res-
ponsabilidad, son : actuacion en cunanto titular de dicho érgano, desarrollo
de una actuacién que «formalmente» aparezca como propia del ente (con
Io que se amplia notablemente la imputacién al Estado), es decir, que
basta que haya un minimo de «recognoscibilidad exterior» de su direc-
cién a fines de la Administracién misma.

El elemento subjetivo del 6rgano tieme a su vez distintas demomina-
ciones que creemos innecesarias en nuestro ordemamiento. En efecto,
para el autor de la tesis que se expone, las condiciones para que se trate
de un funcionario han de ser: el encuadramiento en el sistema de la
organizacién administrativa y la atribucién de una funcién en sentido
estricto (no puramente material). Puede ocurrir que falte el primer ele-
mento, en cuyo caso mos encontramos ante el ejercicio privado de fun-
ciones piblicas (3), o el segundo, y entonces se adopta la terminologia
de empleado. Decimos que esta dualidad de nombres no se compagina
bien con nuestro sistema juridico, que habla de funcionario sin mas, ya
que cuando no se trata de funcionario se refiere a relaciones juridicas de
derecho privado (laboral, civil, mercantil).

Siendo por ello el funcionario, en esta teoria, el que desarrolla fun-
cién en sentido estricto (no material), quedaba el problema del encua-
dramiento de la actividad «técnica» que no sea puramente ejecutiva o
matena] También esta actividad puede dar lugar a la existencia de un
fancionario : la actividad técnica no es, por lo tanto, material, sino que
encierra un matiz fuertemente ideolégico y juridico. La consecuencia tras-
cendental de este caricter es que dicha actividad puede ser imputada
al Estado (es particularmente interesante para nuestro estudio el pro-
blema de Ia imputacion de la actividad técnica de los funcionarios: di-
cha actividad, sobre la que volveremos, puede producir la ilicitud de
la accidn y Ia responsabilidad consigaiente, de la misma manera que el
acto administrativo no material (en el sentido de declaracién que pro-

(3) ZawosmNr: Corso, vol. III, y L’esercizio privafo, ete.
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duce efectos juridicos) nos llevaria a la ilegitimidad y a su consiguiente
nulidad) (4).

Junto a la relacién organica anteriormente delimitada, y que da lu.
gar al fenémeno de la imputacién, existe la relacién de servicio, es decir,
aquella «en virtud de la cral, y tras la incrustacién del funcionario en
¢l érgano, nacen derechos y obligaciones inherentes al desarrollo de la
actividad del funcionario mismo frente a la Administracién» (5). Dicha
relacién es un presupuesto légico de la orgéni(;a, y viene a producirse
entre ambas una situacién semejante a la que en derecho privado existe
entre la relacién de mandato y la de representacién, en el que la primera
a veces es el sustrato de la segunda.

Desciende, como consecuencia primera de esta nueva relacion, la
prestacién del funcionario a favor del ente, prestacién permanente y con-
tinuada. Nacen también todos los derechos y obligaciones a favor del
ente y de los funcionarios (diligencia, fideiidad, buena conducta, sueldo;
es respecto de esta relacion de servicio que se plantea el problema de en
naturaleza juridica (contrate privado, contrato de derecho piblico o acto
unilateral de nombramiento con la subsiguiente situacién legal y regla-
mentaria)).

La teoria expuesta tiene el interés para nosotros de distinguir entre
la relacién orginica y la de servicio: aquélla, relativa a la organizacidn
del ente; ésta, reglando la situacion de dos personas que se deben mu-
tuamente derechos y obligaciones.

b) Teoria de D VALLES (6).

Parte el autor del concepto de «oficion, counsiderandolo objetivamen-
te como un «conjunto ideal de atribuciones y de poderes; un circulo de-
terminado de competencias del Estado, delimitado por el derecho publi-

(4) Vrrra: Dir. amm., vol. I, 1949, pags. 288 y 308. En el sentido de que la acti-
vidad 1écnica no es imputable a la Administracién, vid. S. Romano: Diritte Costitu-
sionale generale, pig. 217; id.: Framment di un lizionario giuridico, pdg. 147;
Lessona: Introduzione gl Dir. Amm. e suoi principi, 1952, pag. 91. En sentido in-
verso, ZANOSINI: Corso, vol. I, pag. 16.

(5) Op. cit., pag. 94.

(6) Elementi di Dir. amm., 1951, pigs. 46 y ss. y 112 y ss.; id., Teoria giuridica
della organizzazione dello Stato, vol. 1, 1931; vol. 11, 1936.
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cop. Se trata de una institucién objetiva integrada por funciones y pode-
res. La particularidad del oficio estriba en que manifiesta parcialmente
al Estado, dada la imposibilidad de que éste lo haga en su ingente tota.
lidad : el oficio es una parte del Estado; es esta misma persona Estado,
en un aspecto parcial.

Lo que caracteriza propiamente al oficio es la competencia en el
sentido de delimitacién juridica de sus atribuciones; pero junto a dicha
competencia existe lo que el autor llama «esfera de mansiones», que es
una competencia no juridica, determinada por una actividad puramente
licita y que puede tener incluso relevancia externa, pero con la conse-
cuencia de que los administrados no podrian basarse en una violacién de
la competencia para rechazar la accién administrativa por no estar pre-
determinada por normas juridicas (por ejemplo, la accién curativa lle-
vada a cabo por un sanitario como cumplimiento de una obligacién le-
gal no puede ser rechazada por los destinatarios alegando que la com-
petencia es de un sanitario de distinta circunscripcion) (7).

El oficio requiere competencia strictu sensu.

Organo quiere decir rector del oficio, es decir, la persona fisica que,
ligada al ente por un estrecho vinculo, imputa su actuacién a aquél.

El concepto de drgano estd iutegrado por diversos elementos: el
agente o funcionario, el oficio, la competencia, la relacién juridica. El
érgano sintetiza la complejidad del oficio en el sentido de que «el oficio,
a través del agente, cumple una funcién del Estado». El érgano es el titu-
lar del oficio.

Como se ve, también, segun esta opinién, hay que distinguir entre
oficio y 6rgano; pero asi como en la anterior el vocablo érgano tenia, a
pesar de todo, un sentido objetivo, aqui lo pierde totalmente para asi-
milarlo al funcionario o agente.

¢) Teoria de ORLANDO (8).

La doctrina de ORLANDO parte de dos supuestos necesarios: en pri-
mer lugar, el hecho indiscutible de que las personas juridicas (piblicas)

(7) Op. cit.,, pag. 50.
(8) Principi di Dir. amm., 1952, pags. 46 y ss.; doctrina seguida por LESsona:
Introduzione, etc., pags. 90 y ss.
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son entes teleolégicos y no organismos fisicos, por lo que tienen necesi-
dad de servirse de personas fisicas para manifestar su voluntad y conse-
guir sus fines, y en segundo lugar, porque la complejidad de fines que
han de conseguir las obliga a articular sus actividades y a otorgar com-
petencias distintas para que cada centro homogéneo consiga los fines mar-
cados. Pues bien, a esta construccion corresponden dos conceptos de la
palabra érgano: 1) el oficio piblico, en el sentido de centro homogéneo
de actividades, en el que se basa la organizacién; y 2) las personas fisi-
. us titulares de dichos oficios.

Esta diversidad de concepciones no entorpece la posibilidad de dar
wna definicién unitaria: el érgano es una unidad juridica (no una per-
sona) que comprende tanto su titular como la competencia, los medios
de que dispone y, en fin, la actividad que desarrolla.

También esta opinién subjetiviza en exceéso el concepto de érgano,
si bien no trata de diferenciar, como las anteriores, entre oficio y 4rga-
no, sino que lo primero es mis bien una de las dos f6rmulas que sobre
el 6rgano existen. '

Oficio seria el 6rgano en sentido objetivo, y el funcionario, en sen-
tido subjetivo.

d) Teoria de GAsPARRI (9).

Parte este autor de la continuidad del 6rgano a través de los cambios
de sus titulares. En el 6rgano, en efecto, existen dos elementos:. uno,
variable, y otro, continuo. Para explicarse este fenémeno de continuidad
se han ideado diversas doctrinas, y, entre ellas, GASPARRI expone la suya.

La palabra «érgano», en su acepcién griega, significé medio de accion,
es decir, que contemplaba al ente en cuanto que estaba sujeto a leyes
de causalidad : su obrar obedecia a causas, y al mismo tiempo producia
ciertos efectos. Juridicamente seria el ente en cuanto sujeto juridico y
contemplado por una ley juridica. A ello equivale el decir que érgano
era simplemente el ser titular de deberes y de facultades: es decir, una
persona fisica, en cuanto que es titular de un oficio determinado. Parece
que de esta forma se han evitado las palabras oficio y 6rgano, y a ello

(9) Corso di Dir. amm.. vol. 1, 1953, pags. 177 y ss,
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cree llegar el autor al decir que se evita con esta concepcién de érgano
la duplicidad de conceptas; pero, en realidad, lo que se hace es dar nue-
va version a la teoria de DE VALLES, que habla de érgano como del titu-
lar del oficio (en este sentido, también lo hacen RANELLETTI y FORTI).
s6lo que considerando el oficio como una especial «ituacién juridica»
del titular de un conjunto de funciones, es decir, un deber y una facultad
de obrar. Lo que ocurre es que csta situacion juridica llena de derechos
y deberes es normalmente abstracta y mira al futuro, lo que hace que
parte de los autores consideren como elemento esencial al oficio el ca-
ricter de abstraccién, independizindolo de su titular.

Con ello resulta que el oficio se configura como una situacién juridica
del titular, mientras que el drgano es este mismo titular en cuanto
que lo es.

La equiparacién del «érgano» con la pereona fisica encuentra un ob--
ticulo serio: es el relativo a la continuidad del érgano y la sucesién en
las relaciones juridicas nacidas con distintos Grganos, porque si no tie-
nen caricter objetivo deberian de caer las instituciones al caer sus érga-
nos. GASPARRI responde a esta objecién al decir que «lo que permanece
de inmutable no es el érgano, sino el oficio, y que alli en donde existe
un oficio existe alguien que estd investido de ¢l y, por lo tanto, te en-
cuentra en la situacién juridica de dérganoy.

Con esta concepcién del érgano como titular pro tempore de un ofi-
cio, la relacién que se establece entre el érgano y el ente es similar a la
de trabajo entre sujeto servidor y sujeto servido, en cuanto titular de la
colectividad : es una relacién de servicio.

¢) Teoria inglese de la «Corporation Soley.

La especial situacién del Estado inglés, carente de personalidad ju-
ridica unitaria, ha hecho preciso la estabilizacién de centros de impu-
tacion : es decir, que los 6rganos, en el sentido de centros de competen-
cia, gozan de personalidad. El transporte de esta doctrina al continente
seria de funestos resultados por la dificultad de explicar la relacién entre
los 6rganos personificados y la personalidad del Estado. Cuando se dota
de personalidad a un érgano (y, por lo tanto, deja de ser tal para pasar
a la categoria de ente) se hace por varias razones: a veces es la inexisten.
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cia de un presupuesto general lo gue hace preciso que se personifiquen
los centros de competencias, otorgindoles los bienes precisos anejos al
mismo para el conseguimiento de sus fines (por ejemplo, toda la teoria
del beneficio y del oficio en el Derecho canédnico y eclesiastico), y otras
es la inexistencia de la personalidad en el Estado. En esta concepcion
de la «corporation» que nos viene de COKE y BLACKSTONE, el titular se
difumina por debajo de esta hibrida persona que se mantiene a través
de los tiempos.

[) Teoria canonica del organo.

No es nuestra intencién el abordar de lleno el problema del Srgano
en el ordenamiento canénico sin desconocer, desde luego, la importancia
que tiene para el derecho estatal. La Iglesia se desgaja en un conjunto
enorme de personas juridicas, hasta el extremo de que lo que en el Es-
tado son 6rganos, en ella son personas (beneficios, iglesias, institutos,
asociaciones, etc...). También se habla de perconas de derecho publico
y de derecho privado en dicho ordenamiento (10). Por lo que respecta
al érgano, se acepta casi generalmente la similitud, mis ain que en el
ordcnamiento estatal, entre érgano y persona fisica, dadas las especiales
caracteristicas de las potestades canémicas, unidas casi totalmente a las
cualidades de los titulares y no a los centros de competencia en si mis
mos considerados. Esta opinién esta contradicha y con amplios y razo-
nados argumentos por PETRONCFLLI (11).

g) Teoria de HaurioU (12).

Parte este autor de la consideracién de que dentro de la «institucién»
cxisten las llamadas «situaciones establecidas», que son configurables
como las cosas piiblicas; los érganos serian los hombres en pa’sesién de

(10) PetronceLLl: Lireamenti di Dir. canonico, 1949; DeL GuupicE. Nozioni di
Dir. can., 1949,

(11) Conzributo alla personalita dell’ufficio sacro nell’ordinamento canonico, 1938.
Op. cit.
(12) Principes de Droit public, 1910, pags. 167 y ss.
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ciertas situaciones; la posesién de cstas «cosas» constituiria un verdadero
derecho real. Esta construccién es ingeniosa, pero carente de realidad
practica, aparte del peligro que encierra el decir que las situaciones es-
tablecidas en cuanto cosas (es decir, el centro de competencias en si) pue-
den ser objeto de un derecho de propiedad (se habla de funcionarios «en
propiedad» en sentido figurado, y bueno seria desterrar este barbarismo
juridico de nuestro lenguaje).

h) Teoria de Santi Royano (13).

La doctrina de SANTI Romano fluctia entre ¢l aspecto puramente sub-
jetivo y el objetivo. El érgano es una institucién que reduce a unidad
un complejo de elementos diversos, como son los titulares, la competen-
cia, los medios materiales, etc.

Los elementos fundamentales son: el individuo iitular y la institu-
cién. El individuo titular conserva su propia individualidad frente al
ente y frente a los terceros; lo que ocurre es que cuando ejercita las fun-
ciones conexas a su cualidad de érgano desaparece, porque se «inmede-
sima» con el ente mismo. Para reforzar su argumento adopta el ejemplo
del esclavo que, aun no sicndo capaz de derechos civiles, podria en abs-
tracto ser titular de un érgano. No se toma en consideracién més que sus
posibilidades fisicas y psiquicas, no las juridicas.

En el scgundo sentido, 6rgano es sinénimo de institucién en abtracto,
con independencia de sus titulares. Pero, aunque ambas concepciones
denotan los dos significados de la palabra érgano, sin embargo no se pue-
den tomar independientemente. No puede hablarse de érgano tan sélo
como «abstracta esfera de atribuciones», distinguicndo entre el ente, el
érgano (como institucién) y el titular, ya que la institucién & algo vivo
que no puede comprenderse sin su titular. El titular es el que produce
el avinculo de unicn con el ente». quc no se podria explicar sin este ele-
mento subjetivo.

En realidad, esta tcoria institucional es similar a la de HAURIOU. La
diferencia estriba en que HAURIOU iguala érgano a individuo, y ésta
hace entrar en el concepto de instituciéon un complejo de elementos que

(13) Corso Dir. Cost., pags. 102 y ss.; Dir. Amm., pags. 101 y ss.; Framm., pagi
nas 155 y ss.
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mds bien sirven para definir una clase de érganos: los érganos-institutos
(el concepto aleman de «anstalt») (14).

i) Teoria de GIANNINI (15).

Para este autor la teoria del 6rgano se integra dentro de las figurae
juridicas subjetivas: por esto ultimo entiende simplemente un centro
de referencia que vive en el mundo de la organizacién y no del derecho.
Aqui no existen personas o sujetos, sino centros de referencia que po-
dran tener una mayor o menor categoria juridica, llegando en el primer
caso a tener personalidad. De estas figuras subjetivas existen diversas
clases :

Oficio - «Munus»: el concepto mas primitivo y simple de oficio se
enraiza con la palabra latina «munus». Era ésta una posicién juridica
del sujeto, posicion que existia, ya frente y en el Estado, ya frente y en
la familia. ;Qué encierra esta posicién? El sujeto del «munus» cuida inte-
reses ajenos que pueden ser de un sujeto determinado (por ejemplo, en
el derecho privado, los numerosos casos de custodia o vigilancia) o de
todos los miembros de uwn ordenamiento, siendo fuente de derechos y
obligaciones, asi como de beneficios comunes. Por esta vertiente distin-
gue GIANNINI entre los «munera» piblicos y privados (por ejemplo, tu-
tor, albacea, administrador, etc.). Cuando e] interés satisfecho por el
«munus» es de la colectividad, se habla de «munus» piblico.

Puede ocurrir que la actividad desenvuelta por un sujeto persona
fisica en cuanto «munus», no se impute ni a otra persona fisica ni a una
colectividad de personas fisicas, sino a un sujeto diferente creado por el
ordenamiento.

Cuando esto sucede, nos encontramos ante un estadio perfeccionado
de las figuras subjetivas: es la personificacién juridica, que no es sino
la subjetividad juridica de un «munus». Lo que antes era un interés de
otro, se trasforma en el propio fin institucional del ente.

La persona evoluciona y sirve para la consecucién de los mis varia.

~
(14) PermIN: Osterreichisches Verwaltungsrecht, 1951, pag. 14; ZanosiNi: Corso,
vol. I, pag. 112; S. Romano: Corso di Dir. emm., pag. 103; id.: Framm., pag. 47;
Garcia-TREVIJANO : Aspectos de la Administracion econémica, Rev. Apm. Pis., 1953,
nim. 12, pag. 45.
(15) Lezioni di Dir. amm., 1950, pags. 121 y ss, .
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dos fines, y al mismo tiempo aparece un concepto subjetivo de oficio (un
servicio personal juridicamente preconstituido). Considerando que en el ofi-
cio entran elementos materiales y personales, se define el oficio por el sexvi-
cio personal, ya que los clementos materialcs, por si mismos, no rinden
servicios. El oficio tiene un matiz fuertemente subjetivo, ya que es la
idea de servicio la que prevalece sobre las demas.

Del oficio se distingue netamnente el «drgano». Para comprender lo
que éste sea, precisa separar los conceptos de ordenamiento juridico ge-
neral del Estado y ordenamiento organizatorio particular, El érgano es
el oficio que desarrolla una actividad juridicamente relevante en el orde-
namiento general: bien de manera directa (Ministros), bien indirecta
(Consejo de Estado, por ejemplo). Por el contrario, hay oficios que no
adquieren la categoria superior de drganos porque su actuacion tiene
relevancia sélo dentro de su propio ordenamiento organizatorio particu-
lar. Esta distincion entre oficio y 6rgano no es idéntica con la de érganos
externos e internos, ya que se admite la indirecta relevancia en el orde-
namiento general para la cualificacién orginica. A pesar de esta con-
cepcién subjetiva del oficio y del 6rgano, separa GIANNINI entre estos
conceptos y sus titulares (mdas claramente quiere decirse que una cosa es
el titular y otra el servicio del titular, que es lo que constituye el oficio;
vid. anteriormente). _

Sentado el concepto de oficio y de drgano, sefiala GIANNINI la exis-
tencia de los titulares de los mismos y la naturaleza de la relacién entre o6r-
gano y titular. Es aqui en donde distingue claramente el autor entre
«relacién organica», que liga al titular con el ente, y la arelacién de
servicio», que es el titulo juridico de la relacién que sirve de base a la
prestacién de su actividad. La posicién juridica del titular de un érgann
es distinta de la relacién que le liga, en cuanto persona, al ente. Por
ello es absurdo el confundir la titularidad del 6rgano con la cualidad
profesional de funcionario: lo primero es una poscién juridica.

II. RELACION ORGANICA Y DE SERVICIO.

A) Diferencia entre ambas.

Con las teorias expuestas no queda perfectamente delimitado el cam.
po de nuestro estudio. En efecto, lo que ellas nos han demostrado es la
gran cantidad de opinifonies que se han manifestado sobre el particular,
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y de cada una es posible, desde luego, el extraer las consecuencias que
nos han de conducir a la diferenciacién de las dos relaciones: la orgf{-
nica y la de servicio.

Para nosotros, el érgano es un concepto que engloba al oficio; es
decir, que no vemos la necesidad de adoptar dos palabras. Oficio es
maés bien idea materializada, ya en cuanto a la funcién, ya en cuanto
al «locus» de actuacién. Organo, en cambio, debe significarnos ambos
conceptos. El «6rgano» es algo objetivo; es un circulo de atribuciones,
un centro de competencias, a quien el ordenamiento juridico ha dado
nada menos que la posibilidad de envolver la idea general de «ente pu-
blico» dentro de la esfera formal de su actividad.

El Estado, y lo mismo digase de los entes piublicos, punca se nos
muestra en su ingente materialidad, sino que lo hace «por partes de su
propia organizacion»; pues bien, estas partes o porciones de competen-
cias son los organos. Desde luego que el elemento subjetivo del érgano,
es decir, el funcionario, es fundamental : un érgane sin titular se man-
tiene en la inercia, en la estatica, mientras que el titular le da vida, lo

dinamiza; pero ello no quiere decir que «no exista el érgano, aun sepa-
rado de su titulars.

El érgano es, por lo tanto, un centro de competencias delimitado por
el ordenamiento juridico.

a) La relacién entre el ente publico y sus érganos no tiene caracter
juridico : es una relacién consigo mismo (claro que el ente con una or-
ganizacion compleja necesita de muchos érganos, y entonces pueden en-
tablarse relaciones entre los distintos centros de competencias: estas re-
laciones se han considerado que no temian caricter juridico. En reali-
dad, el problema se ha planteado mal; las relaciones interorganicas son
juridicas «dentro de la propia organizacién interna del ente», pero no
fuera, ya que aqui es el ente, en cuanto tal, el que se nos aparece. Las
cuestiones de competencia, por ejemplo, se plantean entre diversos érga-
nos del Estado muy a menudo, y ello demuestra que los érganos ratione
materige tienen una cierta cautonomiay» dentro del Estado, lo que ha he-
cho que se hablara de semi-personalidad o quasi-personalidad. Los 6r-
ganos, en definitiva, carecen de subjetividad externa, pero gozan de
cierta autonomia interna frente a los demas).

b) ;Qué ocurre con el titular del 6rgano? Titular de érgano es ne-
cesariamente una persona fisica (16). Este titular, en cuanto actia den-
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tro del érgano, desaparece en e] anonimato para hacer actuar al grgano
y querer &l ente. Esta relacién que lc une tan intimamente a este centro de
compelencia es la relacion orgdnica.

Pero, junto a ella, existe otra anterior y que la hace posible: es la
relacion de servicio. La primera es interna, la segunda es externa. La
organica se tiene en «cuanto titular», la de servicio se tiene en cuanto
sujeto mdependlente con su propia personalldad La relacién de servicio
es anterior a la organica y nace primere; por ejemplo, sélo se puede
recubrir un érgano en cuanto se ha sido nombrado (salvo el caso espe-
cial del titular «de facto»): dcl nombramiento (en cuanto declaracion de
funcionario), nace la relacion de servicio; de la toma de posesion, la
organica.

JELLINEK distingue claramente el érgano de su titular (17): «Hay que
distinguir netamente entre los érganos y los hombres que los mantienen.»
«El individuo puede tener un derecho a la posicién de érgano, es decir,
a ejercitar las funciones propias del mismo»; «los 6rganos no tienen de-
rechos, sino competencias, mientras que el ordenamiento de la vocacion
a ser titular es un derecho subjetivon; «el individuo no puede confun-
dirse del todo con el 6rgano. Estado y portador de 6rgano («triiger») son
dos personas distintas, entre las que caben difereutes relaciones juridi-
cas. Asi, por ejcmplo, el derecho al sueldo, Ja sancién disciplinaria, etcé-
tera, atafien al portador y no al érgano». Y esta separacién entre los dos
conceptos tiene, scgun él, una importancia no sélo teérica, sino practica,
8i bien reconoce, y ello es légico, que para la vida de la Administracién
no se pueden descuidar las personalidades que recubren los érganos en
cada momento histérico. Pero aqui no tratamos de examinar heroicas
paginas de la Historia, sino estudiar el problema a la luz del Derecho, y
€]l nos sefiala esta diferencia,

Recientemente se ha hecho eco de esta misma distincién GREGOIRE (18).
La funcién no se considera ya solainente como un servicio a prestar, sino
como una carrera, hasta el extremo de que no es posible sacrificar total-
mente los intereses materiales del funcionario a las necesidades del servicio.

(16) La opinién dominante cree posible que titular de un érgano cea una persona
juridica; asi, por ejemplo, S. ROMANO, op. cit.; GIANNINI, op. c.; RaneiLern, Istitu-
zioni di Dir. Pubblico, 1943. Nosotros ya nos habiamos mosirado contrarios a tal opi-
nién; vid. Aspectos de la Adm. econémica, cit., pag. 55.

(17) La dottrina generale del diritto dello Stato, 1919, pégs. 135 y ss.

(18) La fonction publique, 1954, pags. 17, 127 y ss.
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En Francia se distingue, aunque el Estatuto general de Funcionarios
de 19 de octubre de 1946 no lo hace con claridad, entre «empleo y gra-
do» (19); el empleo concretiza las necesidades y se encuadra en la orga-
nizacién de los servicios, mientras que el grado es una jerarquia escala-
fonal que se refiere al empleo en un segundo momento.

Las legislaciones varian en su consideracién de las dos relaciones des:
critas, segin que tomen en cuenta mas el empleo o mas el grado (es de-
cir, el funcionario en si).

A) En Estados Unidos y en Suiza juega preponderante papel el con-
cepto de cposicion», es decir, de apuesto o lugar de trabajo». La con-
secuencia es que la categoria o grado del titular le viene del 6rgano que
recubre; no existe una propia carrera administrativa, ya que el funcio-
nario es eminentemente técnico; es decir, que se le ha nombrado «para
ESE empleo concreto» en virtud de sus conocimientos especificos. El fun-
cionario carece de derechos y de vocaciones a ascensos, cambios, etc. Es
la posicién que se ocupa en un determinado érgano la que nos dira la
remuneracién y la cualificacién del funcionario. Como contrapartida a
esta evaporacién del titular, se concede la maxima importancia a la «cla-
sificacién de las posiciones». El concepto de «posicion» en Estados Uni-
dos se transforma en el de «funcion» en Suiza, con los mismos caracteres
descritos (20).

B) En Inglaterra, la configuracién del Civil Service es totalmente
distinta (21). Ya no es la posicién que se ocupa la que nos dira la cate-
goria, sino que es el titular en si el que viene en consideracién, y por su
grado se le concede el empleo a recubrir. El nombramignte se hace no
para una funcién determinada, sino para una clase del Civil Service, y su
afectacion es un elemento secundario. '

La preocupacién inglesa consiste en reclutar para cada «clase» el tipo
humano psicolégicamente apto (hasta el extremo de que no falta quien
afirme que la victoria de la dltima guerra se debi¢ en gran parte a este
estudio psicolégico de] funcionario). .

Entre ambas concepciones —cubjetiva y subjetiva— hay que colocar
la cuestién, dandole a cada conecepto su propio valor.

(19) El Consejo de Estado francés los distingue en la decisién de 20 de febrero
de 1920.

(20) GREGOIRE . op. cit.; SCHWARTZ: Le Droit administratif americain, 1952.
(21) Gaupemer: Le Civil Service Britannique, 1952.
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Empleo es destino; grado es categoria de escalafdn. Del empleo nace
1a relacién organica; de la entrada en un escalafén estatal, la de servicio.

Ambas relaciones actian sobre una persona: el Iuncionario. Obser-
vemos, sin embargo, que en Espafia no existe esa diferenciacién de ter-
minologia como ocurre en el extranjero. En efecto, se habla de «titulares
y no titulares», de «autoridades o agentes», de «funcinnarios y emplea-
dos», de «encargados de servicio publico», de «funcionarios y obreros»,
etcétera. Toda esta nomenclatura tiende a confundir los términos. Para
nosotros, la distincién existe entre afuncionarios y obreros» (entendien-
do por tales los sometidos al derecho laboral): dentro de los funciona-
rios hay que distinguir los honorificos o politicos carentes de carrera pro-
piamente dicha y los strictu sensu (que se unen a la Administracién vo-
luntaria y profesionalmente); otro problema es el distinguir el funcio-
nario del obrero (por razén del trabajo, del modo de retribuciér, de
su admisién, etc.), pero una vez cualificado como funcionario, ya no hay
por qué bautizarlo con nuevos adjetivos que enturbian su situacién ju-
ridica (el Reglamento de Funcionarios Locales habla de funcionarios y
de obreros de plantilla sometidos al derecho administrativo en razén a
su encuadramiento, distinguiendo de ellos los funcionarios eventuales
y temporeros con sometimiento al derecho social) (22).

Tanto la relacién orginica como la de servicio inciden sobre el fun-
cionario, pero hay que advertir que:

1) La relacién organica contempla a un titular que desaparece den-
tro del centro de competencias asignado.

2) La relacién de servicio mira a un sujeto de derecho con su per-
sonalidad, con sus propios intereses, egoistas muchas veces en cuanto
que va a hacer de su profesién su propia vida (el funcionario strictu sen-
su), y que, por lo tanto, puede obrar en contra del ente, para el cual
actia en virtud de la primera relacion. El recurso contencioso del fun-
cionario publico (y lo mismo digase, aun con mayor razén por su apli-
cacion, del recurso de agravios) nos muestra a una persona diferente del
Estado que reclama del mismo la satisfaccién de determinados intereses;
no actia aqui en euanto titular de un érgano, sino en virtud de su rela-
cion de servicio. que es el soporte de la organica.

(22) E1 Dahir de 14 de sepbre. de 1937 sobre funcionarios municipales en la Zona
distingue los funcionarios (actividad técnica o auxiliar) y los empleados (agentes que
ejecutan érdenes y subalternos de labores manuales).
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Deciamos que las dos relaciones son distintas y que nacian en mo-
mentos distintos (o, al menos, podian nacer). No es cierta la opinién de
quienes sostienen que «la incorporacién de la voluntad humana al 6rgano
se opera mediante la designacién del funcionarie, y que al adquirir la
investidura de funcionario se convierte en titular del mismo» (23). Esta
posicién confunde los momentos del «nombramiento» y del «adestino».

Puede ocurrir que la unién entre las dos relaciones sea muy intima:
esto sucede cuando el ingreso en un cuadro administrativo (escalafén)
se lleva a cabo a través de un érgano determinado: asi, por ejemplo, el
catedratico de Universidad que oposita a una citedra determinada; se
es funcionario en cuanto titular de la misma, pero también hay aqui
que distignir dos momentos, si bien atenuados (nombramiento y toma
de posesién).

B) Importancia de la distincion.

De las relaciones citadas derivan consecuencias importantes que po-
nen de manifiesto su diferencia :

1) La relacién de servicio nace con el nombramiento tras el proce-
dimiento adecvado a la funcién que se refiera (oposicién, conmcurso,
simple nombramiento con aceptacién, etc.). Entonces puede no iniciarse
la relacién orginica. Asi, por ejemplo, la situacion de exmectativa de
destino contempla el caso referido. El articulo 40 del Reglamento de
Funcionarios Locales de 30 de mayo de 1952 dice aue «esta situacién se
produce... desde el ingreso hasta 1z toma de posesién, o desde la vuelta
al servicio activo hasta que se posesionen de la plara que les correspon-
da o se les adjudique», y el parrafo 2.° establece aque «cnando los nom-
bramientos no tengan el caricter de destino automatico y forzoso los fun-
cionarios tendrin la obligacién de solicitar todas las vacantes existentes
en su categoria».

Lo primero supone una diferencia temporal en el nacimiento de las
relaciones; lo segundo supone, en cuanto a la excepcién se refiere («ten-
gan el cardcter de destino automético v forzosov), un acercamiento a
las mismas, tal v como se dijo anteriormente.

2) La situacion de excedencia voluntaria (art. 41 del Reglamento de
Funcionarios) supone la extincién de la relacién orginica v la paraliza.

(23) Savacues: Tratado de Derecho fdm., 1953, phgs. 187 y se.
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cién de la de servicio («no sera de abono a ningin efector, art. 43), que,
ello no obstante, sigue viviendo.

3) La excedencia forzosa con reserva de plaza no supone modifica-
cién de la relacién organica, aunque tiene ciertos efectos econémicos en
la relacién de servicio.

4) La excedencia forzosa sin reserva de plaza supone extincién de
la relacién organica, pero continuidad de la de servicio, salvo la modi-
ficacién en cuanto a los efectos econémicos («derecho a dos tercios de
sueldo y al abono de todo el tiempo a todos los efectos», art. 44).

5) La supresién de plaza supoue una excedencia forzosa (art. 57 del
Reglamento de Funcionarios Locales y 44 del de Funcionarios) que man-
tiene la relacién de servicio con la modificacién econémica conocida. El
articulo 59 del Reglamento Local prevé la posibilidad de gue en lugar
de quedar excedentes forzosos los funcionarios sean «adscritos a otros
6rganos similaresv. Todo ello demuestra la independencia entre las re-
laciones, ya que si asi no fuera, es decir, 8i no pudieran vivir auténo-
mamente, la supresién de una plaza llevaria sin mas a la separacién del
servicio (causa total de extincién de la relacion de servicio).

6) De la relacién organica nacen derechos v obligaciones, tales como
a actuar por el ente, la jerarquia adminictrativa (aunque pueda hablarse
de una jerarquia escalafonal), ciertas gratificaciones que se pueden acre-
ditar por el desempeiio de la funcién; por ejemplo, Rectores, etc.; de la
relacion de servicio se desprende toda la carrera del funcionario (sueldo,
ascensos, pensiones, etc.).

T) Se asciende en la relacién de servicio y no en la organics, aun-
que logicamente el aumento de categoria funcionarial lleve consigo el
cambio de érgano al que se sirve (la organizacién, por un lado, esta de
acuerdo con la categoria de los funcionarios que han de cubrirla, es decir,
que a mayor categoria mayor altura del centro de competencias al que
se sirve),

8) No siempre esta de acnerdo la terminologia de servicio con la or-
génica: asf, por ejemplo, cnando se habla de Capitanes generales se
estd refiriendo al matiz del érgano que se recubre (Capitania General),
pero no a la relacién del titular o de servicio, ya que su categoria es in-
ferior (Teniente general).

9) No es extrafio tampoco el ver c6mo hay funcionarios de inferior
categoria que son titulares de drganos superiores y, por lo tanto, son
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superiores jerarquicos de otros de mayor categoria. Asi, por ejemplo,
por no citar sino un caso entre muchos, el articulo 22 del D. de 30 de
marzo de 1951 sobre personal de la Direccién General de Sanidad, al
referirse a la provision de cargos de confianza, dice que «seran provistos
por concurso de meéritos, siendo prefereptes... a) la superior categoria
administrativa efectiva y personal...». Con esto se quiere decir que la re.
lacién de servicio juega solamente como un dato mds a valorar entre
los méritos, y por ello es perfectamente posible que un Jefe Provincial
de Sanidad, por ejemplo, tenga categoria inferior a la de otro funcio-
nario destinado en su Jefatura que esti sometido a é1 por vinculo de
jerarquia (que, como se dijo, enlaza érganos y titulares, no funcionarios).

10) En la relacidn orginica se plantea el problema de si se achia en
cuanto representante o en cuanto 6rgeno, y en la de servicio, por el con-
trario, se examina la cuestién de la naturaleza juridica de la relacién de
empleo (contrato o acto unilateral con situacién legal y reglamentaria).

Con lo que queda dicho, esta delimitado €]l campo de accién y la
relevancia practica de las relaciones en juego. .

C) Formas de disociacion de las relaciones.

Ambas relaciones, la orginica y la de servicio. suelen establecerse en-
tre un ente piblico y un funcionario; pero hay casos de anormal constitu-
cién de las mismas. Ello puede suceder:

a) Porque, aun estableciéndose ambas con el mismo snjeto juridico
(por ejemplo, el Estado), sin embargo, la organica se dirige a un cen-
tro de competencias distinto de aquel que seria procedente teniendo en
cuenta la de servicio.

La situacién de excedencia activa prevista por el articulo 60 del Re-
glamento de Funcionarios municipales prevé este caso («cuando se sirva
en plaza o cargo que no corresponda al Cuerpo a que pertenezcany).
Existen numerosos casos de disociacidn, dentro del mismo ente piblico,
de las relaciones. Un ejemplo 1o tenemos con el Cuerpo de Porteros de
Ministerios civiles, regulado por L. de 23 de diciembre de 1947. Semin
dispone su articelo 2., diche Cuerpo depende de la Presidencia del Go-
bierno, en cuyo presupuesto se consignaran los haberes del personal qune
lo integra y que percibirdn por las habilitaciones de los centros a que
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se hallen adscritos, siendo de la compe;encia de los respectivos centros,
Ministerios u organicmos la normalizacion del servicio del personal que
tengan afecto.

Esta disociacion produce efectos interesantes: la excedencia es de
competencia del Ministerio al qne se estd adscrito (relacién organica)
(art. 16); la vuelta al servicio activo pertenece a la Presidencia (art. 18):
las licenciae competen al Departamento respectivo (art. 20); también la
jubilacién (art. 22), y en cuanto a los aecensos, existe una competencia
bifronte segin donde se sirva, correepondiendo, por iltimo, las sanciones
al Departamento en que se presta el servicio (art. 77 y ss.).

. También puede pensarse en la sitnacién anémala de ciertos funciona-
rios técnicos, como los Ingenieros de Montes y Ayudantes de Montes,
Ingenieros agrénomos y Peritos agricolas, al servicio del Ministerio de
Hacienda para las funciones catastrales: mantienen un estrecho lazo con
el escalafén de origen, al que siguen perteneciendo, pero se disloca la
relacién organica dependiente de Hacienda (lo gque tiene relevancia en
el momento de la responsabilidad disciplinaria, caso distinto de los Abo-
gados del Estado, aue dependen en todo momento de Hacienda). Asimis-
mo, la Guardia civil disocia internamente las relaciones (entre Goberna-
cién y Eiército, fundamentalmente),

b) Pero a veces esta disociacion no es puramente interna, sino que
se da entre diversos sujetos de derecho. Es decir, que, manteniéndose la
relacion de servicio con el Estado, por ejemvplo, la organica pertenece
a otro ente piblico: es el caso de los llamados Cuerpos Nacionales de
Administracién local (Secretarios, Interventores, Depositarios), asi como
el personal contemvlado por el Reglamento Sanitario local.

A esta dltima disociacién es a la que vamos a dedicar lo que resta
de este estudio.

7/

IT1.-—LA PRIVACION DE LA RELACION DE SERVICIO GOMO TUTELA INDIRECTA DE
LOS ENTES DESCENTRALIZADOS.

a) Le autonomia.

Entendida como autonormacién, la autonomia ha atravesado etapas
diversas en sn confignracién. Se ha hablado de autonomia al tratar de
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ld descentralizacién politica (una especie de poder legislativo), y se ha
hecho también al hablar de la descentralizacién administrativa. No va-
mos a estudiar la evolucién del concepto ni su diferencia de la autarquia
(autoadministracién) vy del self-governement (libertad local en cuanto a
las personas administradoras); :6lo nos interesa poner de manifiesto cémo
1 concepto actual de autonomia se encuentra torpedeado e integrado por
la idea total del Estado. Hoy no se puede ya hablar de autonomia indi-
cando personas juridicas que incluso pueden actuar «contra el Estadon;
se engloban los entes descentralizados en lo que se llama administracién
indirecta, para distinguirla de la orginica o directa. Desde este punto
de vista, se entiende por descentralizacién administrativa (a la gme no
s¢ amolda bien la idea de autonomia, de un caricter mas politico) el
«aumento de la esfera de competencias de la administracién indirecta del
Estado», pero que «siempre siguen siendo del Estado. por lo que existe
nn enlace entre los sujetos a través de la tutelan» (24). De esta manera
se entiende la descentralizacién como un fenomento de «competencias
de personas diferentesp» (25). La autonomia municipal, por ejemplo, es
sencillamente esto: un concepto administrativo y no politico (25 bis).

La dltima posicién sobre Ya antonomia la considera como un concepto
puramente organizatorio (26). Elle quiere decir que la autonomia existe
siempre y cuando hay una «independencia derogatorias de lo general.
Este concepto es restrictivo, va que dentro del mismo Estado puede ha-
blarse de autonomia (contable, financiera, administrativa). Pero ello de-
muestra cémo se ha ido caminando hacia un sentido apolitico de la auto-
nomia y, reciprocamente, cémo el ataque a las libertades politicas loca-
les no sunone merma de la autonomia.

Este fenémeno centrslista se manifiesta a través de las tendencias
actuales del régimen local (27).

(24) Carrpo FaLra: Administracién mdlrccla del Estado y descentralizacién fun.
cionnl. 1950, pag. 32.

(2%9) 1d.: op. cit.. péz. 101,

(25 bis) Diaz v Dfaz CaNEJA, en cus Notas sobre Régimen municipal, 1944, péei.
nas 165 y ss.. se extiende en consideracioner robre la antonomfa y el centraliemo. insis-
tiendo en el absordo awe cs el contraponer los intercres lorales v los generales, aRels-
¢ién y enlace adecuado entre amhosy, es 1a rolucion. «Los intereses generales y locales
—dice— jamis con ni pueden ser en realidad contrapuvestos. porque en sf se trata de
an micmo interés o de intercses en el fondo siempre enincidentes.n

(26) GianwINt: Antonomia. Lezioni di Dir. amm., pées. 164 v ss.

(27) Jompana pe Pozas: Tendencias europeas actuales del Régimen local, 1949
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Los caracteres de este centralismo se denotan por:

1) Tendencia a la nacionalizacién (en el sentido de estatizacién de
servicios). :

2) Una actuacién simnultinea entre personas distintas en muchas mate-
rias (Sanidad, por ejemplo).

3)" Una burocratizacién de los funcionarios locales.

4) Una no total separacién de las haciendas, teniendo que soportar
las locales numerosos gravamenes generales.

Se ha puesto de manifiesto cdmo este debilitamiento del concepto cla-
sico de autonomia se debe al problema de las haciendas locales. Sobre
el Municipio pesan gravimenes de la Administracién del Estado. Por
no citar sino algunos: las Juntas periciales, de censo, reclutamiento del
ejército, defensa pasiva, suministros del ejército, guardia civil, amilla-
ramientos, libertad vigilada, depésitos carcelarios, cargas de material en
la encgefianza, etc. (dejamos aparte Jas cargas de sueldos a personal sani-
tario, que constituyen verdaderas obligaciones municipales, por lo que
luego se dira). Pues bien, esto constituye una forma de «colaboracién»
con el Estado. El poder central no puede asegurar la totalidad de las
cargas administrativas; tampoco quiere descentralizarlas en cuanto a su
funcién : para ello traslada tan séle la carga material del mantenimiento,
permaneciendo el servicio en el Estado. Por cllo hay que separar cui-
dadosamente lo que constituye traslado de competencias de lo que es
sélo traslado de cargas. La colaboracion entre Estado y entes locales (por
referirnos tan sélo a la descentralizacién territorial) reviste dos for-
mas (28):

"~ A) Puramente material de los entes locales. siendo el Estado el solo
gestor del servicio (son los casoe anteriormente enumerados).

B) Servicios mixtos por absorcién del Estado, pero teniendo los en-
tes no s6lo cargas materiales, sino competencias propias. Estos servicios
se diferencian, no obstante, de los que son tnicos del ente: asi, por
ejemplo, el servicio sanitario y de asistencia es diferente <c¢t régimen
de parques y jardines. Estos servicios mixtos suponen una gran comple-
jidad por la interseccién de distintas personas juridicas a quien imputar

(28) Vid. la publicacién del Centre de Recherclies Administratives de la Fondation
Nationale de Sciences Politiques sobre La position des Pouvoir Régionaux et Locaux
en presence du Pouvoir Central, debido a los Letrados del Consejo de Estado francés
MareviLLE, MARCHANDISE y Tricor, 1947, pdgs. 62 y ss.
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la actividad desarrollada. Podria trazarse un cuadro esquematico en este
sentido :

1) Cargas materiales del ente y servicio sélo del Estado.
2) Servicios mixtos,
3) Servicios wnicos del ente.

Ya se vera la importancia de la clasificacién, a los efectos de la res-
ponsabilidad.

La primera forma de colaboracién es repudiada por los entes locales,
yue se ven privados de la direccion de un servicio cuyos gastos soportan.
La L. de 3 de diciembre de 1953 sobre Haciendas locales, en su Base
adicional 4.*, establece la desgravacién de lay cargas que pesan sobre los
Municipios y Provincias: esta desgravacién se refiere «TAN SGLO A LGS
SERVICIOS DEL ESTADO COSTEADOS EN TODO O EN PARTE POR LAS CORPORA-
CIONES LOCALESy, es decir, a los de la primera clase de colaboracion; pero
no asi respecto de los mixtos ni propios. Por ello el Reglamento Sanitario
local contimia con el sistema de aportacion de sueldos a la Mancomuni-
dad Sanitaria para pago del personal sanitario: ello demuestra, y des-
pués hemos de hacer uso de lo dicho, que el servicio de la sanidad sigue
teniendo un matiz municipal, a pesar del estatismo que lo-envuelve: se
paga por tener competencia, no sélo por ser una carga material.

b) La tutela indirecta (29).

Paralelamente a la tutela clasica (sobre la organizacién y sobre los
actos), se ha desarrollado recientemente la tutela indirecta: el Estado
ha multiplicado sus servicios nacionales extendiendo su competencia. Le¢
primero ha sido dotar al personal local de un «status» de equiparacién
en cuanto a garantias al personal estatal. Pero ha ido mas alla el Estado:
ha adoptado la «estatizacion de carrerasy. En Francia existen ejemplos
de ello con la Policia, que en un gran nimero de Municipios se ha inte-
grado en la Policia Regional del Estado (Decreto de 20 octubre 1935,
L. 31 diciembre 1935, art. 61; L. 23 abril 1941), personal de los museos
de las Corporaciones municipales (Ordenanza de 31 de julio de 1945.

"

(29) Op. cit. en nota anterior, pégs, 5 y 42 y -,
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D. 31 agosto 1945), etc. Los drganos de los entes locales pueden ordenar-
les la ejecucién de ciertos actos de interés local, pero «evidentemente no
tienen la misma autoridad respecto de ellos que la que tienen sobre sus
propios funcionarios» (30).

También en Italia tienen planteado el probleusa de la dualidad de
relaciones vinculadas a distintos entes. La L. de 13 de diciembre de 1928
estatizo a los Secretarios municipales, y la de 27 de junio de 1942, a los
provinciales. Asimismo, es peculiar la posicién del «oficial sanitario», fan-
cionario del Estado, con dcpendencia orgénica municipal (31). La L. de
27 de diciembre de 1941 cred el Cuerpo nacional de extincién de incen-
dios (32), arrancandolo de la competencia municipal.

TV. EL PROBLEMA EN EsPaRNaA.

No es desconocida en Espaifia ]a ruptura entre la relacién organica v
la de servicio, entablindose con sujetos diferentes.

Dos clases de funcionarios van a ser objeto de nuestro estudio: de
un lado, los llamados Cuerpos Nacionales de Administraciéon local, y de
otro, los funcionarios sapitarios locales.

Interesa, sobre todo, calificar juridicamente la posicién de los mis-
mos para extraer finalmente las consecuencias precisas en lo relativo a
la responsabilidad de la Administracién, tal v como deciamos al prin-
cipio de este trabajo.

A) Los Cuerpos Nacionales de Administracién local.

. Los Cuerpos de Secretarios, Interventores y Depositarios de fondos
han sufrido una interesante evolucién que no escapa a una critica a quien
sigue estos problemas de cerca.

El proceso de estatizacién se inicia con una tendencia levemente con-
troladora.

(30) 1d.: op. cit., pag. 5.

(31) Zanosint: Corso, vol. V, pigs. 75 v ss.; Mocci: Lo state giuridico dei sani-
tari degli enti locali, 1937, pigs. 19 y es, )

(32) CHmppeLL: La posizione degli oppartenenti al Corpo Nazionale dei vigili
del fuoco nei confronti dell’amm., «Nuova Rassegnap, abril, 1953.
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Secretarios.

a) Antes de 1924.—La etapa anterior al Estatuto municipal (y al pro-
vincial respecto de los de Diputaciones) es de gran desconcierto. Con an-
terioridad a la Constitucién de 18i2, el cargo de Secretario no era buro-
critico, siendo de duracién anual y de revocacién ad nutum. La Constitu-
cion, en su articulo 320, establecié que cada Ayuntamiento tendria un
Secretario, pero no constituian Cuerpo organizado. Con la Ley de 1877
se le considera como un cargo de confianza y. por lo tanto, amovible.
Desde este momento, las luchas politicas, que no cesaban durante todo el
siglo, se acentilan y envuelven a los funcionarios, hasta el extremo de
que se levantan voces en Espaiia y en el extranjero para tratar de dotar
de ciertas garantias las carreras (33); en Espaiia se confecciona el Re-
glamento de 1900, obra de Dato, pero que no llega a cuajar en una rea-
lidad practica. Esta primera etapa es de libre designacion y libre remo-
cion por las Corporaciones (34).

b) El Estatuto municipal y el provincial marcan un momento defini-
tivo en la organizacién de la carrera. Este cambio supone el considerarla
como llena de derechos a los destinos (en propiedad), garantizando el
ingreso y e] nombramiento, determinando las funciones, otorgando una
retribuciéon decorosa y estableciendo la inamovilidad, con las garantias
para la destitucién, del expediente y del recurso contencioso. Se ha sus-
tituido la confianza por la competencia (35).

'Se dicta el Reglamento de 23 de agosto de 1924 sobre los Secretarios,
Interventores y empleados municipales, y el de 2 de noviembre de 1925
sobre los funcionarios y subalternos provinciales. Pero ambas disposicio-
nes aun no han llegado a la estatizacion de carreras.

;Qué instauran estos preceptos? La garantia de una mediana compe-

(33) Es importante. por la épora en que fué escrito, el libro de MINGHETTI, en Ita.
lia, sobre I Partiti Politici; en él se plantea el problema de la inestabilidad funcio-
narial en relacién con la politica, descando una independencia y una firmeza como la
judicial, ya que, en caso contrario, no es posiblc una accién regular y continua de la
Admiaistracién, que es lo que la separa en realidad de la politica.

(34) Vid. Asetia: Régimen Local, 1951, pigs. 129 y ss.; BermEIO: Manual del
Secretario de Administracion local, 1949, pags. 416 y ss.; GaLLEco Bumin: Manual de
Derecho secretarial, 1954, pags. 55, 28 y ss.; id.: El Secreturio local, 1946; GascON Y
Marin: La Administracién provincial espaiiola. 1942: ete.

(35) Bermeso: op. cit, pag. 422.
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tencia en dichos funcionarios se lleva a cabo a base de «asumir el Estado
las wiendas de] escalafén», es decir, exigir lo mismo para el ingreso en
el Cuerpo, pero dejando libertad a las Corporaciones para el nombramien-
to. Diriase que se les somete a prucba de aptitud como ocurre con cual-
quier titulo profesional o técnico y, una vez superada, se les da el «placet»
para poder ser destinados. No supone, por lo tanto, este sistema el se-
parar la relacién organica y la de servicio, ya aue lo que el Estado hace
es limitarse a «vigilar» desde fuera la aptitud de los futuros funcionarios
locales. Esto se deduce de los preceptos que siguen:

El Reglamento de 23 de agosto de 1924 determina, en su articulo 1.°.
que el nombramiento de Secrctario correspondera a los Ayuntamientos
previo concurso; se distingue netamente entre el «ingreso» en el Cuerpo
y el «cnombramiento» (a destino determinado); el primero se lleva a cabo
por oposicion, en Madrid o en capital de distrito universitario, con un pro-
grama unico (art. 10), siendo la convocatoria publicada por la Direcciéu
General (art. 11), y una vez t-rminada la oposicion, el Ministerio de la Go
bernacién expide el titulo o certificado de aptitnd (art. 18) (hasta aqui, las
funciones del Estado son de vigilancia y control en orden a la compe-
tencia). Producida una vacante, se anuncia el concurso por la Comision
Permanente de la Corporacién, comunicandosc a la Direccién General
para que lo publique, dirigiéndose las instancias indistintamente al Mu.-
nicipio o al Ministerio, comunicindose mutuamiente el nimero de los
aspirantes (art. 22), siendo el nommbramiento de la competencia del Ayun-
tamiento por mayoria absoluta del nimero de concejales y por votacién
uninominal (art. 26); para poder optar a estos concursos es preciso acre-
ditar que se «esta en posesion del titulo de aptitud», es decir, que se ha
aprobado el ingreso en el Cuerpo. La sancién de destituciéon (a no con-
fundir con la separacién: la primera supone extirpacién de un destino.
pero permaneciendo la cualidad de funcionario; légicamente, tan sélo la
destitucién es factible para los Municipios que se limitan a destinar)
se lleva a cabo por el Ayuntamiento con quorum especial (art. 19).

El Reglamento de 2 de noviembre de 1925 establecién en su articu-
lo 19, la fusién de los Secretarios de Diputaciones v lo: de Ayuntamientos
(equiparandose aquéllos a los de ptimera), siendo las oposiciones pos-
teriores para el ingreso en los de Avuntamiento extensivas para los de
Diputaciones en su primera categoria. El nombramiento es de compe-
tencia de la Diputacion o Cabildo (art. 24): no obstante, la intervencién
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del Estado aqui es mayor que en ¢l Reglamento anterior, ya que, en €l
caso de que no se resuelva el concurso en treinta dias, lo hace el Mibis-
terio de la Gobernacién. Esto no supone que se haya estatizado la ca-
rrera, sino tan sélo la existencia de un control sustitutivo por la inercia
de la Corporacién. Las sanciones son competencia dc estas mismas (ar-
ticulo 38).

Lo dicho basta para aseverar nuestra afirmacién de que los Reglamen-
tos del 24 y del 25 que ejecutaron los Estatutos provincial y municipal
no instauraron la estatizacion del secretariado, y si solamente exigieron
un especial titulo de aptitud para poder optar a dichos cargos, separando
entre el ingreso en el Cuerpo (que aqui es mas bien obtencién del citado
titulo) y el nombramiento a determinado destino. La carrera del funcio-
nario estaba dirigida en tcdo por las Corporaciones locales.

¢) La Ley municipal de 1935 (31 de octubre) continia con la vigi-
lancia estatal en orden a la competencia del Secretario, sin intervenir di-
rectamente estatizandolo. El nombramiento (a destino determinado, a no
confundir con el nombramiento de funcionaric.), contimia de la competen:
cia municipal (art. 159), pero ya no sélo por concurso entre personas con
el titulo de aptitud, sino también por oposicién; el articulo 160 es expre-
sivo en este particular al establecer que «cuando existan Cuerpos o es-
calafones de funcionarios formados por cl Estado no podrin concurrir
a las oposiciones o concursos otras personas que las incluidas en ellos y
dentro de su categorian (se refiere también al personal sanitario, que
estudiaremos mas adelante); se da el caracter de Cuerpo nacional a los
Secretarios de Administracién local (art. 171), se sigue distinguiendo
entre el ingreso y el nombramiento (art. 172); el nombramiento se lle-
vara a cabo por oposicién o concurso entre las personas que, teniendo la
categoria requerida, formen parte de los escalafones nacionales (art. 17):
con ello se da la duplicidad de oposiciones, una para ingresar y otra
para ser nombrado. Las sanciones disciplinarias siguen en manos de las
Corporaciones (arts. 193 y 195).

El sistema expuesto es un paso gigantesco en la organizacién de la
carrera, pero no escinde la relacion de servicio y la organica, efitablan-
dose todavia ambas con las respectivas Corporaciones.
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Interventores.

Procedentes de los antiguos Contadores, tuvieron un Reglamento de
18 de marzo de 1897, pero ni el nombre nm la verdadera organizacién
les vino hasta el Estatuto municipal. El Reglamento de 23 de agosto
de 1924 les da un «status» similar al de Secretario. El ingreso se verifica
de la misma forma (titulo de aptitud, art. 65), el nombramiento también,
asi como las sanciones disciplinarias (art. 89). El Reglamento de 2 de
noviembre de 1925 hizo lo mismo respecto de los provinciales (art. 43),
y lo mismo mantuvo la Ley de 1935.

Depositarios.

Cargo que fué inicialmente de confianza por sus especiales caracteris-
ticas, se organizé en Cuerpo por R. D. de 10 de junio de 1930. El articu-
lo 14 exige un titulo de aptitud, como los Cuerpos anteriormente estu-
diados, siendo el nombramiento también como aquéllos.

d) Hasta la vigencia del nuevo régimen juridico establecido por el
Nuevo Estado, no puede decirse que se hubieran estatizado las carreras
de Secretarios, Interventores y Depositarios. E] E:tado se habia limitado
a vigilar la competencia de estos funcionarios, y al mismo tiempo les
garantizaba un «status» adecuado a su calidad de empleados locales.
Esto se hacia por favorecer los propios intereses de los Cuerpos, que se
veian asi mejor amparados, y al mismo tiempo para la mejora del inte-
rés piblico con la aptitud acreditada de dichos funcionarios.

Las tendencias estatizadoras se manifiestan con la 0. de 15 de julio
de 1940, que autorizé a la Direccion General de Administracién local a
confeccionar los escalafones de dichos Cuerpos, y, sobre todo, con la
Ley de 23 de noviembre de 1940, en cuyo articulo 1.° se establece que
«para proveer vacantes de Secretarios de 1.* y 2.?, Interventores y Depo-
sitarios se anunciaran por la Direccién General en virtud de Orden
previa del Ministerio. Dichos concursos seran resueltos por ella, previa
audiencia de las Corporaciones respectivas y a ropuesta de un Tribu-
nal calificador». La Ley de 14 de octubre de 1942 extendié esta »ompe-
tencia respecto de Jos Secretarios de 3.* categoria.
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Desde este momento, la intervencién central es cada vez mayor en lo
que a este personal se refiere : ya no sélo se les mejora y garantiza, sino
que ademais constituyen un control fuerte sobre las Corporaciones, las
mas de las veces carentes de personal competente en materia administra-
tiva y fiscal. '

La Ley de 16 de dicicmbre de 1950 organizé totalmente los Cuerpos
nacionales de Administracién local, en sus articulos 338 y siguientes. El
ingreso se lleva a cabo por oposicion y a través de la Escuela Nacional
de Administracion y Estudios Urbanos, y el nombramiento es también
de la competencia del Estado, habiendo desaparecido aquella dualidad
de los preceptos anteriores (arts. 338 y 339 de la Ley, y 190, 193 y si-
guientes del Reglamento de Funcionarios de Administracion local de
30 de mayo de 1952) (36).

La estatizacién de los tres Cuerpos citados se infiere de la lectura de
la Ley y Reglamentos locales: ya no sélo es vigilancia, sino asuncién
de las vicisitudes de carrera. Asi, por ejemplo, las situaciones adminis-
trativas son declaradas por la Direccién General (apartado b) del articu-
lo 72 del Reglamento), los nombramientos le competen a ella (vid. ante-
riormente), escalafén tinico para dichos funcionarios (art. 15, mim. 2.°),
las sanciones disciplinarias se reparten entre el Estado y la Corporacién,
correspondiendo a aquél la imposicién de las mas graves (destitucion y
separacién del servicio). Eg decir, que la relacion de servicio, tipificada
por la carrera del funcionario, es netamente estatal, manteniéndose la
organica, en cuanto al destino, frente a la Corporacién.

La situacién de estos funcionarios es, pues, dual: @) mantenimiento
de la relacién de servicio con el Estado, y 6/ de la organica con el ente
piblico de que se trate.

e) ¢Razones de la estatificacion? Se han dado muchas explicacio-
nes al fendmeno que se examina. Generalmente se sostiene que fué el
control de los entes locales el ‘que indujo a la estatizacién (37). De esta

(36) Existe un cuerpo nacional del que no se puede decir que escinde Ia relacién
orgénica y la de servicio: es el de Directores de Bandas de Misica. El ingreso se
lleva a cabo por oposicién, y el nombramiento corresponde a las Corporaciones (articu.
lo 217 del Reglamento); el sistema es semejante al que respecto de los demas cuer.
pos hoy estatizados habia jnstaurado el régimen juridjeo anterjor a la Ley actual.

(37) ZanoBINI: Corso. vol. Ill, pag. 291, 1949; Virta: Diritto amm., pag. 205
vol, 11, 1950.
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manera era mas sencillo el influir en la marcha de dichas Administra-
ciones autirquicas (38).

En estc mismo sentido se manifiesta' GALLEcO BURIN (39).

Pero al mismo tiempo se observa la mejora de las carreras de los ci-
tados Cuerpos, ya que el Estado sustituyé la primitiva discrecionalidad
(y, lo que era peor, la arbitrariedad) por una reglamecntacién tajante y
y una competencia superior.

En realidad, jugaron factores de diversa indole. El Consejo de Estado
italiano, en una resolucién dictada en sesién general el 15 de mayo de
1952, se planteé el problema de los Secretarios comunales, también esta-
tizados, y establecié que las razones de la estatizacién habian sido: @) el
sustraerlos de las influencias locales (ambiental); b/ el aumentar el con-
trol estatal; ¢) fortaiecer la responsabilidad por la observancia de las le-
yes, y d) independizarlos en todos jos sentidos.

Ya anteriormente dijimos que la estatizacién no pugnaba totalmente
con el concepto de autonomia. Esta no es un concepto abstracto ni abso-
luto, ni, por lo tanto, el Estado se desinteresa de ella. El control «in loco»
se lleva a cabo a través de los Cuerpos nacionales.

f) Calificacién juridica de estos funcionarios.—Pero quizas el proble
ma fundamental que ellos nos plantean sea el de su cualidad juridica, o,
mejor ain, el de la calificacién funcionarial de los componentes de los
mismos Cuerpos. ;Son funcionarios locales (dc la Provincia o el Munici-
pio), o son funcionarios estatales?

El articulo 1.° del Reglamento de Funcionarios locales dice que aseran
funcionarios de Administracion local los que, en virtud d- nombramiento
legal, desempefian en las entidades u organismos que la constituyen
servicios de caricter permanenie, figuren en las respectivas plantillas y
perciban sueldos y asignaciones fijas con cargo a los Presupuestos res-
pectivos».

(38) GASCON Y MaRiN: Administracidn provincial espaiiola, pag. 179, 1942: «... 2
medida que se va mermando la idea de aulonomia para sustituirla por la aularquia,
;por qué no habria posibilidad de realizar una inspeccién, una mas adecuada fiscaliza-
cién de los actos de las autoridades provinciales y municipales, teniendo algunos de
los funcionarios que dirigen esa administracién en relacién directa con la Adminis-
tracion central y teniendo caracter no de funcionarios locales, sino estatales?...»

(39) Proceso del cardcter nacional de los Cuerpos de Secretarios, Interventores y
Depositarios de Administracién local, «Rev. de Estudios de la Vida Local», mim. 59,
pig. 698: «El Estado quiso hacerse controlador de la actividad juridica y econémica
de las Corporaciones.»
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Parece que quiere calificar a los funcionarios por las notas que cita,
entre ellas por el percibo de los haberes. Sin embargo, la solucién no
es tan sencilla como se cree. En Espafia se ha pianteado el problema,
aunque no de manera directa, sin darse cuenta de la importancia que
ello tiene nada menos que en el momento de la responsabilidad de la
Administracién (patrimonio responsable, segin dicen los franceses). BER-
MEJO, por ejemplo (40), dice que el problema es si «de jure» son fun-
cionarios del Estado, ya que «de facto» son locales, y opina que son fun-
cionarios del Estado sin dejar por ello de ser locales en cuanto al «locus»
de la prestacion de los servicios. Realmente esto es tener un concepto «fi-
gsico» de la organizacién administrativa. El «locus» de prestacién de servi-
cios no es indice de cualificacién juridica, sino. por y para quien se
actia, sin importar en donde sea; lo contrario seria atentar contra la
desconcentracién (organica y funcional); para esta vpinidon, el Gobernadot
civil seria un «funcionario local», pues actiia er. una demarcacién local y,
sin embargo, aun cuando su regulacién por motivos practicos se haga en
la Ley de Régimen local, es un funcionario estatal desconcentrado (41).
GALLEGO BURIN (42) dice que el Secretario es tan funcionario estatal, o
mas, que local; la realidad de una naturaleza n¢ se distingue por el nom-
bre que se le dé, sino por la funcion que realiza efectivamente. El Secreta-
rio —dice— es polivalente. En otro lugar (45), afirma que, «quiérase o
no, lo que imprime caracter es la cualidad, y ésta es especialmente local
por encima del gran volumen...». ABELLA (44) dice que su vinculo adminis-
trativo, con excepcién del aspecto econémico, puede decirse que es mas
fuerte del lado de la Administracion central que local. ZANOBINI (45) afir-
ma que se trata de funcionarios del Estado, pero en el ejercicio de sus fun-
ciones continuan siendo 6rganos de los entes lacales. VITTA igualmente se
plantea el problema de esta forma anémala de empleo publico (45 bis): por
un lado, ¢l nombramiento es estatal, y por el otro, la retribucién es local.
Pues bien, de estos dos mndices, considera atractivo el del nombramiento,

(40) Manual del Secret. de Adm. local, pags. 422 y ss.
(41) Sobre la irrelevancia del lugar en cuanto al concepto de desconcentracién ¥
descentralizacién, vid. SANTI RoMANO : [l decentramento amm., 1950.
(42) E!l Secretario local, 1946, pag. 120.
(43) Manual de Derecho secretarial, 1954, pags. 28 y ss.
. (44) Régimen local, 1946, pag. 30.
(45) Corso, vol. III, pags. 290 y ss,
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porque con ¢l mismo se acentia mas la relacién con un determinado ente.

El Consejo de Estado francés, en dos resoluciones de 4 de abril de 1952
y 23 de junio de 1953, ha sentado la siguiente doctrina (46): «La cuali-
dad de agente municipal resulta de la naturaleza de la funcion (servicios
municipales explotados a titulo permanente), de]l modo de nombra-
miento (a titulo subsidiario) y régimen de trabajo (por un Reglamento
interno municipal).

El Consejo de Estado italiano se decidié por la solucién de VITTA en
la resolucién de 20 de mayo de 1948 (Seccidn 5.°) (46 bis), pero iltima-
mente ha expuesto una original doctrina (vid. mas adelante).

También Moccr (47), al hablar de los funcionarios sanitarios, afirma
el caracter hibrido de numerosos de ellos. No hay duda —dice— de que
se trata de empleado municipal (se refiere al Oficial sanitario), puesto
que de él (el Municipio) recibe la remuneracién; pero, al mismo tiempo,
el Oficial sanitario es f incionario del Estado en cuanto a su nombramiento
y carrera en general, existiendo, por lo tanto, una doble jerarquia sobre
ellos en relacién a su doble funcién. Esta opinién fluctuante se mantiene
también por otros autores (48): se afirma gque la funcién es poliédrica, y
por ello referente a varios entes, y no se agota en el cumplimiento del oficio.

SARACENO (49) considera al Secretario como el supremus moderator
de la Administracién local, y la estatizacién, como productora de con-
fusionismo en doctrina, por la ambigua posicién de los funcionarios; en
jurisprudencia se distingue entre «cquiparacién» e «identificacién» a fun.
cionarios estatales. Por ello cousidera que mas que identificacién existe
una equiparacién por motivos ambientales locales, pero no para darles
una situacién juridica determinada idéntica a los verdaderos funcionarios
del Estado. Mas adelante afirma que son funcionarios del Estado porque
su cardcter y funcién miran a un fin superior.

(45 bis) Dir. amm., 1930, vol. II, pigs. 204 y ss.

(46) Vid. Com. de WALINE, en «Revue du Droit Pablicy, abril-junio 1953, nam. 2.
pags. 449 y ss.

(46 bis) Vid. Giur. italiana, 1949, 111, pag. 4.

(47) Op. cit., pags. 19 y ss.

(48) Vid. L’autonomia locale e il Segretario comunale visti da un giurista, da un
Sindaco e da un Segretario comunale, en «Nuova Rassegna», 1953, febrero, pag. 250.

(49) La figura giuridica del Segrewario comunale e provinciale nel quadro della
legge de statizzazione, en «Nuova Rassegna», junio 1952,
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Pueden verse también los articulos de ZANOBINI (50) y FABBRI-
cHESI (51)

La posicién del Consejo de Estado italiano a que nos referiamos ante-
riormente se expone em la decision de la Seccién 5.* de 4 de febrero
de 1930. Se planteaba el problema de la readmisién de un Secretario
provincial separado en virtud de depuracién y que posteriormente, en
revision del expediente, consiguié de nuevo ser reingresado. Afirma, tras
otras cuestiones ajenas a nuestro estudio, que la figura del Secretario cons-
tituye una relacion de tres sujelos, y es caracteristica de esta forma anéma-
la de empleo que los derechos y obligaciones de la Administracién hacia
el funcionario se dividan entre el Ministerio del Interjor y la Provincia,
con prevalencia, sino exclusividad, en el primero, de los «poderes»
y en la segunda, de los «deberes», estando la Provincia, ademas, frente
al Ministerio en relacién de «sujeciénn. El sistema puede considerarse
lesivo de la autonomia (de iure condendo), pero mientras ello no varie
es a la Provincia a quien compete impugnar el nombramiento de Secre-
tario. Se plantea, ademas, el problema de la competencia del Alto Cuer-
po jurisdiccional en esta clase de empleados, afirmando que entra dentro
de la competencia exclusiva, ya que se trata de «funcionarios del Estado
a todos los efectos» (52).

La posicion de los funcionarios estudiados es verdaderamente origi-
nal; ahora bien, esta teoria expuesta por el Consejo italiano no nos pa-
rece exacta. No se trata de una relacién de tres sujetos. sino de una «sepa-
racién de las dos relaciones» que ligan a todo funcionario: la organica,
gue se mantiene con el ente local en cvanto que se recubren érganos lo-
cales autargnicos, y la de servicio, que se liga al Estado. Esta es la base
dé aquélla vy es la que contempla la carrera integra del funcionario, ex-
cepto el sueldo. Pero la percepcién del sueldo no es indice suficiente (ni
necesario) para cualificar a un funcionario de local. Hay funcionarios gue
no reciben sueldo (por ejemplo, el cobro mediante arancel), sin que de-
jen de ser funcionarios (claro que para algunos electos sus derechos se-

(50) Os-ervazioni sulle norme costituzionali relative al controlli sugli enti loca-
li, «Noova Rass.», enero 1951.

(51) Segretari comunali e provinciuli, «Nuova Rass». ahril 1952,

(52) Zawnopini, Corso, vol. I, pag. 182, al plantearse el prohlema de la competen.
cia exclosiva. dice que una ¢posicién particular es lIa de los Oficiales sanitarios y Se.
cretarios locales, ya que, si hien son dos érganos del ente autirguico, se califican em-
pleados estatales, siendo sus recursos dc ecompetencia del Consejo de Estadox.
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ran distintos, es decir, para acuellos derechos de caricter econémico,
por ejemplo, derechos pasivos), y por lo mismo un funcionario puede ser
estatal sin percibir sueldo del Estado, eino de otro ente.

Para nosotros. los funcionarios de los Cuerpos nacionales de Admi-
nistracién local (con excepcién de los Directores de Bandas de Miisica,
que ya citamos) son funcionarios del Estado, al que se ligan por una re-
lacién de servicio; y, en un segundo momento, recubren un érgano de
un ente local, apareciendo la relacion organica.

g) El contencioso funcionarial en este tipo de relaciones.—Antes
de dejar esta materia de los Cuerpos pacionales, queremos poner
de manifiesto un caso que puede presentarse (y de hecho se ha presenta-
do) : sabemos que las sanciones de destitucién y separacién del servicio
de los funcionarios del Estado que sirven en la esfera autirquica terri-
torial corresponde a la Direccion General de Administracion local (es
decir, al Estado). Sabemos también que el recurso contencioso-adminis-
trativo de un funcionario (y también el de agravios) tiende, en caso de
estimacién, a una «total reintegracién en la situacién anterior al acto
administrativo anulado o revocado», reintegracién que sera moral, pero
también, y sobre todo, econémica (es decir, el cobro de haberes no per-
cibidos). ;Quién debera de satisfacer dichas cantidades en el caso de que
la sancién de destitucién o separacién impuesta por el Estado sea revo-
cada por un recurso jurisdicciorial? Los haberes son de cargo de las Cor-
poraciones, pero en el presente caso la sancién se ha impuesto por el
ente con el que existe la relacién de servicio (idéntico problema se plan-
tea con el personal sanitario (52 bis).

El Consejo de Estado italiano resolvié el caso planteado: la Sec-
cidn 5.°, en la decision de 22 de octubre de 1949 (53), establecié que «los
gueldos atrasados del Secretario municipal readmitido en el servicio sor
de cuenta del Municipio en el que servie en el momento de la separa.
cién». No podemos participar de esta opinién.

(52 bis) EI art. 408 de 1% Ley de Rérimen Local dice que «cuando se declare inde-
bida. por sentencia firme. la destitneion de un fancionario. la Corvoracién hard inme.
diatamente efectiva al perindicado la cartidad correspondiente a los haberes v remu.
neraciones deiados de percibir desde 1a fecha del cece hasta la de la efectivided poce-
sorian, Ec<te articolo parece ane resuclve el problema, pern no es asi. Habla sélo de
destitucién. mientras que el 336 hablo también de ceparacion:; ademads, el art. 403 estd
contemplaudo el caso de los foncionarios estrictamente locales. y por ello impone
tajantemente la obligacién de ejecutar la semtencia anulatoria de la destitucién.
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Las razones que nos mueven coutra ella son:

1) Se trata de funcionarios estatales. 2) La sancién es totalmente es-
tatal,

;Por qué tiene que soportar el ente local una carga econémica por
un acto estatal que los Tribunales especiales han avulado, es decir, han
considerado ilegitimo? La responsabilidad en cuanto a los haberes atrasados
es del Estado, y es él el que tendrd que soportar la carga de sus propios
actos ilegales. Pero no podemos olvidar que en el procedimiento sanciona-
dor de los citados funcionarios €] ente local tiene intervencién. En efecto,
pueden las Corporaciones (por los érganos competentes) ordenar la in-
coacién del expediente (art. 115 del Reglamento de Funcionarios locales)
y, sobre todo, deben «informar» en el tramite de resolucién (art. 235,
nim. 4 de la Ley de Régimen local, y 122, nim. 3, del Reglamento cita-
do). Ello nos lleva a considerar que también la responsabilidad de la Cor-
poracién puede entrar en juego si el informe es favorable a la sancidn.
¢Se tratara de responsabilidad subsidiaria o indirecta? (conceptos total.
mente distintos). Creemos que seria una responsabilidad indirecta que
conduciria, en todo caso, a un «cimulo de respousabilidades» : una, en
cuanto a la resolucién se refiere, que es del Estado, y la otra, en cuanto
al informe (declaracién de juicio), que es del ente (54), cimulo de res-
ponsabilidades que, naturalmente. no quiere decir ciimulo de indemniza-

ciones (55).

D) Personal sanitario local.

Hacer la historia de las profesiones que integran el citado perso-
nal seria hacerla de la Sanidad espafiola. No es éste el lugar oporta-
no para ello, ni es nuestra intencion; pero si sehalar. siquiera sea sucin-
tamente, las vicisitudes experimentadas a travée del siglo. Para ello es
preciso sefialar dos etapas: a) antes de la Ley de Coordinacién sanitaria,
y b) posterior a ella.

1) En el primer periodo, la Sanidad. e encuentra en manos de las
distintas Corporaciones fundamentalmente. Son ellas las que arbitran los

(53) Rassegna di Dir. Pubbl., 1951,

(54) Vid., sobre el caricter responsable de la foncién asesora, Corpero Toraes:
El Consejo de Estado, 1944. -

(55) Vid. WaALINE: Manuel, etc...: LaupaBire: Traité.
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medios preventivos y represivos para su desarrollo, si bien bajo la vigilan-
cia del Estado. Podemos llamarla época de la descentralizacion sanitaria.
Pero este sistema no ha dado en ningun pais el resultado apetecido. La
Sanidad se ha manifestado como umo de los servicios publicos mas tras-
cendentales del Estado moderno (56). No era posible ni conveniente el
abandono y ttomizacién de dicho servicio en manos de las distintas es-
feras de la Administracién. Por ello maduré y cuajé la Ley de Coordi-
nacién sanitaria de 10 de julio de 1934. Remitiendo a su exposicién de
motivos, queda explicada la trascendencia de dicha disposicién, asi como
su necesaria promulgacién. Ya antes de ella, las disposiciones dictadas en
materia local hacian especial mencién del personal sanitario; asi, el ar-
ticulo 103 del Reglamento de 23 de agosto de 1924 establecia que «subsis.
tiran los actuales Cuerpos de médicos, farmacéuticos, veterinarios titu-
lares. Se respetan los contratos existentes, nutriéndose los Cuerpos con
-los actuales y los que ingresen en el futuror.

2) La Ley de 1934 marca un paso decisivo en la Sanidad espaiiola.
Por lo pronto, se crea en cada provincia una Mancomunidad sanitaria de
Municipios para mejorar la organizacién de los servicios sanitarios y
benéfico-sanitarios (base 1.*), pero dejindolos en manos locales; asi,
dispone el articulo 3.* que «los servicios sanitarios y Lenéfico-sanitarios
a que se refiere la presente Ley segniran teniendo e! caricter municipal,
provincial o interprovincial, pero siempre en corcepto de servicios com-
plementarios de la accién sanitaria del Estadoz; la Sanidad se considera
como una funcién piblica de colaboracion reglada de actividades muni-
cipales, provinciales y estatales bajo la direccion técnica y administra-
tiva del Estado. Como se ve, la descentralizaciéon del periodo anterior
deja paso a una tutela fuerte, pe-o manteniendo aquélla en su estruc-
tura externa.

La base 19 establecié que por el Ministerio de Trabajo, Sanidad y
Previsién se dictasen los reglamentos de constitucion y régimen de los
Cuerpos de farmacéuticos titulares y de médicos titvlares o de asisten-
cia piblica nacional, y la Ley de 27 de diciembre de 1934 ordendé la con-
feccién de los reglamentos de] personal afectado por dicha Ley.

Esta es la labor fundamental que respecto del personal samitario se

(56) Hasta el extremo de que ya en 1914 se hablaba de on derccho sanitario inde-
pendiente de las demds ramas de la Administracién. Vid. LessoNa: Trettato Dir. sa.
nitario.

88



BELACION ORGANICA Y RELACION PE SFRVICIO EN LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

lleva a cabo a través de una reglamentacién unitaria, Consecuencia de
dicha disposicién, se dictaron los Reglamentos de los Cuerpos citados, y
la propia Ley municipal de 1933, en su articulo 161, se remitié a ellos al
decir que «los funcionarios de las profesiones sanitarias se atendran, en
cuanto a su nombramienio, ceses v correcciones, a los Reglamentos dic-
tados por los Ministerios de Trabajo, Justicia y Sanidad».

Los Reglamentos determinaron el régimen de los distintos Cuerpos.
Ptro no supuso una estatizacién total en todos ellos. Veamos las dife-
rencias.

~ a) Inspectores municipales velerinarios.—E] 14 de junio de 1935, v
como consecuencia de la Ley de Coordinacién sanitaria, se dicté el Regla-
mento que escalafoné a los veterinarios titulares. El nombramiento co-
rrespondia a los Ayuntamientos o Juntas de Mancomunidad (art. 2.°), y
las vacantes se cubrian por concurso (O. de 15 de enero de 1942) u opo-
sicion entre los pertenecientes a) Cuerpo; Yy, por lo tanto, previamente
se llevaba a cabo el ingreso en el mismo a través de un cursillo de capaci-
tacion (practicas sanitarias, higiene bromatolégica y ampliacion de co-
nocimientos zootécnicos) y la expedicién de un certificado de asistencia
(todo ello en manos del Estado) (art. 6.°). La resolucién del concurso
admitia un recurso de alzada (impropio, por supuesto) ante el Ministe-
rio de Agricultura (art. 17); los sueldos eran de cargo de la Mancomuni-
dad sanitaria (art. 33); la jubilacién la declaraba el Ayuntamiento (ar-
ticulo 34); las sanciones mas graves competian al Ministerio de Agricul-
tura y posible recurso contencioso. Este sistema se ha mantenido con las
variantes introducidas por la Q. de 17 de agosto de 1949: el ingreso se
llevaba a cabo por oposicién, convociandose tantas plazas como vacantes
(para evitar la inflacién de funcionarios en el escalafén); las vacantes se
adjudican por cl Ministerio de Agricultura por concurso de prelacién
entre pertenecientes al Cuerpo, menos el 50 por 100 de las de capitales
de provincia o municipios de mas de 50.000 habitantes, que se lleva a
caho por coneurso-oposicién (art. 3.°), estableciéndose la sitmacién de
caspirante» desde el ingreso hasta la ocupacién de plaza (art. 7.9).

Con lo dicho queda patente que el sistema dcl Reglamento de 1935
no estatizé la earrera, si bien el control fué grande. Es mas, el articulo 5.°
decia expresamente que «los velerinarios pertenecientes al Cuerpo seran
funcionarios municipales desde el punto de vista administrativo, y en la
parte técnica dependeran de Agricultura a través de la Direccion Gene-
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ral de Ganaderia y Jefes provincialesy. No supuso, por lo tanto, el Re-
glamento la ruptura entre la relacién organica y de servicio, mantenién.
dose ambas con el Municipio, y €l Estado limitaba su actuacién a una
vigilancia que no entorpecia la normal marcha de la carrera. Pero a
partir de la Q. de 1949 las cosas cambian, pues ya el Estado se hace
arbitro de la musma (asi, por ejemplo, el art. 10 admite las permutas
autorizadas por I Estado). .

b) Inspectores farmacéuticos municipales.—Tambhién e] 14 de junio
de 1935, y por idénticas razones que el anterior, se dicté el Reglamento
del Cuerpo. Pero aqui 1a intervencién estatal fué mayor desde entonces.
El ingreso se realizaba por oposicién (art. 3.°) y el titulo lo expedia la
Direccién General de Sanidad (art. 4.°); las vacantes se cubrian por con-
curso u oposicién, segin creyera el Ayuntamiento ‘respectivo (art. 23),
y el Estado. en virtud de su accién tutclar, se encargaba de nombrar,
st transcurria un mes después de expirado el plazo de convocatoria del
concurso sin haberlo hecho la Corporacién (art. 29), los acuerdos del
Ayuntamiento no eran ejecutivos hasta la aprobacién de la Inspeccién
provincial de Sanidad (hoy Jefatura provincial) sobre la legalidad del
nombramiento: las sanciones eran tramitadas y muchas resueltas por
una Comisién provincial de disciplina presidida por el Imspector pro-
vincial de Sanidad, y, en caso de destitucién del cargo, el acuerdo no
era ejecutivo si no era de acuerdo con la propuesta de la Comisién.
Tampoco se llegzaba a una estatizacién de carreras: ésta seguia estando
arbitrada por la Corporacién; la O. de 10 de mayo de 1940 confié a la
Direccién General de Sanidad la concesién de excedencias, previa soli-
citad del respectivo Ayuntamiento, con lo que se agadizaba la interven-
eién central.

») Médicos de Casas de Socorro y Hospitales municipales.—Se regla-
mentaron por una 0. Je 15 de febrero de 1943, creéndose dicho Cnerpo
nacional a conseruencia de la Ley de Coordinacién sanitaria (art. 1.°).
Pero aqui se les califica de «funcioparios técnicos del Estado» (art. 4.°)
que dependen, en el orden técnico y administrativo, de Gobernacién (ar-
ticnlo 5.°); los sueldos se pagan por la Mancomunidad, creada en 1934.

El nombramiento para vacante corresponde al Ministerio de la Go-
bernacién, y la toma de posesién se lleva a cabo ante el Jefe provincial
de Sanidad (art. 22), y las sanciones corresponden al Jefe provincial o
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al Ministro (art. 34). Aqui ya nos encontramos con un Cuerpo estatizado,
pues el Estado dirige la carrera totalmente.

d) Médicos de Asistencia Publica Domiciliaria.—-La Q. de 29 de
septiembre de 1934 reglamenté el Cuerpo, y también se les califica, como
a los anteriores, de «funcionarios técnicos del Estado» (art. 2.°); los
-ueldos también corresponde pagarlos a la Mancomunidad. Pero aqui
es ain mayor la estatizacién, ya que el Ayuntamiento pierde todas las
facultades que tenia sobre ellos, y tan sélo se dejan a salvo las regla-
mentaciones especiales de las Corporuciones respecto a derechos pasivo:
siempre que sean favorables para los interesados (art. 19).

e) Odontélogos, Matronas y Practicantes.—E] D. de 14 de junio de
1935 dicté el Reglamento de estos Cuerpos, y también se les considera
como «funcionarios técnicos del Estado» (arts. 3.° y 4.°).

De esta rapida exposicién de los puntos fundamentales que para nues-
tro estudio tienen los Reglamentos de los citados Cuerpos se deduce una
falta de uniformidad : por un lado, los veterinaries y farmacéuticos que
mantenian la relacién organica y de servicio con las Corporaciones res-
pectivas, limitindose el Estado a vigilar y exigir determinados conoci-
mientos técnicos, como ya antes apuntibamos al hablar de los Cuerpos
de Administracién local en la reglamentacién anterior a la Ley actual;
por otro, los médicos de A. P. D. (antiguos), Casas de Socorro y los
auxiliares sanitarios eran considerados como funcionarios del Estado,
pero como, por otro lado, la Ley d= Coordinacién sanitaria decia que los
servicios seguirian teniendo el caracter de municipales, provinciales o
interprovinciales, se producia la ruptura de relaciones tantas veces citada.

3) Le Ley de Sanidad de 1944.

El principio de Ja Ley de Coordinacién sanitaria de que los servicios
sanitarios locales se consideraban como complementarios de los estatales
se fortalece en la Ley de Bases de 25 de noviembre de 1944, La Base
anica del titulo preliminar dice tajantemente que «incumbe al Estado
el ejercicio de la funcion publica de Sanidad», y en el iltimo parrafo
de la misma Base se expresa que «Ja autonomia de las Administraciones
locales queda subordinada a lv gue se previene en la presente Ley. ;Cémo
hay que interpretar este principio? No supone la Ley de Bases una trans-
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formacion de la descentralizacion en desconcentracién, sino mas bien uua
modificacién de la primera, ques siendo en un principio total, pasé a
cstar «vigilada» por la Ley de 1934 y que continda con dicho caracter
en la actual. La autonomia —ya dijimos antes—mo es un concepto abs-
tracto y absoluto, Por ello puede estar perfectamente reglada, y ello es
lo que ocurre en la Samnidad. Con cllo queremos decir que la Sanidad
sigue siendo, «ademas de estatal», servicio «localy, en el sentido auténo-
mo del vocablo. Asi, por ejemplo, la. Base 24 nos habla de las obligacio-
nes minimas en el ordcn sanitario de los Ayuntamientos, lo mismo que
el articulo 102 de la Ley de Régimen local. Se trata de verdaderas obli-
zaciones locales. Remitimos a lo que dijimos anteriormente sobre la co-
laboracién municipal a la labor estatal : no se trata aqui de una colabo-
racién pasiva y material, sino activa, positiva y que, al llevarla a cabo
la Corporacién, cumple sus propios fines (son los llamados servicios
mixtos).

Queda sentado el principic de la competencia local en materia sani-
taria. Pero, en cambio, los titulares de dichos érganos han sufrido una
total estatizacién. El articulo 4.°, parrafo 4, del Reglamento de Funciona-
rios de Administracion local, determina que el «régimen de los funcionarios
sanitarios sera el que determinen las normas legales y reglamentarias so-
bre servicios locales de Sanidad». Como las disposiciones anteriores en
materia de personal local, se hace excepcién para este tipo hibrido de
funcionario, pero que en el momento actual se rchiere al D. de 27 de
noviembre de 1953 («B. O.» de 9 de abril de 1954).

El Reglamento aprobado por el citado Decreto distingue entre los fun-
cionarios. provinciales (que quedan fuera de nuestro estudio, Tit. 1) y el
personal de los Servicios sanitarins municipales (Cuerpos generales).
Adopta la terminologia de Cuerpos generales en lugar de nacionales.
como sucede con los Secretarios, Interventores, ete.

Los funcionarios quedan integrados en los siguientes Cuerpos: Mé.
dicos titulares, Médicos de Casa de Socorro y Hospitales municipales, Mé-
dicos tocdlogos titulares, Farmacéuticos titulares, Veterinarios titulares,
Odontélogos titulares, Practicantes titulares, Matronas titulares, y tienen
l1a consideracion legaf de «funcionarios técnicos del Estado» (art. 30, apar-
tado 2.°), «sin perjuicio de la dependencia jerarquica inmediata en que
se eneuentran con respecto al Alcalde, como funcionarios al servicio de
la Sanidad local». Con ello se refuerza el argumento de la relacién orga-
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nica local, mientras que la de zervicio es totalmerte estatal : por ejem-
plo, el ingreso se lleva a cabo mediante oposicion con ocasién de vacante
y a plazas determinadas (art. 109), el nombramiento corresponde al Mi-
nisterio de la Gobernacion, que expide los tilulos administrativos (articu-
lo 134); la declaracién de las situaciones administrativas compete a la
Direccién General de Sanidad (art. 184); las sanciones corresponden en
todo caso al Estado (art. 231). ,

Los haberes se pagan por la Mancomunidad normalmente, mediante
ingresos de las Corporaciones; en algumnos casos, el Estado ha asumido la
carga; asi, para las categorias 3, 4 y 5 de Médicos titulares el aumento
seialado por la Ley de 17 de julio de 1948.

Los Cuerpos citados constituyen un ¢jemple mas de la disociacién de
las relaciones : son funcionarios del Estado (técnicos), pero orginicamen-
te se ligan a las Corporaciones en cuanto que desarrollan un servicio
que, si bien es verdad que no se puede calificar totalmente de municipal,
sin embargo es mixto, por interesar a la esfera central y a la autonomia
local. Es cierto que en los Cuerpos expuestos la intervencion municipal
es nula en cuanto a la carrera del funcionario (lo que no ocurre, coma
hemos visto, con los funcionarios de los Cuerpos nacionales) (por ejemn-
plo, no intervencién en el procedimiento sancionador), limitandose en
cuanto sc refiere a los elementos indispensables para poder llevar a cabo
la funcién sanitaria, pero ello no priva del caracter local de la misma,
si bien fuertemente controlada y dirigida.

La calificacion de funcionarios estatales, ademas de expresarse en el
Reglamento, se desprende de lo que venimos diciendo en cuanto a la di-
reccion de la carrera, no tratindose tan sélo de una vigilancia en cuanto
a la competencia de ingreso. Los funcionarios sanitarios locales son fun-
cionarios del Estado, pero su relacién organica no es «totalmente estatal,
sino que desarrollan competencias locales». Los dos indices para deter-
minar cuando se esta en presencia de relaciones «trasladadas» son : en cuan-
to a la relacién de servicio, la asuncién total de carrera del funcionario.
y en cuanto a la organica, el desarrollo de funciones propias del ente en
cl sentido de desarrollarlas en cuanto desenvuelve su propio fin insti-
tucional.

Es importante el considerar a la Sanidad como servicio municipal, a
pesar de los controles (servicio mixto): ya antes hicimos referencia a la
reciente Ley de Haciendas locales de 3 de diciembre de 1953, que des-
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grava a las Corporaciones de las cargas estatales, y alli deciamos que se
referia a las cargas materiales en las que el servicio era integramente es-
tatal, pero no a las que suponian el desarrollo de propias competencias;
pues bien, ello sucede con los sueldus de este personal (que no estén asu-
midos por el Estado), que, por tratarse de servicios municipales, no pue-
den sufrir desgravacion. E]1 Municipio debe seguir aportando a la Man-
comunidad las cantidades, e incluso seria interesante determinar hasta
qué extremo las aportaciones para el mantcnimiento de los Institutos
Provinciales de Sanidad deben de desgravarse o seguir pesando sobre el
Municipio : se trata sencillamente de establecer su caracter municipal
o menos (el problema es grave y real en cranto a la buena marcha de
los mismos se refiere).

La conclusién que procede, tras este examen de los Cuerpos naciona-
les de Administracién local y sanitario iocal, es la de que nos encontra-
mos con funcionarios de posicién hibrida : .

a) Por un lado, mantienen una relacion de servicio con el Estado, ya
que es ¢l el maximo arbitro de sus carreras.

b) Por otro, se enlazan organicamente con los entes locales, en cuan-
to que desarrollan funciones de los mismos, y en algunos casos de natu-
raleza mixta, con el Estado.

Con ello no queremos traer a colacién la distinciéon —trasnochada, a
nuestro modo de ver— entre funciones propias y delegadas de los entes
locales. Realmente, todas las funciones locales son «delcgadas», en cuanto
que el Estado las fija legalmente; pero si queremos con ello recordar la
diferencia que ya anteriormente haciamos entre lo que son cargas mate-
riales siendo la funcién estatal, lo que son funciones propias en cuanto
que se desarrollan en la propia competencia, y funciones mixtas (vid., an-
teriormente).

V.—LA DISTINCION DE RELACIONES Y LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINIS-
TRACION.

A) Es principio general, en materia de responzahilidad de la Admi-
nistracién publica, el que el daiio .causado —que cause un perjuicio real—
sea imputable a la misma. Como quiera que actia siempre a través de
organos, los cuales, segun ha quedado dicho, estdn encarnades por sus
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titulares funcior.arios, es preciso quc la actividad llevada a cabo por é:-
tos se le impute a la misma. Por ello los requisitos necesarios para que
se produzca este fenémeno juridico de la imputabilidad son:

1) Que la actividad provenga de un érgano.

2) Que sea realizada en y para el servicio (acto de servicio).

Este ultimo caracter constituye la base para distinguir la responsabi-
lidad de la Administracion y la personal del funcionario.

Su diferencia puede considerarse como una cuestién de hecho deduci-
ble caso por caso. Es célebre la distincion que hizo LAFERRIERE con su
doctrina de «las pasiones personales»; «existe hecho de servicio (o actu
de servicio) cuando —dice— el daiio es impersonal y procede de un
administrador mas o menos sujeto a error», y existe acto personal cuan-
do «aparece el hombre con sus debilidades, sus pasiones y sus impruden-
cias» (57).

La doctrina fluctia en la diferencia, si bien hacen entrar elementos
aintencionales» o atienden a la «gravedad» de.la falta (una especie de
error incxcusable) (en este sentido, HAURIOU, JEZE, DUGUIT); asi se en-
cuentran entre los hechos personales, a juicio de la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés, las faltas cometidas «fuera de la funcién».
las «intencionales», las «graves», si bieg de tal extrema gravedad que la
hagan pricticamente intencional; y la jurisprudencia francesa, con su
fina percepcion, ha ido mas lejos todavia: ha distinguido entre la falta
personal y la falta o0 hecho pcnal, llegando a admitir que ¢l hecho penal
es imputable & la Administracién (naturalmente, en cuanto a la sancién
civil) (vid. Tribunal de Conflictos, 14 junio 1935).

Estas breves observaciones generales sobre el tema de la rcsponsabi-
lidad nos permiiten entrar en otra de las dificultade: mayores con que nos
encontramos en el momento de actuarla. No basta con saber que la acti-
vidad procedié de un drgano de la Administracién; tampoco basta con
admitir que esta actuacién es imputable a la misma por haber sido lleva-
da a cabo en acto de servicio (ul menos, formalmente) (58); una vez
aceptados estos datos necesarios para que se responda, precisa indagar
quién debe de responder.

Junto al momento estitico de ia responsabilidad (indagatoria sobre
la actividad, sobre su imputabilidad, etc.), aparece el momento dinimi-

(57) LAUBADERE: op. cit., pag. 467.
(58) Vid. Aressi: La respons. della pubblica amm., 195). pég. 181.
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co de la misma. Los franceses se plantean el problema del «patrimonio
responsable». El principio general es el de que «es responsable el ente
puiblico del que depende el servicio que ha dado lugar al dafio», pero
este principio hay que esclarecerlo en cuanto nos encontremos con fun-
ciones mixtas.

Por ejemplo, piénsese en servicios explotados en comiin por varias
entidades publicas; en actos organizados por varias de ellas, etc. En estos
casos, la responsabilidad se divide entre todas ellas (el Consejo de Esta-
do francés, en la decisién de 11 de agosto de 1922 y 18 de junio de 1926,
declara la responsabilidad conjunta del Estado y el Municipio por da-
fios causados con ocasién de unos fuegos artificiales organizados por el
Estado y el Municipio en cuestién).

El caso se presenta con realismo impresionante en los casos de fun-
cionarios «bifrontes», como el Alcalde, que es Delegado del Gobierno
y Presidente de la Corporacién, y, sobre todo, en los casos de disociacién
de relaciones, que es, en definitiva, lo que a nosotros nos interesa.

Veamos brevemente la solucién en derecho extranjero.

1) En Italia la opinién coustante es favorable en imputar, caso por
caso, la actuacién de estos tipos de funcionarios. Concretamente, en el
caso del Alcalde («Sindaco»), se ha afirmado el criterio de la cutilitas» para
que el dafio sea imputable a un determinado ente. Asi, se ha dicho, en
relacion con los decretos de urgencia del Alcalde, que «no pudiendo du-
darse que (los citados decretos) tienden preferentemente a tutelar intere-
ses que se desarrollan en la circunscripeidn comunal, los gastos y respon-
sabilidades son del Municipio, aplicacion l5gica del principio de dere-
cho de que la carga de un acto es para quien de él saca ventaja» (38 bis);
mas adelante se afirma que «los funcionarios de Sanidad, entre otros, aun
prestando servicios de caricter e interés general, se desenvuelven en la
esfera local de sus atribuciones, respondiendo los entes que actian como
auxiliares y por delegacién, pero sin que dejen dichos servicios de ser
locales en todo momento (59).

En Francia, el Consejo de Estado ha tenido ocasién de pronunciarse
numerosas veces en los casos de desdoblamiento funcional de los agentes
de la Administracién. Ya dijimos anteriormente que los servicios de

(58 bis) Bowaupi: Dei provvedimenti d’urgenza del Sindaco, en «Nuova Rassegnans.
septiembre 1952.
(59) Op. cit,
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policia, entre otros, habian sido estatizados, y de aqui las dificultades de
encontirar en cada caso el ente responsable (60).

En la decision de 26 de octubre de 1938 admite la responsabilidad
del Estado, porque «la recepcién de las listas de candidatos para las elec-
ciones legislativas, tal y como dice la Ley de 17 de julio de 1889, consti-
tuye un servicio de Estado y no entra ni en las atribuciones del Gober-
nador como representante de la colonia, ni en las del Alcalde como repre-
sentante del Municipio; las faltas cometidaz por el Gobernador o el Al-
calde, con ocasiéon de la recepcién de una lista de candidatura, no pue-
den conducir a una responsabilidad, ni del Municipio ni de la coloniax.

En las de 24 de julio de 1936 y 29 de junio de 1937 mantiene el mis-
ma criterio : «Los dafios causados por los servicios de policia en los Mu-
nicipios parisinos, llevados a cabo bajo la autoridad del Prefecto de po-
licia, actuando en virtud de los poderes que le transfirié la disposicién
de 3 de Brumario, Afio IX, en cunalidad de representante del Estado, no
pueden envolver la respounsabilidad mas que del Estado.»

Sin embargo, con posterioridad a la decisién citada, en materia de
policia estatizada, el Consejo de Estado ha variado de rumbo, estable-
ciendo que la cestatizaciéon no impide a los agentes de policia obrar en
nombre del Municipio»; asi, la decisién de 23 de febrero de 1951 (... cla
misién que dichos agentes cumplian corresponde a las atribuciones de
policia municipal que no fueron traspasadas al Estado por la Ley de 23
de abril de 1941...»), y en el miswo sentido, la de 11 de mayo de 1951.

En recientes decisiones mantiene el criterio de que para saber qué
ente es responsable en el caso de agentes «prestados» de uno a otro (y lo
mismo en los casos de estatizacién), hay que examinar «quién tiene auto-
ridad sobre el agente» (decisién de 19 de junio de 1953), quién soporta
los «gastos del servicio» (decisién de 17 de abril de 1953), quién explota
«principalmente» el servicio (decision de 12 de junio de 1953). Estos son
indices que nos conducirin en cada caso a determinar por. cuenta de
quién actuaba el funcionario cuyo acto es imputable a la Administracién.

2) El problema en el Derecho espaiiol esta huérfano de regulacién
por la irresponsabilidad en que se¢ encuentra sumida la Administracién,
ya que précisamente para que ésta responda ha de actuar a través de
un agente especialy, es decir, fuera del «acto de servicio» normal, que

(60) Vid. «Recueil Sirey», snos citados.
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es el que veiamos generaba la responsabilidad en las demds legislaciones.
(Dejamos aparte la Ley de Régimen local, que en esta materia marcha
por delante de la general del Estado, asi como tampoco nos referimos
a aquellos Cuerpos legales que esporiadicamente y para materias concretas
traten del tema.)

Queda debidamente sentado, por lo dicho hasta ahora, que la res-
ponsabilidad envuelve a aquel ente en cuya organizacién se incrusta el
funcionario que actia; es decir, que se actiie por cuenta de dicha enti-
dad publica.

a) En el caso de los funcionarios estatales de Administracién local, no
‘cabe ninguna duda de que envuelven la responsabilidad del ente local. Ra-
zones : dentro de la responsabilidad cabe distmiguir la directa y la indi-
recta (a no confundir con la subsidiaria). La primera procede siempre
que se actiia en cuanto 6rgano y por ser 6rgano (es decir, titular del mis-
mo). Por lo tanto, la responsabilidad del ente local es «directa» en cuanto
que dichos funcionarios mantienen una relacién organica con ellos. Todo
lo dicho anteriormente respecto a su cualificacién juridica lo reproduci-
mos en este momento.

b) Referente a los sanitarios locales, la cuestién se complica porque
previamente a dilucidar quién debe de responder hay que indagar si la
act.vidad técnica del funcionario es o no imputable a la Administracién.
En la nota (4) exponiamos algunas opiniones contradictorias : SANTI RoMa-
NO y LESSONA, por ejemplo, opinan que no es imputable, mientras que
ALESSI y ZANOBINI mantienen lo contrario (61). Para nosotros, y como
principio general, la actividad técnica es imputable a la Administracién,
pues constituye una parte especial de la actividad juridica que la com-
pleta y ayuda. Pero esto no quiere decir que toda ella sea verdaderamente
estatal. Referente al caso de los sanitarios locales, hay que distinguir dos
supuestos (62):

a’) Hay casos en que la Administracién se limita a poner a dis-
posicion del administrado el personal técnico necesario, sin tomar so-
bre si la carga de la curacién efectiva; por ejemplo, mantiene médicos,
practicantes, etc., pero dejando libertad a éstos en cuanto al modo de
actuacion.

La actividad de la Administracién se agota con hacer que el particu-

{61) Vid. nota 4 y bibliogr. ibrid. citada.
(62) Avessi: La respons., etc., pag. 373.
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lar pueda encontrar a su disposicién tanto el material como el personal
técnico necesario. Consecuencia de ello es que la posterior relacién, en
cuanto a la curacién, se lleva a cabo al margen de la Administracion,
de manera que, aun tratindose de funcionarios piblicos, no ejercen fun-
cién piblica en «ese momento de la curaciéne. No existe por ello res-
ponsabilidad directa ni indirecta (en interés del ente) de la Adminis-
tracion,

b’) Pero a veces la actividad sanitaria admite otra forma, en la que
la Administracién asume la curacién propiamente dicha. Es el caso de
los hospitales, ambulatorios y, en general, cuantos ainstitutos» se dediquen
a esta finalidad. Aqui si que hay una relacién de derecho piblico entre
el usuario y el ente (una admision al mismo instituto), hasta el extremo
de que el funcionario permanece en un segundo plano. En estos casos
de asuncién de la curacién si que se debe de admitir la responsabilidad
de la Administracién (entes territoriales o no, piénsese, por ejemplo, en
un hospital dotado de propia personalidad) (63).

La responsabilidad de los hospitales por actividad de los médicos en
ellos realizada ha sufrido una evolucién en la jurisprudencia francesa.
Primeramente no existia. La razon era obvia: los métodos rudimentarios
de la medicina hacian que se llegase a la irresponsabilidad de la Admi-
nistracién; pero posteriormente, y debido a la evolucion del arte mé-
dico, se viene admitiendo, si bien con reservas: se exige en todo caso
que la falta sea «grave» («lourde»). El Consejo de Estado, en la decisién
de 8 de noviembre de 1935 (64), distingue la responsabilidad de los hos-
pitales por hechos d< sus agentes administrativos (sometida a las nor-
mas generales) y por médicos y cirujanos. «Por lo que se refiere a los
servicios médicos y quiriirgicos, la responsabilidad del hospital sdlo existe
en el caso de falta grave cometida en el tratamiento u operacién». En
este sentido se ma=tiene la jurisprudencia en la decisién de 25 de mar-
zo de 1952,

A la vista de lo expuesto, podemos afirmar que la Administracién no
responde cuando se limita a mantener un técnico en la materia, desli-
gandose totalmente de la actividad propiamente curativa. Pero, en cam.
bio, si responde (directamente) cuando asume esta dltima obligacién.

(63) Sobre la responsabilidad en estos casos por la actnacién de sanitarios en pu-
blicos institutos, vid. LessonNa: Tratiato di Dir. Senitarie, 1914, pig. 199: Aress::

op. cit., pég. 374.
(64) Vid. aRecueil Sireys.
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lar pueda encontrar a su disposicion tanto el material como el personal
actuacién. )

Entonces la responsabilidad sera del ente de quien dependa el instituto
encargado de la curacién (o del mismo instituto si tiene personalidad),
y en el caso del sanitario local, lo normal sera la responsabilidad del ente
local correspondiente (Hospitales, Casas de Socorro, etc., caso distinto
del Médice titular que se limite a la curacién a domicilio, pues en este
caso nos encontramos en el supuesto 4’} de irresponsabilidad).

Podemos concluir, por lo tanto, que los entes locales responden di-
rectamente de la actividad llevada a cabo por los funcionarios locales de
Cuerpos nacionales en todo caso {actividad juridica), y de la actividad
llevada a cabo por los funcionarios sanitarios locales, en el supuesto 4°),
es decir, cuando asuman la curacién propiamente dicha, y ello porque
la actividad técnica es imputable a la Administracién y porque la rela-
ci6n orgénica sigue siendo local y la relacién organica es la fuente de la
cimputacién». En general, hay que admitir la responsabilidad de lecs
entes locales en cuanto desarrollan servicios mixtos y también si se trata
de servicios del Estado desarrollados por ellos (no simples cargas mate-
riales); por ejemplo, el abastecimiento, siempre que se actiie «nominey»
propio en cuanto tales entes. No asi en el caso del Alcalde en funcidn de
6rgano estatal, ,

B) Pero ;existira alguna responsabilidad estatal nacida de la rela-
cién de servicio?

Nosotros creemos que si. Se habla de responsabilidad indirecta para
indicar la que envuelve a la Administraciép por hechos de personas que,
aun no recubriendo érganos de la misma, estan, sin embargo, ligadas al
ente por una relacién tal, capaz de hacer nacer Jdicha responsabilidad. Esta
relacién seria la de «servicio»; el fundamento de esta responsabilidad
indirecta del Estado estaria, 10 en una actividad ilicita que sea directa-
mente imputable, sino en una «garantia» nacida del principio general
(incorporado al Cédigo civil) de que quien utiliza actividad de perso-
nas dependientes debe responder de la actividad de los mismos (es un fun-
damento mas fuerte que la «culpa in vigilando» o «in eligendo»).

Con esto resultaria que de la actividad levada a cabo por los funciona-
rios examinados se derivarian dos responsabilidades, auténomas e indepen-
dientes, que conducirian a un ecimulo» de ellas (annque no de indemn;j.
zaciones) :
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1) Directa del ente local en cuanto que actdan como érganos del mis-
no desarrollando su esfera de competencias.

2) Indirecta del Estedo en cuanto que debe de garantizar la actuacién
le dichos funcionarios por el principio de utilizacién de su propia activi-
lad, que si bien no se le imputa directamente, no priva el que la desarro-
Ien en el interés del mismo Estado. La relacién de servicio con él instau-
rada demuestra este interés estatal por el que actian.

Las conclusiones a que hemos llegado se desnrenden de un estudio ne-
amente juridico de la cuestion, y al mismo tiempo tratan de encontrar un
ipoyo legal para el administrado que puede verse indefenso en el momen-
o de hacer efectiva su pretensién de indemnizacién. Dijimos al principio,
7 repetimos ahora, que esperamos la naturalizacién en nuestro ordena-
niento juridico del instituto de la responsabilidad de la Administracién,
7 en este caso consideramos itil el poner sobre el tapete una pequeiia parte
le los interesantes problemas que zobre ella puedan plantearse.
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