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. 1. Introduccién .

Pocos fenOmenos tan interesantes como el de la multiplicidad de
organismos administrativos auténomos, dotados de personalidad juridico-
publica, que se desgajan constantemente de las Administraciones terri-
toriales, bien sean éstas el Estado o las Administraciones locales (1). El
tema tiene abundante literatura y por ello nuestro trabajo ha de
feducirse tan sélo a la. exposicion de clertas consideraciones sobre el
intento de huida o evasion del Derecho .administ}'ativo- general que
el fen6meno implica. Este intento de evasiéon s6lo puede conseguirse
mediante la utilizacién del concepto de personalidad juridica, que atri-
buido a estos organismos o entidades posibilita la aplicacién de un
derecho singular y especifico de caracter estatutario hecho a la medida

(1) E1 articulo 85 del Reglamento de Servicios de las Corporacipnes locales
establece, bajo el nombre de Fundacion publica del servicio, la posibilidad de que
las Administraciones locales personifiquen actividades con la cualidad de entida-
des publicas. Otras posibilidades de personificacién le vienen asignadas en las
empresas municipales o provinciales.
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de las necesidades de la actividad descentralizada y del organismo creado
especialmente (2).

2. La carencia de un Derecho administrativo general
para nuestras Administraciones piblicas

Refiriéndonos al Estado dificilmente puede hablarse de la existencia
de un Derecho administrativo general ni de un Derecho singiilar o0 esta-
tutario, y por paradoja, y al mismo tiempo, p{zede hablarse, sin embargo,
de que el Derecho administrativo del Estado es el Derecho administra-
tivo general de naturaleza estatutaria (3). La paradoja tiene explicacidn,
por lo que al Estado se refiere en el hecho de que en cada comunidad
politica nacional unitaria no hay mas que un Estado, por lo que €l
Derecho que regula su organizacion es un ordenamiento para una sola
persona. Textos legales de la importancia de la Ley de Contabilidad
y Administracién, de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon
del Estado y, en parte, de 1a Ley de Procedimiento administrativo, que
constituyen. piezas basicas de nuestro Derecho administrativo general,
tienen un cierto caracter estatutario-al regular aspecto de la unica
persona estatal que se da en la comunidad politica nacional (4).

Cosa distinta ocurre con las Administraciones locales, para las cuales
bien puede hablarse *de 1la existencia de un Derecho administrativo
general y uniforme, comun a todas ellas, al cual sélo podrian oponerse

(2) La conocida expresién de GIERKE segun la cual en la persona humana
sus partes no son persona, mientras que si lo son en las personas juridicas
(Deutsches Privatrecht, 1895, I, § 59, pag. 469), tiene s6lo un valor relativo si la
aplicamos a los Organismos auténomos, ya que en ellos, en la mayoria de los
casos, no existen partes o miembros, puesto que su Unico miembro-—mediante
un tecnicismo que pugna con la propia esencia de persona moral—es el Estado
o0 una Administracién local. .

(8) GaArcifa DE ENTERRfA : Verso un concetto di Diritio Amministrativo como
Diritto statutario. «Riv. Trimestrale di Diritto Pubblico.» Aprile-Settembre, 1960,
péagina 331. Por nuestra parte, debemos precisar que el término Derecho estatu-
tario que empleamos en este trabajo lo utilizamos para expresar las normas sin-
gulares y privativas que determinan y regulan las actividades y la organizacién
de las personas juridico-publicas. ’

(4) La afirmacién tiene valor aun cuando tales leyes regulen en ciertos pre-
ceptos supletoriamente a otras Administraciones publicas distintas del Estado.
Cuando, por ejemplo, el articulo 10 de la Ley de Régimen juridico de la Admi-
nistracién del Estado regula el Consejo de Ministros, estd realizando una funcién
anéloga a la que los estatutos de una Sociedad anénima realiza cuando regula
los miembros y competencia de su consejo de administracién.
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ordenamientos singulares locales contenidos en las cartas municipales
o provinciales o en los regimenes especiales de las grandes ciudades (5).
La diferencia al respecto con la Administracion estatal radica en.la
unicidad y singularidad del Estado en la vida nacional, frente al muy
elevado numero de Administraciones locales existentes en el palis.

Por lo que respecta a los Municipios, su régimen originario fué de
caracter estatutario, que fué perdiéndose con la uniformidad adminis-
trativa, que sustituyé los estatutos singulares por un Derecho general de
caracter legislativo. El sentido estatutario de los ordenamientos locales
es tan intenso que, consumada ya la sustitucién de los estatutos por el
de leyes generales, éstas siguieron, en ocasiones, recibiendo el nombre de
estatutos, como ocurrié con los de Calvo Sotelo.

En las Administraciones institucionales auténomas, a las que prin-
cipalmente se refiere nuestro estudio, nos encontramos con la reciente
aparicién de un Derecho general de Administraciones auténomas con-
tenido en la Ley de 26 de diciembre de 1958, que necesariamente ha de
ser respetado en los estatutos, que también necesariamente, valga la
redundancia, han de tener cada una de ellas, coexistiendo con la vigen-
cia de tales normas’generales las singulares y especificas de cada entidad
auténoma. La diferencia entre el juego de este Derecho general y el
Derecho de Estado radica en que el primero se da para muchas Admi-
nistraciones, mientras que el segundo se da sélo para el Estado. Por
otra parte, la diferencia con el Derecho general radica en que las
Administraciones auténomas han de regirse por sus propios estatutos en
todo lo que no contrarien a su Derecho general, mientras que las Cor-

. poraciones locales se rigen por el Derecho general local, salvo aquellas
—las menos— que o tienen régimen de carta o régimen especial.

" De este panorama puede deducirse que nuestro régimen administra--
tivo se caracteriza por la coexistencia de tres ordenamientos generales,
segin las esferas a que se apliquen, si bien el del Estado es a la vez
que general, singular, por tratarse del unico sujeto existente en su
esfera. Derechos generales que se conectan entre si bien por la técnica
de la supletoriedad (6), por la técnica de la remisién o por analogia.

(5) JorpaNA DE Pozas: Régimen de Carta municipal. q«BEstudios de Adminis-
tracién local y general.» Instituto de Estudios de Administraciéon local. Madrid, 1961,
p4gina 705, tomo I. OrTiz Difaz : Modalidades y perspectivas del: Régimen espe-
cial de carta. Instituto de Estudios de Administracién local, 1954. GoNzALEZ Pg-
REZ : El Régimen especial de Madrid y Barcelona en «Revista de Administracién
Publica», num. 24, p&g. 323, aporta una amplia bibliografia sobre el Régimen
especial de Barcelona.

(6) Art. 1°-4 de la Ley de Procedimiento administrativo.

DA-1962, nim. 58. MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO. Personalidad juridica, Derecho general...



DA-1962, nim. 58. MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO. Personalidad juridica, Derecho general..

16 , d. a. 58 — octubre 1962 — temas

Carecemos, pues, de un Derecho Administrativo general y comun para
todas las esferas de la Administracién publica. Tan s6lo en materias
muy concretas, como, entre otras, la relativa a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa y, en parte, la de expropiacién forzosa, tienen
entre nosotros la categoria de régimen general, de aplicacién comun
a todas las Administraciones publicas (7).

3. La utilizacién del concepto de persona juridica para huir
de la aplicaciéon del Derecho administrativo del Estado

En nuestro tiempo, el Estado ha ido haciendo suyas infinidad de
competencias y fines que, por una parte, congestionan los servicios
departamentales tradicionales, y de otra, requieren un' ritmo y una
celeridad que pugnan con la general lentitud de la actividad adminis-
trativa departamental impuesta a veces por la exigencia de un Derecho
basado, en muchas de sus facetas, en la garantia del ciudadano y en la
desconfianza hacia el administrador. Frente a esta realidad cabria
o multiplicar los departamentos ministeriales para descongestionar a los
existentes, evitdndoles cargar con nuevas actividades, o crear organismos
ad hoc, dotados con personalidad juridica propia, dependientes de un
departamento ministerial, con autonomia administrativa, patrimonial
y financiera (8). Aun cuando se haya utilizado a veces el camino de la
creacion de nuevos Ministerios, se ha seguido generalmente la técnica
de la fundacion de entidades auténomas con personalidad juridica.
Realmente el primer camino descongestionaba la actividad de los viejos
Ministerios, pero no salvaba el obsticulo que supone la aplicaciéon del
Derecho estatal, toda vez que el nuevo Departamento ministerial no
tenia personalidad distinta del Estado.

Existe 1a posibilidad de utilizacion de una técnica intermedia distinta
de la creacion de Ministerios y de la fundaciéon de entidades auténomas,

(7) Con relacién a la legislacion administrativa especial o por materias y ser-
vicios (aguas, minas, suelo, estadistica, sanidad, etc.), no hay ni que decir que,
por su propio carfcter especial, sé aplican en sus aspectos generales u orginicos
tan sélo en una materia concreta, por 10 que en ellas no puede encontrarse base
alguna para la formulacién positiva de un Derecho general.

(8) El principio de unidad de caja se salva con pleno respeto para la Ley
de Contabilidad y Administracién desde el momento en que los fondos de dichos
organismos auténomos estan intervenidos. El artfculo 4.° de dicha Ley consagra
el principic de la unidad de caja, aclara que no se considerardn tales aquellas en
que se custodien fondos que estén debidamente intervenidos.
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que es la de los servicios auténomos sin personalidad. Segun este ins-’
trumento, el nuevo o viejo servicio se organizaba con autonomia de
gestion funcional y econémica, con lo que se consigue, aparte unos
organos especificos de gestion, la mayor flexibilidad que suministraba
la autonomia financiera, pero, salvo en esto, al tratarse de un simple
organo estatal sin personalidad, le era de aplicacién el Derecho admi-
nistrativo del Estado. En la Administracién local, el llamado sistema
de gestion directa, con organo especial de gestién y presupuesto especial,
otorga a la gestién las ventajas de un érgano propio y la rapidez de una
intervencién especial y un presupuesto especial; pero en las deméas no
impide la aplicacién del Derecho administrativo general de las Corpora-
ciones locales, ni habilita para la redaccion de estatutos (9).

La maxima emancipaciéon del Derecho administrativo del Estado
y del general de las Corporaciones locales requiere la utilizacion del
concepto de personalidad juridica, personificado el servicio o actividad
de que se trate, mediante la fundacion de una entidad publica o a veces
privada, que habra de regirse por un derecho singular y especifico
contenido en sus propios estatutos. Este es el sistema de las Administra-
ciones publicas institucionales a las que la Ley de entidades auténomas
habilita para su regulacion por estatutos y asimismo es el sistema de las
fundaciones publicas de las Corporaciones locales reguladas en los
articulos 85 y siguientes del Reglamento de servicios.

Es, pues, el mecanismo de la personalidad juridica el que habra de
permitir a la Administracion la sustituciéon del Derecho administrativo
general del Estado y de las Corporaciones locales por un Derecho sin-
gular propio y estatutario, nacido para cada caso. De esta manera
el Derecho administrativo estatutario o singular estd integrado por el
propio de las entidades auténomas del Estado y de las Corporaciones
locales, por constituir un derecho singular y privativo de unas enti-

(9) La Ley de Entidades estatales auténomas, de 26 de diciembre de 1958,
determina que lo que llama servicios sin personalidad juridica se regulan por
las normas del Derecho del Estado, si bien le son aplicables determinadas normas
de Derecho general de los Organismos autéonomos, pero nunca uh Derecho esta-
tutario singular, a diferencia de lo que ocurre con los Organismos auténomos,
que se regulan por sus proplos estatutos, salvo en lo determinado por el Derecho,
general de los mismos.

Por su parte, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, en su
articulo 70, regula el sistema del 6rgano especial con presupuesto propio. En tal
sistema no se contienen més especilalidades, en relacién con el Derecho general,
que las nacidas del o6rgano propio y de la autonomia financiera. Frente a dicha
técnica, el sistema de fundacidn publica regulado en el articulo 85 remite la
regulacién del organismo que se cree, a sus propios estatutos.

2
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dades administrativas de fines singulares y espectficos. También el Dere-
cho estatutario esta formado por el contenido ey las cartas y regimenes
especiales de las Administraciones locales territoriales en cuanto susti-
tuyen al Derecho administrativo general de las Corporaciones locales.
No creemos, sin embargo, que el Derecho administrativo del Estado
unitario puede merecer lg calificacién de estatutario, porque sin singu-
laridad no se produce en relacién con otro Derecho, sino que es conse-
cuencia de la propia singularidad del Estado mismo (10). >

4. Derecho estatutario y Derecho especial

El Dérecho estatutario se da singular y privativamente por una
persona juridica, mientras que el Derecho especial se da por igual
para toda una clase de personas o, mas concretamente, para unh conjunto
de relaciones en que pueden incidir las personas fisicas o juridicas (11).
La especialidad de un ordenamiento deriva en que un conjunto de.
relaciones de determinadas personas van a dejar de ser disciplinadas
primariamente por el ordenamiento comiun. La especialidad radica en
la naturaleza de las relaciones reguladas y no en la singularidad de la
persona, ya que el Derecho especial no se da para una sola persona,
sino para todas las personas que incidan en una determinada clase de
relaciones. Asi, el Derecho mercantil, que es un Derecho especial, no es
el Derecho de los comerciantes, sino el Derecho de las personas cuando
establecen relaciones de comercio, y, al menos, en el sentido pbr
nosotros empleado, no es un Derecho estatutario, porque no se da
singularmente para una sola persona, sino para una generalidad de
ellas. El Derecho estatutario supone la singularidad del sujeto al que
se aplica, y en este sentido cabe que dentro del ordenamiento especial
existan disposiciones estatutarias cual pueden serlo en el propio Derecho
mercantil los Estatutos de las sociedades anénimas.

Pero este Derecho estatutario singular se nos presenta con caracte-
risticas sui generis que lo diferencian no sélo del Derecho especial, sino
también del ordenamiento general. Entre ellas, cita GIERKE la de que

(10) Carécter estatutario tienen asimismo el Derecho propio de las Manco-
munidades y Agrupaciones forzosas de Municipios reguladas en los articulos 29 y
siguientes de la Ley de Régimen local, asi como el de los Consorcios municipales.

(11) DE Castro: Derecho civil de Espafia. Parte general I. Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1955, pag. 111. )
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su violacién no puede originar la casacién de una sentencia (12). Sin
embargo, y por lo que respecta a las entidades publicas, el Derecho
estatutario de las mismas no se basa en la potestas statuendi, cuyo
ejercicio, en otro tiempo, se opuso al Derecho comun, sino que ese Dere-
cho singular, propio y especifico, es y supone el ejercicio de las potes-
tades normativas estatales, aun cuando en ocasiones la intervencion
estatal constituya tan sélo el control de una potestad auténoma y, por
"ende, el ejercicio de una facultad propia de los entes que se autorregulan.
En este sentido, bien puede citarse el articulo 37 del C6digo civil cuando,
al mencionar las personas juridicas, matiza entre las Corporaciones,
cuya capacidad civil se regulara por las leyes que las hayan creado
o reconocido; las Asociaciones, cuya capacidad civil se regulara por sus
estatutos, y la de las Fundaciones, que se regularan por las reglas de su
institucién (13).

5. La actual inexistencia de una potestad estatutaria plenamente
auténoma en las personas juridicas

Sefiala DE CasTrRO ¢6mo en la organizacién medieval coexistieron la
potestas lege ferendi del emperador y la potestas statuendi, cuyo ejer-
cicio cristalizé en dos.fuentes independientes: el ius commune y los
statuta, recordando también cémo en Espafia las Partidas afirman el
poder de los reyes de hacer leyes, afiadiendo: «E otro ninguno no ha
poder de facer en lo temporal; fueras ende si lo ficiesen con otorgamien-
to dellos.» Frente 'a la concepciéon pluralista, segin la cual toda comu-
nidad orgénica habria de ser una fuente de Derecho, el monopolio
politico del Estado de nuestros dias atrae para si la competencia de
dictar normas estatutarias (14). '

Si examinamos en la realidad espafiola los fenomenos estatutarios,
tanto en las Administraciones locales como en’los organismos auténomos,
observamos que toda norma estatutaria requiere, cuando menos, la fisca-
lizacion o aprobacién del Estado, y que en la mayoria de los casos la
facultad de dictar los estatutos es un poder propiamente estatal. Pres-
cindiendo del examen de las entidades corporativas de base privada
no territoriales que no son objeto directo de este estudio, observamos |,

(12) DE Castro: Loc. cit,, I, § 19, pag. 151.
(13) DE CastrRO: Loc. cit,, I, pag. 374.
(14) DE CastrRO: Loc. cit., I, pag. 375.
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como las Cartas municipales y provinciales constituyen concesiones del
Estado, aun cuando son elaboradas por las propias entidades, para las
que se dan (15). El régimen especial de las grandes ciudades constituyen
el ejercicio de la legislacion delegada por el Gobierno (16). Los Estatutos
de las Mancomunidades de Municipios- han de ser aprobados por el
Consejo de Ministros, y los de las agrupaciones forzosas son elaborados
por el Gobierno (17). Por lo que respecta & la fundaciéon publica de
servicios, los.Estatutos de la misma habran de ser aprobados por la
Corporacion local respectiva; pero siendo ésta una de las formas de
municipalizacién o provincializacién, requeriran las fiscalizaciones pro-
plas de estos expedientes (18). El régimen de gerencia urbanistica muni-
cipal requiere aprobacién del Consejo de Ministros (19). Por lo que a los
organismos estatales auténomos se refiere, su normatividad vendra
determinada en sus estatutos y en el derecho general de organismos
autonomos. Los estatutos se establecen en la propia ley que crea a dichos
organismos (20).

Esta identificaciéon, que en ocasiones se produce entre el estatuto
y la fuente normativa estatal, no destruye plenamente la naturaleza
estatutaria de tales normas, por cuanto en ellas late siempre en.los
limites que luego precisaremos, cualquiera que sea el rango de la dispo-
sicion estatal que los ai)ruebe, lo que es propio de las normas estatu-
tarias, esto es, la creacién de un derecho singuldar distinto del Ordena-
miento general de la Administracién territorial de la que dependa el
organismo para el que se da (21). ’

6. La prerrogativa de personificaciéon de la Administraciéon
publica y el Derecho estatutario

Hemos analizado anteriormente cémo el instrumento de que se vale
la, Administracién para evadirse de su propio Derecho general es el de
la personalidad juridica que le permite acudir a un derecho estatutario

(15) Arts. 94 y 238 de la Ley de Régimen local.

(16) Art. 94 de la Ley de Régimen local.

(17) Arts. 34 y 38 de la propia Ley.

(18) Art. 85 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones -locales.

(19) Art. 203 de la Ley del Suelo, de 12 de mayo de 1956.

(20) Art. 1.° de la Ley de Entidades estatales auténomas.

(21) 2ZanoBiNi: La gerarchia delle fonti mel muovo ordinemento. Scriti vari,

pagina 378.
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y singular distinto del general para las materias encomendadas al ente
auténomo que se crea (22). Esta facultad de personificacién, que tanto
utiliza la Administracién en nuestros dias, sin una base sociolégicamente
personificable, coincide con una ofensiva al concepto de persona juridica
proveniente del Derecho privado (23). Ninguna obra en este sentido més
expresiva de los abusos que la utilizacién del concepto de persona moral
puede producir que la muy conocida de SERICK, en la que, tras exponer
los supuestos de abuso a que da lugar el empleo de socledades en casos
no dignos de personificaciéon, no concluye, sin embargo, negando validez
en nuestro tiempo al concepto de persona moral (24).

Mas es lo clerto que el propic Ordenamiento juridico piblico, incluso
el privado, que tratan de impedir la utilizacién instrumental de la per-
sonalidad moral en subuestos en los que socioloégicamente no existe
fenémeno personificable para evitar los fraudes, el perjuicio de los
socios, e incluso del propio Estado, admiten y consagran la facultad de
personificacién en favor de la Administracién publica para casos en

(22) En el brillante trabalo de Cossfo Hacia un nuevo conceplo de persona
juridica se pone de relleve c6mo para los juristas romanos y para los glosadores
v legistas el problema fundamental de la universitas o collegium no era su patri-
monlo, sino su autonomia o, 1o que es lo mismo, su capacidad normativa y juris- -
diccional consagrada en sus estatutos y sélo secundariamente se tenian en cuenta
los aspectos patrimoniales y de responsabilidades. Es en el Derecho privado sobre
todo donde se desarrollan los aspectos patrimoniales de las personas juridicas, en
donde se utiliza el concepto con el fin de lucro, pasando a un plano secundario
e Incluso desapareciendo la autonomia estatutaria. «Anuario de Derecho Civily,
1949, tomo VII, fase. III, julio-septiembre, pag. 647.

Un examen de la relacién entre la autonomia estatutaria y la personalidad
publica puede verse en FORSTHOFF: Tratado de Derecho Administrativo. Instituto
de Estudios Politicos, pag. 611 y siguientes.

(23) La personnalité morale et ses limiles. Etude de Droit comparé et de
Droit international public. Institut de Droit comparé de 1'Université de Paris,
XVIII, Paris, 1960. Se trata de una obra colectiva. de S. BasTin, R. Davip, M. DROB-
NING, L. FocsaNEAUX, J. FovEr, J. M. GROSSEN, A, CH. Kiss, F. LUCHAIRE,
J. M. SWEENEY, S. SzER, D. VIoNES, A. B. WORTLEY. Véase el amplio comentario
de esta obra en Dr CasTro. «Anuario de Derecho Civily, tomo XIV, fasc. 1V,
octubre-diclembre, 1961, pags. 943 y siguientes.

(24) RovfF SERICK : Apariencia y realidad en las Sociedades mercantiles. El
abuso de Derecho por medio de la persona juridica. Pr6logo de Poro DiEz y co-
mentarios de Derecho espafiol de Puic BruTau. Ediciones Ariel. Barcelona, 1958.

Véase al respecto DE CasTrRO: La Sociedad anénima y la deformacién del con-
cepto de persona :iuridiga. Su «Anuario de Derecho Civil», 1949, 4, pig. 1397 ¥
sigulentes. (Crisis de sociedad anénima? «Revista de Estudios Politicos», XXIX, nu-
mero 49, 1950, pag. 51.

HaMEL : La personnalité morale et ses limites, 1949. Sora CANIZARES : L’entre-
prise individuelle ¢ responsabilité limitée. «Riv. trim. di Diritto commercialey, .
1948, phgs. 376 y sigulentes. BoTER: Andnimas unipersonales, en «Revista de
Derecho Privado», 1947, pags. 31 y siguientes,
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los que realmente no se dan fenémenos facticos personificables. En la
Ley de entidades autdénomas, la personalidad publica es un fenémeno
puramente organizativo para el que no se exige ni pluralidad de perso-
nas ni patrimonio separado afecto a un fin (25). Por su parte, el articu-
lo 85 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales tampoco
exige la pluralidad de personas para la creacién de entidades munici-
pales auténomas, asi como tampoco se exige dicha pluralidad asociativa
para la constitucion de empresas municipales o provinciales para la
gestion de servicios municipalizados o provincializados. Finalmente, el
articulo 10 de la Ley de sociedades anénimas, que exige para la consti-
tucién de las socledades anénimas la existencia, cuando menos, de
tres socios, exceptua de tal requisito a las sociedades constituidas por
organismos estatales, provinciales o municipales en aplicacmn de dis-
posiclones vigentes,

Puede deducirse claramente de los preceptos citados que en nuestro
Ordenamiento juridico se reconoce a la Administracién una prerro-
gativa de personificacion no sélo en el campo del Derecho publico, sino
también en el del Derecho privado. Prerrogativa que lo es auténtica
y doblemente, ya que por una parte constituye una facultad exorbi-
tante que no se concede a los particulares, y de otra, por cuanto
concede la posibilidad de personificar complejos y situaciones que ver-
daderamente no son personificables (26). Prerrogativa consagrada en
la legislacion administrativa en lo que respecta a los organismos y
entes publicos del Estado y de las Corporaciones locales, y en una Ley
mercantil por lo que respecta a las personificaciones en forma de socie-
dad an6nima (27).

Lo llamativo de este fenémeno es que la Administracién, al perso-

(25) Aun cuando en esta ley se habla. de la adscripcién de un Dpatrimonio
2 un fin, el articulo 10 de la misma consagra que tales bienes siguen pertene-
clendo al Estado.

(26) La idea de la Administracién auténoma concebida como una competencia
desgajada de la Administracién del Estado en Garrmo Farra: Administracién
indirecta y descentralizacion funcional. Instituto de Estudios de Administracién
local. Madrid, 1950.

(27 La creacién de entidades estatales auténomas es materia reservada a
la ley, y en este sentldo mal puede hablarse de la personificacién como prerro-
gativa administrativa. Sin embargo, la atribucién de dicha facultad a la ley no
se produce porque su naturaleza no sea administrativa, sino por la técnica de
obstaculizar la tendencia de la Administracién de crear Organismos auténomos
haclendo precisa una ley. Concretamente, por lo que respecta a la creacién de
Organismos auténomos locales, no se puede dudar de que se trata de una auténtica
prerrogativa de la Administracién. '

DA-1962, ndm. 58. MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO. Personalidad juridica, Derecho general...



DA-1962, nim. 58. MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO. Personalidad juridica, Derecho general...

d. a. 58 — octubre 1962 — temas 23

L]

nificar sus propios servicios y actuarlos por su iinica y propia voluntad,
incluso . cuando acude a férmulas societarias de responsabilidad limi-
tada, no busca tanto los beneficios abusivos de la limitacion de respon-
sabilidad como una mayor. agilidad juridica y econémica en relacién
con las tradicionales formas de actuacion a travées de los departamentos
ministeriales. Decimos esto en relacién con la posible aplicaciéon de la
doctring de la penetracién y del disregard a las sociedades y entidades
administrativas auténomas -cuando a través de ellas y sobre la-base de
la limitacién de responsabilidad que la utilizacién instrumental del
concepto de persona moral implica se produjese un fraude de terce-
ros (28).

Mas no suelen ser siempre las ventajas de indole patrimonial ni de
limitaciéon. de responsabilidad las que busca la Administracién cuando

(28) El hecho de que la Administracién cree entidades o sociedades de un
solo socio para gestionar servicios publicos y los dote de personalidad juridica,
limitando su responsabilidad al patrimonio del ente o capital de la sociedad,
puede llegar a constituir un fraude para los acreedores, que en caso de insolvencia
habrian de ver perjudicados sus créditos por no tener accién frente a la Admi—
nistracién creadora de dichos entes o sociedades.

Para una amplia exposiciéon de la doctrina llamade del Disregard of legal Entzty,
constltese SERICK : Loc. cit., en especial pégs. 100 a 135. En deflnitiva, se trata
de supuestos excepcionales en los que, cuando la persona moral sirve para
perseguir fines contrarios a los que motivaron su creacién, es necesario descorrer
el velo de la persona moral y buscar la responsabilidad en gquienes actiian a

. través de ella. Por supuesto que la doctrina del disregard puede darse en entida-
des y socledades de bases pluripersonal.

Tanto la anterior doctrina como la de la penetracién han tenido como funda-
mento elasticas cldusulas generales (la buena fe, la naturaleza de las cosas, etc.),
que en frase de Polo llenan de incertidumbre, lo que le ha llevado a la formu-
lacidn sigulente: «Los riesgos que amenazan la seguridad juridica cuando se
plerde el respeto a la figura formal de la persona colectiva, para, penetrando .
g través de ella, alcanzar a su patrimonio y a sus individuos, no pueden ser silen-
ciados nl desconocidos. Cuando el Derecho ofrece los limites de una institucién
y les  atribuye unas determinadas consecuencias juridicas, el dafio que resulta
de no respetar aquéllas puedé ser mayor, salvd casos excepcionales, que el que
provenga del mal uso que de las mismas se haga.» En prélogo a la obra citada
de SERICK, Pag. 18,

En dos reclentes sentencms de la Sala 3. de huestro Tribunal Supremo de
11 de dictembre de 1961 y 2 de marzo de 1962 se planteé el problema de una
sociedad andénima en la que el 1inico accionista era el Estado y que, por tanto,
debia estar excluido de impuestos. Con independencia de 1a exclusién que hubiera
sido improcedente en él arbitrio en cuestién, aun tratdndose del Estado, el
Tribunal Supremo distinguié entre la personalidad de la sociedad y de su tnico
socio, declarando la obligacién de contribuir. Cuando el Estado acude a los bene-
ficios de la utillzaciéon artificiosa de socledades y entes auténomos no puede
ampararse en las prerrogativas estatales para extenderlas a las entidades por:
€1 creadas, salvo cuando asi proceda con arreglo a Derecho.
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acude al instrumento de la personalidad juridica para gestionar sus

competencias. Busca, si, una descongestion de sus servicios departamen-’
tales, pero, sobre todo, una mayor flexibilidad en la gestién financlera
¥y en la actividad juridica. Para ello resulta fundamental la normativi-
dad estatutarla, que a su vez es el instrumento para la consecucién de
la agilidad econémica y juridica. Se da asi la circunstancia de que mien-
tras los comerciantes anteponen ante todo en la personalidad moral los
privilegios patrimoniales y de responsabilidad limitada que ofrece, rele-
gando a un segundo plano los aspectos estatutarios, que sirven a veces
mas bien para consagrar pactos entre los socios, 1a Administraciéon ve
en el instrumento de la personalidad-moral las ventajas de la auto-
nomia estatutaria que le permite evadirse de la lentitud y de la infle-
xibilidad del Derecho administrativo general.

Mas para conseguir tal cosa es necesario acudir al instrumento de
la personalidad moral,-ya que solo ella puede fundamentar la idea
estatutaria, ajena a los 6rganos sin personalidad, aunque estén dotados
de presupuesto especlal. La regulacion de estos é6rganos o servicios sin
ﬁersonalidad, dotados, sin embargo, de hacienda especial, pertenece al
Derecho general de la Administracién de que dependan, pero no al
Derecho estatutario, y ello aun cuando tehngan reglamento propio de
régimen interior, que no serd otra cosa que una modalidad de la
potestad reglamentaria, pero que no constituyen modalidad del Derecho
estatutario (29). Debe, sin embargo, precisarse que en ocasiones Ila
prerrogativa de la personificacién responde soclolégicamente a un com-
plejo personificable, como ocurre en los consorcios municipales y en las
mancomunidades y agrupaciones forzosas de Municipios, supuestos en

(29) Que ello es asi en nuestro Ordenamiento juridico 10 pone de relieve
la Ley de Entidades estatales auténomas, que contrapone el concepto de Orga-
nismo auténomo al de servicio sin personalldad, diferenciados ambos por 1z idea
de la personalidad moral que se da en los primeros, peroc no en los segundos.
En los Organismos auténomos, su regulacién corresponde a los estatutos de los
mismos, en tanto no pugnen con el Derecho general de dichos Organismos, que
es distinto del Derecho general de la Administracién del Estado. Por €l contrario,
los servicios sin personalidad no tienen estatutos, sino que se rigen por el Derecho
general del Estado, salvo en clertas materias que se rigen por el Derecho general
de los Organismos. auténomos. Aun cuando los servicios sin personalidad estén
regulados en la Ley de Entidades auténomas, su normatividad corresponde al
Derecho general del Estado.

La anterlior matizacién es de plena aplicacién al Régimen local, en el que se
contraponen el érgano especlal con presupuesto propio, pero sin personalidad
~—articulo 70 del Reglamento de Servicios—, para €l que no se da regulacién
estatutaria alguna, y la fundacién publica del serviclo, regulada por estatutos
singulares en el articulo 85 y siguientes del Reglamento de Servicios.
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los que los estatutos de dichas entidades responden también a una
finalidad tipica estatutaria cual es 1a determinacioén de derechos y cargas
de los miembros de la nueva entidad, funcién que resulta innecesaria
en los casos en que una sola Administracion es el unico participe fun-
dador del ente auténomo (30).

7. Derecho general y Derecho estatutario

Ninguna cuestiéon excede en interés e importancia en el campo de
las Administraciones auténomas que la relativa a las relaciones .del

(30) La Administracién, en ocaslones, acude 2al ejerciclo de su prerrogativa
de personificacién en supuestos en los que realmente existe un fenémeno perso-
nificable factica y sociolégicamente como en los supuestos de Mancomunidades.
Agrupaciones y consorcios de Municipios. En tales supuestos el Derecho estatutario
no constituye tan sélo una evasién del Derecho general, sino el instrumento nece-
sario para precisar los derechos y obligaclones de los distintos miembros de la
nueva personalidad surgida. f

Es evidente que tal misién estatutaria carece de sentido en una entidad en
la que una Administracién es la vinica participe. No existe en Dereché Adminis- |
trativo, con relacién a las entidades que asocian a varias Administraciones pa- ¢
blicas, la distincién entre eseritura de constitucién y estatutos, que es caracte-
ristica de la Ley de Sociedades andénimas. En este sentido, podria pensarse en
que las obligaciones generales de los miembros queden formalizadas en los actos
constitutivos y no precisamente en los estatutos. Sobre el éstatuto de los
consorcios, véase el articulo 37, y en especial el 39 del Reglamento de Servicios.
Véase, para los supuestos de Consorcios, SEPe: Los consorcios municipales en la
legislacion italiana, en «Revista de Administracién Piblica», nim. 30, pig. 291 y
sigulentes, con la bibliografia en €l citada, y también Barciva TorT : El consorcio
intermunicipal (tesls doctoral de la Universidad de Barcelona, 1958). Aner: La
cooperacién intermunicipal, «Revista de Administracién y Progreso». Madrid,
1934, nGim. 28. MaRrRTEN SAMPEDRO : Mancomunidades municipales para la exrplota-
‘cidn mercantil e indusirial de los bienes municipales. Congreso Iberoamericano de
Municipios. Madrid, 1956. GascON ¥ MAaRIN : Mancomunidades. Madrid, 1915. Ar-
VAREZ GENDIN : Las Mancomunidades municipales. «Revista de Clencias Juridicas
y Sociales.» Madrid, 1921, IV. WILLINGEN : Coopération intercommunale quxr Bais-
Bas. «Boletin de la U. I. V.» La Haya, 1952, niim. 4. JAUBERT A.: La coopération
enire Communes dans le droit public frang¢ais. «Boletin de la U. I. V.», 1951, nt-
mero 1. TREHARD A.: Les sindicals de Commumnes. «La vie Communale et De-
partamentale.» Paris, 1952. Lowry R.: Adwvantejes of Intergovernmental Purcha-
sing. «Public Management.» Chicago, marzo, 1959. Norron J.: Benefits of
Intergovernmental Cooperation Public. «Management.» Chicago, septiembre, 1959.
EmoUxH : I Consorzi fra communi. «<Nuova Rassegna.» Florencia, ntim. 24, de 1954,

y 7, de 1955. WILKIN R.: Les sociétés intercommunales en Belgique. «Boletin
de la U. I. V.», 1954, num. 3. SCHIANOVE : I Consorzi di enti amministrativi. «Nuova
Rassegna», 1954, num. 7. MarQues CarB6: La Cooperacién intermunicipal. Estu-

- dios en homenaje a Jordana de Pozas. Tomo III, vol. 2.° Madrid, 1962, pag. 153.
Saremr: Teoria generale dei consorzi amministrativi mel diritto italiano. Roma,
1920. Gizzi: Consorzi fra enti pubblici. «Riv. Amministrativa della Repubblica
italiana», 1958, 529.
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" Derecho singular.de cada una de ellas con el Derecho general. Deben
distinguirse al respecto dos facetas diferentes: una referente a las
relaciones entre el Derecho general del Estado y las Administraciones
auténomas, y otra la relativa al Derecho general de dichas Adminis-
traciones y su especifico Derecho estatutario (31).

A) DERECHO ADMINISTRATIVO ESTATAL
Y ADMINISTRACIONES AUTONOMAS

El problema central en esta materia es la forma en que se aplica
el Derecho estatal a las Administraciones auténomas, y al respecto
pueden mantenerse dos posturas diferenciadas, una la que defiende que
el Derecho estatal es aplicable a las Administraciones auténomas en
todo lo que no sea previsto en su ordenamiento estatutario ni en el
Derecho general de éstas, y otra que niega la aplicacién directa e
inmediata del Derecho estatal a las Administraciones que nos ocupan.

La tesis de la supletoriedad general del Derecho estatal es conse-
cuencia de la concepcién del Derecho de las Administraciones auté-
nomas como ordenamiento especial, encargado de consagrar las solu-
ciones de flexibilidad especifica requeridas por la actividad administra-
tiva que va a desarrollarse por cada Administracién auténoma, que-
dando el Derecho estatal o, en su caso, el local como aplicable en todo
aquello para lo que el ordenamiento de las Administraciones auténomas
no consideré necesario establecer especialidad alguna. La defensa de
este punto de vista podria también fundamentarse en el apartado
cuarto de la exposicion de motivos de la Ley de 26 de diciembre de 1958,
que al referirse a los organismos auténomos establece que su régimen
no tiene més especlalidades que las rigurosamente determinadas y que
no son sino las necesarias para adaptar y trasladar a ellos, con las

(31) La diversidad de ordenamientos en nuestro régimen administrativo se
encuentra examinada en Garcfa TREviTANO : Principios juridicos de la organiza-
cién administrativa. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1957, pag. 155. De-
bemos llamar la atencidén sobre la circunstancia de que cuando se publicé dicho
libro no existia en Espafia un Derecho general de las entidades auténomas, que
virtualmente no ha existido hasta la Ley de 26 de diciembre de 1958. Por lo que
respecta a los entes auténomos de las Corporaciones locales, dificilmente puede
pensarse que la regulacién que de ellos se hace en el articulo 85 del Reglamento
dé Servicios constituya un régimen general.
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debidas peculiaridades, la legislacién propia de la Administracion cen-
tral del Estado (32). o _

Por el cbntrario, la tesis opuesta mantiene que en lo no previsto
en los estatutos ni en el Derecho general de las Administraciones auté-
nomas no es aplicable directamente el Derecho estatal —o, en su caso,
el local—, salvo en las materias en que exista una expresa y especifica -
supletoriedad establecida. El fundamento de dicha tesis radica en la
ausencia de una cldusula general de supletoriedad y en el cardcter
subjetivo que caracteriza al Derecho administrativo del Estado y al
de las Administraciones locales, que evita su aplicacioén originaria y
directa a otros sujetos o personaé publicas. Desde el punto de vista del
Derecho posltivo, esta tesis encuentra su fortalecimiento en el articu-
lo 6.2 de la Ley de entidades auténomas que regula el Ordenamiento
por el que se rigen los organismos auténomos, citando al respecto el
derecho singular de cada una de ellas y las normas establecidas en
dicha Ley, sin mencionar el Derecho estatal (33). Por otra parte, la
‘verdadera diferencia entre los organismos auténomos y los servicios
auténomos sin personalidad radica en la existencia de la personalidad

(32) Sin embargo, un detenido examen del pasaje citado de la exposicién de
‘motivos podria conducir a una solucién opuesta a la recogida en el texto, toda
vez que para que se produzca la aplicacién supletoria de parte del Derecho estatal
es necesario que asi resulte establecida expresamente, sin que exista una clausula
general de supletoriedad.

Por otra parte, la orientacién que se invoca de la contratacién del Estado es
muy otra. En efecto, el capitulo V de la Ley de Contabilidad y Administracién
fué modificado por la Ley de 20 de diciembre de 1952, que autorizé al Gobierno
para adaptar tales disposiciones a las Administraciones auténomas, teniendo en
cuenta las peculiaridades de cada una de ellas. Es decir, que el Derecho de las
formas de contratacién del Estado no ha sido aplicable a las Administraciones
auténomas, sino que ha tenido que ser adaptado a las mismas, estableciéndose.
ahora una supletoriedad especifica en dicha materia, que ha tenido que ser
expresamente consagrada. La tendencia a la asimilacién entre el ordenamiento de
las Administraciones auténomas y el Derecho estatal la lleva la Ley de 1958 por
el camino de las supletoriedades especificas y concretas o de las remisiones pero
no por una cléusula general,

) (33) La inaplicacién general y supletoria del Derecho de las Administraciones -
territoriales a las Administraciones auténomas no es sélo consecuencia de la
ausencia de una clausula general de supletoriedad, sino de la necesidad de que
cuando la supletoriedad se produce venga expresa y especificamente establecida.
Véase al respecto el articulo 1., 4, de la Ley de Procedimiento administrativo;
la disposicién final 3.* de la Ley de 1958, en relacién con la aplicacién supletoria
de la Ley de Contabilidad y Administracién; el articulo 82, 3, en lo referente a
la legislacién de funcionarios del Estado; el 78, en lo relativo a reclamaciones y
recursos; el 71, por lo que toca a la legislacién del Estado y del Tribunal de
Cuentas.
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moral en los primeros y en la ausencia de la misma en los segundos,
lo que determina 4 su vez en éstos, que en todo lo no previsto para
ellos en la Ley de 1958 se rijan por el mismo Derecho estatal (34).

De este punto de vista, que es el que mantenemos, se derivan dos
consecuencias fundamentales. Es una la de que el Derecho estatutario
de cada Administracion auténoma puede establecer soluciones y nor-
mas diferentes a las contenidas en el Derecho administrativo estatal
y en el local, y ello con independencia del rango normativo que tenga
el acto aprobatorio de ese Derecho singular. La segunda consecuencia
que se produce es la de que en lo no previsto por los estatutos ni por
el Derecho general de las Administraciones auténomas, el Derecho
estatal y, en su caso, el local, no es directamente ni subsidiariamente
aplicable, lo cual no quiere decir que dichos ordenamientos no puedan
ofrecer por via anal6gica solucién para las cuestiones no previstas.
No es necesario insistir en la diferencia entre aplicacién analégica y
aplicacién supletoria. Por otra parte, las soluciones juridicas para casos
imprevistos puede venir suministrada incluso por el Derecho singular
de otras Administraciones auténomas.

Este punto de vista que acabamos de formular requlere las sigulen-
tes precisiones:

a) Existen disposiciones administrativas de caracter objetivo no
dadas en concreto para ninguna esfera administrativa, sino regulado-
ras de instituciones o de servicios y actividades con independencia de
1a Administracién que las utiliza o las lleva a cabo. Tales son, por
ejemplo, 1a, Ley de Expropiacién Forzosa, la de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, reclamaciones econémico-administrativa, las cua-
les son inicialmente aplicables a las Administraciones auténomas, si
bien en el ordenamiento de éstas pueden establecerse clertas modifi-
caciones de aquellas disposiclones.

b) Existen normas de Derecho estatal gque consagran expresamente
su aplicacién supletoria con relacién a las Administraciones auténomas.
Tal, por ejemplo, la Ley de Procedimiento Administrativo. Conviene

(34) Es fundamental al respecto el articulo 84 de la Ley de 1958, en rela-
cién con el 6.°, dedicados, respectivamente, a precisar el ordenamiento aplicable
a los servicios sin personalidad y a los Organismos auténomos.

Sobre el concepto de la personalidad moral como determinadora de un orde-
namiento juridico singular, véase TULLIO ASCARELLI: Personalitd giuridica e sug
portata en problemi giuridict, tomo I, pags. 235 y sigulentes. Milano, 1959. Sobre
1a relacién entre el sustrato sociolégico y la apariencia juridica de la personalidad
moral, véase, ademés del trabajo citado de Cossio, el de FobErADO S.: La perso-
nelita interorganica, 2.* edizione. Padova, 1967, en especial phg. 174.
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> preclsar que la regla general en estos casos es que la supletoriedad
es de segundo grado en el sentido de que la aplicaciéon de las mismas
debera hacerse en defecto de lo establecido en el Derecho general de
las Administraciones auténomas, y en defecto de lo establecido, en el
Derecho estatutario de cada una de ellas (35).

¢)  Existen normas de Derecho estatal que se aplican a las Admi-
‘nistraciones auténomas por remisién expresa que a las mismas hace
el Derecho general de las referidas Administraciones (36). La regla
general en estos casos es la de Que tales disposiciones, con las especia-
lidades consagradas en el citado Derecho general, pasen 4 integrarse
en el mismo y, por tanto, pasan a ser de aplicacién preferente al
Derecho singular de. cada Administracion auténoma. En estas remisio-
nes en bloque a ramas enteras de la Administracién del Estado hay
que proceder con suma cautela, porgque con ellas se puede llegar a la
desnaturalizacion de los organismos autonomos, requeridos de una
fiexibilidad que .a veces no se encuentra en el Derecho estatal remitido.
En todo caso convendrid examinar si el espiritu del legislador fué
consagrar una remision o, por el contrario, establecer una supletorie-
dad aplicable en defecto del Derecho singular de cada organismo
auténomo. »

El vacio legislativo que se produce en relacién con lo no previstb
por el Derecho estatutario ni por el Derecho general de las Adminis-
traciones auténomas y por la inaplicacién del Derecho del Estado crea

(35) La Ley de Procedimiento administrativo es aplicable a.las Administra-
ciones auténomas por la via doblemente supletoria aludida en el texto, en virtud
de lo establecido en su articulo 1.°, 4. Ahora bien: publicada con posterioridad
a dicha Ley la de Entidades auténomas de 1968, y existiendo en la misma una
remisién expresa a la materia de recursos, reclamaciones y plazos de la legislacién
del Estado, la parte de la Ley de Procedimiento reguladora de dichas materias
se ha convertido, por remisién, en Derecho general de las Administraciones auts-
nomas, y, por tanto, de aplicacién preferente al Derecho estatutario de las mismas.
Salvo el problema de los recursos con anterioridad al Derecho vigente, BoqQUEra
OLIVER ;. Recursos contra decisiones de Entidades autdrquicas institucionales, ¢Re-
vista de Administracién Publica», nam. 18, pag. 127.

(36) Pueden citarse como normas .de remision expresa las sigulentes: la Ley
de Contabilidad y Administracién, en virtud de lo ordenado en la disposicién
final 3.* y en el articulo 41 de la Ley de 1958;. la legislacién de contratacion del
Estado, por lo establecido en el mismo articulo; la legislacién de funcionarios
civiles, por lo dispuesto en el articulo 82, 3 (esfe supuesto es discutible si es de
supletoriedad o de remisién); la legislacién de alcances y Tribunal de Cuentas,
en virtud de lo dispuesto por los articulos 71 y 73; Reglamento de 3 de marzo
de 1925, en su redaccién de 1953, en funcién del articulo 63, y el Estatuto de
Recaudacién, en los términos y con la extension establecida en el articulo 51.
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una situacién de inseguridad juridica que ha sido corriente en materia
de Administraciones auténomas, que ha podido ser interpretada como
consagradora de una discrecionalidad en favor de dichas Administra-
ciones y en la que se corre el peligro de creer que radica la verdadera
flexibilidad que se predica como fundamentadora de la existencia de
esta clase de organismos. Nada mas lejos de la realidad, ya que este
vacio ha de ser llenado con la técnica de las aplicaciones analégicas
y de los principios generales del Derecho, con ‘todo el riesgo de inse-
guridad juridica y jurisdiccional gue caracteriza a estas construcciones.

La flexibilidad que justifica la existencia de las Administraciones
auténomas no puede ser otra Que la consagrada por su especifico y
singular ordenamiento, pero no debe ser el fruto del vacio que produce

" la inaplicacién supletoria del Derecho del Estado. De esta manera,
junto a una flexibilidad juridica, que podriamos denominar positiva,
consagrada en favor de las Administraciones auténomas por su propio
ordenamiento, ha venido jugande una flexibilidad sociolégica y factica
que podriamos denominar negativa, producida en muchos casos por
la debilidad de aquellos ordenamientos singulares, por-la ausencia de
un Derecho general de las Administraciones auténomas y por la inapli-
cacién del Derecho de las Administraciones territoriales, y que ha sido
favorecida por la concepciéon de la discrecionalidad que caracterizo a
la ya sustituida legislacion de lo contencioso-administrativo (37).

B) DERECHO GENERAL DE LAS ADMINISTRACIONES AUTONOMAS
Y DERECHOS ESTATUTARIOS DE LAS MISMAS

Originariamente las Administraciones auténomas se regian por su
propio Derecho singular nacido al mismo tiempo en que aguéllas se
creaban y que estaba constituido por un conjunto de normas consa-
gradoras de la flexibilidad que se consideraba necesaria para la reali-
zacion del fil administrativo a las mismas encomendado.

La multiplicacién de estas entidades y organismos auténomos fué
planteando una serie de problemas comunes que hizo surgir la nece-
sidad del establecimiento de un Derecho general para todas ellas que
en un principio se limit6 a regular los aspectos del control financiero,

(37) La lnaplicacién del Derecho estatal, en el caso concreto de la Gerencia
Nacional de Urbanizacién, creada por la Ley de 30 de julio de 1959, puede verse
en MARTIN Branco, J.: Estudios de Derecho urbanistico, I, Madrid, 1960, pag. 71.
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presupuestario y contable de las mismas. La evolucién de este Derecho
general ha culminado en la Ley de 26 de diciembre de 1958, que lo
ha extendido a otros sectores. Por 10 que respecta a las Administracio-
nes locales, nos encontramos en una fase en la que el Derecho general
de sus Administraciones auténomas est4 en fase completamente em-
brionaria, entre otras razones, por haber sido recientemente regulada
por via reglamentaria la posibilidad de la fundacién publica de servi-
cios en el articulo 85 del Reglamento de servicios de las Corporaciones -
locales.

De esta manera tenemos que toda Administracién auténoma, en
sus facetas administrativas, se encuentra regulada por un Derecho
singular y por un Derecho ge'neral propio de las Administraciones de
su ciase. La relacién entre ambas normatividades viene determinada
por la regla de la preferencia del Derecho general sobre el Derecho
estatutario en cuanto éste no puede contrariar a aquél, como clara-
mente viene establecido én el articulo 6.° de 1a Ley de 1958. No obstante
esta preferencia, el fenémeno juridico genuino de todo organismo
auténomo, cual persona juridica que es, viene dado por su propio y
singular Derecho estatutario que lo diferencia de las demdas Adminis-
traciones publicas y que marca los grados de la flexibilidad y los sec-
tores y las instituclones en donde es hecesaria. Junto a este Derecho
estatutario, el Derecho general indeclinable de las Administraciones
auténomas viene mdas bien a jugar el papel de poner limite y freno
a esa flexibilidad para salvaguardar la unidad de la Administracion
general (38). ' '

(38) El articulo 6.-, 3, de 1a Ley de Entidades auténomas sefiala el contenido
de los estatutos de las Administracién que regula. El articulo 37 de la Ley de
Régimen local marca el contenido de los estatutos de las Mancomunidades muni-
cipales, y los articulos 39 y 87 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
locales* establecen, respectivamente, el de los estatutos de los Consorcios y de las
fundaciones publicas de servicios.

Por su parte, los articulos 11 de la Ley de Sociedades anénimas y la Ley de
Asoclaciones marcan el admbito de los estatutos de las sociedades mercantiles
andénimas y de las Asociaciones.

Si comparamos el contenido legal de los estatutos de las Administraciones
auténomas y de las Entidades privadas, observhmos un 4mbito andlogo en cuanto,
por lo general, regulan los fines, la organizacién y los supuestos de disolucién de

. las mismas. Sin embargo, existen diferencias entre la potestad estatutarla en los
entes publicos y de los privados, como es la de que, por regla general, en éstos la
facultad de modificacién de los estatutos, mas que a los fundadores, corresponde
a la propia Entidad, mientras que en las Entidades publicas la iniciativa de modifi-
cacién radica en la Administracién fundadora del ente autéonomo. Por otra parte,

.
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Actualmente asistimos a un proceso de crecimiento del Derecho
general de las Administraciones auténomas y a una tendencia a la
asimilacion y a la unificacién del régimen administrativo de la Admi-
nistracion del Estado y el de sus entidades autonomas. Pueden men-
cionarse como sintomas evidenciadores de ello, en primer lugar, la
promulgacion de la Ley de 26 de diclembre de 1958, que ha extendido
y pormenorizado el Derecho general de las Administraciones auténo-
mas. En segundo lugar, la extensién del Derecho general aplicable a
las Administraciones auténomas gque suponen las frecuentes y ya rese-
Iﬁadas remisiones de la Ley de 1958 a disposiciones de la legislacion
estatal y a las declaraciones de supletoriedad de sectores importantes
de la legislacion estatal. En tercer lugar, la expresa autorizacién para
el ejercicio de la potestad reglamentaria en el campo de las Adminis-
traciones autonomas estatales otorgada a la Presidencia del Gobierno
en materia de personal, organizacion y recursos, y al Ministerio de
Hacienda en todas las demas materias (39). ¢

Estas expresas autorizaciones de la potestad reglamentaria requie-
ren especial a,ten_cién. El Derecho que se establezca en el ejercicio de
la misma ha de ser derecho general por la propia naturaleza de la

el control que se realiza sobre los estatutos de los entes pablicos y privados es de
naturaleza diversa en uno y otro caso.

A la vista del contenido que la legislacién marca a los estatutos de las Entida-
des auténomas, ¥y muy brincipalmente el articulo 6.°, 3, de la Ley de 1958, cabe
preguntarse si dicho contenido es o no tasado, esto es, si se agota con las materias
enumeradas en dicho precepto. Consideramos que tales materias no agotan el con-
tenido del derecho estatutario, como se desprende, por ejemplo, del articulo 51, en
relacion con el procedimiento de apremio para la recaudacién de ingresos que no
tengan caracter de arbitrio, derecho o tasa. El derecho estatutario constituye para
las Administraciones auténomas una principalisima fuente de su régimen adminis-
trativo, habida cuenta de la insuficiencia del Derecho general de las mismas y de
la inaplicacion del Derecho estatal.

(39) Disposicién final 4.° de la Ley. El intento de asimilacién entre el régimen
.de las Administraciones auténomas y el de la Administraciéon estatal es explicito
en la exposicion de motivos de la Ley cuando se menciona la tendencia unifica-
dora del régimen de la contratacién, que .se reitera ahora con caracter general y
supletorio respecto de las materias reguladoras en-la Ley de Administracién y Con-
tabilidad de 1 de Julio de 1911 y en las referentes a procedimientos y personal.

La Ley de 20 de diciembre de 1952, que did nueva redaccion al capitulo V de la
Ley de Contabilidad y Administracién, autorizé al Consejo de Ministros para regu-
lar la contratacion de las Administraciones auténomas, marcando para ello dos solos
criterios : el de la adaptacion de los preceptos de dicha Ley a dichas Administra-
ciones y el de tener presente las particularidades de cada una de ellas. Dificil mi-
sién esta Ultima, sélo posible de realizar en cada casc por via estatutaria y no por
via general.
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potestad reglamentaria. y habrd de plantearse la cuestiéon de sl este
Derecho secundario y general serd de aplicaciéon preferente a las nor-
- mas singulares y estatutarias de cada Admijnistracién auténoma. Con-
viene recordar que la primacia del Derecho general de las Adminis-
traciones autohomas sobre su Derecho estatutario viene dado en el
articulo 6.° de la Ley de 1958 tan s6lo para el contenido en la men-
cionada Ley, si bien la expresion «salvo precepto expreso» pudiera
indicar la existencia de otros preceptos preferentes. Consideramos que
un abusivo ejercicio de la potestad reglamentaria en esta materia puede
conducir a la destruccién del Derecho estatutario, que es considerado
como caracteristico de toda Administracion auténoma. Por el contrario,
el ejercicio de esta potestad reglamentaria puede constituir un exce-
lente vehiculo para la implantacién de un Derecho general supletorio
en relaciéon con el contenido del Derecho estatutario (40). Debe resal-
tarse que al ser establecido el Derecho. estatutario de las entidades
estatales auténomas por Ley, la admisiéon generalizada de que la potes-
tad reglamentaria que venimos examinando es preferente a dichos
estatutos puede significar en no pocos casos la admisién de la supre-
macia del reglamento sobre la Ley. Mientras se mantenga lo que se
mantiene en la Ley de 1958, esto es, que la Administracién auténoma
se basz en la idea de la personalidad moral, habrd que concluir que
la, tarea de complementar el ordenamiento de las mismas pertenece,
en primer lugar, mas al Derecho singular y estatutario que al Derecho
reglamentario, sobre todo cuando éste es indeclinable (41).

(40) La circunstancia de que el derecho estatutario de las Administraciones
auténomas estatales tenga que establecerse por Ley implica ya una posibilidad de
supremacia de ésta sobre la propia Ley de 1958, en cuanto el derecho especial deroga
al general, Por otra parte, la circunstancia de que el establecimiento de ese derecho
estatutario se haga por Ley no excluye la posibilidad de que sea desarrollado por
normas estatales de rango inferior. Tal es el caso del Patrimonio Forestal del Estado,
creado por Ley de 10 de marzo de 1941, con un Reglamento de més de cien articu-
los. Ello evidencia hasta qué punto es incierto hablar en las Administraciones auté-
nomas de una potestad estatutaria propia. Al respecto, GARRIvo FaLLA : Tratado de
Derecho administrativo, Madrid, 1958, I, pag. 246.

(41) El caso verdaderamente singular de la Administracién local debe recor-
. darse. El Derecho general, legal y reglamentario, ha sido .tan uniforme y minucioso
que no ha dejado lugar ni siquiera a que.las personas morales que son los Muni-
cipios y las Provincias tengan su propio derecho singular y estatutario. Sin embar-
go, el dato sociolégico de la existencia dé un auténtico substrato personificable en
los mismos conduce en la practica a que unos Municipios sean distintos a los otros
en muchas facetas. La reaccién frente a la uniformidad que hoy se lleva a cabo
puede ser una leccién no desaprovechable en el campo de las Administraciones au-
ténomas.

3
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Este fenémeno de crecimiento del Derecho general de las Adminis-
traclones auténomas debe considerarse en clerto sentido como benefi-
cioso, pues viene a salvar el vacio gue se produce ante la imprevision
de los Estatutos por la inaplicacién del Derecho del Estado. Conecreta-
mente en materia de Administracién local resulta completamente nece-
sario, pues en modo alguno puede considerarse como tal el contenido
en la regulacion de las funciones piblicas del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones locales (42).

Sin embargo, conviene fijar bien los campos y funciones que en las
Administraciones auténomas realizan las distintas normatividades que
la disciplinan. En primer lugar, el Derecho estatutario debe servir para
consagrar la ilexibilidad positiva y singular de cada Administracion
auténoma, que sirve no sélo para distinguirla de la Administracion
del Estado, sino también de otras Administraciones auténomas. Junto
a este Derecho estatutario debe existir un Derecho general indeclinable
comun a todas estas Administraciones, que debe ceflirse a fijar los
limites de la flexibilidad que han de ser respetados por’los organismos
autonomos. En virtud - de esta especifica mision, ese Derecho general
indeclinable ha de ser de aplicacién preferente al Derecho estatutario.
Pero ademas de este Derecho general indeclinable debe existir un
Derecho general y dispositivo para las mismas, consagrador de una
flexibilidad general —distinta de la singular estatutaria— compatible
con la seguridad juridica. Esta disciplina general habria de aplicarse

. en defecto de lo preceptuado en el Derecho singular de cada Adminis-
tracion auténoma y habria de realizar la misién de llenar el vacio
producido por las imprevisiones del Derecho singular y por la inapli-
cacion del Derecho estatal (43). Este Derecho general deberd ser dis-

(42) La diferencia de madurez entre el Derecho general de las Entidades auté-
nomas del Estado y el de las dependientes de las Corporaciones locales se debe en
gran parte a la diferencia de intensidad con que el fendmeno de los Organismos
auténomos se da en el Estado y en las Administraciones locales. Por su parte, Gar-
cia TrEVIJANO menciona la existencia de Entidades auténomas dependientes de Or-
ganismos auténomos. Loc, cit., pag. 167.

(43) La esencia de las Administraciones auténomas radica en la necesmad de
que una actividad administrativa se lleve a cabo bajo un ordenamiento dotado de
una flexibilidad distinta de la del Derecho estatal o local. Pero no es esto sélo, ya
que el grado de flexibilidad requerido para la adecuada realizacién de una actividad
administrativa puede ser diferente no ya del Derecho estatal, sino del de otras acti-
vidades administrativas realizadas por otros Organismos auténomos. Esta diferencia
de grados y de sectores entre la flexibilidad de las distintas Administraciones auté-
nomas es 1o que justifica la ptllizacién del concepto de 1a persona moral y del con-
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tinto del Derecho estatal, por cuanto es consagrador de una flexibilidad
general conveniente para el funcionamiento de- las Administraciones
auténomas, y en este sentido deben ser limitadas en lo posible las
técnicas de remision, y lo mismo que se establece para dichas Admi-
nistraciones un derecho presupuestario y financiero distinto del estatal,
tampoco estaria, de mas la elaboraciéon de normas propias en otras
materias fundamentales del régimen administrativo. Ello no sélo seria
conveniente para las "Administraciones auténomas, sino que a la 1arga
podria serlo para las propias Administraciones territoriales, ‘que ten-
drian ocasién de trasplantar a sus ordenamientos las férmulas ensa-
yadas en las Administraciones auténomas (44).

La creacion de una Administrac;én autonoma requiere, en definitiva,
una valoracién soclolégica y juridica. Habra que examinar si la acti-
vidad administrativa que va a realizarse requiere o no una flexibilidad
m4s acusada que la del Derecho estatal o local. Si asi fuese quedaria
todavia una ulterior ponderacién, consistente en determinar si la flexi-
bilidad era la propia de los servicios sin personalidad o, por el contra-
rio, ia mas intensa de las Adniinistraciones auténomas. El criterio
decisivo en esta opcién radica, a la vista de nuestro Or'den'a.miento,'

°

siguiente derecho estatutario, que sirve para diferenciar el ordenamiento de cada
Administracién aguténoma en relacién con el de los demés de su, clase. Si el grado
¥ los sectores de la flexibilidad fuesen los mismos en todas las Administraciones au-
ténomas no seria necesario acudir al concepto de persona moral, sino que bastaria
acudir al régimen del érgano especial con presupuesto propioc, sometidos todos g un
mismo régimen general diferenciado del Estado.

Tal vez exista una abusiva tendencia a la personificacién de las Administracio-
nes publicas, que podria ser recogida reduciendo a o6rganos sin personalidad a
muchas Administraciones auténomas. Con todo, debe resaltarse que los aspectos
organicos de los servicios sin personalidad tienen una regulacién demasiado elemen-
tal en la Ley de 1958. A este respecto conviene resaltar la més acabada regulacién
que en el. Derecho local tienen los aspectos orgéhicos de’los 4rganos sin persona-
lidad. Para un. examen de los aspectos doctrinales de los érganos sin personalidad,
véase FODERARO S.: La personalitda interorganica, 2.° ed., Padova, 1957.

(44) El hecho de que en el texto se hable con reiteracién de que el Derecho de
las Administraciones auténomas debe tener una flexibilidad distinta de la del De-
recho estatal o local no quiere decir que consideremos que estos ordenamientos
deben estar presididos por la rigidez. Por el contrario, una adecuada flexibilidad,
que no ponga en peligro la seguridad juridica, debe. ser requisito propio de todo
ordenamiento administrativo, cualquiera que sea la esfera administrativa a la que
se destine. En este sentido, una reforima del Derecho estatal y local, para conseguir
1a flexibilidad de la que en determinadas facetas carecen, ayudaria no poco a redu-
cir el excesivo numero de Administraciones auténomas.
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en la necesidad de existencia de una flexibilidad puramente financiera
que aconsejaria tan sélo la utilizacién del d6rgano sin personalidad o
en la necesidad, ademas, de una flexibilidad m4s extensa gue trascen-
diera del puro régimen financiero. Esta flexibilidad se produce princi-
palmente en el campo de las instituciones juridicas a emplear en
relacion con los fines propuestos y con la naturaleza de la actividad
a realizar. ‘
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