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INTRODUCCION

1.—Durante la primera mitad del presente siglo, el rapido progreso
de la civilizacién ha originado un aumento cousiderable de las necesida-
des humanas. Por el caracter general de muchas de ellas, no todas po-
dian ser atendidas debidamente por los particulares, y la comunidad
ipolitica tuvo que encargarse de su satistfaccion.

El Estado, en el mismo periodo, ha cambiado de actitud respecto
a los acontecimientos de la vida social. Ha dejado de ser abstencionista
para convertirse en intervencionista. Ha asumido la realizacion de acti-
vidades y ha intervenido otras muchas que antes le eran ajenas.

Estas causas han acumulado en el Estado una gran cantidad de fun-
ciones, que, en determinados casos, por su naturaleza y especiales con-
diciones no podian estar sometidas a las rigidas formas de la Adminis-
tracién propia de los Estados modernos.

El Estado podia elegir, para atenider debidamente las funciones sobre
él acumuladas, entre transformar total y rapidamente la estructura y los
métodos de su Administracién tradicional, repartir estas actividades en-
tre las entidades territoriales que existen en su mismo territorio y subor-
dinadas a él o crear nuevos organismos y encargarles de la prestacién de
las nuevas funciones. . )

La primera solucién debié parecer costosa y dificil. Estas funciones
han aparecido y han aumentado tan rapidamente que la transformacion
de la vieja organizacién, con el peso que ella supone, no podia hacerse
al mismo ritmo de la aparicién de aquéllas. Es probable, también, que
se pensara que las nuevas funciones iban a ser tranmsitorias.

A la segunda se le oponian serios reparos. Los Estados se han con-
vertido, lo declaran mss o menos abiertamente, eu autoritarios y unita-
rios. Se piensa que el aumento de las funciones y competencia de las en-
tidades territoriales inferiores puede resultar peligroso (1).

(1) El profesor Jompana pe Pozas, en.el discurso leido en el acto de su recepcién
como Académico de nimero en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
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Se eligi6. pues, preferentemente la tercera solucion: la creacién de
personas juridicas a las que se dota de un patrimonio y encarga de la
realizacion de actividades de interés general. De este modo se separzn
funciones del Estado, del ceniro, creando personas juridicas que se en-
cargaran de prestarlas. Se descentralizan funciones personificandolas (2).

Pero el legislador, en la mayor parte de los casos, no puso demasiado
cuidado en la creacidn de estas personas. El resultado ha sido la apari-
cion de instituciones indiferenciadas, con un desorden tal en sz regula-
<ién que quien intenta su estudio se encuentra con gque le fallan Jos prin-
cipios y clasificaciones tradicionales y siente la sensacidn de que se mueve
en un terreno en donde hay escasos puntos firmes en que poder apoyarse.

€l dia 22 de junio de 1941, con el titulo de La reforma administrativa y las revolu-
ciones nacionales, decia (pjg. 13): «El Estado unitario significa la mas categoérica
afirmacion de la unidad e identidad.politicz de la .nacién, tanto en el orden territo-
rial ¢ internacional como en el de la poblacién y la economia. Asi, el Estado unijta-
rio es incompatible con el fedcralismo y lo es también cor todas las autonomias de
contenido politico. :

Sigucse que todas aquellas que, aun siendo administrativas, puedan ficilmente de-
rivar al terreno politico, se considerarin cominmente sospechosas o arriesgadas.»

No cabe duda que las antonomias administrativas que mas ficilmente pueden deri-
var al terreno politico son las autonemias territoriales. Con la concesién de fanciones
a las entidades territoriales te favorecia esta autonomia.

(2) Esta forma de descentralizacién es compatible con la descentrslizacién terri-
torial porque ambas responden a necesidades distintas.

La descentralizucién territorial procura que las autoridades administrativas estén
cerca de las necesidades que deben atender; permite que las formas de organizacién
pucdan adaptarse a las peculiaridades de cada lugar; procura gue el procedimieato
administrativo sea mds ripido; que la opinién de los administrados tenza mayor in-
flaencia en la actuacién de los administradores.

Por su parté, la descentralizacién por funcioncs se realiza para meior atender a
<&stas, sobre todo cuando son de caricter téenico o especializado, evitando los incon-
venientes de la gestién directa y por concesion. L.os nuevos organismos realizan fun-
ciones para las que no estaban preparadas las antiguas administraciones publicas.

La realidad nos lo confirma. Los Estados han ido personificando funciones al mis-
mo tiempo que mantienen las antiguas formas de descentralizacién territorial.

Don AntoNI0O RoYo ViLLanova las comsideraba incompatibles. Véase ¢l discurso
que con el titnlo de La nueva descentralizacion leyé en la inauguracién del cur-
30 1914.1915 de la Universidad' de Valladolid. Don Fevrrico Cuii v VERPAGUER (La
nova descentralitzacio, (Revista Juridica de Cataluiia», vols. XXII y XXI, afios 1916-
1917, pags. 606 y 19) mostraba sn disconformidad de la opinién de Rovo y defendia
la compatibilidad de las dos formas de descentralizacién. Pero ninguno de los dos
antores pretenden, en este caso, resolver exclusivamente un prohblema de organiza-
<ién administrativa. El uno ataca el regionalismo: el otro, lo defiende. Y lo hacen
<n una época en que el-regionalistmo es arma politica y partidista. :
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. Estas entidades tienen hoy grandisima importancia en la vida nacio-
nal. El profesor Lorez Rop6 (3) ha afirmado que «su incesante creci-
miento hace presumir que, si sigue esta corriente, las corporaciones pii-
blicas tradicionales de caracter terrilorial pasaran a un segundo plano,
eclipsadas por el brillo y el poder de las nuevas entidades» (4).

2.—No todas las personas autirquicas institucionales han aparecido
para atender necesidades nuevas. Existen personas de este tipo que res-
ponden a circunstancias distintas y que lienen ya una larga historia.
Las mas importantes y numerosas son las Corporaciones profesionales.
Pero también desde hace algin tiemnpo han tomado una caracterizacién
que las separa profundamente de las que fueron su origen. La impor-
tancia de sus funciones, los medios de que disponen, las han transfor-
mado en verdaderas entidades publicas.

Corporaciones profesionales son los Sindicatos y los Colegins profe-
sionales, La regulacion de unos y otros estd inspirada en principios dis-
tintos. Su separacién, provocada por un conjunto de causas histéricas que
vienen actuando desde hace mas de un siglo, ha sido confirmada en nues-
tra Patria por el articulo 1.2 de la Ley de 26 de enero de 1940, sobre uni-
dad sindical.

Nosotros vamos a dejar los Sindicatos fuera de nuestro trabajo. No
olvidamos que la posibilidad del recurso contencioso-administrativo u
otro similar contra sus actos es un problema de actualidad. Mas para lle-
gar a conclusiones validas a este respecio hay que hacer consideraciones,
discutir y hacer afirmaciones, que nos separarian muchisimo del tema de
-este estudio. :

Los Colegios profesionales reunen a gran numero de individuos y
gestionan intereses importantisimos. Presentan, también, problemas ju-
ridicos de verdadero interés. Los juristas, sin embargo, no les han pres-

tado demasiada atencién.

3.—Hoy ya no se discute si el Estado puede y debe vigilar las enti-
dades por él creadas o reconocidas. «Es natural —dice el profesor GASCON

(3) Las empresas nacionalizadas en Inglaterra, cn el nim. 3 de esta REvisTa, pa-

gina 375.
{4) En la actualidad existen algunas: Institute Nacional de Prevision, Instituto

Nacional de Industria, etc., que no admiten comparacién en importancia con las enti
dades territoriales, a excepcién del Estado.
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Y MARIN (5)— y no va contra el principio de descentralizacién funcional
ni del de autonomia de los servicios el que exista fiscalizacién.» Y explica
BieLsa (6): «La descentralizacion debe ser de actividades, de funciones,
de competencia, nunca de contralor, el que debe ser celosamente ejer-
cido por el Poder central.»

Porque es l6gico que cuando el Estado encargue a un ente de la rea-
lizacion de unas funciones piiblicas se prcocupe y procure que éstas se
cumplan v que ello se haga en la debida forma.

Con la fiscalizacion se tiende, también, a mmantener la unidad en la
accién administrativa (7).

Lo que se discute es el grado de intensidad de la fiscalizacion y el
modo mas conveniente de realizarla.

La dificultad del problema esiriba en hacer compatible la autarquia
de un organismo, necesaria para la mejor realizacién de sus fines, con
la fiscalizacién, que, al mismo tiempo que conserva la unidad de toda la
organizacién administrativa, favorece el cumplimicnto de los fines de la
entidad antirquica. Si la autarquia puedc llcvar al desorden, la fiscali-
zacién puede negar la porcién de libertad necesaria para que una insti-
tucién viva y se desarrolle. Como en tanlos otros casos, hay gque evitar el
desorden sin destruir la libertad.

Para conseguir esto es preciso que la fiscalizacién sea distinta segun
los fines, la organizacidn y :poderes de cada organismo: Aunque nosotros
limitamos nuestro cstudio a un aspecto de la fiscalizacién, resulta im-
prescindible hacer previamente una clasificacién de las entidades autar-
quicas. Esto es lo que intentamos cn la primera parte de nuestro trabajo.

4.—Antes de pasar adelante debemos advertir que sélo estudiamos Jas
entidades autarquicas institucionales que dependen del Estado o que tie-
nen caricter nacional. Excluimos, pues, las que dependen de otras enti:
dades territoriales y también aquellas que dependen de otras institucio-
nales.

(5) Descentralizacién administrativa, «Rev. General de Legislacién y Junspruden
cian, marzo de 1943, t. 173, pag. 263.

(6) El problema de la descentralizacién administrativa, Buenos Aires, 1935, p&-
gina 27.

(7} La Ley de 5 de¢ noviembre de 1940 funda sohre este motivo el régimen de fis-
calizacién financiera que establece para las entidades con aularquia econémica. En
su preambulo dice que es preciso que se establezea una fiscalizacién «para que no
padezca la unidad esencial que debe presidir la economia det Ectadon.
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II. DESCENTRALIZACION, AUTARQUIA Y PERSONALIDAD

1. La descentralizacion.

Descentra]izar,. en sentido juridico-administralivé, es la accién por la
que el Estado atribuye funciones y transfiere medios a otras personas ju-
ridicas.

Si las funciones o medios no son trasladados a otras personas, sino
que se atribuyen por los érganos superiores del Estado a otros inferio-
res, entonces no se descentraliza, sino que se desconcentra (8).

La atribucion de funciones y medios puede hacerse a personas ya exis-
tentes, pero pueden también crearse personas juridicas con el unico pro-
pésito de hacerles esta atribucién. De este modo se separan funciones
del Estado. El Estado descentraliza funciones creando personas juridicas.
Con ello logra que determinadas funciones se realicen con independencia
de su organizacién administrativa, pues con la personalidad juridica da
origen a entidades autarquicas. '

Las funciones que realizan gran nimero de las entidades que vamos
a estudiar las realizaba antes el Estado, pero existen otros muchos casos
en que la persona ha sido creada para la satisfaccién de una necesidad
surgida en la vida social y que previamente no habia sido atendida por
el Estado.

2. La autarquia,

A) Aularquia es la capacidad de una persona para gobernarse por si
misma (9). i
Decimos que una entidad goza de autarquia, que es una entidad au-

(8) «La desconcentracién se manifiesta —dice Bonxasp (Préicis de Droit admi-
nistratif, Partie Générale, Recueil Sirey, 1935, deuxiéme edition, pags. 271 y 272)—,
en el dominio de la centralizacién. Consiste en hacer descender ¢l poder de decisién
en los grados de una jerarquia centralizada. Asi, aumentar las atribuciones de los
prefectos es desconcentrar y no descentralizar.»

(9) Con mucha frecuencia se expresa la mismu idea con el téermino «autonomia».
Este es ¢l término que constantemente emplean nuestros textos legales. Y muchas ve-
ces hablan de entidades u organismos auténomos cuando debian de habler de orga-
nismos autirquicos. Porque autonomia es la capacidad de la entidad para darse las
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tarquica, cuando tiene fines propios y sus 6rganos aplican libremente
medios ipropios para conseguir estos fines (10).

normas por las que debe cegirse y no la capacidad de auto-regirse. La autonomia
comprende normalmente la autarquia. pero no viceversa.

Por esto algunos de nuestros tratadistas de Derecho ndministrativo han importa.
do, tomandolo dc Ja doctrina italiana, el términe «autarguias y lo aplican a las enti-
dades que, realizando funciones pihlicas, se gohiernan con indcpendencia del Estado.

No podemos menos de admitir este 1érmino, ya que es ¢l exarto.

(10) No todos los amtores admiten que las entidades autirquicas tengan fines
propios. En la doctrina italiana se dictingue frecuentemente entre administracién di-
recta del Estado y administracion indirecta del mismo (conceptos estudiados en nues-
tra Patria por el profesor GarRibo FALLA, Administracién indirecta del Estado y des-
centralizacién funcional, Instituto -de Estndios de Administracién Local, Madrid,
1950), con lo que parece indicarse que sélo el Fstado administra, si bien lo hace unas
veces directamente y otras indirectamente a través de entidades llamadas autdrquicas,
Los fines de interés general son, pues, siempre propios y exclusivos del Estado que
trata de alcanzarlos con. métodos distintos. Algunos hablan de fines director y fines
indirectos del Estado. 4

El examen critico de esta doctrina nos llevaria muy lejos. No puede hacerse de
manera superficial. En este lugar nos basta con recordar las palabras del profesor
GASCON Y MARIN en su Tratado de Derecho administrativo, tomo primero de la déci.
ma edicion, pag. 36, advirtiendo que es un error muy general el suponer. que cnando
se habla de ‘Adiinistracién publica ec trata cxclusivamente de la Administracién del
Estado. «Téngase presente —nos dice— que lo administrativo no es exclusivo del Es-
tado, sino que alli donde hay una persona existe una administracién especial, idea
necesaria de nuestra ciencia para peder cxaminar en forma adecuada problemas de
vida de relaciér. y de desenvolvimiento interno que sélo estimando como precisa la
existencia de tal administracién propia para cada entidad administrativa pueden ser
bien atendidos.»

Parece dificil explicar en este supuesto por qué el Estado interviene en la vida
de estas personas autarquicas que realizan fines propios, no estatales. SanTI Romano,
en un breve pero interesante trabajo publicado en los Studi di Diritto Pubblico in
onore di Oreste Fanelletti, nel XXV anno d'insegnamento (volume secondo, Cedam,
1931) con el titulo de Gli interessi dei soggetti antarchici e gli interessi dello Stato,
hace atinadas consideraciones respectn al tema que nos ocupa y lo concluye con estas
palabras: «El ordenamiento que liza entre si al Estado y a los entes autarquicos es
una especie de ordenamiento de familia, de una familia de la que es cabeza el Esta-
do. Los intereses propios de cada uno de sus miembros pueden tener un reconoci-
miento y una proteccién en si y por si, pero 10dos deben subordinarse a aquellos
generales que, diversos por extensién, por contenido y por grado, compete al Es-
tado hacer valer» (pag. 441).

Podriamos hablar también de los derecchos de los entes antarquicos frente al
Estado y de su posible ejercicio (véase a este respecto C. VirTa, Diritto Amministra-
tivo, volume I, pig. 140), pero es suficiente lo dicho, las autorizadas opiniones cita-
das, para explicar por qué afirmamo; gune las entidades autirquicas gestionan fines
propios, aunque analogoa a los del Estado (todns ton fines publicos), que es quien
se los ha secialado.
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B) Suele hablarse de dos clases de antarquia: administrativa y eco-
némica. Pero no son dos clases de autarquia, puesto que la econémica
es una parte, un aspecto, de la administrativa,

La autarquia administrativa se reficre al hecho de poder acinar libre-
mente, con medios publicos y propia responsabilidad, para realizar fines
de interés general (11). Se goza de autarquia econémica cuando se tie-
nen recursos materiales propios que se aplican libremente a la consecu-
cién de fines propios. Es decir, que la primera se refiere a toda clase de
actividad vy la segunda a aquella actividad que aplica medios materiales
afines, La segunda esta, pues, comprendida en la primera.

Lo que ocurre algunas veces es que se dice que una entidad goza de
autarquia econémica, y a lo que mas llega esta pretendida autarquia es
al hecho de llevar una contabilidad independiente de la del Estado, a
disponer de una caja con fondos para atender a las necesidades mas in-
mediatas, y algunas otras particularidadcs. Entendida asi la autarquia
econémica, si que es posible sin autarquia administrativa. Pero no son
suficientes tales especialidades para calificar de autirquico a quien las
posea. Serian, segin explica el profcsor PEREZ BoTa (12), dependen-
cias con gran sustantividad funcional, que no dejando de ser partes in-
tegrales de un Ministerio o Corporacién ofrecen peculiaridades muy dis-
tintas del todo a que pertenecen (13).

3. La personalidad juridica como medio de dotar de autarquia a una

entidad.

A) «La palabra persona -—dice MicHoUD (14)—, en lenguaje juridi-
co, designa un sujeto de derecho, es decir, un ser capaz de tener dere-

(11) Zaxosint (Corso de Diritto amministrativo, vol. T, pig. 115) define la autar-
quia diciendo que es «la capacidad reconocida al ente de adminictrarse a si mismo,
o sea de actuar para consegunir los propios fines, mediante el ejercirio de una activi-
dad adminisirativa que tiene la naturaleza y los efecios de la administracién publi-
ca». Véase lambién la definicion de Saxti Romano, Principii di Diritte Costituzio-
nale Generale, 2.3 ed., Milano, 1946, pag. 102.

(12) El problema de los «i" funcionariosn en las entidades publicas. Estudios
dedicados al prof. Gascon y Marir., 1950, pig. 146.

(13) Este parece ser el caso del Servicio Nacional de Pesca Fluvial (Ley de 20
de febrero de 1942, Decreto de 23 de mayo de 1915), del Servicie Nacional del Cul
tivo y Fermentacion del Tabaco (Lev de 18 de marzo de 1944, Orden de 30 de
noviembre de 1944), entre otros érganos de nuestra Administraciéon estatal.

(19 La théorie de la personalité morat-, 3.0 ed., 1932, pag. 3.
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chos que le pertenecen en propiedad y obligaciones gue le incumben.»

.Y quién podra realizar una actividad encaminada a la consecucién
de un fin sin tener en sus manos unos poderes puestos a su disposicion
por el ordenamiento juridico, que es en lo que consisten los derechos,
v correlativamente posibilidad de obligarse? Quien tenga fines propios y
quiera alcanzarlos precisa de derechos y necesita también poder obligar-
se, precisa, en una palabra, ser persona.

La sociedad implica relacion. Y los fines humanos se cumplen en so-
ciedad. Quien precise, o quiera, relacionarse con otros sujetos sociales
necesita de personalidad, que es sinénimo de capacidad juridica. No
puede uno gobernarse por si mismo si carece de la capacidad para rela-
clonarse con los demas.

La autarquia no es posible sin personalidad (15).

B) Gozan de personalidad ciertos grupos que pers:guen un fin co-
min. Son las llamadas personas juridicas.

El hecho de padecer limitacioncs en su actividad no se opone a la
personalidad de estas agrupaciones. Las personas tienen dos clases de
capacidad : de derecho y de obrar (16). La capacidad de obrar, tanto
en las personas juridicas como en las naturales, puede sufrir limitacio-
nes, estar mas o menos restringida. Tampoco, por lo tanto, sc opone a
sn autarquia—(17).

C) Para que surjan personas juridicas es necesario gue concurran
dos factores: existencia de un sustrato y concesién de la personalidad.
El sustrato puede formarse por las voluntades de los interesados direc-
tamente en la persona que va a surgir, o bien por la voluntad de una
persona que no esta directamente interesada en la misma. En los casos
que nosotros vamos a estudiar, cuando no son directamente los intereso-

(15} El estar dotada de personalidad juridica una institucién supone su autar-
quia mis o menos amplia (JORPANA pE Pozas, Derecho Administrativo, 1924, pag. 293).
«La autarquia presupone la personalidad juridica de los grupos sociales investidos
de ellan (Zanosini, Corso, vol. I, pag. 116).

(16 Distincién también aplicable a la capacidad piblica. Véase SanTi Romano;
Diritto Costituzionale, pag. 101.

(17) «La autarquia —hace notar el profesor Cino Virta (Diritto Ammzmstrauvo,
vol. I, Torino, 1949, pags. 139 y 140)— cignifica la posibilidad de moverse dentro
de los limites prefijados en el ordcnamiento juridico positivo.» La autarquia es un
actuar libre, pero condicionado.
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dos quienes forman el sustrato, sino una persona de fuera de la misma,
‘esta persona es casi siempre el Estado.

La concesién de la cualidad de persona es funcién exclusiva del Esta-
do en las personas de ambito nacional, que son las que nosotros estudia-
mos (18).

La concesién de la personalidad puede hacerse por acto especial para
cada una de las entidades o de forma general (19).

La forma que se sigue para conceder la personalidad a las entidades
autarquicas institucionales es la primera, es decir, por acto especial para
cada una de ellas.

Para las personas piiblicas el acto especial dcbe ser un acto del poder
legislativo, no una disposicién de caricter administrativo (20) (21).

-—

(18) Se dice frecuentemente, cuando el sustrato no es formado por el Estado,
que se reconoce la personalidad, y sélo en el caso de que el sustrato sea tambiém
formado por éste se dice que se concede la personalidad. Pero son formas de expre-
8ién que hacen distincién respecto al sustrato, no respecto 2 la concesién de la
personalidad. En rigor, la personalidad juridica siempre se concede.

Cuando es el Estado quien forma el sustrato, esta formacion y la concesion de
la personalidad son simultineas con mucha frecnencia.

(19) En este iltimo caso, «el Eetado declara (por ley) que reconoce, de una vez
para siempre, como personas juridicas a aquellas asociaciones que se constituyam
o hayan de constitnirese, conformando sus estatutos a un contenido tipico indicade
y obedeciendo a las condiciones impuestas por la ley» (FERrRara, Teoria de las per-
sonas juridicas, Reus, 1929, pag. 750). La ley es titulo para la concesion de la perso-
nalidad, y ésta se alcanza solamente por la constatacién oficial de la observancia
de las condiciones prescritas y la consiguiente orden de registro y publicacién.

(20) Véase Femmrara, ob. cit., pig. 753, y BieLsa, La Nacidn y sus entidades
autdrquicas, en Estudios de Derecho piblico, vol. 1, pag. 400,

Articulo 16 del Fuero de los Espafioles: «Fl Estado podri cresr y mantener las
organizaciones que estime necesarias para el cumplimienio Jde eus fines. Las nor-
mas fardacionales, quc revestirin forma de ley...»

(21) En nuestro Derecho no se ha obhservado siempre esta regla. Comienza con
esto el desorden en la regulacién de las personas piiblicas institucionales. La mayor
parte de las personas institucionales han <ido dotadas de perscnalidad por Decreto.
Es ésta la forma mas empleada y no tendria ningin valor citar cjemplos. A veces
una simple Orden concede la personalidad a una entidad. Recientemente, por Orden
de 19 de noviembre de 1953 se ha rcorgzanizado el Servicio Nacional del Trigo, y
esta Orden declara que tiene personalidad juridica independiente del Estado (ar-
ticalo 150). El Decreto-ley de 23 de agosto de 1937, que creé este Servicio Nacio-,
nal, lo denominaba Organismo dependiente de la Cemisién de Agricultura y Trabajo
Agricola (después Ministerio de Agricultura). La Ley de 13 de agosto de 1940 creé
el Instituto de Fomento de la Produccién de Tibras Textiles, y fué después orga-
nizado por Decreto de 29 de marzo de 1911; pues bien, una Orden de 3 de diciem-
bre de 1942 le concede la personalidad juridica.
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III. CLASES DE PERSONAS JURIDICAS

Las personas juridicas pueden clasificarse desde distintos puntos e
vista. ’

Para nuestro estudio nos interesa, en primer lugar, su. clasificacién
en personas territoriales e institucionales. Ello nos permitira aislar las
personas juridicas que vamos a estudiar. '

Las personas institucionales, atendiendo a su estructura, pueden cla-
sificarse en fundaciones y corporaciones. Formaremos con esta distin-
cion dos grandes grupos con caracteristicas especiales que influyen gran-
demente en su fiscalizacién.

Por iltimo, dentro de los grupos anteriores distinguiremos las per-
sonas publicas de las privadas, lo que también tiene destacada impor-
tancia para nuestro estudio.

1. Personas territoriales e institucionales (22).

Soun personas territoriales aquellas en las que les individuos, por el
solo hecho de estar adscritos a un deterininado territorio, pertenecen
a la comunidad (23).

El hecho de que la adscripcién a un deierminado territorio sea ti-
tulo suficiente para pertenecer a la entidad territorial es criterio esen.
cial y decisivo para distinguirlas de las institucionales, a las que se
pertenece por un titulo distinto.

No puede admitirsc la opinién de que lo que caracteriza a las per-
sonas territoriales sea el hecho de que ei territorio determina su com-
pelencia, puesto que en la mayor parte de las institucionales también

Recientemente han sido creadas personas juridicas por Decreto-ley (Patronato de
Biologia Animal, 4 de agosto de 1952; Comisién de Compras de Excedentes de Vino,
11 de agosto de 1933). Esto puede significar una saludable rectificacion.

(22) La palabra «institucién», aun dentro de la técrica juridica, tiene diversas
acepciones (véase Rulz-GIMENEZ, Lu conceprion institucional del Derecho, Madrid,
1944, pag. 353, rota 77. Dentro del Derecho administrativo ha hecho fortuna y se
ha generalizado para designar las personas no territoriales.

(23) «Son corporaciones formadas por tndos lus pertenecientes a un determi-
nado territorio, en razén de su domicilio v de su residencia, sin guardar ningin
otro requisito personal» (ViTTA, ob. cit., pdg. 116}
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el territorio determina su competencia. Lo que ocurre es que en las per-
sonas institucionales, con su competencia limitada a un territorio, el
pertenecer a ese territorio no es titulo suficiente para pertenecer a ellas,
sino que se requiere, junto a éste, otro titulo (24) (25).

-La distincién entre personas territoriales e instilucionales de ambito
nacional, que es el plano en que nosotros hemos situado nuestro traba-
jo, no ofrece ninguna dificultad en la prictica, puesfo que s86lo el Es-
tado es entidad territorial.

2. Personas de tipo corporativo y personas de tipo fundacional.

Segiin su estructura interna, las personas juridicas son de dos clases :
corporaciones y fundaciones. :

FERRARA (26) define las corporaciones diciendo que son aquellas «eo-
lectividades humanas asociadas para conscguir un fin comun, con me-
dios propios y, en principio, con libre actividad».

«Las fundaciones —dice el mismo autor— sen establecimientos y
obras creadas por otros para realizar un fin extraiio y con un patrimo-
nio a tal objeto destinado, conformandose en su accién a una constitucién
invariable establecida en el acla de su constitucién.»

(24) - El Instituto Nacional de Previsién, al que todos califican de institucional,
extiende su competencia a todo el territorio nacional, al mismo territorio que ex-
tiende su competencia el Estado espafiol, por todos calificadoe de entidad territorial.
Las Confederaciones Hidrograficas tienen su competencia limitada por un territorio,
el territorio de una cuenca fluvial, y son personas instituciorales. Loz Colegios pro-
vinciales de Abogados extienden su competencia al territorio de una provincia, y
el Consejo General de los mismos, a todo el territorio de la Nacion. En estos casos,
ademas de pertenecer al territorio sobre el que extienden sn competencia estas ins-
tituciones, es preciso, para pertenecer a ellas, ser beneficiario de la prevision social,
propietario de tierras con derecho a riegos, abogado.

(25) Para aclarar la distincion entre personas territoriales e institucionales se
le afiade otra de las clasificaciones de las personas juridicas. La que las clasifica
en personas de fines totales, o mejor, con universalidad de fines, y personas de fines
especiales, o singulares. Las primeras atienden, cn abstracto, a todos o casi todos
los fines colectivos. Las segundas son creadas para atender uu fin o unos cuantos
fines concretos.

Generalmente se corresponden estas dos caracteristicas: entidad territorial y en-.
tidad de fines totales; entidad institucional y entidad de fines singulares. Pero no
es preciso, ya que son clasificaciones fundadas sobre supuestos distintos.

(26) Teoria de las personas juridicas, pag. 675.
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Las corporaciones tienen por base o sustrato una colectividad hn-
mana; las fundaciones, una organizacion de actividades y bienes para
la consecucién de un fin (27).

Resumiendo sus caracteres diferenciaies, dice FERRARA que mientras
en las corporaciones hay una agrupacién solidaria de los interesados y
un interés comin de los miembros, en las fundaciones hay un interés
establecido por un tercero; que el patrimonio de las corporaciones esti
formado por las aportaciones de los miembros, v el de las fundacio-
nes esta destinado de fuera al servicio dcl objeto; que la actividad de
las corporaciones es en principio libre, mientras que la de las funda-
ciones esta vinculada a la «lex» de la fundaciéon (28).

(27) Vide NirT. La fundacién, «Rev. de Derecho DPrivado», 1951, pags. 488
¥y s5., ¥ S. (Sala 1.2), 9 de febrero de 1918, comentada por BonNET en la misma Re-
vista, 1948, pagz. 565.

(28) Advierte el profesor italiano que estas des formas no se dan sicnpre en
toda su pureza, cino que los dos tipos «se aproximan y entrelazan», dando lugar a
corporaciones de lipo fundacional v 3 fundaciones de estructnra corporativa. ViTia
(ob. cit., pag. 145 hace la misma ohservacién.

Las corpouraciones de tipo fundacional tienen «la hase y el tejido -~dice FERRARA
{ob. cit., pig. 679)— de una verdadera corporacisn, la cual, sin embargo, por las
funciones que ejerce, frecuentemente bajo la influencia de concepciones histéricas,
no nos aparcce ya como ¢l grupo de los intcresados que realiza un fin propio, sino
mas elevado y potente, como cumpliendo un fin que trasciende de su esfera de inte-
reses. La corporacion es creada, ndemis de para el cumplimicuta del fin interno
corporativo, por una funcién de indole general que va areia, o hien la corporacion
ya nacida para desenvolver una aetividad, estd provista de facultades y funciones
que no estin encaminadas ya al interés de los acociadcs, sino al interés piblico. De
este modo adquieren un sello fundacionals. Coms ejemnpiv en el Derccho moderne
de cste tipo mixto cita Ferrara a los Colegios prcfesionales. Y cree que este matiz
fundacional «debe ser atribnido en general a tndas las corperaciones publicas que
deben su posicién dominante no ya a la funcién interna de la consecucion de utili-
dad por parte de los asociados, siro a una funcién exterior mais amplia, que se
les confiere, que intercsa de almin modo a la vida socialn. )

En las fundaciones de tipo corporativo «encontramos la estructura de una verda-
dera fundacion, pero con estas particularidades: que, o el gobierno de la misma
es confiado a un cuerpo electivo en ¢l seno de los mismos interesados, o bien que
la institucién, aun gobernada por otros, aprovechd a un circulo conscripto de des-
tinatarios, los que contribuyen con sus expensas a consesuir dicha ventajan.
~ Este autor, en el primer caso, casi ‘insensiblemente, va mezclando la distincién
entre corporaciones y fundaciones con la de las persomas- en publicas y privadas.
Con ello nos hace notar que el caricter publico o privado de una persona juridica
influye en su estructura interna. Pero si bien la persona publica parece que tiende
a estructurarse fundacionalmente, no puede ello llevarnos, si se mantienen las notas
distintivas que en un prircipio se han senalado, a confundir persona piblica con
persona fundacional, ni tan siquiera afirmar gue toda persona publica llegara wn
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Las personas juridicas institucionalcs pueden clasificarse, pues, se-
gun su estructura interna, en dos grandes grupos: corporaciones y fun-
daciones.

En el primero estaran las personas institucionales que organizan,

representan y defienden intereses profesionales, pues en ellas se advier-
ten las caracteristicas de las corporaciones (29).

En el segundo, un gran nimecro de personas institucionales creadas
por el Estado para la consecucién de variados fines que su creador en
cada caso les sefiala. Las caracteristicas de las [undaciones correspon-
den a los grandes Institutos Nacionales, Palronatos, ete.

3. Personas publicas v privadas.

A) La distincion de personas publicas y privadas esta en intima
conexién con la de Derecho piblico y Derecho privado y adolece de
la falta de precisién de ésta y de sus mismas dificultades.

dia a ser de tipo fundacional. (Los dos tipos fundamentales de personas juridicas
sufren también una cvolucion en el tiempo. Hoy son fundaciones lo que en otras
épocas fueron corporaciones y viceversa, Pero una corporacién no llegard a ser fun.
dacion, y viceversa, sélo por el transcurso del tiempo y el cambio en las condi-
ciones de la vida social. Estas circunstancias no hsrin mais que preparar el terreno
para que un acto de voluntad rcalice la traasformacién.) El hecho de que las corpo-
raciones «son colectividades humanas asociadas para conseguir un fin comimn y el
de que las fundaciones «son establecimientos u ohras creadas por otros», sefalara
siempre el limite entre unas y otras. Conducen a confusién y echan por tierra la
distincién estas palabras de FERRARA a propésito de las corporaciones de tipo funda-
cional: «Al atender a un interés piblico, tales corporaciones nos aparecen implan-
tadas o forjadas por una voluntad superior, por un interés extrafio a los misinos
asociados.» Esto es una sutileza de teérico. '

En el segundo caso, esto es, en el de las fundaciones de estructura corporativa,
existe en su misma formulacion una contradiccién esencial. Se esta clasificando 2
las personas juridicas por su estructura y se crea un nuevo tipo al mismo tiempo
que se afirma que en la fundacién de tipo corperativo «encontramos la estructura
de una verdadera fuudacién...» Resultu, pues, una complicacién innecesaria.

Esta creacién de tipos intermncdios y mixtos que responde a la dificultad de en-
cajar en las clasificaciones de los cientificos las miiltiples manifestaciones de la vide
social, no parece que en este caso tenga ninguna utilidad. Fl mismo Ferrara dice
que, siendo muy dificil intentar una clasificacién segura, «la distincién depende
de la preponderancia de un caricter gobre ¢l otro». Puede muy bien prescindirse
de grupos intermedios y calificar a ura persona de corporacién o fundacién segin
el caracter que en ella predomine.

(29) Otras personas del tipo de las corporaciones: no son institucionales o no
realizan fines de interés supraindividual. Por eso no son objeto de nuestro estudio.
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Por eso los autores han optado por abandonar un poco las espécu-
laciones de tipe doctrinal y tratan de encontrar y seiialar las reglas v
notas que ‘permitan clasificar las personas que aparecen en la vida re:l.

No todas las personas creadas por el Estado para descentralizar fun-
ciones son personas piblicas, sino .que f[recuentcinente crea personas
privadas.

Para distingunirlas se ha decidido atender. en primer lucar. a la cali-
ficacién que de ellas hace el legislador (36). Un los easos en que la ve-
luntad de éste esta expresa, la investicacién cs inrecesaria; solo en su
defecto se buscaran en la persona estudiada los caracleres que nos per-
mitan saber si s publica o privada. Porque, como advierte BiFLsa (31),
«las perzonas juridicas piblicas son 1ales por sus airibuciones constitn-
cionales o legales, aunque expresamente no se las designe asiv.

B) Las férmulas empleadas por ¢l iegislador espanol para mani-
festar que una persona inslitucional es piblica son muy variadas.

Emplea unas veces las de «lInstitucion de Derecho publicon (32);
«Entidad de Derecho publico» (33): «Institucién de caricter publi-
co» (34); «Corporacion de Derecho publico» (33). En estos casos no hay
ninguna dificultad. Las personas asi calificadas son publicas.

(30) Véase Jorpana ne Pozas. Las Corporacioncs profesionales en el Derecho
administrativo espanol anterior a la Dictadura, «Rev. de Ja Facultad de Derecho de
Madrid», 1942, ndams. 8, 9, 10, 11, pag. 30. _

(31) La ‘Nacion v sus entidades autdirquicas, pag. 420.

(32: Patronato Nacional Antituberculoso (Rase I, Ley de 13 de diciemnbre de
1943); Instituto Nacional de Colonizacién (art. l.e, D. 21 noviembre 1947); Instituto
de Estudios Agrosociales (art. l.o, O. & marzo 1948}; Servicio Nacional del Trigo
(art. 150, O. 19 noviembre 1933).

(33) Entre las fundaciones son calificadas con esta férmula el Instituto Espafiol
de Moneda Esxiranjera (art. 4.0, L. 25 agosto 1929); Patrimonio Forestal del Estado
(art. 1o, D. 30 abril 1941); Instituto Nacional de Industria (art. 1., L. 25 septiem-
bre 1941); Instituto de Fomento de Produccién de Fibras Textiles (art. 1.e, O. 5 di-
ciembre 1942). :

Entre las de tipo corporativo: la Organizacién Médica Colegial (art. 1o, 0. 8
sepliembre 1945); Colegios de Odontélogos v Estomatélogos (art. 1., O. 13 no-
viembre 1950).

(34) Patronato dec Indigenas (art. 1.0, D. 7 marzo 1952).

{35) Instituto de Cultura Hispanica (art. l.o, D. 18 abril 1947). En este caso, el
empleo del término corporacién es inexacto.

Entre las personas verdaderamente corporaciones: las CAmaras Oficiales Sindi-
cales Agrarias (art. l.e, D. 18 abril 1947): Colegio Nacional de Secretarios Judi-
ciales (art. l.o, O. 26 septiembre 1944); Colegios de Arquitectos (D. 1 diciembre
1950); Colegios de Doclores y Licenciados en Filosofia v Jetras y en Ciencias
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Otras veces emplea expresiones menos precisas que pueden hacer-
nos dudar respecto al caracter de la entidad.

Asi la de «Institucién del Estado» (36), que parece indicar relacién
de pertenencia al mismo y en tal sentido hay personas privadas que tam-
bién son instituciones del Estado.

La de «Organismo administrativo» (37), pues administrativo en sen-
tido técnico-juridico implica la idea de publico, pero no siempre, ni si-
quiera en las leyes, se emplea el término en este sentido.

«Organismo paraestataly (38). El significado de este término produjo
en la doctrina italiana una gran polémica. Los autores italianos, tratan-
do de interpretar el articulo 2.° de un R. D. L. de 13 de noviembre
de 1924, mimero 1.825, que hablaba de «entes morales, paraestatales y
piblicos», vy algunos otros textos legales que empleaban la misma expre-
sién, aventuraron nunierosas opiniones respecto a la confizuracién de
los llamados «entes paraestatales». Se dijo que eran una categoria inter-
media entre los publicos y los privados (39); que eran privados, pero
muy préximos a los piiblicos (40); que tal expresion era un error del
legislador (41); que eran entes publicos con espccialidades diversas se-
gun los autores (42); y la mayor parte de ellos, y también los mas auto-
rizados, sostenian que eran entes piblicos sin ninguna especialidad y

(D. 5 junio 1953); Colegios de Secretarios, Interventores y Depositarios de Admi-
nistracion Local (art. 3.0, 31 julio 1953); Celegios de Doctores y Licenciados em
Ciencias Politicas, Econémicas y Comerciales (art. l.e, Di. dc 26 marzo 1954).

(36) Obra Pia de los Santos Lugares (art. 3., L. 2 junio 1940). En este cazo
concreto debe entenderse que califica a una persona piklica. Tal naturaleza se de-
duce de la redaccién del citado articulo 3.0, en el qne se hahla de fines piblicos
para la realizacién de los cuales goza la Obra Pia de loy privilezios que al Estado
se le reconocen como litigante, exencién de impuestos, etc.

(37) De tal se califica al Servicic de Explotacion de Ferrocarriles por el Estado
(art. 4.0, L. 13 julio 1950). No crcemes que esta persona juridica sea persona publica.

(38) Instituto Nacional de Investigaciones Agronémicas (art. 4.c del D. 2 septiem-
bre 1947). Don MaNUEL CIp empleé la misma expresinn en una conferencia pronuncia-
da en la R. Academia de Legislaciéon y Jurisprudencia el 2 de febrero de 1953, titulada
Entidades paraestatales, y no es raro encontrarla en nuestras Leyes.

(39; Cavmeo, Gli impiegati degli enti pubblici e le norme sull’impiego privatn,
en «Giurispr. Ital.», 1927, III, pag. 1.

(40) Prussutrl, Istituzione di Diritto amministrativo, 3. ed., I, pag. 485,

~ {41) FonTi, Gli enti parastazali, «Riv. di Diriito Pubblico», 1934, fascicolo V, pa-

gina 245. ‘

(42) Cammarosano, Gli enti parastatali nél Diritto positivo italiano, «Riv. di Diritto
Pubblico», 1935, pag. 537; Mauro, Sul concetto di ente parastatale, «Riv. di Diritto
Pubblico», 1928, I, pag. 206; Girots, Enti parastatali, in «Stadi Urhinatin, 1929.
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que quiza esta expresién queria significar que su aclividad se extendia
a todo el territorio del Estado (43). ‘

Una expresién excepcional encontramos también en el articulo 1.° del
Decreto de 26 de julio de 1929, que dice que las Camaras de Comercio,
Industria y Navegacién son «organismos oficiales que gozan de la con-
dicion de Establecimientos publicos». En el Derecho francés, en donde
los Establecimientos publicos estan bien definidos y diferenciados, Esta-
blecimiento publico equivale a servicio pubiico personiticado (44) o pa-
trimonializado (segiin terminologia de DucurT y JEzE (45). La intencién
del legislador espaiiol parece ser en este caso declarar que las Camaras
de Comercio son personas publicas, y para ello emplea el término Esta-
blecimiento piblico, con lo que le separa de su significacién propia y
habitual (46). .

El Decreto de 26 de junio de 1953 autorizando la constitucién del
Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos lo califica de «Cor-
poracién de interés piiblico. Expresion también excepcional que lleva
confusién a este problema de la calificacion legal dc las personas juridicas.

Consideracion especial merece el término «oficialy empleado con mu-
chisima frecuencia para calificar personas juridicas.

Un Real Decreto de 9 de diciembre de 1921 establece (art. 1.°) que
todas las entidades o corporaciones pueden solicitar la concesién de ca-
racter oficial; para ello no se exige mas condiciones que las de que de-
diquen sus actividades a la defensa de los intereses generales que repre-
senten (art. 2.°) y cumplan determinados requisitos formales. Un De-

(43) Ra~eLLETTI, La giurisdizione competente per le controversie contro la pubblica
amministrazione aventi per oggeto diritti patrimoniale derivanti da rapporto di impie-
g0, «Foro Italianoxn, 1928, I, pag. 94; R. Avessi, Diritto amministrativo, Milano, 1949,
pag. 55; Santi Romavo, Corso di Diritto amministrativo, Cedam, 1930, pag. 92; Ra-
GN1sco, La legge 31 gennagio 1926, num. 100 e il Consiglio di Stato, Cedam, 1930;
D’ALess10, Istituzione di Diritto amministrativo, Uret, 1922, vol. 1; Virra, Diritto
amministrativo, 1949, pég. 142.

(44) Segin HaurIOU, ¢es servicio publico especial personificado» (Précis de Droit
Administratif, 122 ed., 1933, pag. 280); semiin BERTHELEMY, «servicio administrativo
provisto de personalidad juridica» (Traité elementaire, 12.» ed., 1930, pags. 31 y 46).

(45) Jompana pE PozAs cree —por diversas razones que pueden verse en la pagina 32
de Las Corporaciones profesionales...— que «¢no es prudente ni seria exacto traducir al
espanol, y admilir en nuestro Derecho, la distincién francesa en establecimientos pa-
blicos y de utilidad piblica».

(46) Posiblemente se empleé esta expresién porque se copié de la Ley francesa de
9 de abril de 1898, que regulé las Camaras de Comercio y las calificé de Estableci-
mientos publicos.
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creto del Ministerio de Industria y Comercio de 19 de junio de 1935
wmodifico el de 9 de diciembre de 1921 por lo que respecta a las entida-
des oficiales dependientes de dicho Ministerio, declarando que la califi-
cacién de oficial se reserva a las personas juridicas de Iderecho piiblico
y calificando a las privadas que realizan fines de utilidad general de per-
sonas de utilidad puablica.

Por tanto, como no toda entidad que defiende interescs generales es
publica, se desprende de los preceptos anteriores que, segiin la legisla-
cién general. persona juridica oficial equivale a perscna privada de uti-
lidad piblica, v sélo las que dependen de los actualés Ministerios de
Industria y Comercio calificadas de oficiales son publicas,

Sin embargo, el legislador no ha tenido en cuenta la significacion que
dis al término, y hoy nos encontrameos con que lo ha empleado de forma
tal que ha desvirtuado aquella significacién y aun toda significacién. Fl
intérprete se encuentra ante una coleccién de casos particulares, algunos
con expresiones verdaderamente peregrinas, para Jos que no sirve la
norma general (47). «Oficial», sin mas, no quiere decir nada. Convendria
darle un significado preciso o suprimirlo (48).

(47} Una muestra clarz de las dudas gue el término «oficialy ofrece al mismo le-
pislador, y al mismo tiempo del olvida en que se ba tenido al R. D. de 9 de diciembre
de 1921, la tenemos eu el preimbulo d=l Decreto de 1 de diciemhre de 1950, que dice
asi: «El articulo primero de los Estatutos para el régimen y gobierno de los Colegios
de Arquitectos establece el caracter oficial de los mismos, y awunque ese cardcter pu-
diera estimarse que lleva aneja la consideracién de Derecho priblico para dichas Cor-
poraciones, conviene hacer una declaracién expresa sobre el particular...»

En los Decretos de 11 de agesto de 1933 que crearon los Colezios de Doctores y Li-
cenciados en Ciencias Polilicas, Econdmicas v Comerciales, s¢ lee (art. 1.9) que sen
Corporaciones oficiales de Derecho piblico, con lo que el 1érmino (oficialy pierde rods
significacién, pues de otro modo no es posible entenderse. Otras vrces se leen declara-
cianes coma las siguientes: «El Colegio Nacional de Auxiliares Sanitarios, como Cor-
poracién oficial..., gozard de plena capacidad legal como entidad de dcrecho publico.. »
{O. 29 marzo 1954, art. 1.%); «Los Colegios de Ingenieros Agronomes son Corpora-
ciones de cardcter oficial..., gozando del rango y preeminencia de las Corporaciones
de derecho publico, a todos los efectos civiles y administrativosy (Q. 5 marzo 1933,
arl. 6.9). fgual declaracion en la Orden de 6 septimebre 1930, art. 2.0, respecto a ios
Colegios de Ingenieros Industriales. En el art. 225 del Decrcto de 30 mave 1932 se
dice que los funeionarios perienecientes al Cuerpo de Directores de Bandas de Musica
Civiles se constituiran en Colegio oficial, que tendrd el caricter de Corporacion piblica.

No cabe duda que en 10dos estos cases en que el térming voficialy va acompahade
de formulas tan expresives nos encontramos con personas publicas. Pero no cabe duda
rampoco que con ello ge le ha hecho perder toda significacién.

(48) Son caiificados de oficiales el Instituto de Reeducacién de Invalides (art. 13,
0. 8 diciembre 1933); el Servicio Militar de Construcciones.
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C) Cuando falta una declaracién legal sobre el caracter de una per-
sona juridica, o cuando esta declaracién es inexpresiva, es cuando entran
en juego los criterios sefialados por los awtores. Entonces hay que acu-
dir al estudio de cada persona en particular para tratar de descubrir en
ella las notas que previamente la doctrina ha seitalado como propias de
las personas juridicas publicas (49).

El prolesor Jorpana DE PozAs ha dado una lista muy completa de
estas notas. sintetizando los criterios de nuestra legislaciéon y la opinién
de relevantes autores (50).

Casi todos los Colegios profesionales son calificados, en términos generales, de
oficiales. Algunos son calificados de tales expresamente y con exclusién de toda otra
calificacién por sus normas ordenadoras. Colegios de Agentes Comerciales (art. 12,
D. 15 febrero 1942); Colegios de Titulares Mercantiles (art. 1.%, D. 15 diciembre 1942);
Colegios de Procuradores (D. 19 diciembre 1947): Colegios de Abogades (an. 2.9,
0. 3 febrero 1947); Consejo v Coiegios de Vetetinarios (art. 3., O. 16 junio 1954);
Colegios de Ingenieros de Montes (att. 1.°, D. 5 mayo 1954). También son calificadas
de oficiales las Camaras de la Propiedad Urhana (D. 10 febrero 1950, art. 1.°).

(49) Algunos autores han creido encontrar una nota, una sola, que permite dis.
tinguir a las personas piiblicas de las privadas. Otros opinan qume sélo la conjancién
de varias notas nos podra llevar al convencimiento de que una persona es piblica,
pues, como advierte GIERKE (Gen. Teheorie, pig. 167, cila tomada de O. MavEr, Droit
Administratif Alemand, t. 1V, pag. 265). cada una de ecstas notas no son «caracteres
esenciales y decisivos por si solos para la calificacion de derecho piblico, sino sinto-
mas mas o0 menos significativos»,

Incluso autores que en un plano teérivo seftalan una sola nota para distinguir
-estas dos clases de personas, declaran que en la practica +s preciso acudir a distintas
notas. (Véase O. MAYER, Droit administratif alemand, t. IV, pag. 260; Zaxosini, Corso,
vol. I, pdg. 112). Y alzunos criterios de distincién basados en una sola nota nos llevan
por si mismos al otro método para lograr la distincién, el del conjunto de notas.
Tal es el criterio de FErRRARA (ob. cit., pig. 652), que afirma que «tendremos sujetos
o personas de derccho piblico cuando los entes se presenten detados de imperium,
en posicion eminente y desarrollando unu potestad de mandato. Se tratara de perso-
nas de derecho privado cuando los entes se presenten sin la investidura de imperioy.
Pues para averiguar si una entidad se presenta dotada o no de imperio tendremos
que fijarnos en el conjunto de notas por las que se manifiesta el imperio. La misma
opinién en FLEMNER, Instituciones de Derécha administrativo, trad. espafola, 1933,
pag. 86, II).

(50) Las Corporaciones profesionales.. , pae. 32. Los criterios de Jorpana pE Pozas
son admitidos y empleados por 1.6PEZ RoDé en suo trabajo Las empresas nacionalizadas
en Inglaterra, pag. 394.

Puede verse también unz enumeracién de notas y un estudio de las mismas en
MicHoup, La theecrie de le personalits morale, pag. 242, v en ViLlavicexcio, Mod:-
ficaciones sustantivas en lu Legislacién de Arrendumientos urhanos, «Anuario de De-
recho Civily, 1949, t. II, fasc. TII, pigs. 1994 y 1095,
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Considera que algunas de ellas son de gran importancia y su concu-
rrencia es signo casi seguro de naturaleza ptblica. Tales son :

El poder coactivo, aplicado a la constitucion de las entidades o con-
cedido a éstas para el logro de ciertos fines. Cuando una entidad tiene
el derecho de ejecutar por si misma sus decisiones y de requerir en su
auxilio la fuerza piblica para aquella ejecucidn, sera verdaderamente
_excepcional que no se trate de una persona publica.

La facultad de nutrir sus cajas por el proccdimiento del impuesto o
por otros conocidamente publicos. '

El grado de control ejercido sobre ella por las Administraciones, co-
nocidamente publicas, del Estado, Provincia o el Municipio. Puede de-
cirse que la existencia de recursos contra los acuerdos o resoluciones de
la entidad de que se trate, ante auloridades administrativas, es uno de
los signos mas seguros de caricter publico.

Las obligaciones de la entidad respecto al Estado. Asi, el Estado im-
pone frecuentemente la obligacién de servir de Cuerpo consultivo de la
Administracién, de levantar determinadas cargas, establecer y regir cier-
tos servicios, elevar una Memoria anual, designar personas de las que
las iRegran para desempefiar cargos, eic., etc.

Son de menor importancia: la accién del Estado en su creacién, re-
gulacién o reconocimiento; la concesion de privilegios; la facultad dis-
ciplinaria y correctiva; la organizacion y gestion de servicios piblicos;
ciertas condiciones formales de publicidad, procedimiento, etc., impues-
tas para su funcionamiento.

Son, pues, unos poderes especiales, superiores, los que vienen a ca-
racterizar a las personas piblicas. Podercs propios de las personas pit-
blicas y de los cuales no gozan las privadas. Tales son las dos primeras
notas de gran importancia sefialadas por JORDANA DE Pozas. Las otras
dos, el grado de control y las obligaciones de la entidad respecto al Esta-
do, son una consecuencia de la atribucién hecha por el Estado a la enti-
dad de aquellos especiales poderes (51).

(51) Quiza fuera conveniente sustituir las expresiones de persona piblica y per-
gona privada por las de capacidad publica y capacidad privada.

Algunos autores hacen notar que la personalidad es tnjca y hablan de capacidad
pablica y capacidad privada. Pero un estudio y una =ustitucién sistematica no se
ha hecheo,

Ferrara (ob. cit., pdgs. 684 y 685) nos dice que las personas publicas tienen una
doble capacidad, piiblica y privada, pero una sola personalidad que se mueve em
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IV. CLASIFICACION, ORGANIZACION Y DIFERENTES CLASES
DE FISCALIZACION DE LAS ENTIDADES AUTARQUICAS INSTI-
TUCIONALES

1. Clasificacion de las personas autdrquicas institucionales.

A) Con las clases de personas estudiadas podemos formar los grupos
siguientes :

a) Personas fundacionales piiblicas.
b) Personas fundacionales privadas.

ambitos distintos. Asi, el Estado que obra iure imperii no es el sosias del Estado que
obra iure gestionis. En ignal sentido se manifiesta VITTA (Corso de Diritto amminis-
trativo, 1. I, pag. 127}, y SanT1 Romano (Corso de Diritto amministrativo, 3.2 ed., 1937,
pag. 82) también afirma que el Estado es una persona tinica.

«La personalidad juridica del Estado —dice ZanoBiNt (Corso, vol. I, pig. 107)—-
comprende la capacidad de derecho pvblico y la dr derecho privado: la primera se
manifiesta especialmente en el ejercicio del poder puablico; la segunda,.en el ejerci-
cio de derechos privados patrimoniales, er la estipulacién de contratos y en la forma-
cién de otras figuras de negocios propios del derecho privado.» Los primeros son lla-
mados actos de imperio; los segundos, actos de gestién.

Quiza hablar de doble personalidad, pdblica y privada, sea una reminiscencia his-
térica. En el antiguo derecho, mientras los actos we imperin los realizaba el sobera-
no, los actos de gestién eran atribuidos a una persona privada, el Fisco. Estas dos
personas continaaron la una junto a la otra en el Estado dc policia. Pero el Estado
moderno ha absorbido las dos persenalidades en una sola. El Estado actual es a la
vez sujeto de las relacioges publicas y de las relaciones privadas.

Con la sustitucién propuesta se comprenderia mejor la actuacién de las personas
Hamadas publicas en ¢l campo del derecho privads. No diriamos que actian en unas
relaciones como personas privadas y en otras como personas publicas, sino con capa-
cidad privada y con capacidad publica. El concepto de persona es un concepto muy
solido y es dificil explicarse los rapidos cambios de personalidad.

La actuacién con capacidad privada puede limitarse a una rclacién o a unas cuan.
tas relaciones, ser momentinea. Pero puede actuarse con capacidad privada durante
un largo periodo, desenvolver de esta forma una actividad permanente. Asi ocurre
en nuestro erdenamiento juridico con el Institnte Nacional de Industria (arts. 1.0
y 2.0 de la L. 25 septiembre 1941); el Consejo de Administracién del Manzanares (el
art. 3.0 de la L. 5 febrero 1943 le dispensa de sujetarse a la Ley de Administracidn
y Contabilidad del Estado).

Esta situacién de las entidades institucionales, tanto en el derccho piblico comeo
en ¢l derecho privado, la facilidad que se les concedia de actuar de las dos formas,
es lo que llevaria a JorpaNa pe Pozas a afirmar que «tales entidades constituyen una
zona intermedia entre el Derecho piiblico y el privado; muchas de ellas viven habi-
tualmente en uno y otro campo, lo cual explica la designacion de semi public bodies
que se les ha dado en el Derecho inglésy (Derccho administrativo, 1924, pag. 293),
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c) Personas corporativas piblicas.
d) Personas corporativas privadas (52).

B) El profesor JornaNA pE Pozas, después de¢ dar la lista de notas
que caracterizan a las personas piblicas, dice que «en algunas entidades
concurren circunstancias de todas las clases enumeradas, en la mayoria
de ellas se dan unos u otros de esos signos, y en otras unicamente algu-
no. Para determinar. en cada caso, si dichas entidades son o no piblicas,
habra que realizar un estudio minucioso de su organizacién. atribucio-
aes v funcionamiento».

No ppodemos resefiar aqui las notas que hemos encontrado en las per-
sonas institucionales por nosotros estudiadas y que nos han permitide
clasificarlas en cada uno de los grupos anleriores

Debemos. advertir que hemos vacilade mucho en colocar a determina-
das personas juridicas en ¢l grupo em que se encucntran situadas. Fs
muy posible que en algunos casos nos hayamos equivocado.

Grupo a.—Esta formado, adem:as de las personas enumeradas en las
ootas 32, 34, 36, 38 y fundacionales de las notas 33 y 35, por el Instituto
Nacional de la Vivienda, Consejo de Adininistracién del Patrimonio Na-
cional, Confederaciones Hidrograficas, Comisaria General de Abasteci-
mientos y Transportes, Consejo Superior de Proteccion de Menores, Con-
sejo de Administracion del Manzanares, Instituto Nacional de Previsién,
Instituto Nacional de Produeccién de Semillas Selectas, Instituto Nacional
de Reeducacion de Invalidos, Patronato de Proteccién a la Mujer, Insti-
tuto de Espafa.

Grupo b.—Formado por el Servicio de Apuestas Mutuas Deportivas
Benéficas, Instituto Nacional del Libro, Comision de Compras de Exce-
dentes de Vino, RENFE, Servicio de Explotacién de Ferrocarriles por el
Estado, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Instituto Na-
cional de Estudios Juridicos, Instituto Nacional Agronémico, Instituto
Geolégico y Minero de Espana, Instituto de Investigaciones Clinicas y
Médicas, Instituto de Estudios de Adminisiracién Local, Instituto de FEe-
tudios Africanos, Instituto Angélico, Escuela Judicial, Patronato de Bio-

(5%) Suprimiremos el grupo d; porque las unicas corporaciones que estudiamos
son las corporaciones profesionales y éstas son publicas. (Trataremos esle problema
en el Apartado séptimo.)
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logia Animal, Servicio Militar de Construcciones, Instituto de Técnica
Aeronautica.

Grupo c.—Formado por las Corporaciones profesivnales (53).

La estructura y caracter de las personas juridicas influye en su orga-
nizacion, y la estructura, caracter y organizacién, en la fiscalizacion a
que estan sometidas.

2. Organizacion de las personas fundacionales ptiblicas y privades.

La organizacion de las personas fundacionales no se distingue segun
sean publicas o privadas; por eso las estudiamos bajo un mismo epigrafe
antes de separarlas para estudiar en concreto los recursos pusibles con-
'ra sus decisiones.

A pesar de que el namero de personas de tipo [undacional es gran-
le, puede hacerse un esquema bastante general de su constitucién. Con
listintos nombres, sus organismos son cosi siempre ios mismos. Algunas
:ntidades tienen particularidades, bien por su funecién, bien por su com-
plejidad, pero son las menos.

Sus drganos rectores son: la Juuta (,emrdl la Comisién permanente
v el Director.

En algunas de ellas existe también una asamblea general o pleno, que
tonoce v aprueba los planes generales de la institucion (54).

A) La Junta Central es un érgano colegiado encargado de la alia
direccién de la entidad. En las disposiciones ordenadoras recibe variadas
denominaciones (55). Empleamos una de ellas: la de Junta Central.

(53) Con esta lista no hemos pretendido agotar todas las personas autirquicas
institucionales existentes en nuestro Derecho. Algunas las hemos eliminado a sabien-
las por coincidir su naturaleza y funcién con algunas de las resefiadas. Las Univer-
sidades, por su especial cardcter, hemos creido también conveniente dejarlas fuera
le nuestro estudio. Otras cs posible que hayan pasado desapercibidas a nuestra in-
restigacion.

(34} Instituto Nacional de Previsién, Confederaciones [lidrograficas, Consejo Sa.
perior de Investigaciones Cientificas.

(55) Junmia Central, en el Instituto de Fomente de la Produccién de Fibras Tex-
iles (Q. 5 diciembre 1942); Patronato Nacional Antitubervulowo (Ley 13 diciembre
1943, Base 4.0; Instituto Nacional de Pro-duccién de Semillas Selectas (D. 18 abril 1947,
irt. 3.0); Instituto Nacional de Investigaciones Agronémicas (D. 22 marzo 1948, ar-
iiculo 2.0).
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La composicién de la Junta Central es generalmente la siguiente: un
Presidente, uno o varios (dos o tres) Vicepresidcntes, un namero va-
riable de Vocales y un Secretario.

Muchas veces la presidencia de 1a Junta Central la ocupa el Ministro
que es Jefe del Departamento de que la institucién depende (56). Las regla-

Junta Nacional, en el Patronato de Proteccién a la Mujer (Ley 20 diciembre 1952,
art. 4.0), ‘

Junta de Patronos, en el Patronato de Indigenas (D. 7 marzo 1952, art. 2.9).

Junta, en el Patronato Nacional de la Montatia de Montserrat (D. L. 16 octubre
1950, art. 3.c).

Consejo Nacional, en el Institnto Nacional de Colonizacién (D. 21 noviembre
1947, arts. 4.2 y 5.9); la Ley de 15 de julio de 1954 (art. 34) creé un Consejo Nacional
de la Vivienda que regula con independencia del Institutc del mismo nombre, pero
por su composicién y funciones parece un érgano de esta entidad.

Consejo de Administracién, en el Instituto Nacional de Prevision (D. 14 julio 1950,
arts. 2.0 y 8.0); Servicio de Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas (0. 4 diciem-
bre 1951, art. 3.0); Consejo de Canalizacion del Manzanares {Ley 3 febrero 1943);
RENFE (D. 17 enero 1947, art. 4.°): Instituto Espaiiol de Moneda Extranjera (Ley
25 agosto 1939, art. 9.0); Patrimonio Nacional (Ley 7 marzo 1540, art. 9.0j.
~ Consejo Superior, en el Conzejo Superior de Proteccion de Menores (D. 2 agos-
to 1948, art. 6.0).

Consejo de Direccion, en el Servicio Militar de Construcciones (Ley 2 marzo 1943,
art. 5.0); Servicio de Explotacién de Ferrocarriles por el Estado (0. 24 marzo 1951,
art. l.0).

Consejo General, en el Patronato de Biologia Animal (D.-L. 4 agosto 1952, art. 7.°).

Cousejo de Patronato, en el Instituto Nacional de Reeducacién de Invilidos (Orden
de 8 diciembre 1933, arts. 13 y 14).

Consejo, en el Instituto de Estudios Agrosociales (0. 8 marzo 1943, arts. 7.c y 8.%);
Patrimonio I'orestal del Estado (Ley 10 marzo 1941, art. 4.0).

Consejo Ejecutivo, en el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (Ley 24
noviembre 1939, art. 4.0).

Junta de Patronato, en la Obra Pia de los Santos Lugares (Ley 3 junio 1940).

Junta de Gobierno, en las Confederaciones Hidrograficas y en el Instituto de Estu-
dios Africanos (D. 28 junio 1945, art. 4.°).

Patronato, en el Instituto Nacional Agronémico (D. 11 diciembre 1953, art, 3.c};
Instituto de Cultura Hiepdnica (D. 18 abril 1917, art. 6.0); Instituto de Técnica Aero-
pautica (D. 28 julio 1943, art. 1.0); Instituto de Investigaciones Clinicas y Médicas
(D. 4 diciembre 1953, art. 3.°).

El Pleno, en el INLE (D. 6 abril 1943, arts. 3.0 y 15).

(56) El Ministro de Asuntos Exteriores preside la de !a Obra Pia de los Santos Lu-
gares (D.-L. 20 abril 1951, art. 4.0}

El Ministro de Justicia, la decl Patronato de Proteccion a la Mujer (L. 20 diciem-
bre 1952, art. 7.¢); la del Consejo Superior de Protecciéon de Menores (D. 2 julio 1948,
art. 6.9); Instituto Nacional de Estudios Juridicos (D. 31 mayo 1946, art. 8.0).

El Ministro de la Gobernacién, la del Patronato Nacional Antituberculoso (Ley
13 diciembre 1943, Base 4.%); Instituto de Estudios de Administracién Local (D. 24
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Tuentos y estatutos autorizan al Ministro para delegar la presidencia en
persona que los mismos sefialan, generalmente en el Vicepresidente, que
suele ser el Subsecretario del Departamento (57), o en un llamado Presi-
dente delegado (58).

En otras entidades la presidencia la ocupa el Subsecretario del De-
partamento ministerial (59). En algunas, Directores Generales (60) o de-
terminados cargos (61). Y hay casos en que el Presidente de la Junta
Central es nombrado por el Ministro de quien la institucién depende (62)

junio 1941, art. 62); Patronato Nacional de la Lucha contra las Enfermedades del
Aparato - Circulatorio y Ayuda al Cardiaco (0. 16 febrero 1950, art. 2.9), y otros “si-
milares.

El Ministro de Agricultura, la del Instituto Nacional de Colonizacién (D. 21 octu-
bre 1947, art. 5.0); Instituto Nacional de Investizaciones Agrondmicas (D. 22 marzo
1948, art. 2.¢); Instituto de Estudjos Agrosociales (0. 8 marzo 1948, art. 8.); Patro-
nato de Biologia Animal (D.-L. 4 dgosto 1953, art. 12); y conjuntamente con el Mi-
nistro de Educacién Nacional, la del Instituto Nacional Agronémico (D.-L. 1 diciem-
bre 1953, art. 3.°); Patrimonio Forestal del Estado (D.-L. 19 enero 1951, art, 1.°).

El Ministro de Eduocacion Nacional, ademis de la del Instituto Nacional Agrong.
mico, como ya hemos indicado, la del Instituto de Investigaciones Clinicas y Médicas
(D. 4 diciembre 1953, art. 3.0); Instituto Amngélico (D. 6 febrero 1953, art. 3.0),

El Ministro de Comercio, la del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera (L. 25
marzo 1939, art. 10, modificado por el D.-L. 8 febrero 1952).

El Ministro de Trabajo, la del Consejo Nacional de la Vivienda (L. 15 julio 1954,
art. 34).

(57) Como ejemplos, el Institute Nacional de Colonizaciin (D. 21 noviembre
1947, art. 5.¢); la Obra Pia de-los Santos Lugares (0. 30 abril 1553).

(58) También, a titulo de ejemplo. citamos el Patronato Nacional Antituberculogo,
.del que es Presidente Delegado el Director General de Sanidad (L. 13 diciembre
1943, Base 4.%).

(59) El Subsecrctario de Agricultura, la del Instituto de Fomento de la Produc.
<ién de Fibras Textiles (0. 5 diciembre 1942, art. 18).

El Subsecretario de Hacienda, la del Servicio de Apuestas Mutuas Deportivas Be-
néficas (D. 19 octubre 1951).

El Subsecretario del Ejército, la del Servicio Militar de Construcciones (D. 6 abril
1943, art. 2.9).

(60) El Director General de Ensefanza Profesional y Técnica, la del Instituto
Nacional de Reeducacién de Invilidos (O. 8 diciembre 1923, art. 14).

El Director General de Agricultura, la del Instituto Nacionul para la Produccién
de Semillas Selectas (D. 18 abril 1947, art. 3.¢).

El Director General de Marruecos y Colonias, la del Instituto de Estudios Africa-
nos (D. 28 junio 1945, art. 5.9).

(61) El Presidente de la Junta de Relaciones Culturales, la del Instituto de Cul.
tura Hispanica (D. 18 abril 1947, art. 6.0).

El Gobernador General de Guinea, la del Patronato de Indigenas (D. 7 marzo
1952, art. 2.9).

(62) El de la Comisién de Compras de Excedentes de Vino (D.-L. 11 agosto 1953,
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o a propuesta de éste por Decreto del Consejo de Ministros (63). El del
Consejo de Administraciéon del Patrimonio Nacional es nombrado libre-
mente por el Jefe del Estado.

En algunos textos legales se dice que sc conficre la personalidad ju-
ridica a la Junta Central (64). No es asi. La institucién, el organismo,
es el que es persona juridica, no uno de sus 6rganos, como no es persona
Jjuridica el Consejo de Minisiro o el Ayuniamiento, sino el Estado o el
Municipio. :

Algunas entidades no tienen Junia Central; v. gr.: el Servicio Nacio-
nal del Trigo, la Comisaria General de Abastecimientos y Transportes,

B) La Comisiéon Permanente (63). Para evitar los inconvenientes que
tiene la actuacién constante de un Srgano colegiado numeroso, la Junta
‘Central counstituye, de su propio seno, una Comisién con un nimero re-
ducido de miembros y ia encarga de resolver y realizar los asuntos de
tramite, resoluciones urgentes, actos de ejecucion. diclar disposiciones de
régimen interior. etc. Las normas ordenadoras unas veces establecen ta-
xativamente sus funciones; otras, emplean formas de delegacién general.

La Comisién Permanenie esti compuesta por un Presiderte (66), por.

art. 2.0); Servicio de la Explotacion de Ferrocatriles por el Ectado (0. 24 febrero
195), art. 1.0),

(63) La del Instituto Nacional de Prevision (D. 14 julic 1930, art. 7.0); el de
la RENFE (D. 17 enero 1947); el Delegado del Gobierno er las Confederaciones Hi-
drografica. El Presidente efectivo del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas
es nombrado por Decreto a propuesta del Consejo Ejecutivo del mismo (L. 27 di-
ciembre 1947, art. 2.v),

(64) «El Instituto de Investigaciones Clinicas y Médicas estara gobernado por um
Patronaio...» (art. 3.2 del D. 4 diciembre 1953). (Fste Patropato tendra personalidad
juridica...» {art. 4.0 del mismo Decreto). «S2 reconoceri al Patronato del Instituto
Nacional de Técnica Aerondutica personalidad juridica para constituir su propio pa-
trimonio...» (art. 5. del D. 28 julio 1943).

El que la Orden de 4 de abril de 1942 dign que el Consejo de Administracién del
Patrimonio Nacional es una persona juridica tien: una justificaciéor de técmica juri-
dica y de manterimiento de un nombre con tradicién histérica. Con ello se evita
decir que un patrimonio es una persona juridica (cuidado que no se tuvo, y en este
caso sin justificacién, en el D. 17 enero 1947, urt. 2.0, ordenador de la RENFE) sin
tener que modificar un nombre que es ya tradicional. ]

Distinto es el case, y debe evitarse la confusién, en que la institucién y ¢l érgano
colegiado rector han recibido el mismo nombre; v. gr.: en el Consejo Superior de
Protecciéon de Menores.

(65)" Fambién llamada Comisién delegada, ejecmtiva y de gerencia.

(66) Este Presidente es umas veces el de la Junta Central (Obra Pia de los San-
tos Lugares), 0. 30 abril 1953; Instituto Nacional de Previsién, D. 14 julio 1956, ar-
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el Director de la entidad, cuando no preside tal Comision, por los car-
gos directivos de la entidad (Vicepresidente, Secretario, Tesorero) o ‘al-
guno de ellos, y por unos cuantos Vocales de la Junta Central (su nime-
ro oscila, segitn los casos, de uno a seis).

También falta este érgano en algunas entidades. Esta falta es mas
frecuente que la -de la Junta Central. Pero los organismos que la tienen
son mayoria (67).

C) El Director (68) es la persona individual dedicada de manera
permanente a procurar que la entidad cumpla sus fines. Los estatutos y
reglamentos suelen seiialar sus funciones. Podemos deccir que esta encar-
gado de las funciones directivas respecto de todas las actividades de la
fundacién. Le corresponde, con algunas limitaciones, la potestad disci-
plinaria sobre el personal, informar las instancias que se dirijan a loa
6rganos colegiados superiores, ordenar la realizacién de los_actos de eje-
cucién de las resoluciones emanadzs de los 6rganos superiores, y general-
mente ostenta la representacién de la entidad.

El Director es nombrado unas veces libremente por el Ministro de
quien la institucién depende; otras, a propuesta de éste por Decreto
acordado c¢n Consejo de Ministros,

El Director de las entidades autarquicas tiene normalinente categoria
de Director General. El Director General es, segin la Ley de 8 de agosto
de 1939, articulo 8.°, el Jefe de un Servicio Nacional de la Administra-
cién Central. Pero de este cargo se ha hecho una categeria administra-

ticulo 11; Patronato de Proteccion a la Mujer, L. 20 diciembre 1952, art. 7.°; Insti-
tuto Nacional de Industris, D. 22 enero 1942, art. 3.2; Consejo Superior de Proteccién
de Menores, D. 2 julio 1948, art. 12): otras, el Director Jde la institucién (Institmo
de Cultura Hispanica; Instituto Nacional de la Vivienda, L. 15 julio 1934, art. 34); a
veces, un alto cargo del Departamento ministerial del que l» entidad depende (el Di:
rector General de Ganaderia, la del Patronato de Biologia .-\r;imal, D.-L. 4 agosto
1952, art. 7.o; el Director General de Administrac.én Loesl, la cel [nstituto de Admi-
nistracién Local, D. 24 junio 1941), o hien cs nombrado libremente por la Junta Cen.
tral (Consejo Superior de Investipaciones Cientificas, D. 10 febrero 1610, ari. 4.,

(67) La encontramos en la Obra Pia de los Santos Lugares, Instituto de Cultura
Hispanica, Instituto Nacionzl de la Vivienda, Instituto Nacional de Prevision, Insti-
wuto Nacional de Investigaciones Agronsmicas, Instituto Nacional de Industria, Con-
sejo Superior de Proteccién de Menores, Instituto de Fstudies de Administracion Lo-
cal, Patronato de Biologia Animal, Patronato de Protcccién a la Mujer, Instituto de
Fomento de la Produccion de Fibras Textiles, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas.

(68) Algunas veces llamado Preridente o Gerente (INI).
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tiva y se suele conferir la misma a los Directores de las entidades autar-
quicas fundacionales. No es que éstos sean Directores Generales, sino que,
como dicen los reglamentos, tienen «la calegoria administrativa» (69) o
la «consideracién» (70) que corresponde a los Directores Genera-
les (71) (72).

3. La fiscalizacion.

A) La fiscalizacién es el ejercicio de las facultades de vigilancia que
corresponden a las autoridades superiores de una entidad respecto de las
inferiores y al Estado sobre los entes por él creados o reconoci-
dos (73) (74).

(69Y D. 14 julio 1950, art. 20 (Instituto Nacional de Prevision), entre otros.

(70) ‘Ley 10 marzo 1941, art. 8.e (Patrimonio Forestal del Estado).

(71> Una prueba de la transformacién que han sufrido estas denominaciones de
cargos ministeriales la tenemos en el articulo 6.© de 1a Ley de 24 de junio de 19471,
que reorganiza la Comisaria General de Abastecimientos y Transportes; en él se
otorga al Comisario rango de Sumbsecretario, v al Secretario General de la Comisaria,
rango de Director General.

(72) Para dar mds unidad al estndio de las Corporaciones profesionales, estudia-
meos su organizacién en el Apartado séptimo.

(73) La doctrina administrativista espaiiola emplea el término filicalizacion refi-
riéndose a toda clase de actividad. Con lo que sigue fielmente al Diccionario de la
Academia de la Lengua (17 ed.), que dice que fiscalizar es «criticar y traer a juicio
las acciones u obras de otro». BIELSA (La nacvién y sus entidades autdrguicas, pag. 407)
entiende que la palabra «fiscalizacién» solamente denota intervencién en los actos
fiscales del cute, y emplea como término mds zenérico el de «contralors.

Algunos autores emplesn con igual significado el término tntela, pero normasr-
mente la tutela es sélo un aspecto de la fiscalizacién. En la doctrina el término
«tutelay tiene significados diversos. Véase S. Rovo ViLLanova, Problemas de régimen
juridico municipal, 1944, Introduccion, pag. 9; P¥rrz Boriia, Problemas de Adminis-
tracion corporativa, «Rev. de Estudios Politicos», julio de 1942, nim. 7, pag. 119;
GArrIDO FarLa, Administracién indirecta del Estado y descentralizacién funcional,
pag. 174.

{(74) Se comprende perfectamente que la fiscalizaciéon de las fundaciones debe ser
mayor que las de las corporaciones porque la corporacién satisface, en primer lugar,
fines propios de quienes la constituyen, de sus miembros. Y stiende » estos fines con
bjenes que, en la mayor parte de los casos, proceden de estos mismos mtembros,
mientras que la fundacién no tiene miembros, cino destinatarios, es derir, satisface
necesidades de individuos que son ajenos a los intereses de la fundacion. Y los
medios le son procurados por el fundador, que es quien le scfiala el fin a cumplir.

En la corporacién, sus mismos miembroe, que son los que normalmente se en-
cargan de su direccign, procuraran que la entidad cumpla su fin y que lo cumpla
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B) Por la materia, la fiscalizacién puede ser civil, administrativa y
financiera. La primera tiene por objeto la actividad privada o civil de
la persona fiscalizada; la segunda, su actividad administrativa, y la ter-
cera, su actividad econémica (75).

Nosotros limitamos nuestro estudio a la segunda, a la fiscalizacion
administrativa.

La fiscalizacion administrativa, segin quien esté encargado de reali-
zarla, puede ser gubernativa, si es ejercida por autoridades administra-
tivas, o jurisdiccional, si la realizan tribunales judiciales u organisnios
constituidos como tales.

La gubernativa puede realizarse :

a) Por iniciativa dc quienes crearou el ente o como condicién de
su reconocimiento. (Nombramiento de determinados cargos; reserva de
facultades; derechd de veto; sustitucién en algunos de sus actos; exigen-
cia de autorizacién o de aprobacién para algunos de ellos; anulacién de
oficio de actos de la entidad fiscalizada.)

b) A instancia de los particulares. (Recursos administrativos.).

recta y satisfactoriamente. La vigilancia que sobre ellas ejerza el Estado ira encami-
nada principalmente al mantenimiento de la legalidad. Por ¢l contrario, las funda-
ciones tienen que catisfacer unos fines ajenos, que le han «ido impuestos, y con pa-
trimonio que ha constituido a su favor una persona que sc mantiene fuera de ella-.
Sera preciso, pues, que sc vigile el modo de realizar su mision, y el fundador procu-
rara establecer los medios de vigilancia necesaries para que se cumplan debidamnente
Yos fines que sefiale y a la vez no re destruya el patrimonio con que las doté.

Pero puede ocurrir que se sujete a personas corporativas a una fuerte fiscaliza-
cién, lo que no indica que se las convierta en fundacionales, porque esta fiscaliza-
¢ion puede responder a causas distintas a la de su estructura (evilar se convierta la
Corporaciéon en mniiclev de oposicién a la autoridad del Estado, etc.).

Segiin la persena sea publica o privada, la fiscalizacién seri también distinta.
Pues si se ha dotado 2 una persona de medios de poder pihlico, si se le ha Lecho
publica, la vigilancia del ejercicio de estos medios requeriri ser de distinta natura-
leza y normalmente mas intensa que la de aquellas personas que no tienen mas ime-
dios que los de los simples particulares, medios de Dereche privado.

(75) La fiscalizacion financiera estd rezulada en nuestro Derechio con caricter ge-
neral y uniforme para todos los organismos con sutarquia econémica. La Ley de 5 de
noviembre de 1940 establecié Jas bases del sistema de fiscalizacién financiera. Han sido
dictadas disposiciones posteriores para la aplicacién de esta Ley y para complelar el
tégimen de fiscalizacion. La Ley de 13 de marzo de 1943, para cumplimiento de la
anterior; la Orden de 6 de abril de 1943, aplicando preceptos de la Ley de 13 de
marzo; la Orden de 28 de septiembre de 1944 (arts, 8. y 9.°, sobre la manera de
formar sus presapuestos). :
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De estas dos clases de fiscalizacion gubernativa sélo nos ocuparemos
de la segunda. La primera forma es extensisima y muy variada. Exigiria
ella.sola un trabajo especial.

La fiscalizacién jurisdiccional respecto a la actividad administrativa
es ejercida en nuestro ordenamiento juridico por dos jurisdicciones: la
contencioso-administrativa y la de agravios. También sera objeto de nues-
tra atencion.

4. Recursos: concepto vy clases.

En sentido técnico llamamos recurso a la demanda dirigida a la auto-
ridad jerdarquica superior a la que ha diclado el acto administrativo que
se impugna, para que examine de nuevo el asunto va resucltn y haga
vna nueva declaracién sobre el mismo u ordene se cumplan los tramiles
legales.

Pero en el Derecho procesal administrativo la palabra «recurso» no
se emplea tlinicamente en sentido 1écnico. También se entiende por tal
la demanda dirigida a un érgano administrative pidicndo la reforma
o anulacién de una resolucién propia v la impugnacion de un acto
administrativo ante una jurisdiccion administrativa (76).

Entendido el término «recurso» en sentido gencral, que a pesar de
ser considerado por todos como inexacto es, sin embargo, el corriente,
los recursos, segiin ante quien se interpongan, pueden ser gubernativos
si se interponen ante autoridades administrativas, y jurisdiccionales si
se interponen ante drganos jurisdiccionales,

Los gubernativos, a su vez, pucden ser jerarquicos v no jerarquicos,
segun s¢ interpongan ante una autoridad superior a la que dieté la re-
solucién que se impugna o ante la misma que la dicté.

Los jerarquicos. por su contenido, pucden ser det‘alzada, queja vy
nulidad.

Los no jerarquicos. pueden ser de reposicion, revisién, siplica.

Los jurisdiccionales, segiin la materia, contencivso-administrativos y
de agravios.

—

(16) Vide S. Royo ViLranova, El procedimiento administrativo como garantia
juridica, «Rev. de Estudios Politices», nim. 48, pag. 107; Zavosini, Cerso, vol. II,
1946, pag. 41; Guase, El derecho de cardcter administrativo como fundamento del
recurso contencioso, «Rev. de la Facultad de Derecho de Maslridy, 1942, nam. 2, pag. 12.
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V. RECURSOS CONTRA ACTOS DE LAS PERSONAS
FUNDACIONALES PUBLICAS

1. Naturaleza juridica de los actos de lus personas fundacionales pii-
blicas.

Estas personas piblicas atienden con su actividad directa ¢ inme-
diatamente a la satisfacciéon de fines de interés general. Para ello las
crea el Estado. Son, pues, administraciones publicas. Constituyen la
Administracién institucional. Cuando decimos Administracién compren-
demos todas las entidades que adminislran,

Acto administrativo, segun FERNANDEZ DE VELASCO (77). es toda «de-
claracién juridica unilateral y ejecutiva en virtud de la gue la Admi-
nistracién tiende a crear, reconocer., modificar o extinguir situaciones
juridicas subjetivas». Definiciones recientes amplian adn nis los suje-
tos capaces de realizar actos administrativos. Asi, GArRcia Oviepo (78)
dice que «es una declaracién cspecial de voluntad de un dreano publi-
co, preferentemente de un érgano administrativo...».

Los actos juridicos de las administraciones piblicas son actos admi-
nistrativos. En esto no hay discusion. Actos administraiivos son, pues,
los aetos juridicos de las administraciones institucionales.

Por no ser actos juridicos, decisiones ejeculivas que tienden a pro-
ducir un efecto de derecho, como dice Hauriot (79), las declaraciones
que estas personas juridicas hagan cumpliendo la misién. que en nume-
rosos casos se les impone, dc asesorar autoridades politico-administra-
tivas, no podran ser impugnadas (80).

Vitrar v RoMERO (81) dice que «es dudoso que pnedan merecer el
nombre de actos administrativos los que emanan de determinados 6r-
ganos de las personas juridico-piblicas. tales como el Instituto Nacio-

(71 El acto administrativo, 1929, Editorial Rev. de Derccho Privado, pag. 15.

(18) Derecho administrativo, 3.2 ed., 1951, pag. 126.

(79) Recueil Sirey, 1898-3-81. Comentario al c«arrétn del Consejo dc¢ trtado del
6 agosto 1897.

(80) Es la doctrina mantenida a propdcito del Consejo Nacional «ic Cultura
por la S. de 3 de marzo de 1947. «Col. Lezislativan, niim. 61, pag. 258.

(81) Derecho procesal administrativo, 1944, pag. 149.
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nal de Prevision, los Bancos oficiales, el Instituto Nacional de Industria,
las Confederaciones Hidrograficas, la Fiscalia de la Vivienda, etc.

No dice qué es lo que le ha procurado esta duda, pero creemos que
si previamente se demuestra que estas entidades son personas publicas
con fines de interés general, cuando sus actos reinan determinados re-
quisitos (los propios de todo acto juridico) no podra dudarse de que
sus actos son administrativos.

El profesor GARRIDO FaLLA (82) sostienc que «desde el punto de vis-
ta estatal es de sefialar que el Estado ha de considcrar el acto del ente
descentralizado como indirectamente propio».

A nosotros nos parece que si el ente descentralizado es persona juri-
dica, y asi ocurre, sus actos son actos propios y solamente suyos.

Que los actos de la persona institucional secan administrativos es con-
dicién esencial para interponer contra los mismos recursos pidiendo su
revocacion total o parcial. «Todo recurso —como dice VILLAR Y RoME-
RO (83)— arranca siempre de un acto administrativo...»

RECURSOS CUBERNATIVOS JERAQUICOS.

2. El recurso de alzada contre los actos de las personas fundacionales
publicas.

A) Los 6rganos rectores de las personas fundacionales, en el apar-
tado IV, 2, lo hemos visto, estin ordenados jerirquicamente, y de las
decisiones de los inferiores se puede recurrir en alzada a los superiores.

Algunos estatutos y reglamentos lo establecen expresamente y dan
normas para la tramitacién del recurso; otros guardan silencio, pero no
hay ninguna dificultad en admitirlo, puesto que el recurso de alzada es
considerado por todos, como derivado del principio mismo de jerarquia,
recurso ordinario.

Si existen organismos municipales o comarcales, de sus actos se recu-
rrird en alzada a los provinciales, de éstos a los centrales, y en éstos de las

(82) Administracion indirecta del Estado y descentralizacién funclonal, pag. 165.
(83) Ob. cit., pag. 147.
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decisiones del Director se acudird a la Comisién Permanente, y de ésta,
o de las de aquél directamente si no existe, a la Junta Central (84).

B) El problema se plantea al tratar de determinar si la decision
del érgano supremo. en la organizacién de la persona amtirquica, nor-
malmente la Junta Central, pone fin a la via gubernaliva, causa estado,
o por el contrario, debe llegarse en aizada hasta el Ministro de quien
la instituciéon depende para que su decision agote la via administrativa
v haga que el acto cause estado.

Puede ocurrir: 1.°> Que exisian normas que declaren de manera ge-
neral la necesidad o no de recurrir en alzada ante el Ministro para
que la resolucion de una entidad autarquica cause estado (85); 2.° Que

(84) Admiten expresamente el recurso de alzada entre sus érganos las normas
reguladoras del Servicio Nacional del Trigo (art. 149, O. 19 neviembre 1933); Con.
federaciones Hidrograficas (art, 139 del D. 7 septicmbre 1935, que aprueba el Re-
glamento de la del Ebro, que puede considerarse Reglamento tipo); Instituto de
Fomento de la Produccién de Fibras Textiles (art. 15, O. 5 diciembre 1942); Co-
misaria General de Abastecimientos y Transportes (distintas Circulares): Institato
Nacional de Produccién de Semillas Selectas (0. 16 diciembre 1947, art. 4.2, y Or-
den 18 febrero 1950, art. 34). )

{85) Se admite el recurso de alzada contra las decisiones de todas las personas
autirquicas dependientes del Ministerio de Trabajo, salvo que se prohiba expresa-
rente (art. 40 del Reglamento de Procedimiento administrativo del Ministerio de
Trabajo de 2 de abril de 1954); contra las del Consejo de Administracién del Man.
zanares (L. 5 febrero 1943); contra las del Patrimonio Forestal del Estado (D.-L. de
19 enero 1951); contra las de las Confederaciones Hidrograficas.

El art. 139 del Reglamento de la Confederacién Hidrografica del Ebro (D. 7 agos-
to 1935) establece que contra las resolucioncs dictadas por el Delegado del Gobierno
en matcrias reservadas a su competencia privativa cabe el recurso ante el Ministro
de Obras Piblicas, y que contra las que emanan de la Junta de Gobierno (Junta
Central) existe la opcion de recurrir antc el Ministro o ante la Asamblea. Aunque
el ultimo parrafo del articulo declara que las dccisiones miristeriales ponen tér-
mino a la via gubernativa, debe entenderée que si se opta por recurrir ante la
Asamblea también la resolucién de ésta pondri fin a la via guhcrnativa. En esta
materia de recursos la regulacion es idéntica en casi todas las Confederaciones.

El Decreto de 7 de diciembre de 1935, que publicé el Reglamento de la Confe-
deraciéon del Segura, establece en su art. 6. un sisterna distinto. De la Junta de
Gobierno cabe recurrir en alzada antc la Asamblea. y de los acuerdos de ésta, ante
el Ministro de Obras Piblicas.

El «Boletin Oficial del Estado» de 13 de septiembre de 1952, pag. 4187, publica
un Decreto de 4 de agosto de 1952 por el que el Consejn de Ministros admite y re-
suelve unos recursos de alzada interpuestos contra una resolucién de la Confedera-
eién Hidrogrifica del Duero (su régimen de recarsos es semejante a la del Ebro).
No sabemos cuil pueda ser su explicacién. ;Estamos ante un nuevo recurso creado
jurisprudencialmente en contra de disposiciones reglamentarias?
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esta declaracién se limite a determinados actos (86); 3.° Que no exista
ninguna manifestacién en ningun sentido.

En el primer caso no hay ningun problema. Si se establece que pue-
de recurrirse ante el Ministro debera llogarse hasta £l para que su de-
cisién ponga fin a la via administrativa (87). Si se declara la no admi-
sién del recurso de alzada ante el Ministro habri que entenderse que
la resolucion de la Junta Central o del érzano supremo de la entidad
causa estado (88). _

Si se admite el recurso de alzada ante el Ministro para determina-
dos actos, en los casos en que expresamente se admita, no hay ninguna
dificultad. Para los restantes el problema de su admision es idéntico
al del supuesto en que las leyes'y reglarmientos nada dicen. En estos ca-
sos pudiera hacerse uso de la analogia como argumento en favor de la
admisién del recurso en los casos no previsios. Pero este argumento es
de escaso valor, o méas bien nulo, porque podria sostencrse la no admi-
sién fundindose en que si el legisiador hubiera querido conceder el
recurso lo hubiera hecho expresamente como en los otros casos.

Si nada se ha regulado, nos cncontramos ante el verdadera problema.

C) ;Causan estado los actos emanados de los 6rgancs supremos de
las cntidades publicas fundacionales?

Se declara expresamente la no admisién de recursos contra las decisiones de la
Comisaria General de Abastecimientns y Transportes (Circulares del 4 marzo 1942,
art. 6.2, v 23 septiembre 1946, art. 6.0; Tey de lo Contencioso de S febrero 1952,
art. 4.0, l.0),

(86) Esto hacen las normas ordenadoras del Instituto Nacional de la Vivienda
(L. 15 julio 1934, art. 41); Instituto Nucisnal de Colonizacién (O. 9 noviembre 1948;
L. 21 abril 1949, arts. 15 y 17; D. 16 junio 1950, art. 2v; O. 27 mayo 1933, articu-
los 29, fi, v 31); Servicio Nacional del Trigo (O. 19 noviembre 1953, art. 149);
Consejo Superior de Proteccion de Menores (L. 2 julio 1948, art. 99); Iastitute Na-
cional de Produccién de Semillas Selectas (0. 138 febrero 19530, art. 34).

Declara Ja no admisién de recurso contra determinados actos del Instituto Na-
cional de Colonizacién la Orden de 9 de noviembre de 1948 y la Ley de 27 de abril
de 1946, art. 7.0

(87) «Si cabe recurrir en alzada es obvio que al no haberlo hecho el intercsado
dejé sin agotar la via administrativa, obstruyendo con ello el acceso a la contenciosa.
A los Tribunales de este orden no es )icito ejercer su funcién revisora sin que previa-
mente se utilicen los recursos previstos para cada caso dentro del ambito adminis-
trativa, {Auto de 29 de enero de 1947. «Col. Legislativa», t. I, num. 23, pag. 105).

{§¢) . La Jurisprudencia ha declarado, refiricndose a las Direcciones Generales,
que sus decisiones s6lo causan estado cuando alguna disposicién legislativa o re-
glamentaria asi lo establece (SS. de 14 de marzo de 1947 v 12 de diciembre de 1949,
entre otras muchas).
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El problema es de gran interés en la practica, puesto que es indis-
pensable para la admision del recurso contencioso-administrativo y de
agravios que los actos administrativos que se impugnan hayan causado
estado.

a) Opiniones de los autores (89).

@’) Son del parecer de que la resolucion del 6rgano supremo de una
persona autarquica no causa estado, GASCON HERNANDEZ (90), GONZALEZ
PEREZ (91), ALVAREZ GENDIN (92).

Los dos primeros, pues ALVAREZ GENDIN no explica su opinién, mas
bien niegan que en nuestra Patria existan entidades autarquicas (93).

Apoyan su opinién en las razones siguientes: Que aunque hay enti-
dades que gozan de personalidad no son verdaderos entes autirquicos,
sino que estan insertos en la organizacién central de la Administracién
espanola (94), formando, en cierto sentido, una Direccion General den-

(89) Nos linfitamos a estudiar las opiniones de los 2utores espafioles. A opi-
niones de autores extranjeros sélo haremos alguna breve referencia. Hemos decidido
-esto porque las opiniones sobre esta materia estin influidas en gran manera por la
realidad legislativa e institucional de los distintos paises y explicar en cada caso
cuil sea ésta, aunque sélo fuera sumariamente, nos separaria del tema. BigLsa, por
ejemplo, defiende a ultranza la necesidad de llevar a conocimiento de los Ministros
los actos de las entidades autiarquicas (puede versc, ademis de algunos trabajos
suyos ya citados, El recurso jerdrquico, Rosario, 1939, 2.» ed, especialmente de la pa-
gina 55 a la 78), pero cuando este autor escribe estos trabajos no existia para la
Nacién argentina una jurisdiccion contencioso-administrativa. Esto es suficiente para
condicionar una opinién. También por motivos de brevedad prescindimos de estu-
diar las de aquellos en cuyos paises el régimen juridico de la Administracion es
analogo al nuestro.

(90) Sobre el recurso jerarquico, «Rey. de Estudios Politicosn, num. 5, enero
de 1942, pig. 153. :

(91Y El proceso contencioso-administrativo argentino, «Rev. de Estudios Poli-
ticos», nam. 48, 1949, pag. 267; La colonizacion en zonas regables. La Ley de 21 de
abril de 1949, misma revista v nimcro, pégs. 161 y 164; Colonizacion interior, en
«Nueva Enciclopedia Juridica», t. IV, 1952, pag. 108.

(92) Manual de Derecho administrative, 1941, pag. 185. )

(93) «..no se dan en Espana, por lo gencral, verdaderos entes autarquicos.
En un régimen de verdadera autarquia administrativa, los actos de la entidad can-
sarian estado en la via administrativa...» (GoNziwez P¥rez, Colonizacion interior,
pag. 408).

(94) Serian, pues, érganos estatales dotados de perconalidad. La misma opinién
mantuvo en Italia Feroa (Organi dello Stato, enti parastatali, enti semistatali, «Kiv.
Ttal. di Dir. Pen.», 1933, fasc. 3, particularmente nim. 8) respecto de los entes para-
estatales. No hemos podido consultar este trabajo de Frrocl y no conocemos los
fundamentos de su opinién. Hemos tenido noticia de la misma por un articulo de
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tro de sus respectivos Ministerios. Apoyan esta afirmacién en el heche
de que en la cispide de su organizacién se coloca a una persona que,
en la mayor parte de los casos, sc le denomina, tiene cardcter y catego-
ria de Director General. A estas enlidades, segun estos autores, se les
dota de personalidad, mas quec nada, a efeclos financieros.

Examinemos estas afirmaciones. ;Es posible personalidad sin autar-
quia? Cuando la persona no tiene capacidad de obrar, si. Pero no es
éste el caso de las personas piblicas fundacionales de nuestro Derecho.
Claramente nos lo muestran las normas que las ordenan. Tienen capa-
cidad de obrar, aunque algunas veces con limitaciones, y no es posible
capacidad de obrar sin autarquia, o mejor, capacidad de obrar y autar-
quia son la misma cosa (95).

El hecho de la personalidad, de la autarquia, hace imposible el re-
curso de alzada. Porque entrc dos personas juridicas no puede existir
dependencia jerarquica, que es la condicién necesaria para que pueda
darse este recurso. «La relacion jerirquica —dice ZANOBINI (96)— existe
solamente entre los 6rganos de una misma persona juridica: entre dos
personas juridicas distintas, como un ente menor y el Estado, puede ha-
ber relacién de vigilancia y de control, pero esta excluida dec modo abso-
luto toda relacién jerarqguica». Por ello, concluye ZANOBINI, los actes
de las personas autirquicas son actos definitivos por naturaleza.

Estas personas publicas institucionales constituyen la llamada Admi.-.
nistracién institucional, que esta fucra, es ditinla, de la Adminitracién
central. «Las personas morales descentralizadas son distintas respecto:
del Estado —dice HAURIOU (97)—, y si son distintas en el supuesto de:

ForT1, Gli enti parastatali, y por otro de CamMArOSANO, Gli enti parastatali nél Diritto-
positivo italiane, también citado en la misma pagina. Estos dos autores la critican, pero
sélo desde el punto de vista de loe entes paraestatales y de manera muy superficial. Nos-
parece dificil hacer compatible la idea de personalidad con la de 6rgano. ;(Una persona
érgano de otra persona? Puede ilustrar este problema la primera parte del trabajo de-
Garcir-TreviIaNo, Relacidén orgénica y relacion de servicio en los funcionarios publicos,
Riv. pE ADMINISTRACION PUBLICA, nim. 13, pag. 53.

(95) Cfr. Santt Romano, Corso di Diritto -amminstretive, pag. 84; ALEssI,.
Diritto amministrativo. Milano, 1949, pag. 70; ZanzuUcHI, Istituzioni di Diritto pu-
blico, Milano, 8.» ed., 1948, pag. 13.

(96) Corso, vol. II, pag. 69.

(97) Principes de Droit public, 1916, pag. 324. Cita tomada de JorpANA pE Pozas,
Las Corporaciones profesionales..., pag. 21.
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las relaciones subjetivas, es de presumir que en la perspectiva objetiva
representan centros de intereses y de funciones distintos del que se en-
cuentra en el gobierno central.»

Por lo que respecta a la afirmacion de que forman, en cierto sentido,
una Direccién General dentro de sus respectivos Ministerios, hemos de
advertir que cuando se ha querido dar a una organizacién caracter de
Direccion General se ha declarado asi expresamente. Tal ocurre con el
Instituto Nacional de Estadistica (98) y con el Instituto Geografico y Ca-
tastral (99). .Es de suponer, pues, que cuando se crea un organismo y
se le concede personalidad no se pretende crear uma Direccién Gene-
ral. Ademas, ha habido casos en que sc ha creado una persona piblica
para sustituir a una Direccién General. El Instituto Nacional de Colousi-
zacién sustituvé a la Direccién General de Reforma Econémica y Social
de 1a Tierra (art. 1.» de la Ley de 18 de octubre de 1939). Entre una Di-
reccion General y una entidad autirquica existe, nada mas y nada me-
nos, la diferencia de que la primera no goza de personalidad y la ce-
gunda si (100). '

Sobre la afirmacién de que el Director ocupa la cuspide de la orga-
nizaciéon de las personas autarquicas y del hecho de que tenga categoria
de Director General, véase lo dicho en cl apartado IV, mim. 2.

Con la personalizacién de eslas entidades se pretende que atiendan
mejor a sus fines en todos los aspectos. La autarquia financiera es sélo
un aspecto de la autarquia general. Y aunque se concediera sélo a efec-
tos financieros, el hecho de la personalidad alcanza también a los actos
no financieros (101).

(98) «Se crea el Instituto Nacional de Estadistica, que sera, en el orden adm!-
nistrativo, una Direccién General dependiente de la Presidencia del Gobierno.. »
(art. 1.0 de la Ley 31 diciembre 1945).

(99) «El Instituto Geografico y Catastral es, en el orden administrativo, una -
Direccién General dependiente de la Presidencia del Gobiernoa (art. 2.c del Decre-
to 22 enero 1944;: en igual sentido, el art. 2.0 del Reglamento aprobado por De-
creto 8 mayo 1952). -

(100) Se ha dicho que la creacién de personas autirquicas evita los inconve-
nientes muy serios que presentaria la personalizacion de Jos Ministerios. Cfr. RoLLanp,
La personification des seivices publics, «Rev. de Droit Public», 1912, pags. 492 y 493.

(101) El profesor Garribo FaLiA si que admite la existencia de entidades autar-
quicas. Dice asi: «En virtud del mecanismo de la autarquia que la Ley reconoce a
ciertos organismos administrativos, es posible el supuesto de la impugnaciéon direcia
ante tribunales contenciosos de actos administrativos de autoridades distinas de
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b’) Opinan que la decisién de la autoridad suprema de la persona
piiblica institucional debe causar estado, SERRANO GUIRADO y AURELIO
GUAITA.

SERRANO GUIRADO nos dice : «Jerarquia y autonomia, en cierto modo,
se excluyen en cuanto la vigencia de la primera se opone a la realidad
juridica de la segunda; de otra parte, la descentralizacién de servicio y
la descentralizacién funcional responde a exigencias de eficacia y de flexi-
bilidad en la gestién administrativa, las cuales quedarian en parte neu-
tralizadas si la actividad juridica de loz érganos de gobierno y adminis-
tracién de las entidades auténomas se subordinasen en todo caso a la
aprobacion o autorizacion de la Administracién territorial a la que figu-
ran adscritas, o fuera susceptible de impugnarse mediante el recurso de
alzada ante autoridades de esta ultima. El vinculo que unc a la Adminis-
tracion territorial y al ente auténomo no obsta a que los acuerdos del
altimo gocen en la mayoria de los casos de la cualidad de definitives.
Es preciso no olvidar que la fiscalizacion del ente auténomo es funda-
mentalmente politica y econdmica... En términos generales. pues, la auto-
nomia es efectiva e incondicionada en todo aquello que no esta reserva.
do a la autoridad de tutela; si en el ejercicio de sn competencia ¢l ente
auténomo afecta a la situacion juridica del administirado, éste puede re-
currir contra la resolucién actuando Jos medios de tutela jurisdiccional
que procedan en cada caso, es decir, el recurso de alzada ante autori-
dades ajenas al ente auténomo debe considerarse como excepcional y
solo admisible, en los casos expresamente autorizados por la norma legal
de aplicacién; el principio de autonomia y el de competencia coadyuvan:
para excluir una relacién de jerarquia en tales casos (102). Pero a con-
tinuacién afirma que estas consideraciones son mis de «lege ferenda» que
consecuencia de los criterios predominantes en el derecho positivo.

AURELIO GUAITA (103) afirma que en el caso de las entidades institu-
cionales «no puede darse el recurso de alzada si no lo dispone expresa-
mente la norma, ya que la tutcla nunca se presume; en cambio, cuando

los ministros.» Recursos administrativos contra ‘decisiones ministeriales, «Rev. de Es-
tudios e la Vida Local¥, mayo-junie 1954, num. 75, pag. 32I.

(102) El recurso contencioso-administrativo y el requisito de que la resolucion
cause estado, REv ApMON. PUBLICA, miim. 10, enero-abril 1953, pdg. 154.

(103) Administracién institucional y recurso contencioso-administrativo, REv. DE
ADMON PUBLICA, niim. 1], mayo-agosto 1953, pig. 63.
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se trata de 6rganos de la persona colectiva Estado se presume la p051b1-
lidad del recurso de alzada».

b) Doctrina jurisprudencial.

a’) Jurisprudencia civil.

La Sala 1.» del T. S., en S. de 14 de febrero de 1950, al examinar la
excepcion dilatoria de falta de rcelamacién previa en la via gubernativa,
en asunto del que era parte el Paironato Nacional Antituberculoso, ha de-
clarado que no procede la admisién de tal excepcién, puesto que contra
decisiones del Patronato Nacional Antituberculoso no es necesaria la previa
reclamacion en via gubernativa.

El alto Tribunal, forzado por la redaccién del ndamero 7.° del artico-
lo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil («La falta de reclamacién previa
en la via gubernativa, cuando la demanda se dirija contra la Hacienda
piblica»), razona asi: El Patronato Nacional Antituberculoso no es un
organismo estatal «stricto secnsu», con arreglo a las bases que para sn
actuacién establecié la Ley de 13 de diciembre de 1943, pues aunque se
le atribuye el cardcter de institucion de dcrecho piblico bajo la depen.
dencia del Ministerio de la Gobernacién y llena una finalidad de utili-
dad publica, la Ley de 1943 inviste al Patronato de personalidad juri-
dica para adquirir, gravar, enajenar, etc., bienes y lo declara capaz de
derechos y obligaciones incluso de los derechos de indole procesal, reco-
nociéndole ademas el derecho a poseer un patrimonio privativo que no
se identifica o confunde con ¢l del Estado ni en régimen de gestion ni
en el de disposicion, puesto que goza de autonomia exprcsamente conce-
dida, siquiera sea con algunas limitaciones. No se puede, pues, identi-
ficar el patrimonio del Estado con el de la persona publica por él crea-
da, a efectos de igualdad de trato en punto a la exigencia de la forma-
lidad de reclamacién gubernativa previa a la demanda entablada contra
el Patronato.

La S. de 20 de mayo de 1941, a la que alude en sus considerandos la
‘anterior, mantiene la misma doctrina y manifiesta que «es evidente que
cuando las consecuencias de la «litis» no pueden afectar al patrimonio pi-
blico, no hay para qué recurrir a ese tramite (de reclamacién previa en

la via gubernativa), que, ademas de ineficaz, seria innecesariamente dila-
torio» (104).

(104) La Ley de 13 de diciembre de 1943 reconoce, Base 2., al Patronato Na-
cional Antituberculoso un patrimonio propio, y en su PBase 7.2 declara que «los
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La Sala primera parece encontrar en el hecho de que el Patronato Na-
cional Antituberculoso sea una institucion de derecho publico que esta
bajo la dependencia del Minisiro de la Gobernacion y que cumple una
finalidad de utilidad publica, un obstaculo para declarar que no e¢s un
érgano estatal. Por eso dice aunque tales cosas se afirmen... Pero en rca-
lidad nada de esto se opone a que exisia cemo organismo autarquico,
pues para ello habria que entenderse que s6lo el Eslado es institucién
de derecho piiblico, persona piblica, y nemos visto que no ocurre asi.
En cuanto a que dependa de un Ministerio, tampoco es motivo que in-
duzca a pensar que no es una entidad autarquica. El Estado tiene sobre
los entes que crea una serie de obligaciones y de derechos que necesa-
riamente tiene que ejercer a través de un Ministerio. Este Ministerio es-
tara encargado principalmente de ejercer funciones de vigilancia sobre
la entidad bajo su dependencia. También los Municipios dependen del
Ministerio de la Gobernacion y ello no afccta a su autarquia y menos a

bienes y derechos del Patronato se reputarin patrimonio del Estado v le serin de
aplicacién su mismo régimen, en cuanto no se opongan a Jas Bases de esta Ley».

Esta antinomia legal la resuelve la S. de 14 de febrero de 1930 diciendo que el
végimen de los bienes del Estado «sélo podri aplicarse al patrimonio del Patro-
pnato como supletorio o complementario del que especificamente dimana su autono-
mia juridica y econdémica, inconciliable con la identificacisn absoluia de uno y otro
patrimonio». La solucién es un poce superficial, pcro quizd la antinomia no pueda
resolverse de otro modo. La Ley (si se ponen en relacrion sus Bases, se compre.
bard ficilmente) afirma que un mismo patrimonio pertenece a dos personas distin-
tas. La Sentencia no hace cuestion de esta afirmacién legal y la deja de lado al
resolver el caso concreto.
~ En Francia, las leyes de nacionalizacién de la electricidad y del gas y de las
«Houillicres de bassin» de 8 de abril de¢ 1946 (arts. 6.2 y 16) y de 17 de mayo de 1940
(arts. 7.o y 18), respéctivamente, contienen una antinomia analoga.

J. Rivero (Le régime des nationalisations, 1948, ntms. 576 y 8s.) ve en el hecho
de que se declare que el patrimonio de las industrias nacionalizadas pertenece 1 la
Nacién o al Estado, la concesién a éste de un «dominio cniinentes sobre tales bienes,
y afirma que las empresas nacionalizadas no tienen sobre ellos mas que un «poder
de gestion». Se le reprocba que ha alterado el sentido de los textos.

La Seccién de Obras Publicas del Consejo de Estado francés opina (puede
verse en Recueil Sirey, 1949, 21, 77) que estos bienes pertenccen al Estado que
los aporta a las empresas nacionalizadas para que sirvan de garantia a su actividad,
como ocurre en las sociedades anénimas, JeaAx L’HunLier hace notar que la aportacién
de un accionista a una sociedad andnima es traslativa de la propiedad (La proprié-
té ‘'des biens transférés aux établissements publics de l'électricité, du- giz e des com-
bustibles minéraux, «Dalloz, Recueil Hebdomadaire», 1949, Chron. XXXI, pag. 130)
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su régimen de recursos. Tampoco es privativo del Estado llenar una fina-

lidad de utilidad piblica.

b’ Jurisprudencia contencioso-administrativa.

Encontramos en ella puntos de vista dispares. Esta jurisdiccién, en
S. de 14 de junio de 1943, afirma que cuando se opera una descentrali-
zacién de servicios con objeto de lograr mas eficacia y rapidez en Ia
actuacion correspondiente, «ello advierte que, a fin de no menoscabar
esa autonomia buscada por el legislador, sea necesario tener en cuenta
que sdlo a titulo excepcional y cuando asi lo impongan los preceptos apli-
cables, deba conceptuarse operante a la esfera de accién de estas enti-
dades la norma usual sobre recursos de alzada y revision de acuerdos
administrativos».

Por otra parte, la S. de 14 de octubre de 1949, en recurso interpues-
to contra acuerdo del Consejo de Administracion del Patrimonio de la
Republica, declara que, «a pesar de ser dicho Consejo un organismno
auténomo con plena personalidad juridica, como obraba bajo la inspece-
cion del Ministro de Hacienda, que podia suspender sus acuerdos, pro-
cedia contra éstos el recurso de alzada ante el mencionado Ministerio,
para que quedase apurada la via gubernativa».

Deducir del hecho de que un Ministro pueda suspender los actos de
una persona juridica que (@ pesar dec esta personalidad) proceda el recur-
so de alzada ante el Ministro y ello sea requisito esencial para que la
resolucién cause estado, es una deduccién que estd muy lejos de los bue-
nos principios de la doctrina administrativa.

La facultad de un Ministro de suspender los acuerdos de una entidad
es una manifestacion de la tutela administrativa tal como la entiende
S. Rovo ViLraNova (105). Este autor la define, refiriéndose a la Admi-
nistracion municipal (pero por ser un concepto general nos puede servir
también para la Administracién institucional), diciendo que es «la po-
testad reconocida a las autoridades centrales y a sus delegados para in-
tervenir en la Administracion municipal en un doble sentido, preventiva
Y represivamente; a titulo preventivo, exigiendo para determinados actos
la autorizacién o aprobacién gubernativos; represivamente, mediante la
potestad de suspender o anular los acuerdos municipales, ¢ incluso de
suspender y separar de sus cargos a las autoridades municipalesy.

(105) Problema del régimen juridico municipal, Introd., pig. 9.
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Esta potestad de suspensién de los acuerdos municipales es la que la
Ley de Régimen Local reconoce a los Gobernadores civiles respecto a las
Administraciones locales en su articulo 267, apartado b). Sin embargo,
el .articulo 386, 1, de la misma Ley dice que «los actos y acuerdos de las
Autoridades y Corporaciones locales, con excepcién de aquellos a que la
Ley asigna otro recurso de naturaleza especial, causaran estado en la
via gubernativa y podrin ser objeto de recurso contencioso-administra-
tivo ante el Tribunal provincial». Y nadie ha visto contradiccién entre
estos dos preceptos, porque tutela y recurso jerarquico son cosas distin-
tas y puede darse la una sin la otra, ya que son manifestaciones de dos
clases diferentes de fiscalizacién. HAURIOU dira: «La tutela administra-
tiva es visiblemente un poder de dominacién del Gobierno central sobre
cuerpos extrainos; no se parece al poder jerarquico, que es una discipli-
na del Gobierno central sobre sus propios agentes; especialmente no su-
pone sino facultades de control y de anulacién, mientras que el poder
jerarquico supone poderes de direccion y de reforma de las decisio-
nes» (106).

Que una entidad autirquica esté somelida a la tutela ministerial no
significa que sus actos no sean definitivos.

Otra S. de 8 de mayo de 1954 declara, sin razonar su declaracién,
que por no existir .ninguna disposicion legal especial el Instituto Na-
cional de Colonizacién esta sometido a la regla del articulo 26 del Re-
glamento de Procedimiento del Ministerio de Agricultura, que ordena
que «contra los acuerdos de la Subsecretaria y de las Direcciones Gene-
rales procedera el recurso de alzada ante el Ministro». Se da, pues, el
mismo trato al Instituto Nacional de Colonizacién que a las Direccio-
nes Generales.

La opinién que nos merece la equiparacién de una persona publica
institucional a una Direccién General queda expuesta en piginas ante-
riores.

¢’) Jurisprudencia de agravios.

También encontramos en ella criterios opuestos. La 0. de 13 de ene-
ro de 1948 (107), después de proclamar el principio de que el recurso
de agravios sélo procede cuando las resoluciones de la Administracién

(106) Principes de Droit piblic, ed. 1916, pag. 324.
(107) «B. O. del E.» de 25 de julio de 1912, nig. 3464.
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no sean ya susceptibles de otro recurso jerarquico, declara «que las re-
soluciones de la Presidencia delegada del Patronato Nacional Antitu-
berculoso son apelables ante el Ministerio de la Gobernacién, del que
depende la institucién mencionada», segiin doctrina reiterada en diversos
acuerdos que la Orden citada. Otra O. de 18 de marzo de 1949 (108), si-
guiendo la misma orientacién, entiende que contra resolucién de la Jun-
ta Central del Patronato Nacional Antituberculoso procede obligatoria-
mente el recurso de alzada ante el Ministerio de la Gobernacién.

Por el contrario, la 0. de 18 de marzo de 1952 (109) afirma que la
resolucion de la Presidencia del Consejo Superior de Proteccion de Me-
nores tiene el caracter de definitiva. Funda esta afirmacion en el hecho
de que las disposicinnes reguladoras del Consejo Superior de Menores
atribuyen al mismc la facultad de resolver con caracter ejecutivo sobre
la materia propia de su competencia. y en el de que las mismas normas
organicas no establecen que los acuerdos del Conscjo sohre materia de
personal deban ser aprobados por el Ministerio de Justicia y que éste
tampoco ha recabado la competencia de este asunto.

Con la manifestacién de que el Consejo Superior de Mcnores tiene la
facultad de resolver con caricter ejecutivo sobre la materia propia de su
competencia, se nos viene a decir que ¢l Consejo es persona publica por-
que sus actos son actos administirativos (actos publicos). Recordemos que
JORDANA DE PozAs decia que «cuando una entidad tiene el derecho de
ejecutar por si misma sus decisiones serd verdaderamente excepcional
que no se trate de una persona publica». Y el acto administrativo es
fundamentalimente una resolucién ejecutiva.

Afirmados estos principios, la adinisién directa del recurso es conse-
cuencia légica de los mismos.

Las que no tienen ningiin valor son las olras dos razones. No se puede
deducir del hecho de que determinados acuerdos Je una persona publi-
ca institucional no necesiten de aprobacion para tener eficacia juridica,
que Jos mismos causen estado sin necesidad de recurso de alzada ante
el Ministro. Es una deduccién basada también en una confusion. Apro-
bacién y recurso de alzada son manifesiaciones dc Jdos formas distintas
de fiscalizacién que no es preciso que concurran sobre una misma enti-

(108) «B. O. del E.» de 27 de marzo dec 1949, pig. 1395.
(109) «B. O. del E.» de 4 de marzo de 1952, pag. 1023.
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dad; puede darse la una sin la ofra, y por tanto, la existencia de una
de ellas no presupone la existencia de la otra (110).

El Lecho de que el Ministro recabe o no la competencia en un asunto
para determinar si procede o no el recurso de alzada no prueba tampo-
co nada. En caso contrario, ello equivaldria a dejar el procedimiento a
merced del Ministro y, por consiguiente, al reclamante totalmente des-
orientado y sin ninguna garantia.

La O. de 13 de enero de 1953 (111) ya admite directamente el recurso
de agravios contra acuerdo del Consejo Superior de Proteccion de Me-
nores sin hacer cuestién de la procedencia del mismo. Pero la Q. de
23 de marzo de 1953 (112) de nuevo hace alusién al problema. Cousidera
que siendo el Ministro de Justicia el Presidente del Consejo Superior de
Proteccion de Menores, y no previniéndose ningin recurso especial contra
las resoluciones del Consejo, el recurse de reposicién ante el Ministro, como
Presidente del Consejo, no como Ministro Jefe del Departamento del que
la institucién depende, es precisamente el procedente con arreglo a la
Ley de 18 de marzo de 1944 y, por tanto, no es necesario el recurso de
alzada, pues caso de haberse interpuesto éste la rcposicién tendria que
efectuarse ante el Ministro como Jefe del Departamento ministerial.

Algunas consideraciones haremos a continuacién sobre esto tltimo al
estudiar un nuevo argumento en favor de la no necesidad del recurse
de alzada ante el Ministro para que la resolucion de una persona piblica
institucional de caricter fundacional cause estado.

c) Argumento derivado de su forma de organizacién.

El inconveniente mas grave que se le ha encontrado a la necesidad
de apurar la via gubernativa para que una resolucién cause estado y po-
der impugnarla ante una jurisdiccion contenciosa, ha sido la pérdida de
tiempo y energias que significa el tener que llegar hasta el Ministro para
que éste diga la altima palabra.

La preocupacién por evitar este inconveniente limitando las instan-
cias ha sido recogida en reciente texto reglamentario. El Reglamento de
Procedimiento administrativo del Ministerio de Trabajo de 2 de abril
fe 1954, en su articulo 40, parrafo 2.°, dice asi: «En ninguno de los

(110) Véase BieLsa, Régimen juridico de las autorizaciones y aprobaciones admi-
nistrativas, en Estudios de Derecho piblico, vol. I (Derecho administrative), pag. 429.

(111) «B. O. del E.» de 9 de febrero de 1953, pag. 851.

(112) «B. O. del E.» de 14 de mayo de 1953.
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procedimientos sustanciados conforme al presente texio podra haber mas
de dos instancias o grados, lo mismo si procede el asunto de una De-
pendencia provincial que si ha sido resuclto en primera instancia por
los Organos centrales». Este precepto es de aplicaciéon a las entidades
autarquicas dependientes del mismo (parrafo 1.° del articulo citadc).
Pero este principio de limitacion de instancias sélo esta recogido en este
texto de nuestro ordenamiento administrativo.

¢Se ha pensado en los inconvementes, la pérdida de tiempo y los
tramites superfluos que en el caso de las personas autlirquicas repre-
senta llegar hasta el Ministro para que una resolucién cause estado? El
expediente, después de recorrer dos o tres instancias dentro de la per-
sona institucional, o mas si provienc de una delegacién provineial, tiene
que pasar a las dependencias del Departamento ministerial, en donde ira,
en unos casos, directamente al Ministro, si la institucién depende inme-
diatamente de él, pero en otros a un Director General a quien esta subor-
dinada jerarquicamente la entidad dotada de personalidad (113). Los
inconvenientes de la via gubernativa se multiplican por dos.

Ademas, hemos visto cémo muchas veces el Ministro ocupa la pre-
sidencia de la Junta Central de las entidades autirquicas que dependen
de su Departamento. Admitiendo el recurso de alzada, tenemos que una
misma autoridad, el Ministro, conoce dos veces de un mismo asunto.
Una, como Presidente de la Junia Central de la persona fundacional;
otra, como Jefe del Departarvento ministerial. De esto se ha dado cuen-
ta la Orden de 23 de marzo ae 1953. Fijémonos en lo que hubiera ocu-
rrido si se lleza a admitir el recurso de alzada en el caso que esta Or-
den contempla. El Ministro de Justicia hubiera conocido y resuelto el
expediente una primera vez como Presidente del Consejo Superior de
Proteccion de Menores, por secgunda vez como Ministro Jefe del Depar-
tamento, en virtud del recurso de alzada, y por tercera, a causa del re-
curso de reposicién que la Ley de 18 de marzo de 1944 exige como re-
quisito esencial previo a la inlerposicion del recurso de ag.avios. ;Se
ve claro lo absurdo de tal procedimiento? Si se exige el recurso de alza-

(113) La Ley de 10 de marzo de 1941, que reorganizé el Patrimonio Forestal
del Estado, establece en su articulo 8. que contra las resoluciones del Director
del Patrimonio eélo cabrd recurso ante el Ministro. Con esto se evita los inconve-
nientcs de la multiplicacién de instanciar, pero esta declaracién no se encuentra en
ninguna otra de las normas ordenadoras de las entidades autirquicas.
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da ante el Ministro esto puede ocurrir muchisimas veces, pues son mu-
‘chas las personas autirquicas que se encuentran en el mismo caso del
Consejo Superior de Proteccion de Menores.

Aunque el Ministro frecuentemente puede delegar, es principio gene-
ral reconocido por numerosos preceptos (véase el articulo 87 del Regla-
mento de Proeedimiento del Ministerio de Educacion Nacional y el ar-
ticulo 26 del de Agricultura) que contra las resoluciones dictadas en vir-
tud de facultades delegadas del Ministro no procede el recurso de alzada
ante el mismo. Por tanto, los actos de estos delegados tienen la misma
virtualidad juridica que los del Ministro.

Las mismas repeticiones ocurriran en los trimites menos aparentes,
pero igualmente, o quizd mas, dilatorios e innecesarios, que se desarro-
llaran dentro de las dependencias burocraticas. Una manifestacién de
ello la encontramos en un Resultando de la Orden de 18 de febrero
de 1952, que dice:: «La Cficialia Mayor de la Subsecretaria del Minis-
terio de Justicia se limita a transcribir el informe de¢l Presidente Jefe
de los Servicios del Consejo Superior de Memnores..., sin emitir dictamen
por no haber tenido intervencién alguna en la cuestién planteada».

He aqui un nuevo motivo de técnica administrativa que nos refuerza
el convencimiento de que no debe exigirse el llegar a provocar una de-
claracion ministerial para que la resolucién de una entidad autirquica
de tipo fundacional cause estado.

d) De las opiniones examinadas y de las consideraciones hechas se
deducen los argumentos, que a continuacién se resumen, unos de tipe
juridico y otros de tipo técnico, en favor del caracter definitivo de los
actos de las entidades autarquicas piblicas de tipo fundacional.

Juridicos :

1> Las personas juridicas con capacidad de obrar necesariamente son
autarquicas. Las entidades que estudiamos gozan de capacidad de obrar y,
por tanto, de verdadera autarquia.

Recoge este argumento la S. de la Sala 1. del T. S. de 13 de fe-
brero de 1950, v es el que pesa en la Sala de lo Contencioso del mismo
Tribunal en contra de la doctrina que establece en S. de 14 de octubre
de 1949. ,

2. Entre dos personas juridicas no puede haber relacién de jerar-
quia, lo que hace imposible el recurso dc alzada, pues éste exige como
presupuesto la dependencia jerarquica.
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3.> La fiscalizacién de una entidad, como limitacién de la capacidad
de obrar que es, no se presume. »

Recoge este argumento la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de 14 de junio de 1943.

Técnicos :

1. El recurso de alzada disminuye la eficacia y la flexibilidad en la
gestién administrativa, que es precisamente lo que se busca con la crea-
cién de entidades autarquicas, sin que, por el contrario, reporte ventajas
que puedan compensar este inconveniente.

2. Debido a la organizacién de las entidades autarquicas fundacio-
nales, el recurso de alzada ante el Minisiro multiplica los tramites de
manera innecesaria.

3. El recurso de queja contra los actos de las personas fundacionales
piiblicas.

El recurso de queja es un recurso ordinario (114). Su admisién, pues,
respecto a las personas publicas de tipo fu_hdacional no presenta ninguna
dificultad.

El recurso de queja se distingue del de alzada por su caricter formal,
es decir, sélo puede fundarse en defcctos del procedimiento (o si no se
diera curso a la reclamacién), pero nunca pretender se resuclvan cues-
tiones de fondo propias del recurso de alzada (115). Esta es la unica di-
ferencia entre ellos (116). Por tanto, su tramitacién y los problemas que
pueda presentar son los mismos que el de alzada estudiados en el apar.
tado anterior.

4. El recurso de nulidad contra los actos de las personas fundacionales
publicas.

A. Guaita (117) sostiene que en nuestro procedimiento administrati-

(114) Véase AURELIO GuUAITA, Los recursos de gueja y de nulidad en el procedi-
miento administrativo espaniol, en Estudios dedicados al profesor Gascon y Marin,
1950, pags. 509 y 510.

(115} S. de 6 de mayo de 1931.

(116) El Reglamento de Procedimiento del Ministerio de la Gobernacién, en el
articulo 165, los engloba a los dos hajo el nombre de recurco de alzada, pues esie
recurso «podra versar sobre la decisién del fondo de la pretension ventilada o tam-
bién sobre infracciones de normas de procedimiento».

(117) Los recursos de queja y de nulidad en el procedimiento adminstrative
espaiiol, pag. 552, IL. ’ )
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vo no existe el recurso de nulidad. Interpreta la frase, de la Base 14 de
la Ley de 19 de octubre de 1889, «en cualquier estado del expediente»
en el sentido de que el recurso de queja no puede interponerse una vez
resuelto el expediente. El recurso basado en un defecto del procedimien-
to y que es interpuesto cuando el expediente esti ya resuelto puede de-
nominarse, segin €I, recurso de alzada de indole formial. Pero si se re-
serva el nombre de recurso de alzada para aquel en que se pide al supe-
rior jerirquico de quien dicté la resolucién una dcclaracién sobre el
fondo del asunto, el recurso que fundado en defecto de procedimiento
se interpone va resuelto el expediente o serd un recurso de queja, si se
interpreta al parrafo citado de la Base 14 de la Ley de 1889 en el sen-
tido de que el estar concluso es también un estado del expediente, u otro
recurso que puede llamarse de nulidad porque con él se pide la pulidad
de lo actuado. En este ultimo caso el recurso de nulidad sera un recurso
formal contra expedientes resueltos. Quizé lo mis conveniente fuera com-
prenderlo bajo la denominacién de recurso de queja; se evitarian com-
plicaciones innecesarias, y debe tecnerse presente ademis que saber si
se ha tramitado un expediente con infraccién de los Reglamentos es ficil
cuando éste estid ya resuelto, pero casi imposible cuando se estd trami-
tando. El que la Ley de Bases de Procedimiento gubernativo no hable
del recurso de nulidad parece indicar que incluyé el supuesto sobre el qne
éste puede independizarse en el recurso de queja (118).

Cualquiera que sea el nombre con que se designe, la impugnacién
de un expediente resuelto con defectos formales no preseanta tampoco
ningin problema ni particularidad respecto a los actos de las personas
publicas fundacionales.

RECURSOS GUBPRNATIVOS NO JERARQUICOS.

5. El recurso de reposicion contra los actos de las personas fundacio-
nales publicas,

A) Algunas disposiciones ordenadoras de personas publicas funda-
cionales lo han establecido conira decisiones de las mismas. El Regla-

(118) Debe advertirse que el recurso llamado de nulidad por el Reglamento de
Procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas y regulado en su ca-
pitulo XIII no es tal recurso, sino un recurso de revisién. Igual ocurre con el esta-
blecido en ¢l nim. 10 de la O. de 3 de diciembre de 1945 sobre tramitacién de recur-
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mento de 24 de junio de 1955 para la aplicacion de la Ley de 15 de julio
de 1954 dice en su articulo 72 que la aprobacion de los proyectos de «vi-
viendas de renta limitada» y la calificacién provisional de éstas tendran
caracter discrecional, v contra el acuerdo denegatorio no se dara otro re-
curso que el de siplica ante el Instituto Nacional de la Vivienda. A pe-
sar del nombre, la intencién del legislador ha sido establecer un recurso
administrativo de reposicién, aunque ha seguido la terminologia del pro-
cedimiento civil.

Igual caricter tiene el recurso estdblecido por el art. 10 de la Circular
701 de 15 de noviembre de 1948 («B. O. del E.» dcl 20, pag. 5269) de
la Comisaria General de Abastecimientos y Transportes contra acuerdo
adoptado directamente por el Delegado nactonal del Servicio Nacional
del Trigo, pues, segin la Circular citada, «podra interponerse un recur-
so de siplica ante el mismo. La calificacién del recurso tampoco es aqui
la usual en el procedimiento administrative, lo que no desvirtia su na-
turaleza de verdadero recurso de reposiciéon (119).

B) El recurso de reposicion puede y debe liegar a tener un gran pa-
pel en la ordenacién de las entidades autarquicas institucionales, Si sus
decisiones causan estado en si mismas. debe establecerse como requisito
previo e indispensable para interponer el recurse contencioso-adminis-
trativo, de igual forma que se halla establecido para las administracio-
nes locales.

El profesor JorpaNA DE PozAs (120) dice que mediante é] se obtienen
los efectos ttiles de la alzada en via gubernaliva, que son los de supms-
trar a la Administracién un medio de volver sobre sus acuerdos cuando
no sean declaratorios de derecho, si en un segundo examen lo considera
justo, al mismo tiempo que evita los inconvenientes que para la integri-
dad de la autonomia municipal supone siempre el recurso jerarquico.

Jgual funcién debera dcsempeiiar este recurso rcspecto a las entida-
des autarquicas institucionales, medio de procurar el acierto en sus re-
soluciones y jnodo de salvaguardar su autarquia.

sos en el Ministerio de Educacion Nacional y en el art. 49 del Reglamento de Proce-
dimiento del Ministerio de Trabajo.

(119) Esta es también la opinién de GarrbO FALLA (Recursos administrativos
contra decisiones ministeriales. pag. 330).

(120) Derecho municipal, pag. 146. Cita tomada de GascoN Herninoez, El re-
curso de reposicion, pag. 215.
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6. El recurso de revision contra los actos de las personas fundacionales
publicas.

A) El recurso administrativo de revisién es una adaptacién al pro-
cedimiento administrativo del recurso de revision establecido en materia
civil por la Ley de Enjuiciamiento civil en su Libro segundo, Titulo XXII,
articulos 1.796 y siguientes.

Aunque sus requisitos y su concepto, en el plano tedrico, son los
mismos que los de la Ley de Enjuiciamiento civil, en el terreno legal
presenta una gran variacidn,

B) Sélo en un caso se habla de recurso de revisién contra un acto de
una persona publica fundacional : en la Ley de 27 de abril de 1946 sobre
expropiacion por el Instituto Nacional de Colonizacién de fincas risti-
cas de interés social (121). Su art. 7.° establece que «contra todas las
resoluciones que de oficio o a instancia de parte, a efectos de justiprecio,
pago y toma de posesién, adopte el Instituto Nacional de Colonizacidn
en ejecucion de esta Ley, podra el interesado -—salvo las excepciones en
los parrafos segundos de los articulos cuarto y quinto— interponer recur-
80 de revision a un solo efecto ante la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo, fundado en alguna de las causas siguientes: 1.* Incompeiencia
de jurisdiccién; 2. Quebrantamiento de aiguna de las formas del expe-
diente que haya producido indefensién de recurrente; 3.* Injusticia no-
toria por infracciéon de preceptos legalcs; 4.* Injusticia en la valoracion
de la finca a efectos de justiprecio».

A pesar del nombre, no es un recurso de revision, si aceptamos el con-
ceptc que de este recurso da la L. E. C. Este recurso es una copia del
recurso de revisién establecido por la Ley de 28 de junio de 1940 (122),
que restablecié en su vigor ]Ja Ley de 15 de marzo de 1935 sobre arren-
damientos rusticos, con las modificaciones que la misma establece. Los
autores que han estudiado la Ley de 1940 ya han seiiulado que era imn-
propio el nombre de recurso de revision, puesto que se trata de una mo-
dalidad del recurso de casacién (123).

(123) A. SantoS PASTOR, Propietarios, colonos, inquilinos, t. l.c, 1952, pag. 275;

(121) El establecido por la Ley de 21 de abril de 1949, en su art. 17, es contra
resoluciones del Minietro de Agriculiura,

(122) Disposicién transitoria tercera, A), 7.2
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Con el recurso establecido por la Ley de 27 de abril de 1946 se so-
meten unos actos administrativos a revision de una jurisdiccién que no
es la contencioso-administrativa. No sabemos en qué motivo pudo fun-
darse esta especialidad. Quiza se deba al servilismo en la-copia. Por lo
demais, nos ha procurado un primer motivo de impugnacién que resulta
imposible de aplicar, incompetencia de jurisdiccién, y que en la Ley de
28 de junio de 1940 tenia su fundamento porque se impugnaba un acto
jurisdiccional de las Audiencias Territoriales, pero no en este caso, en
que se impugna un acto de una autoridad administrativa (124).

REC(/RSOS JURISDICCIONALES.

7. El recurso contencioso-adminitrativo contra actes de las personas fun-

dacionales piiblicas (125).

A) Hemos dicho que estas personas son administraciones piblicas,
puesto que realizan una actividad concreta y constante para atender di-
recta e inmediatamente a la satisfaccion de fines de interés general, y
que sus actos son administrativos. '

En Espafa ejercen la revisién jurisdiccional de los actos administra-
tivos unos Tribunales especiales llamados de lo contenciose-adminis-
irativo,

El texto refundido de la Ley de lo contencioso-administrative de 8 de

Garcia Royo, Trarado de Arrendamientos nisticos, 1950, t. l.o, pag. 196; Prieto Cas-
1RO, Derecho procesal civil, t. 2.0, 1949, pag. 23.

{124) Una descripcién del recurso de revision establecido por las Leyes de 27 de
abril de 1946 y 21 de abril de 1949, puede verse en GoxzaLez P¥rez, Colonizacién in-
terior, «(Nueva Enciclopedia Juridica», t. IV, paz. 409.

(125) Si se exige el recurso de alzada aute el Ministro de quien la persona
publica depende para que la resolucion de ésta cause estade no hay ningun proble-
ma en cuanto a la admisién del recurso contencioso-administrativo. En este caso los
Tribunales contencioso-administrativos revisaran el acto del Ministro y la admisién
del recurso contencioso-administrativo contra un acto del Ministro no ofrece nin-
guna doda. Esta seri la solucidn en los casos en que cl recursr de alzada ante el
Ministro se admita expresamente. Pero hemos demostrado que, seetin principios juri-
dicos y también segin las conveniencias de la prdctica adminisirativa, no es ésta
la solucién correcta. Partimos, pues, del principio de que los actos de las personas
fundacionales piblicas caunsan estado en si mismas y que la decisién que se impugna
es la de la aumtoridad suprema de la persona fundacional.

177
12



JOSE M.* ROQUERA OLIVER

febrero de 1952, en su articulo primero, declara: El recurso contencioso-
administrativo (de plena jurisdiccion, pues el de anulacién sélo proce.-
de contra actos de las administraciones locales) podra interponerse con-
tra resoluciones administrativas... que emanen de la Administracion...
Yy que reinan detcrminados requisitos que la misma Ley establece.

Sin embargo, como demuesiran el resto de sus articulos, la Ley de
lo contencioso-administrativo solo se refiere a resoluciones de la Admi-
nistracion estatal, de la provincial y de la municipal. No cabe duda de
que la Ley de 1952 no hace ninguna relerencia clara y terminante a las
administraciones de tipo institucional (126) (127).

Si, pues, la Ley de lo contencioso-administrativo no se refiere a las
administraciones institucionales. nes encontramos con que los actos admi-
nistrativos de estas personas piblicas no estan sujetos a revisién jurisdic-
cional, ya que no hay ninguna otra jurisdiccién especificamente estable-
cida para ellos, ni pueden juzgar sus actos otros Tribunales que serian
incompetentes 'por razén de la materia.

Pero si los particulares no pueden encontrar un Juez que juzguec las
infracciones legales que cometan estas administraciones piblicas, la se-
guridad juridica que el Fuero de los espanoles, en su declaracién 17,
proclama como derecho de todos los espafioles no tendra realidad. Ten-
drenios el contrasentido de que, mientras el Estado tiene sometida su
actividad a una fiscalizacién jurisdiccional, estas administraciones publi-
cas actian sin el temor de ver sus actos sometidos al juicio de una ju-
risdiccién independiente. Si, pues, resulta necesario llenar esta laguna
de nuestro ordenamiento juridico, sera necesario que la jurisdiccién
contencioso-administrativa, dnica competente para juzgar actos de las
administraciones publicas, conozca, aun en defecto de norma expresa,
los recursos contra actos de las personas publicas que, no siendo ni el
Estado, ni la Provincia, ni el Municipio, son administraciones publicas.

(126) Unicamente el art. 26, que trata de los Fiscales de los Tribunales Provin-
ciales, habla de «Corporaciones administraiivas distintas de las locales que fun-
cionen bajo la inspeccién o tatela del Estado». El profesor Guaita (Administracién
institucional y recurso..., pag. 57) opina que este articulo se refiere tinicamente a
administraciones institucionales que dependen de entidades territoriales locales.

(127) No creemos pueda interpretarse la expresion «Administracién Centraly como
comprendiendo la Administracién del Estado y la institucional, aunque asi lo haga
el «Boletin Oficial del Estado», que en el apartado que dedica a las dispesiciones
de la Administracién Central publica también las de las personas institucionales.
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B) Podria buscarse algin precepto que permita apoyar la admisién
del recurso.

La ley de lo contencioso-administrativo, en su art. 24, declara que en
las Salas del Tribunal Supremo ¢l Fiscal defendera ¢ a la Administracién
y a las Corporaciones que estuvieran bajo su inspeccién y tutela...»

A. Guarta (128) opina que tales Corporaciones son exclusivamente las
Locales. Apoya su opinién en el hecho de que el art. 23 de la Ley de 1894,
idéntico al actual, por la época en que [ué redactado no podia aludir a
personas institucionales, sencillamente porque no existian. Ademas, pu.
diera pensarse que el término Corporacién no es el que corresponde a
la estructura de este tipo de entidades. Pero expresiones que cuando se
acuflaron respondian a unas realidades concrelas pueden hoy, por las
necesidades presentes, interpretarse de {forma distinta. El legislador pue-
de pensar que no es preciso modificarlas porque con ellas pueden abar-
carse las nuevas realidades. Si en la refundicién de 1952 no se ha modi-
ficado la frase citada puede ser debido a que con ella puede designarse
tanto las entidades locales como las institucionales, lo que no obliga a
seguir la interpretacién anterior.

En cuanto al empleo del término Corporacion, sabido es que incluso
la dectrina lo emplea designando a estas personas; s¢ habla de Corpora-
ciones de servicios (129) y de Administracién corporativa (130). Que lo
emplee la Ley, con la falta de rigor que en esta materia existe cn nues-
tra legislacién, no puede considerarse como que excluye a las personas
institucionales de tipo fundacional.

Que estas personas estan bajo la especial inspeccién y tutela del hs-
tado ha quedado suficientemente probado por lo. dicho hasta aqui y es
por todos reconocido.

En numerosas normas ordenadoras de personas autarquicas fundacio-
nales se establece que les seran aplicables en todes los litigios en que
fueren parte las normas que regulan el especial enjuiciamiento del Es-

(128) Administracién institucional y recurso..., pag. 60.

(129) Loérez Ropo, Corporaciones de servicios, «Rev. General de Legislacién y
Jurisprudencia», 1943, 1. 174, pag. 524; Piérez Botrsa, Problemas de administracion
corporativa, «Rev. de Estudios Politicos», nim. 7, pdgs. 93 y 96.

(130) Posapa, Tratado de Derecho administrativo, t. I, pag. 374 («Administra-
cién especial corporativa de las fundaciones y entidades constituidas para cumplic
determinados fines sociales», dice Posana); Jomoana pe Pozss, Derecho adminisira-
tivo, 1924, pag. 293.
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tado (131), y en otras muchas se especifica que seran los Abogados del
Estado quienes las representen en juicio (132). No cabe duda de que en
estos casos les es de aplicacion el citado art. 24. Ls éste un argumerto
de analogia que podria aprovecharse en favor de la admision del re-
curso contencioso-administrativo contra los actos de todas las personas
fundacionales piblicas que no tengan disposiciones en contrario.

C) La jurisprudencia de las Salas de lo contenciosn-administrativo
del T. S. no contiene ninguna declaracién sobre la admisién directa del
recurso contencioso-administrative contra actos de personas instituciona-
les. En los pocos casos en que han juzgado refiriéndose a esta clase de
personas el recurso se ha interpuesto conira un acto ministerial. En la
S. de 14 de octubre de 1949 se declara incompetente para conocer en el
recurso contra acuerdo del Consejo de Admimstracion del Patrimonio
de la Repiblica por considerar que faltaba el recurso de alzada ante el
Ministro dec Hacienda para que la resolucién causase estado, pero no
hace ninguna consideracién sobre la admision directa de un recurso con-
tra actos de una entidad autirquica.

Lo que si se ha admitido directamente ha sido recursos de agravios.
Diversas Ordenes del Consejo de Ministros han resuelto recursos inter-
puestos contra actos de las personas institucionales. Dada la analogia de
este recurso con el contencioso-administrativo, la admisiéon directa del
mismo apoya la tesis mantenida (133). ‘

(131) Servicio Nacional del Trigo (0. 19 noviembre 1953, art. 156); Instituto
Nacional de Colonizacién (D. 21 noviembre 1947, art. 3.0); Obra Pia de los Santos
Lugares (L. 3 junio 1940, art. 3.°); Instituto Nacional de Investigaciones Agrondmi-
cas (D. 2 septiembre 1947, art. 3.¢); Patrimonio Forestal del Estado (D. 30 mayo 1941,
art. 3.0).

(132) El T. S. (S. 20 mayo 1941, Sala 1.») ha declarado que el hecho de que la
Abogacia del Estado nstente la representaciin de un Instituto no va en contra de la
independencia juridica y patrimonial [autargrnia] de éste respecto al Estado, pues
es perfeclamente explicable por la misién tutelar que el Estado se arroga sohre las
entidades de esa indole.

(133) ViLtar y RoMERO Los recursos de agravios en el Derecho espafiol, («Rev.
G. de Legislacién y Jurisprudencia», febrero de 1948; separata, pig. 7) dice que es
un recurso sustitutivo del contencioso-administrative para determinadas ‘materias.

La Orden de 3 de julio de 1944 («B. O. del E.» 4 julio 1944) destaca este cardcter
del recarso de agravios diciendo quec el mismo «tliene el caracter de susitutivon del
contencioso en las materias excluidas por la Ley de 18 de marzo de 1944,
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8. El recurso de agravios contra actos de lus personas publicas funda-
cionales.

A) Al declarar la Ley de 18 de marzo de 1944 (aril. 3.°) que el re-
curso de agravios procedia contra resoluciones de la Administracién Cen-
tral en materia de personal, podia plantearse el problema de si tal re-
curso era admisible contra las rescluciones que en esta materia dictasen
las personas institucionales. Hoy no hay ninguna duda respecto a su
posible admisién, pues la jurisprudencia de agravios ha resuelto algu-
nos casos y ha hecho algunas declaraciones respecto a su posible admisién.

Dos Ordenes de 15 de junio de 1948 (134) declararon que «materia
de personal es toda disposicion que afecta a la seleccidon, situaciones,
derechos y deberes administrativos de las personas que colaboran o hon
colaborado con la Administracién en la prestacion de los servicios, aun
cuando se trate de servicios personificados (135) y aun cuando esas per-
sonas no gocen de la cendicién de funcionarios publicos...».

Otra Orden de 23 de marzo de 1953 (136) dice en el primero de sus
considerandos «que con caracter previo al examen en cuanto al fondo
del presente recurso de agravios se hace preciso examinar si el mismo
es 0 no procedente, por cuanto se interpone direclamente contra una re-
solucion del Consejo Superior de Proteccion de Menores». Pero después,
en los considerandos que siguen, se olvida un poco de esta cuestién y se
limita a decir que, debido a la composicién y fundamento del tal Con-
sejo Superior y también por el caricter que tiene la inspeccién del im-
puesto sobre el precio de los espectaculos publicos, obligan a incluir a
los inspectores del mismo en el concepto de «Persenal», pues es induda-
ble que colaboran con la Administracién en la prestacién de los servi-
cios propios de ella. '

La amplitud del término «Adwinistracién» permite aqui dos inter-
pretaciones : o se califica de Administracion al Consejo Superior de Pro-
teccion de Menores, y por ello se admite el recurso directo contra sus
resoluciones, o con él se alude a la Administracién del Estado y por

(134) «B. O. del E.» de 9 agosto 1948, pags. 3839 y 3840.

(135) Aunque la Orden hable de servicios personificados, no puede haber difi-
cultad en admitir recursos contra personas institucionales que presten otro tipo de
actividad administrativa, pues en esta materia la lerminofugia &s muy imprecisa.

(136) «B. O. del E.» de 14 mayo 1953.

181



JOSE M.* BOQUFRA OLIVER

colaborar con ella los inspectores del impuesto sobre el precio de los
espectaculos publicos se les comprende en el término «Personal». La in-
terpretacion correcta creemos que es la primera, pues «la composiciin
¥ funciones del Consejo» es uno de los motivos de esta inclusion, es de-
cir, de su composicién y funciones de administracion piblica.

En el considerando que sigue examina el requisito del previo recurso
de reposicion exigido para interponer el de agravios v declara que el
interpuesto ante el Ministro de Justicia, como Presidente del Consejo
Superior de Protecciéon de Menores, es el procedente econ arreglo a la
Ley de 18 de marzo de 1944 y puede por todo ello entrarse en ¢l fondo
del asunto.

Si el texto de la Orden puede resultar algo oscuro v, por tanto, de
dificil interpretacién, el hecho de la admisién directa del recurso tiene
la suficiente fuerza probatoria de la posibilidad de admitir el rccurso
de agravios contra actos de las personas fundacionales publicas.

B) El Consejo de Ministros resolviendo en agravios ha declarado re-
petidamente que el concepto de personal es mas amplio que el de fuu-
cionario publico.

SERRANO GUIRADO (137) ha estudiado «l concepto de personal en la
jurisprudencia del Consejo de Ministros, y basindosc en sus declaracio-
nes concluye que estan comprendidos en el término «Personal»: 1.° Los
funcienarios piiblicos; 2.° Los que en virtud de titulo profesional, y de
acuerdo con las disposiciones legales, desempeiian o colaboran el cum-
plimiento de funciones publicas; 3.° Los que colabaran o han colabora-
do en un servicio publico y se encuentran sometidos al régimen juridice-
administrativo.

Este ultimo grupo, formado seguramente por SERRANO para compren-
der al personal de las entidades institucionales publicas, es ¢l integrado
por funcionarios y empleados pertenecienics a las mismas. Quien cola-
borando en un servicio piblico esta somctido a un régimen juridico-
administrativo es funcionario publico (138).

(138) El concepto de personal en el recurso de agravios, «Rev. de Estudios Poli-
ticos»p, num. 48, pag. 137.

(139) El profesor PEREZ BoT11a, en su trabajo El problema de los no funcionarios
en las entidades publicas, publicado en el volumen de Estudios dedicados al profesor
Gascon y Marin, pag. 139, dice que se puede afirmar que en principio son funcionarios
«todos los que prestan servicios en la Administracién piblica, en sus distintas esferas
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Si estos profesionales estuvieran sometidos a un régimen juridico-
laboral, la interposicién del recurso de agravios mo seria posible aun
cuando la entidad sea administrativa. «No pueden incluirse en la érbita
del recurso de agravios —dice la Orden de 23 de junio de 1952 (139)—
las cuestiones que tienen un caracler exclusivamente laboral, aun cuando
figure como empresa un 6rgano de la Administracién piblica, puesto
que lo que caracteriza un acto administrativo en materia de personal, a efec-
tos del recurso de agravios, no es tan sélo la naturaleza del érgano que
lo dicta, sino también la relacién juridica que se origina, y es induda-
ble que los 6rganos de la Administracion pueden ser también sujetos de
derechos de indole puramente laboral, cuesiiones éstas que quedan ex-
cluidas de la via de agravios, como ha declarado esta jurisdiccion en
numerosas resoluciones». La Orden de 16 de marzo de 1953 (140) decla-
ra improcedente el recurso de agravios interpuesto por funcionarios del
Instituto Nacional de Prevision por considerar que la relacién existente
entre éstos y el Instituto es de caracter laboral, v estas cuestiones scen
ajenas a la finalidad y sentido del recurso de agravios (141).

VI. PERSONAS FUNDACIONALES PRIVADAS

El Estado crea también personas de tipo fundacional a las que no
dota de medios publicos para que aliendan 2 fines de interés general.
Ticnen sélo personalidad civil y se les encarga de la prestacion de un
servicio o de otra actividad. No precisan sometcr su actividad al Dere-

<ho publico.
1. Naturaleza juridica de sus decisiones.

Hemos dicho que todo recurso adminisirativo se dirige a revocar total

{central, local, institucional), y ver, tras de esta ideacion 1an genérica, las posibles ex-
<epcionesy.

(139) «B. O. del E.» de 13 de sepliembre de 1952, pag. 4188.

(140) «B. O. del E.» de 17 de mayo de 1953.

(141) La O. de 16 de marzo de 1933 basa su afirmacién en el art. 1l.c del Esta-
tuto de personal del Instituto, aprobado por Orden de 30 de diciembre de 1947, que
comienza asi: «El presente Estatuto regula las relaciones laborales...» Esta frase pa-
rece que fué decisiva para la calificacién que la Orden citada hizo de la relaciém
existente entre el I. N. P. y sus empleados, pero la Jectura del resto del articulado
del Estatuto demuestra que las personas gque ocupan un cargo de plantiilla en el
I. N. P. tienen una situacién legal y reglamentaria analoga a las de los funcionarios
puablivos.
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o parcialmente un acto administrativo. Para que las decisiones de las
personas fundacionales privadas sean impugnabies por medio de los re-
cursos administrativos, sera preciso, pues, que tengan la consideracién
de actos administrativos. ;Pero pueden los actos de una persona privada
reunir los caracteres del acto administrativo?

El concepto de acto administrativo, como otros fundamentales de la
disciplina juridico-administrativa, ha suliido recientemente una trans-
formacién. Transformacién en el seniido de una mayor objetivacién, con
lo que han aumentado sus posibles sujetos.

No se dice ya, como decia FERNANDEZ DE VELAScO (141), que es un
acto que emana de Ja Administracion, o, como decia Royo ViLLANO-
VA (142), que procede de un funcionario publico, o segin GASCON Y Ma-
RiN (143), de una autoridad administrativa. GARcia OVIEDO (144) afirma
que emana de «6rganos publicos»; de estc modo comprende la actividad
administrativa que realizan los poderes legislativo y judicial, ya que se
acepta normalmente gue no sélo el poder ejecutivo administra. Y BALL-
BE (145), partiendo de que «cualquier aclo que concrete funcién admi-
nistrativa puede ser —es, mediante la concurrencia de los demas requi-
sitos— acto administrativo», es decir, «que hay una funcién adminis-
trativa objetivamente considerada» (146), define el aclo administrétivo
diciendo que es «cualquier accién, toda conducta, comportamiento, ma-
nifestacién unilateral de voluntad, de deseo, de conocimiento o de jui-
cio, de los érganos del Estado o de vicarios suyos, en ejercicio de fun-
cién administrativa sujeta al Derecho publico» (147).

Dentro de la figura de los vicarios de la Adminisiracién se compren-
de —continia BALLBE— el ejercicio privado de funciones piblicas.

Este es el caso ante el que ahora nos encontramos. Unas personas pri-
vadas que realizan normalmente [unciones publicas. BALLBE llega a la
conclusién de que cuando estas personas privadas actuan realizando fun-

(142) El acto administrativo, 1929, Ed. Rev. de Derecho Privado, pag. 15.

(143) Elementos de Derecho administrativo. 22.2 ed., 1950, t. 1, pag. 93.

(144) Tratado de Derecho administrativo, 10.» ed., 1948, t. I, pag. 180.

(145) Derecho administrativo, 3. ed., 1951, pag. 126.

(146) Actos administrativos, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. II, pag. 295.

(146} El profesor Garrwo FaLLa (Actos del Administrado, Nueva Enciclopedia
Juridica, pag. 313, t. II) mantiene la misma opinidn, pero emplea una férmula mas
prudente : «actividad que, objetivamente considerada, intcresa a los fines adminis-
trativos». )

(148) Ob. cit.. pag. 297.
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ciones publicas su actuacion es administrativa. «Los actos de los susti-
tutos de la Administracién son actos administrativos en cuanto se dicten
en el ejercicio de la funcién administrativan. No puede negirseles este
caracter «por ser fruto de una potestad administrativa cuyo ejercicio
tenga asumida» (149).

Pero esta concepcion del acto administrativo presenta un serio repa.
ro. Después de la afirmacién de que «el acto administrative se caracte-
riza esencialimente por objetivar funcion administrativan, dice BALL8E
que esa funcién la realiza unas veces la Adninisiracién directamente v
otras mediatamente a través de vicarios suyos.

Si hay una funcién que reune objetivamente el caracter de adminis-
trativa, quien quicra que la realice administrard. Y lo hara por si, con
actos propios, exclusivamente suyos. Quien realice una funcién de este
tipo, en esta actividad. en ese momenio, scra Administracién, Porque
Administracién no sera una entidad o grupo de entidades determinadas,
sino todo aquel que realice una actividad adminisirativa. Actividad que
puede realizar cualquiera. Aunque sigamos llamando Administracién a
aquellas entidades que tienen como funcién primordial administrar.

Afirmar el caricter objetivo de la funcién administrativa para des-
pués decir que la Administracion (ean ¢l sentido de las entidades que tie-
nen como funcién primordial administrar) es la que actiia mediatamente a
través de todos aquellos que a veces realizan aclividad objetivamente ad-
ministrativa, demuestra miedo a la logica.

Lo que caracteriza al acto administrativo, segin BALLBE, es ser activi-
dad administrativa sujeta al Derecho publico. Nos parece quc el fallo de
su concepcién estd en independizar los dos elementos. No es «funcién
administrativa sujeta al Derecho publico», sino que funcién sujeta al
Derecho piblico y dirigida a la satisfaccion de necesidades generales es
funcién administrativa. No puede calificarse de funcién administrativa la
que atiende a. la satisfaccion de necesidades generales (150), sino la que
atiende a estas necesidades con medios puiblicos y se somete. por tanto,

al Derecho publico.

(149) Ob. cit., pég. 302.

(150) De otro modo se calificarian de tal casi todas las actividades privadas y
quedarian, como unicos criterios de distincidn, la existencia o no de afian de lucro
o la mayor o menor inmediatez en esta satisfaccién, criterios de escasc valor.
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Hemos dicho que las personas que disponen de medios publicos son
personas ptiblicas. Sélo la actividad de las personas publicas dirigida a la
satisfaccion de las necesidades generales es administrativa.

Pero las personas piblicas pueden dotar, y asi lo hacen algunas ve-
ces, a las personas privadas de medios publicos, anilogos a los que ellas
poseen. Algunos de estos medios, se deduce de la lista dada por el pro-
fesor JorDANA DE Pozas, son de tal importancia gue transforman a las
personas privadas en publicas. Asi como el Estado para entrar en de-
terminadas relaciones se despoja de su «imperium», y ertonces decimos
que actua como persona privada, puede ocurrir lo inverso, que a una
persona privada se le den unos mecdios para determinadas actividades
que sobrepasan los poderes de las personas privadas, y entonces las 1a-
marcmos publicas. Se recordara que decianios que seria conveniente sus-
tituir los términos persona privada y persona publica por los de capaci-
dad privada y capacidad piblica para comprender mejor estas mutacio-
nes. Si se produce este cambio de la capacidad privada por la capaei-
dad piblica, la posibilidad y los problemas de los recursos administra-
tivos contra los actos emanados de la persona juridica son los misinos
que hemos estudiado en el apartado V.

Otras veces estos medios de que son doladas las personas privadas no
son de los que transforman a una persona de privada en publica, y ello
porque no son potestades publicas, sino privilegios, contra cuyo ejerci-
cio no es posible recurrir ante Tribunaies administrativos. Asi, las servi-
dumbres en favor de vias férreas de determinadas Compaiiias, etc.

Otras muchas veces decimos que personas privadas tienen facultades
publicas, y en realidad lo que ocurre es que esas facultades son ejercidas
por personas publicas en favor de aquéllas. Esto es muy frecuente en los
casos en que se dice que una persona privada tiene la facultad de ex-
propiar. Quien expropia es la piiblica, aunque en beneficio, dando In
expropiado, de la privada. Si se entabla algin recurso se hace contra
un acto de la persona piblica, aunque ello afecte a la privada.

2. La posibilidad de recursos administratwos conira actos de personas
privadas que realizan una funcién publica en nuestra legislacion po-
sitiva.

La Ley vigente de lo Contencioso-administrativo dice en su art. 4.,
nim. 4.°, parrafo segundo. que «se considcrarin de indole civil y de la
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competencia de la jurisdiccién ordinaria las cuestiones en que el derecho
vulnerado sea de caracter civil, y también (seran de la competencia de
la jurisdiccion ordinaria) aquellas que emanen de actos en que la Admi-
nistraciéon haya obrado como persona juridica (debia de anadir «pri-
vada»), o sea como sujeto de derechos y obligaciones». Si, pues, cuando
la Administracién actia como persona privada sus actos sor sometidos
a la jurisdiccién ordinaria, con igual razén, o quizé con mas, lo serin
los de otras personas privadas aunque realicen fines de interés general,
que son los que siempre realiza la Adniinistracion.

VII. PERSONAS AUTARQUICAS DE TIPO CORPORATIYO:
CORPORACIONES PROFESIONALES

1.—FEn sentido estricto, profesién es. segin ]Ja Academia de la Len.
gua (151), «empleo, facultad u oficio que cada uno tiene y ejerce publi-
camente» (152).

En sentido amplio significa, dice el profesor JorRDANA PE Pozas (153),
dedicacién a un fin como un medio de salisfacer las necesidades del pra-
- fesional.

El concepto de profesién en sentido amplio puede abarcar también a
los propietarios (154).

Bajo la denominacién de Corporacicnes profesionales podemos com-
prender a las agrupaciones de propietarios.

2.—Algunas Corporaciones profesionales son verdaderas agrupaciones
de funcionarios publicos. Forman parte de ellas los funcionarios que tie-
nen una misma funcién. En este caso no suelen presentarse los problemas
que referentes a recursos estudiamos a coulinuacién, pues sus miembros

(151) Diccionario de la Lengua Espafiola, XVII ed., voz «profesién».

{152) Este concepto gramatical es susceplible de una ampliaciéon en su conte-
nide. D. Epuarpo Aunés (Las Corporaciones del trabajo en el Estado moderno, pag. 29)
dice que el oficio «es la disciplina de las facultades humanas encaminadas y conver-
gentes en una zona de¢ la produccidny.

(133) Las Corporaciones profesionales..., pag. 29.

(154) Cfr. JorpaNAa DE Pozas, El régimen corporativo como sistema de reforma
social, pig. 24, Barcelona, 1930.
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estan sometidos a la legislacién general de funcionarios, y la posibili-
dad y la tramitacién de los mismos esta regulada por esta legislacion
general. Algunos de estos Colegios de funcionarios tienen régimen juri-
dico especial. ‘

De otros Colegios profesionales solo forman parte los individuos que
realizan una actividad liberal.

Otros Colegios profesionalcs pedrian calificarse de mixtos, pues de
cllos forman parte funcionarios publicos y quienes se dedican a una acti-
vidad liberal, exigiéndose para unos y otros el mismo titulo profesional.
En estos casos no suele ser obligatorio para los funcionarios pertenecer

al Colegio, y.la disciplina del mismo sobre ellos es distinta a la del resto
de los colegiados (155).

3.—La organizacién de estas Corporaciones, pese a difercncias de de-
talle vy de nombres, es bhastante uniforme. Existen Coiegios provinciales
(en algunos casos incluso Colegios eomarcalces) integrados en una orga-
mizacién nacional llamada normalmente Consejo General y que depen-
de, segin la actividad profesional de sus miembros, de un Minjsterio.

De las decisiones de los Colegios provinciales se puede recurrir en
alzada al Consejo General; de las resoluciones de los Consejos, algunas
veces, ante autoridades ministeriales.

Los érganos gubernativos de los Colegios son : la Juntia general de Co-
legiados, la Junta de Gobierno y el Decano. Los dos tliimos, en la ma-
yor parte de los casos, nombrados por autoridades ministeriales previa
eleccién de los colegiados. .

En algunos Colegios se constituyen Tribunales profesionales o Cama-
ras de disciplina para conocer de las faltas cometidas por los colegiados.

Los Tribunales de Honor que pueden constituirse en todos los Co-
legios profesionales tienen jurisdiccion especial para conocer de todes
los actos de los profesionales que desdicen del decoro profesional.

4.—a) Don Luls JorpaNA DE Pozas, en el unico trabajo que existe
en nuestra Patria sobre las Corporaciones profcsionales (156), llega a la

(155) «En los casos de faltas cometidas por Colegiados, funcionarios piblicos, el
Colegio se limitard a dar cuenta a las autoridades superiores a aquéllos.» Estatutos
de los Colegios de Ingenieros Industriales, Orden de 6 de septiembre de 1950, art. 38.

{156) Las Corporaciones profesionales en el Derecho administrativo espanol ante-
rior a la Dictadura, cit.
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conclusion de que estas entidades, antes de la Dictadura, eran personas
publicas.

Hoy este caricter se ha acentuado, lo que es perfectamente légico en
un Estado nacionalsindicalista, pues aunque las profesiones liberales han
quedado al marger de la organizacién sindical, no podian dejar de
estar influidas en su organizacién por los principios basicos sobre los
que se asenté aquélla y que son eminentemente publicos. La organiza-
cién de las profesiones liberales esta basiante lejos del sistema pura-
mente corporativo, es decir, de gestion. exclusiva de los intereses pro-
fesionales por quienes pertenecen a una profesién, y estd fuertemente
intervenida por el Estado (157).

Hemos visto (noias 33 y 35) que el legislador ha declarado expresa-
mente el caracter publico de gran parte de las Corporaciones profesiona-
les, y es de suponer que las restantes tendran también este caracter si tie-
nen la misma misién, las mismas facultades y los mismos deberes que
aquéllas.

La misma opinién sustentan los autores italianos respecto de las Cor-
poraciones profesionales aparecidas en su pais después de la caida del
fascismo.

Durante la época fascista las organizaciones de individuos que reali-
zaban profesiones liberales quedaron también integradas en la orgaui-
zacién corperativa (158). Por esto los autores no se plantearon el pro-
blema de la naturaleza piublica o privada de las agrupaciones profesio-
nales no sindicales. Un D.-Ls. de 23 de febrero de 1944, nimero 382,
restablecié el vigor de la legislacion sobre esta materia anterior al fas-
cismo. Las obras recientes de Derecho Administrativo se ocupan ya de
las Corporaciones que agrupan a quienes se dedican a una profesién libe-
ral y las califican, en general, de Corporaciones publicas.

(157) Recientemente han aparecido disposiciones que muestran tendencia a dis-
minuir esta intervencién favoreciendo su caricler representativo. Asi, la Q. de 26 de
noviembre de 1951, por la que se modifrcan los arts. 58, 59 y 65 del Estatuto General
de los Colegios de Abogados de Espafia, y el ND. de 5 de junio de 1953, en el que
se dispone que el Presidente del Pleno del Consejo Nacional de los Colegios de
Doctores y Licenciados en Filosofia y Letras y Ciencias sera nombrado por ¢l Mi-
nistro de Educacién Nacional a propuesta del Colegio, en sustitucién del Director
General de Ensefianza Media, que antes era presidente nato del mismo.

(158 Formaban parte de la «Corperazione delle Professioni e delle Artin. Véase
PERcOLESI, voz Corporazioni del Nuovoe Digesto Italiano, 1938, vol. IV, pag. 264.
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CiNo VITTA (159) afirma que «estos Coiegios u Ordenes estan encar-
gados de llevar y custodiar los registros de profesionales, ejercen el po-
der disciplinario sobre los inscritos y pueden imponerles tasas para el
ejercicio de la profesion : nadie ha dudado nunca de su caracter puibli-
co, a pesar de que se pueda entrar en ellos y salir a voluntad de los
interesados».

SanpuLLl (160) incluye a las Camaras de comercio, industria y agri-
cultura y a las Ordenes y Colegios profesionales en el grupo de los entes
autarquicos no territoriales, a los que califica de entes piiblicos nece-
sarios.

b) Hay quien opina que las Corporaciones profesionales son perso-
nas privadas.

El Consejo de Estado francés, en el «arrét Morand» de 28 de junio
de 1946 declaré que las organizaciones corporativas agricolas, a las que
el legislador les habia encargado de asegurar la ejecucion de un servicio
piuiblico concerniente a la organizacion y control de la profesién agrico-
la, eran organismos privados.

P. H., en nota al «arrét» citado en el «Recueil Sirey» (1947, III, 19),
sostiene que el Consejo de Estado ha fundado en este caso su decision
en preceptos legislativos concrelos, que son los que le han llevado a esta
calificacién, pero que hay fuertes razones para dudar que pueda exten-
derse esta calificacién a todos los organismos profesionales.

¢) En Francia ha aparecido una fuertc corriente de opinién que di-
fiere de las anteriores. Se afirma que el Derecho profesional, un Derecho
nuevo que ocupa una posicién intermedia entre el Derecho publico y
el Derecho privado, es el que regula las Corporaciones profesionales.

El origen de esta teoria parece ser las conclusiones de LAGRANGE, Co-
misario del Gobierno ante el Conscjo de Estado, en el «arrét Bouguen»
de 2 de abril de 1943. _

El médico BOUGUEN interpuso ante el Conscjo de Estado recurso por
exceso de poder contra un acuerdo del Consejo Superior de la Orden
de los Médicos (161), y al examinar LAGRANGE la competencia del Con-
sejo de Estado en la materia manifiesta que el Consejo de Estado se en-

(159) Diritto amndinistrativo, vol. I, Torino, 1949, pag. 147.
(160) Manuale di Diritto administrativo, 1954, Napoli, pag. 209.
(161) Equivalente al Consejo Superior de los Colegios médicos espaiioles. Cic-
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cuentra en presencia de instituciones nuevas, generadoras, al menos en
una cierta medida, de un Derecho nuevo, al cual los principios tradicio-
nales relativos a la aplicacién de la regla de separaciéon de los poderes
tendrin necesariamente que adaptarse. La orgamizacién profesional atien-
de intereses colectivos, generadores de derechos y obligaciones que vie-
nen a interponerse entre las dos nociones admitidas por Ja pura doctrina
liberal : la de interés y derechos del individuo, frente al interés general
y derechos del Estado, provisto de las armas del poder publico. Este
Derecho nuevo, que es el Derecho profesional, ocupa un lugar interme-
dio entre el Derecho piblico y el Derecho privado.

Estas ideas de LAGRANGE tuvieron repercusion entre los autores fraun-
ceses. JACQUES [JONNEDIEU DE VABRES (162) comparle la opinién de La-
CRANGE y dice «que estos organismos nuevos deben ser sometidos a una
reglamentacién particular que no puede ser enteramente ni la del De-
recho privado ni la del Derecho puiblico en sentido clasico, a menos que
se caracterice el Derecho piblico por un poder de renovacién indefini-
do, por una posibilidad ilimitada de extensién»,

La Batre (163) se manifiesta en el mismo sentido, diciendo que la
distincién entre personas publicas y privadas se revela bruscamente insu-
ficiente. Los organismos de orden profesional deberin en adelante si-
tuarse entre las personas piblicas y privadas (164).

En la misma doctrina franccsa han aparccido opiniones contrarias

mieu (Traité de la Profession d'Avocat, Paris, 1954, Librairie Dalloz, pag. 112) dice
que una Orden puede ser definida como «una reunién de personas que ejercen la
misma profesién liberal, para defender en comiin sus intereses profesionales y para
someterse a la misma disciplina,

(162) Nota al «arrét Bougen» en el «Dalloz Critique», 1944, pag. 52.

(163) Les pouvoirs déontologiques des Comités d'organisation et des Ordres,
«Dalloz, Recueil Critique», 194, Chronique III, pag. 9.

(164) Desde hace algunos afos, y no sélo respecto de este problema, se va ma-
nifestando la necesidad de una tercera categoria juridica entre Derecho piblico y
privado. Cada dia parece surgir, a virtud de nuevas fuerzas sociales, instituciones y
normas que no pueden clasificarse en uno u otro de. los términos de esta dicotomia.
Sin embargo, no ha surgido ain esta tercera categoria. La doctrina no ha lograde
todavia precisarla, y en el terreno de la practica se acude a subterfugios para resol-
ver los problemas que puede plantear la insuficiencia de la distincion enire Derecho
publico y Derecho privado, cosa que resulta facil debiido a la imprecisién de esta dis-
lincién. Puede concultarse: CASTAN, El Derecho social, «Rev. General de Leg. y Ju-
risprudencia», 1941, t. 169, pag. 513, y STarForiNi, Concepto y contenido del Derecho
social, «Rev. de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales», nim. 37, Buenos Aires,
enero-abril, 1954, pag. 45.

191



JOSE M.* BOQUERA OLIVER

a la que acabamos de exponer. GERARD VICHE (165) sostiene que las pro-
fesiones no han llevado a la laboracion de un Derecho nuevo, sino a
una modificacién, a una adaptaciéon del Derecho administrativo, que
con ello extiende considerablemente su dominio, aunque tal extensién
signifique profunda transformacién para algunas de sus nociones. VICHE,
en un terreno puramente positivo, se opone al Derecho profesional fun-
dandose en que su autonomia no ha sido consagrada en general ni por
el legislador ni por la jurisprudencia.

5.—Tenemos, pues, principalmente frente a la opinién muy genera-
lizada de qgue las Corporaciones profesionales son entidades publicas, la
de que ocupan una situacion intermedia entre los entes publicos y los
privados. Esta dltima opinidn esti basada en ¢l hecho de que las Ceor-
poraciones profesionales no atienden a fines de interés general, sino a fines
de interés colectivo (afirmaciones de LAGRANGE en las conclusiones para el
«arrét Bouguen»). Es decir, que el criterio seguido para ia calificacién de las
personas juridicas es el del fin (166). Nosotros hemos fundado la distincién
entre personas publicas y privadas no en el fin, sino en los medios de
que gozan. Las corporaciones profesionales gozan de medios publicos.
Algunas veces estos medios les son concedidos con gran amplitud (167); otras
se declara que las sanciones que imponen son ejecutivas (168). Podrian re-

(165) La sanction professionelle. Notion du Droit administratif nouveau, Paris,
1948, Introduction, pag. 26.

(166) ZanoBINI admite como criterio de distinciéon cntre personas ptblicas y pri-
vadas el del fin, y estudia consecuentemente la actividad profesional en el apartado
dedicado al cejercicio privado de funciones publicas». (Corso, vol. I, pags. 112 ¥y 136.)

(167) El art. 1.c de la Orden de 8 de septiembre de 1945; el mismo articulo de
la Orden de 13 de noviembre de 1930, y en el art. 2.° de la Orden de 29 de marzo
de 1954, disposiciones que reglamentan, respectivamente, la Organizacion Médica
Colegial, los Colegios de Odontélogos y Estomatélogos y el Consejo Nacional de
Auxiliares sanitarios, declaran que los érganos representativos y directivos de estos
Colegios tendran en el ejercicio de sus funciones la consideracién de autoridad pua-
blica. Otras veces se dice que gozan del rango y preeminencia de las Corporaciones
de Derecho piblico a todos los efectos civiles y administrativos, y sucle anadirse
que, a pesar de ello, no se considerarin integrantes de la Adminstracién Central del
Estado. (Orden 6 septiembre 1950, art. 2.2; D. 1 diciembre 1950; O. 5 marzo 1953;
0. 16 julio 1954; disposiciones que reglamentan, respectivamente, los Colegios de Inge-
nieros Industriales, de Arquitectos, de Ingenieros Agronomos y de Veterinarios, que
citamos a titnlo de ejemplo).

(168) O. 17 septiembre 1941, art. 27; 0. 23 julio 1945. Disposiciones que afectan,
respectivamente, a los Colegios de Registradores de la Propiedad v a los de Apare-
jadores.
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seftarse otras muchas facultades piblicas que lcs son concedidas, pero
no es necesario porque son de todos conocidas y ademas en nuestra Pa-
tria no se ha opuesto nadie a esta calificacion que parece ser opinicn
comin.

Podemos, pues, concluir que las Corporaciones profesionales son per-
sonas publicas que atienden directa y principalmente fines de interés co-
lectivo.

Si hemos definido la actividad administrativa diciendo que es la que
realizan las personas publicas para satisfacer directa y principalmente
fines de interés general, las Corporaciones profesionales no realizan acti-
vidad administrativa. Son personas publicas, pero no personas adminis-
trativas; les falta para ser administrativas un requisito esencial: el de
atender a fines publicos.

6.—A pesar de que el Consejo de Estado francés no llegé a precisar
€l caricter de la Orden de los médicos, admitié el recurso interpuesto
por BOUGUEN (169), pues declaré que la organizacién profesional cons-
tituia un servicio piblico, lo cual confiere a las decisiones de los orga-
nismos referentes a tal servicio el caracter de actos administrativos, doc-
trina que ha vuelto a repetir cn los «arréts Binet (170) y Morand» (171).

Para llegar a esta conclusién, el Consejo de Estado francés ha teni-
do que: 1.° Formular una concepcién material del servicio publico;
2.° Declarar que los intereses a que atienden algunas Corporaciones pro-
fesionales son publicos.

La jurisprudencia francesa ha mantenido a lo largo del tiempo —se-
giun explica GEORGES MORANGE (172)— tres concepciones distintas del
servicio piblico.

La primera, que comienza a formularla el Consejo de Estado con el
famoso «arrét Blanco» (1873), es la llamada concepcién organica del
servicio publico. Segun ella, se «considera —dice MORANGE como servi-
cio piblico la empresa situada bajo la direccion de los gobernantes y

(169) Se limité a decir que las Ordenes no constituyen establecimientos publi-
<o0s, aunque concurren al funcionamiento de un servicio piblico.

(170) De 14 de enero de 1944.

(171) De 28 de junio de 1946.

{172) Le declin de la notion juridigue de service public. «Dalloz», 1947, Chron.
XII, pag. 45. «Recueil Hebdomadaire de Jurisprudence», janvier-juin.
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cuyo funcionamiento es asegurado por personas puramente administra-
tivas» (173).

Diversas causas (174) mostraron la concepcién organica como insufi-
ciente y fué preciso sustituirla ipor una concepcién, medio organica, me-
dio material, formada por la adicién al elemento ‘organico, que se atenia,
de un elemento material. El servicio piblico funciona bajo la direccién
o la alta direccién de los gobernantes (elemcnto organico atenuado) (175)
para dar satisfaccion a una necesidad piblica (elemento material) (176).

Pero de este modo —contimia MORANGE— la nocién de servicio pi-
blico se hace menos precisa y pierde parte de su utilidad juridica.

Se hace menos precisa porque surgen dificultades para determinar si
una empresa esta bajo la alta direcién del Estado o solamente esti re-
glamentada por éste (177).

Pierde parte de su utilidad porque bajo la coucepcién anterior la
existencia de servicio publico determina la aplicacién integra de un ré-

(173) Durante los escasos afios en que se mantiene csta concepcién la actividad
piblica y la actividad privada estian delimitadas con toda claridad. El Estado realiza
los servicios piblicos mediante érganos propios con actividad muy distinia a la de
los particulares. La gestién de un servicio piiblico lleva como consecuencia la apli-
cacién total de un régimen de Dercche piblico distinto al del Derecho privado.

(174) «lLa aparicién de ciertas invenciones —explica MoraNGE—, el desenvolvi-
miento de los caminos de hierro, plantearon a las colectividades piblicas dificiles
problemas.» Se cree que estos nuevos servicios no son susceptibles de ser prestados
por organismos piblicos y, al mismo tiempo, que resulta indispensable someterlas,
al menos parcialmente, al Derecho phblico. Para consecuir estas dos cosas se acudié
al procedimiento de la concesién. La empresa concedida no cabia en la concepcién
organica del servicio publico.

El Estado comienza a realizar actividades consideradas hasta ¢l momento como
privadas. La jurisprudencia estima que las administraciones publicas que gestionan
intereses privados no pueden sustraerse a la aplicacién del Derecho civil. La frontera
entre la actividad publica y la privada, entre los regimenes publicos y privadoes, em-
pieza a ser borrosa.

(175) Ya no es preciso que lo realice un érgano administrativo; es suficiente que
la Administracién ejerza su alta direccién.

(176) Esta nueva concepcion permite considerar como servicio publico la em-
presa concedida y dotarla de prerrogativas de poder publico, y excluye de la cate-
goria servicio piblico la actividad de determinados organismos publicos, porque, se
decia, no daban satisfaccién a necesidades piiblicas.

(177) En un principio las dificultades no {ueron demasiado graves, porque sélo
las empresas concedidas, bien delimitadas, funcicnaban bajo 1a alta direccién de los
gobernantes, pero e multiplicaron cuvando las intervenciones estatales empezaron a
manifestarse bajo las formas més diversas. E] elemento material no podia paliar la un-
precision del elemento organico.
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gimen de Derecho piblico. Ahora a unos servicios publicos se les aplica
integramente el régimen de Dcrecho piblico; a otros, a los servicios
concedidos, un régimen mixto.

Bajo el imperio de la concepcién semiorganica, semimaterial, que
llega hasta 1938, el Estado, forzado por necesidades originadas por Ja
guerra de 1914 a 1918, comienza a ocuparse de actividades de tipo in-
dustrial y comercial. La especial naturaleza de estas actividades hace
preciso sustraerlas, en parte, del régimen de Derecho piblico (178).

La jurisprudencia del Consejo de Estado francés admite la existencia
de servicios pitblicos regidos por organismos privados. Forzado por las
circunstancias, considera servicios piblicos los establecimientos comer-
ciales que atienden a las necesidades alimenticias de los ejércitos (179).

Todas estas condiciones preparan la formulacién de la concepcién
material del servicio puiblico. Es servicio publico aquella actividad que
satisface necesidades publicas, que atiende a la realizaciéon de fines de
interés general.

El Consejo de Estado admite con toda claridad, y no ya en circuns-
tancias excepcionales (180), el criterio material en el «arrét Caisse pri-
maire» de 13 de mayo de 1938 (181); en él declara que los seguros so-
ciales constituyen un servicio publico y que su drgano de gestién, la
Caja primaria, es un organismo privado. Esta concepcién del servicio
piiblico es confirmada por el Consejo de Estado en la resolucién de otros
muchos casos (182).

Con este concepto del servicio publico tan simple y tan general, cuan-
do el Consejo de Estado tiene que examinar su competencia, para co-

(178) Comienza a hablarse de servicios puhlicos de cardcter industrial y comer-
cial distintos a los hasta entonces Nlamados servicios publicas, y que ahora, pare dis-
tingairlos, se les llama servicios publicos administrativos. Vide WaLINE, Traite ele-
mentaire de Droit administratif, pag. 309, 1952, 6.2 ed.

(179) «Arrét Pierret», de 28 diciembre 1923, y «arrét Decatoire», de 25 mayo 1925.

(180) Como habia ocurrido en los carrétsy citados en la nota anterior y en lns
que no se formulé el criterio con claridad.

(181) «Dalloz Periodique», 1939, pags. 3 y 65.

(182) En el «arrét Monpeurt» (31 julio 1942) declaré, sin determinar su natu-
raleza, que los Comités de organizacién creados por la Ley de 16 de agosto de 1940
(sobre los mismos puede verse MERIGOT, Essai sur les Comités d organisation profes-
sionelle, Thése, Bordeaux, 1943, Impr. Delmas; y H. GEORGE, Le régime juridique
des Comités d’organisation, These, Paris, 1942) realizaban un servicio publico. Los
Comités de organizacién tenian gran semejanza con nuestror Sindicatos.
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nocer por via del recurso por exceso de poder una decision del Consejo
Superior de la Orden de los Médicos, no liene para afirmarla mas que
averiguar si ]a actividad de esta Orden satisface una necesidad publica,
lo que sera suficiente para que haya servicio piublico y, por tanto, el
Consejo de Estado podria en este caso conocer y resolver el recurso.
Dada la indeterminacién del concepto de lo publico, no resultaba di-
ficil declarar que la Orden de los médicos atendia a la satisfaccién de
pecesidades publicas. EI Comisario del Gobierno, LAGRANGE, dice en sus
conclusiones para el carrét Bouguen»: «La organizacién profesional mé-
dica aparece ligada a intereses verdaderamente generales de la naturale-
za de aquellos que estin a cargo del Estado, y no solamente a intereses
colectivos que se encuentran normalinente en la organizacién de las pro-
fesiones». El Consejo de Estado francés se declaro competente (183).
En nuestro Derecho no es posible configurar la actividad de los orga-
nismos profesionales como actividad de servicio publico. No es posible
porque nuestra jurisprudencia no ha llegado nunca a una concepcién
exclusivamente material del servicio piblico. Lo impedian, y lo impi-
den, los articulos 1.° y 5.° de la Ley de lo Contencioso-administrativao,
que desde su primera promulgacién en 1888, pasando por la redaccién
de 18%, hasta llegar al texto refundido de 8 de febrero de 1952, decla-
ran impugnables por medio del recurso contencioso-administrative sélo
las resoluciones administrativas (art. 1.°), que emanen de la Adminis-
iracién, puntualiza el nimero 2.° del mismo articulo, y atribuyen (ar-
ticulo 5.°) a la jurisdiecién contencioso-administrativa las cuestiones re-
ferentes al cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos de los contra-
tos para obras y servicios piiblicos de toda especie, celebrados por la
Administracién Central, Provincial y Municipal (184). El criterio de la
legislacién es puramente orginico. Explicitamente quedan fuera del re-
-curso los actos de quienes, aun realizando una actividad de servicio pd-
blico, no forman parte de una de las esferas de la Administracién.
Cuando las administraciones piblicas comenzaron a realizar activida-
des calificadas de privadas la jurisprudencia contencioso-administrativa

(183) La legitimidad de este razonamiento del Comisario de Gobierno, admitido
después por el Consejo de Estado, es muy dudosa. No lo analizamos porque para
nuesiro propésite no resulta preciso. No obstante, lo repite el Cosejo de Estado en
otros qarrétsn (Binet, Morand...).

(184) A. GoNnziLEZ, en La materia contencioso-administrativa, 1891, pag. 313, hace
la historia de este precepto hasta llegar a la Ley de 1888.
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espaniola declaré, para dejar esta clase de actividades fuera de su com-
petencia, que para que exista servicio piiblico es preciso que con él se
atienda directa e inmediatamente a la satisfacciéon de necesidades pibli-
cas. «El unico elemento positivo, esencial —dice el profesor GARrcia
Oviebo (185)— del servicio piblico, de que explicitamente habla la ju-
risprudencia. es el de la satisfaccion inmediata de una necesidad pi
blica.»

El elemento material, exigido por la jurisprudencia, sumado al ele-
mento organico, exigido por la Ley, nos da una concepcion mitad orga-
nica (sin atenuar), mitad material. Esta es la concepcion espaiiola actual
del servicio publico. A un concepto puramente material no se ha llegado
en nuestra Patria gracias a los preceptos de la Ley ordenadora de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa.

No podia, ni puede, juzgar, pues, nuestra jurisdiccién actos de per-
sonas no administrativas, privadas o publicas, cualquiera que fuera el
tipo de su actividad. Es mas, sélo las administraciones piiblicas pueden
realizar servicios publicos en sentido juridico-administrativo. Las Cor-
poraciones profesionales no realizan una actividad calificable de servicio
publico, entre otras razones, porque no son Corporaciones administra-
tivas (186). ‘

(185) Derecho administrativo, 1951, 3.2 ed., pag. 118, I1I. En la pag. 120 pue-
den verse las Sentencias en que basa este autor la afirmacién citada en el texto.

(186) Si nuestra jurisprudencia no ha llezado a una concepcién material del
servicio piblico, no es tampoco de desear que llegue a ella. »

Los autores franceses han senalado los inconvenientes de la conceprion material
y la conveniencia de volver al criterio organico. MORANGE (obra citada) manifiesta
que es extremadamente imprecisa y quc como todas las actividades privadas son de
interés general, la consecuencia es que, en cada caso, el Consejo de Estado francés
decide soberanamente cobre el punte de saber si hay o no servicio piblico, y la
diversidad de regimenes juridicos aplicables 2 los servicios piiblicos es infinita. El
servicio piblico — continia el mismo -autor— dehe volver maiiana a su antigna con-
cepcién y al papel que entonces realizaba. Las concepciones materiales, por nata-
raleza vagas e imprecisas, no pueden introducirse en el derecho positivo sin ertro-
pearlo. Ellas deben simplemente constituir la capa subyacente de donde el Derecho
positivo toma su inspiracion.

Ausy (Remarques sur quelques difficultés du Droit administratif frangais, Anales
de la Faculté de Droit de I’Université Je Bordesux, 1951, nfims. 1-2, pig 4) también
pone de manifiesto sus inconvenientes pzra la teoriz del Derecho administrativo.

El Consejo de Estado, en el «arrét Moineaun («Sirey», 1945, II, 29), ha declarado
que sobre las decisiones disciplinarias de la Camara Disciplinaria  del Consejo de la
Orden de los Médicos no ejerce mis que el control del «juez de casacién» y no el
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En un comentario al «arrét Bouguen» publicado por CHARLES CELIER
en el Juris-Classeurs Periodique, 1944, II, 2565, afirmé este autor que el
Consejo de Estado francés era jurisdiccién suprema del Derecho pibli-
co y no s6lo jurisdiccién administrativa; por eso el Consejo se habia de-
clarado competente para conocer una reclamacién interpueéla contra un
organismo publico dotado de personalidad moral que no era un esia-
blecimiento publico. «Decir ql;e una persona moral no constituye un
establecimiento piiblico —afirma CELIER— es decir solamente que no
constituye una parte de la Administracién.»

«l.as Ordenes. No se trata aqui de un organismo constituido para
cumplir una misién, por delegacién del Poder publico, sino de un grupo
formado para representar y defender sus intereses y también para la fija-
cion y el control de las reglas profesionales. Una tal agrupacién no pue-
de evidentemente constituir una rama destacada de la Administracién.

Pero el Derecho piiblico no se limita al Derecho administrativo. Si
se le ha confundido hasta aqui bastante frecuentemente, es porque lns
organismos administrativos -eran los dnicos organismos publicos cuyos
actos dan lugar al nacimiento de un contencioso; el Derecho internacio-
nal, el Derecho constitucional, otras ramas del Derecho publico. no pro-
ducen ninguna jurisprudencia, v se habia concluido que el Consejo de
Estado, jurisdiccién suprema del Derecho piblico, era una jurisdiccién
administrativa. El «arrét» que nosotros comentamos pone definitivamen-
te fin a este error. Afirma que la Orden de los médicos es un organismo
importante del derecho piblico y sometido a la competencia del Cen-
sejo de Estado, bien que extraiio al Derecho administrativo.»

Pero si en el Derecho francés puede afirmarse que el Consejo de Es-
tado es jurisdiccién suprema del Derecho publico, y no sélo jurisdiccién
administrativa, esto es imposible afirmarlo de nuestra jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo, que, como su nombre indica, es exclusiva.
mente administrativa y sélo revisa «resoluciones administrativas» (ar-
ticulo 1.> de la Ley de lo Contencioso-administrativo). Lo mismo puede
decirse de la jurisdiccion del Consejo de Ministros en materia de agra-
vios (art. 3.° de la Ley de 18 de marzo de 1944). Por este motivo en los
casos en que se admite el recurso de agravios contra actos de organismes
profesionales —Colegios de Abogados (D. 28 junio 1946, arts. 15 y 50,

control del juez del exceso de poder. Este cambio jurisprudencial, aunque sélo sea
en materia de sanciones, significa upa_ rectificacion.
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y O. 3 febrero 1947, arts. 4.° y 20), de Procuradores (. 19 diciembre
1947, art. 34) y de Ingenieros de Caminos,'Canales y Puertos (O. 22 di-
ciembre 1954, art. 64)— se admite y se cxige previamente el de alzada
ante el Ministro de quien los Colegios dependen, y se subraya que «con-
tra la confirmacién expresa o tacita» hecha por el Ministre cabra re-
curso de agravios. Es, pues, contra un acto ministerial contra el que se
recurre,

No es posible, pues, en nuestra Patria llevar directamente ante Tri-
bunales contencioso-adniinistrativos decisiones de Colegios profesionales.
Sin embargo, resulta preciso determnar qué jurisdiccién debera cono-
cer de las reclamaciones contra decisiones de las Cerporaciones profesio-
nales, porque no es posible dejar a los miembros de las mismas sin una
garantia jurisdiccional frente a unas Corparaciones que hoy administran
intereses importantisimos.

Resulta impropio someter a la jurisdiccién civil, que sélo conoce de
relaciones juridico-privadas, toda la actividad de una especie de per-
sonas publicas.

Tenemos, pues, una laguna en nuestro ordenamiento juridico que es
preciso llenar.

No sdlo para garantizar unos derechos e intereses individuales, sino
para defender conceptos bisicos del Derecho Administrativo, es conve-
niente una declaracién del legislador sehalando qué jurisdiceién es com-
petente y con qué cardcter en materia profesional. No puede olvidarse
que los jueces, forzados a juzgar, se encuentran a veces cou exigencias
tan fuertes de la realidad que no tienen mas remedio que desfigurar o
romper los conceptos de que disponen para poder hacer entrar en ellos
los nuevos hechos. A la doctrina corresponde preparar y al legislador
ordenar los medios necesarios para que estas exigencias puedan ser aten-
didas y se eviten desagradables e inconvenientes situaciones.

La declaracién propuesta seria por ahora mejor que la creacién de
una jurisdiccién especial para conocer de los actos de las Corporaciones
profesionales, como pidi6 en Francia LAGRANGE en sus conclusiones para
el «arrét Bouguen», jurisdiccion iutermedia entre la administrativa y la
de Derccho comin, en correspondencia al lugar que, segin él, debia
ocupar el Derecho profesional; DONNEDIEU DE VABRE (187) cree también

(187) Nota citada al «arrét Bouguen».
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que la competencia del Consejo de Estado en esta materia no es mas que
un interin. No nos decidimos por esla solucién tan radical por motivos
de conveniencia practica, escaso mimero de los litigios, etc., no por ra-
zones teéricas (188). Quiza en el futuro fuera factible y de desear, pero
hoy lo mas importante es conseguir para Jos interesados en las Corpora-
ciones profesionales una garantia jurisdiccional de sus derechos, sin des-
truir unos conceptos que son el soporte de toda una rama del Derecho.
Una aclaracién legal podria conseguir esto.

7.—La laguna que hemos hecho notar no es tan grande como de lo
dicho hasta aqui pudiera parecer. En numerosas ordenaciones de Cole-
gios profesionales se concede expresamente recurso de alzada contra
determinadas resoluciones de los mismos ante autoridades administrati-
vas (Directores geperales y Ministros) de quienes por su actividad de-
penden.

Normalmente se da el recurso de alzada contra las resoluciones que
deniegan el ingreso en el Colegio profesional y contra las sanciones qne
significan privaciéon del ejercicio de la profesién (189). En otros casos
se amplia el recurso a las sanciones que implican suspensién temporal
del ejercicio de la profesién (190), y en oiros se llega a conceder recureo
de alzada contra la imposicién de multas (191). En zlgunas ordenaciones
la posibilidad de la alzada tiene caricter general si concurren determi-
nadas circunstancias (192). En algunas se niega la posibilidad de recu-
rrir (193) y en casos determinados se establecen recursos especiales (194).

(188) Esta nueva jurisdiccién profesional podria ser la misma que conociera de
las resoluciones de los actos de los Sindicatos.

(189) Colegios de Arquitectos (D. 13 junio 1931, art, 39); Colegios de Abogados
(0. 3 febrero 1947, art. 34); Colegios de Ingenieros agrénemos (O. 5 marzo 1953,
art. 25); Colegios de Veterinarios (0. 16 julic 1954, arts. 84 v 107).

(190) Colegios de Odontdlogos y Estomatélogos (0. 13 noviembre 1950, art. 944
Colegios de Ingenieros industriales (D. 9 abril 1949, art. 40); Colegios de Doctores
y Licenciados en Ciencias politicas, econémicas y comerciales (D. 11 agosto 1953,
art. 17); Colegios de Doctores y Licenciados en Filosofia y Letras y Ciencias (D. §
junio 1953, art. 19).

(191) Colegioz de Farmacéuticos (O. 7 agosto 1948, arts. 26 y 27); Colegios de
Auxiliares Sanitarios (0. 29 marzo 1954, art. 32). )

(192) Colegios Médicos (0. 8 septiembre 1945, art. 122); contra los acuerdos
de la Junta directiva del Colegio Oficial de Registradores de la Propiedad, quizad por
ser éstos funcionarios piiblicos, puede siempre recurrirse ame la Direccién General
de los Registros y del Notariado (0. 17 septiembre 1941, art. 27). Contra los acuer-
doe que adopten las Cimaras de la Propiedad Urkana y el Conscjo Superior de las
mismas, en cuestiones que no se refieran n persunal, pueden alzarse los interesadns
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Cuando se puede llegar mediante recurso de alzada ante una autori-
dad administrativa, como su decisién sera un acto emanado de la Admi-
nistracion, tenemos ya un requisito esencial, exigido por el art. 1.° de
la Ley de-lo Contencioso-administrativo y el articulo 3.~ de la Ley de
18 de marzo de 1944, para poder interponer el recurso. contencioso-
administrativo o el de agravios conira un aclo en maleria profesional.
Si se dieran los otros requisitos exigidos por el articulo 1.° de la Ley
de-lo contencioso-administrativo podria interponerse recurso ante una
jurisdiccién administrativa (195).

El articulo 1.° de la Ley citada exige otro requisito esencial, el de
que los actos de la Administracién «vulneren un derecho de caracter
administrativo establecido anteriormente en favor del demandante por
una Ley, un Reglamento u otro precepto administrativo» (nim. 3.°). Los
requisitos formales de que la resolucion cause estado, de que la Admi-
nistracién actiie en el ejercicio de sus facultades regladas, no es preciso
estudiarlos para fundamentar el recurso, que es lo que estamos haciendo.

¢, Tienen caracter administrativo los derechos derivados del ejercicio
de una profesién liberal?

El profesor GuasP (196) ha hecho notar que las soluciones propues-

ante el Ministro d¢ Trahajo (D. 10 fchrero 1950, art. 94). No se concede la alzada
en materia de personal porque éste, a excepciin del secretario, segiin ha declarado
el T. S. en 3 de mayo de 1952 (Col. Tegiclativa, 1T, mim. 141, pig. 14), no tiene el
caracter de funcienarios publicos.

(193) Colegios Oficiales de Aparejadores (0. 22 julio 1945, art. 57).

(194) De los castigos impuestos por la Camara Armera de Eihbar puede cecurrirse
en alzada ante la Comision especial del Conscjo de la Economia Nacional (R. D. 14
diciembre 1927, art. 118). Los funcionarios de Administracion local tienen estableci-
do, para easo de ser separados del Cuerpo, un recurso muy interecante regulado por
el articulo 68 de la Orden de 31 de julio de 1953. Lo< empleados de las Cdmaras Sin-
dicales Agrarias estin somctidos a la disciplina de la Organiza:ion sindical, v con-
tra algunas decisiones de la misma puede entablasc recurso especial de alzada ante
el Ministro de Agricultura, siendo la decisién de éste obligatoria, tanto para el em.
pleado como para la Organizacién sindical (D. 1§ abril 1947, art. 3.0, parrafo 3.0, y
O. 8 mayo 1948, art. 80).

(195) VIcHE. que ba estudiado la sancion profesional, afitma que ésta, en el De.
recho francés, es un acto administrativo: a) Desde el punto de vista organico, por-
que son autoridades administrativas quienes las imponen; 5) Desde el punto de vista
material, porque los principios a los cuales ectd sumetida son los del derecho admi-
nistrative : no aplicacion del principio de legalidad de las infracciones, etc.; ¢) Des-
de ¢l punto de vista formal, tiene la misma fuerza juridira de los actos administra-
tivos. (La sanction professionelle, pig. 1C5).

(196) El derecho de cardcter administrativo como fundamento del recurso con
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tas por la Jurisprudencia respecto a la naturaleza del derecho de carac-
ter administrativo no tienen un caracter inico. Unas veces e] T. S. sigue
el criterio de la legislacién regrladora; otras, el de la enumeracién, aten-
diendo a cada caso concreto («nueésira jurisprudencia presenta multitud
de decisiones en las que se aplica este criterio»). Falta, pues, un criterio
general y estable. :

El T. S., resolviendo un recurso contencioso-administrative, ha de-
clarado, en S. de 2 de diciembre de 1948 (197), que esta jurisdiccidn, por
regirse por la Ley de 1894 (198), sélo admite ejercicio de acciones en
defensa de derechos subjetivos que hayan sido desconocidos o vulnerados
.por las decisiones cuya revoeacién se intenta, y «considerando que esa
vulneracién no ha podido tener lugar en el tnico expedicnte adminis-
trativo obrante en autos y con vista del cual ha sido formalizada la de-
manda; y tampoco aparece dictado proveido alguno en que taxativamen-
te se heya desconocido gubernativamente cualquier derecho profesional
y oficial actual de los que el demandante estima le asisten; falta, por
tanto, en el presente pleito concurrencia del requisito tercero de los que en
el articulo 1.° de tal repetida Ley de 1894 exige para consentir la inter-
posicién de recurso contencioso-administrativo». Explicitamente esta Sen-
tencia califica a Jos derechos profesionales de derechos administratives.

La S. de la Sala 4.* de 2 de enero de 1953 dice: «... que, si bien los
Abogados no son funcionarios, sino ejercientes de una profesion colegia-
da, los Colegios son corporaciones oficiales, y, por otra parte, es Ja
Administracién quien regula y condiciona tal profesién mediante un es-
tatuto aprobado por Decreto, donde se fija el objeto especifico que ca-
racteriza a la misma, los requisitos de capacidad para ejercerla, la for-
ma de ingreso en ella, las incompatibilidades con otras y los derechos y
deberes de los Abogados como tales, cuestiones todas ellas para las que
éstos quedan relacionados con la Administracién, es una materia que,
dada su indole, merece calificacién de personal...» Por considerarla ma-
teria de personal, la Sala 4.® se declara incompetente v manifiesta que
el recurrente debié de seguir el llamado recurso de agravios. Conside-

tencioso. Notas sobre la orientacidén dada por la Jurisprudencia a este problema, «Re-
vista de la Facultad de Derecho de Madrid», 1910, num. 2, pag. 11.

(197) «Col. Legislativa», t. VI, nim. 359, pag. 386.

(198) Hoy por la de 1952, que no esta modificada, en este punto, por lo que res-
pecta a las decisiones que no proceden de la Administracion local.
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raba, pues, el Tribunal juzgador que concurrian todos los requisitos que
se exigen, tanto para ejercitar la accién contencioso-administrativa como
el recurso de agravios, por el articulo 1.° de la Ley de lo contencioso.

Por este cauce puede llegarse hasta Tribunales administrativos en de-
fensa de derechos profesionales.

¢El recurso procedente contra actos de los Colegios profesionales sera
el contencioso-administrativo o el de agravios?

Los profesionales miembros de los Colegios, exceptuados los Colegios
de funcionarios, son particulares.

El recurso contencioso-administrativo, segiin el articulo 1. de la Ley
de esta jurisdiccién, puede interponerse por la Administracién o por los
'particulares. :

La Ley de 18 de marzo de 1944 excluyé (art. 3.°) de la jurisdiccion
contencioso-administrativa las resoluciones de la Administracién Central
referentes a personal. Para conocer de las resoluciones en esta materia
establecié (art. 4.°) el recurso de agravios ante el Consejo de Ministros.

El término «personal», lo hemos visto anteriormente, ha sido inter-
pretado extensivamente por el Consejo de Ministres, pero no tanto que
pueda hacerse entrar en él a los particulares que ejerzan una profesién
liberal. Si tal cosa se hiciera, se destruiria aquel concepto. Sin embargo,
es grande la analogia de los supuesios que pueden darse en los casos de
reclamacion por profesionales con los supuestos de reclamacion de quie-
nes son agrupados bajo el término «personal».

En los casos en que expresamente se ha admitido un recurso juris-
diccional administrativo interpuesto por profesionales (art. 15 del D, 28
de junio de 1946, Estatuto General de la Abogacia; art. 34 del D. 19 de
diciembre de 1947, Estatuto General de Procuradores, y art. 64 de la
0. 22 de diciembre de 1954, Estatutos Generales de los Colegios de In-
genieros de Caminos, Canales y Puertos), se ha llevado éste ante la ju-
risdiccién de agravios. Se da el caso de que la Ley de 18 de marzo de 1944
(art. 3.°) exceptué de la competencia del Consejo de Ministros como ju-
risdiccion de agravios aquellos asunlos de. personal «que impliquen sec-
paraciéon del Cuerpo o del Servicio, siempre que estén dictados como
sancién que no sea por depuracién ni responsabilidades politicas», que
quedan sometidos a la jurisdiccién contencioso-administrativa, y las nor-
mas ordenadoras de los Colegios de Abogados y Procuradores conceden
el recurso de agravios contra los actos del Colegio que signifiquen la ex-
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pulsion de sus miembros, actos que son semejantes a los exceptuados
por la Ley.

La vinica declaracién jurisprudencial que conocemos es la citada S. de
2 de enero de 1953, que declara que, por la especial dependencia que
existe entre el Colegio de Abogados y la Administracién, los Abogados
en relacién con el Colegio son incluidos en el concepto de «personal» a
efectos del recurso de agravios.

Siel T. S., en la citada S. de 2 de enero de 1953, declara que, por la
especial depéndencia que existe entre el Colegio de Abogados y la Admi-
nistracién, los Abogados en relacién con el Colegio son incluidos en el
concepto de «personal» a efectos del recurso de agravios, el Consejo de
Ministros, de conformidad con el dictamen del Consejo de Estado, ha
declarado, por Orden de 7 de mayo de 1954 (suplemento al num. 108 del
«B. O. del E.», 18 de abril de 1935, pag. 540), que cuando los derechos
lesionados «derivan tnica y exclusivamente de la condicion de colegiado
médico sin ninguna caracterizacién especial, la jurisdiccién de agravios
habra forzosamente de declararse improecedente para conocer del asunto
por tratarse de una cuestién de régimen interno de las Corporaciones co-
legiales...».

La jurisdiccién de agravios adopta un punto de vista contrario al de
la jurisdiccién contencioso-administrativa, en cuanto a la consideracién
de los derechos profesionales.

Las dos jurisdicciones, por razones distintas, se declaran incompeten-
tes. Los miembros de los Colegios profesionales quedan, por este motivo,
sin una garantia jurisdiccional frente a las decisiones de estas Corporacio-
nes. Son de esperar nuevas declaraciones jurisprudenciales que salven esta
deficiencia de nuestro ordenaminto juridico-administrativo.
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