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PROLOGO

SUMARIO: |. INTRODUCCION.—II. DE COMO EL AUTOR, AL PROPORCIONARME EL TEXTO COMPLE-
TO DE SU LIBRO, MIENTRAS LA EDITORIAL ESTA TRABAJANDO EN SU COMPOSICION, ME HA
CONVERTIDO EN «ESE LECTOR UNICO Y EXCEPCIONAL QUE LO CONOCE CUANDO ESTA IN-
EDITO» Y DE COMO EL —SIN SABERLO—ME ESTABA IMPONIENDO UN DEBER DE LEER «CAPI-
TULO TRAS CAPITULO, CON PACIENCIA Y ATENCION» LA TOTALIDAD DEL MISMO.—III. LO QUE
ALAUTOR DE ESTE LIBRO PARECE HABERLE MOTIVADO NO ES TANTO LLEGAR A CONOCER LA
BIOLOGIA DE ESA UNIDAD JURIDICA QUE LLAMAMOS «FUNDACION», CUANTO DELIMITAR LOS
RESPECTIVOS CAMPOS DE INTERES DE LOS IUSPRIVATISTAS Y LOS IUSPUBLICISTAS.—1. Del
sistema conceptual que el autor ha elaborado para hacer inteligible su exposicién.—2. Del contenido
esencial de los derechos, y de lo que hace que una creacion intelectual sea la unidad juridica fundacién y
no otra cosa.—A) Como el autor de este libro alude reiteradamente al «ser de la fundacién», sin ilustrar-
nos acerca del significado que atribuye al vocablo ser, tan minimo cuanto polisémico, esta desplazando,
implicitamente, la carga de la su averiguacion al lector, el primero de los cuales —por orden cronolégi-
co— es el prologuista.—B) Lo que determina el ser (del latin esse; y también modus essendi) no es el
fin, sino la estructura.—C) Segun mi parecer, el significante «ser» aparece empleado en este libro con
un significado esencial o predicativo.—D) El derecho de fundacién, un principio rector de la vida politica
y social que es también un derecho fundamental.—IV. DE COMO LA COMPARACION ENTRE LAS
RESPECTIVAS POTESTADES DEL PATRONATO MIENTRAS LA «FUNDACION (SE ENCUENTRA) EN
PROCESO DE FORMACION» Y LAS QUE OSTENTA UN «GOBIERNO EN FUNCIONES», PUEDE
SER DE UTILIDAD PARA AVANZAR EN EL CONOCIMIENTO DE UNA U OTRA ORGANIZACION.—V.
DE LOS REGISTROS ADMINISTRATIVOS, EN GENERAL, Y DEL REGISTRO DE FUNDACIONES EN
PARTICULAR.—VI. DE COMO HAY QUE ENTENDER LA COMPLITUD DE UN LIBRO CUANDO ESTE
VERSA SOBRE UN TEMA INACABABLE, Y DE LA NECESIDAD DEL ESTUDIO DE LA MICROLO-
GIA DEL SISTEMA COMO DESAFIO DE UN PRESENTE QUE, POR ESTAR SIEMPRE CAMBIANDO,
ES EN VERDAD INASIBLE.—1. De la fundacién como concepto en marcha constante a través de la
Historia.—A) De cémo el cambio histdrico impone el cambio de los conceptos.—B) El Tribunal Supremo
tiene dicho que el mandato legal (art. 31 del Cédigo Civil) de adecuarse a la realidad social del tiempo en
que las normas han de ser aplicadas «estd conminando al intérprete a aprender a pensar con nociones
en marcha incesante en el tiempo».—2. Boceto para la construccién de un «modelo para el andlisis de
las fundaciones a que se refiere la Ley 23/1982, de 16 de junio, del Patrimonio Nacional.—A) Un tema
inacabable.—B) La disposicion adicional 1.2 de la Ley de Fundaciones de 23 de diciembre.—C) El Conse-
jo de Administracion del Patrimonio Nacional.—D) Subconjuntos patrimoniales que integran el Patrimonio
Nacional.—E) Proteccién juridica cualificada de que gozan esos dos subconjuntos patrimoniales.—F)
Palacios reales, edificios eclesiasticos y fundaciones denominadas Reales Patronatos.—G) Partiendo de
este boceto, hay que construir el «modelo».—VII. FINAL.
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I. INTRODUCCION

Varias son las razones que me han compelido a aceptar el ruego que me
ha formulado el autor de este libro de que le hiciera un prologo para el mismo.
Una de ellas, cientificamente irrelevante sin duda, pero que por lo inusual (no
conozco ningtin otro caso igual) puede incorporarse al catdlogo de las anéc-
dotas que esmaltan —perdoneseme el topico— la pequeiia historia de nuestra
vida universitaria, es que la redaccion de este prélogo me ofrecia la oportuni-
dad de divulgar una peripecia profesional que he vivido personalmente, y que
es la siguiente: mediando una distancia temporal de catorce afios he dirigido
la tesis doctoral tanto del padre como la del hijo, que es el autor del libro que
estoy prologando. Ambas tesis obtuvieron la calificacion cum laude, ddndose
ademads, la circunstancia, que andando el tiempo, y superando cada uno, como
estd mandado, los obstdculos inherentes a su respectivo cursus honorum, padre
e hijo, han llegado a ser profesores titulares de Derecho administrativo, en Fa-
cultades de Derecho de la Universidad espaiiola.

Es el caso, en efecto, que en 31 de octubre de 1984, Juan Cruz ALLI ARANGU-
REN, padre del autor del libro que aqui voy a prologar, defendié en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Navarra [Universidad de la Iglesia catolica,
y unica Universidad existente, por entonces, en la Comunidad foral] una tesis
doctoral que yo le habia dirigido y cuyo titulo era «La Mancomunidad del Valle
de Roncal», organizacion puiblica cuyo funcionamiento conocia muy bien el
doctorando y sobre la que poseia una valiosa documentacion por ser, desde
tiempo atrds, asesor de la misma. Honorada con la calificacion de cum laude,
fue luego publicada por el Gobierno de Navarra (Pamplona, 1989, 452 pp.). Es
asi como tuve ocasion de empezar a conocer la realidad del Derecho foral na-
varro. Otras tesis sobre el Derecho piiblico de esa Comunidad foral he dirigido
después .

Catorce aiios mds tarde, en 23 de enero de 1998, J.-C. ALLI TURRILLAS, hijo
del doctor ALLI ARANGUREN, defendio, también en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Navarra, una tesis doctoral cuyo titulo era «La relacion juri-
dica de militarizacion profesional y su correlativa de mando militar», y que
obtuvo asimismo la calificacion de cum laude, la segunda parte de esta tesis,
con el titulo La profesion militar, ha sido editada (con prélogo de J. R. PARADA
VizouEz), por el INAP, Madrid, 2000.

! Fueron estas otras cuatro:

C. HERNANDEZ HERNANDEZ, Régimen juridico administrativo de la Universidad del Valle de Salazar
(Tesis doctoral defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra el 28 de junio de 1985,
calificada cum laude, editada por el Gobierno de Navarra, Pamplona, 1990, 479 pp.).

M. A. LARRAYOZ LEZAUN, La comunidad del Valle de Aézcoa (Tesis doctoral defendida en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Navarra el 11 de mayo de 1986, calificada cum laude).

J. A. RazQuIN LizARRAGA, Fundamentos juridicos del Amejoramiento del fuero: Derechos histori-
cos y régimen foral de Navarra (Tesis doctoral defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Navarra el 24 de febrero de 1989, calificada cum laude, editada por el Gobierno de Navarra, Pamplona
1989, 558 pp., con prélogo de S. MuNoz MACHADO).

M. J. Izu BELLOSO, La policia foral de Navarra (Tesis doctoral defendida en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Navarra el 14 de junio de 1991, calificada cum laude, editada por el Gobierno de
Navarra, Pamplona).
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Profesores titulares de Derecho administrativo, tanto el padre como el hijo,
el primero ingresé por oposicion en la Universidad de Valladolid para pasar
mediante concurso-oposicion a la Universidad Piiblica de Navarra. El segun-
do, también por oposicion, en la Universidad Nacional de Educacion a Distan-
cia (UNED), cuyo departamento de Derecho administrativo dirigia entonces
el citado profesor PARADA que es uno de los iuspublicistas que mejor conoce el
tema de las fundaciones, cuya realidad ha vivido —y hasta padecido—. Ha sido
él quien sugirio a su discipulo, que llevaba varios afios trabajando con él, la
idea de estudiar las fundaciones con vision de conjunto, encomienda cumplida
con diligencia y docilidad encomiables, segtin prueba el libro que estoy prolo-
gando.

Para la elaboracion de este prologo el autor me entregd, durante la reunion
que tuvimos en mi casa de Madrid a mediados del mes de julio de este afio 2009,
una caja conteniendo en soporte papel el texto (463 pdginas transcritas en Book
antiqua 11) y la bibliografia (pp. 465-490).

Al aceptar redactar el prologo me comprometi también a entregdrselo en
los primeros dias de septiembre pues el libro se estd componiendo ya, durante
este verano, en la editorial Marcial Pons, la cual tiene el propdsito de que esté
pronto en las librerias. Y con esto quiero decir que el autor me ha entregado una
obra inédita que sin perjuicio de las inevitables correcciones de erratas, adi-
ciones —necesariamente minimas— y cambios al corregir las galeradas, debo
tener, a efectos de la construccion de este prologo, por obra acabada.

II. DE COMO EL AUTOR, AL PROPORCIONARME EL TEXTO
COMPLETO DE SU LIBRO MIENTRAS LA EDITORIAL ESTA
TRABAJANDO EN SU COMPOSICION ME HA CONVERTIDO
EN «ESE LECTOR UNICO Y EXCEPCIONAL QUE LO
CONOCE CUANDO ESTA INEDITO» Y DE COMO EL —SIN
SABERLO— ME ESTABA IMPONIENDO UN DEBER DE LEER
«CAPITULO TRAS CAPITULO, CON PACIENCIA Y ATENCION»
LA TOTALIDAD DEL MISMO

El autor de este libro sabe —pues me lo ha oido decir mds de una vez— que,
con independencia del resultado que yo consiga obtener en cada intento, pongo
siempre el mayor empeiio en cuidar al mdximo la forma y el fondo de cuando
escribo. Entre otras razones porque entiendo que, cuando por propia iniciativa
0 a peticion de alguien —como es aqui el caso— un profesor universitario se
decide a exponer por escrito lo que piensa sobre un tema es porque éste ha
llegado a interesarle hasta el punto de llevarle a creer que tiene algo que decir
sobre el mismo. De modo y manera que ese profesor, para ser consecuente con
tan exigente norma agendi, si tal circunstancia no se diera, preferible es que se
calle.

Y con esto, también estoy diciendo que, puesto que he aceptado el ruego del
autor, obligado me siento ya a explicar —y asi lo haré mds adelante— por qué y
desde cudndo me ha interesado el tema que el autor ha estudiado en este libro.
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Todo esto lo sabia ya el autor. Pero lo que el autor no sabia, y sabe también
ahora, porque es algo que le transmiti en la conversacion que sostuve con él al
aceptar escribir este prologo, es que ese modo mio de vivir mi vocacion profe-
soral se ha visto reforzado después por unos decires que figuran en el prologo
que el profesor PABON escribio para la segunda parte (dividida en dos tomos)
de su monumental obra sobre Cambé. Un prologo con el que ese profesor trato
de justificar el hecho —que tanta extrarieza habia provocado a muchos de sus
lectores— «de que entre la publicacion de la primera y la segunda parte de la
obra pasaran mds de tres lustros».

Yo habia leido —estudiado, si he de expresarme con precision— esos tres
voliimenes incluso antes de que un nieto del famoso politico cataldn, Ignasi
Guardans Cambo cumpliera con el ritual inicidtico de defender su tesis docto-
ral en la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra, ante un tribunal
del que yo formaba parte como vocal; una tesis excelente, por cierto, calificada
cum laude. Y al recordar ahora este hecho, y conociendo su trayectoria puiblica
posterior, se me ocurre pensar que, posiblemente, aquel doctorando de entonces
se sentia ya avocado hacia esa forma de realizarse como hombre que es el dedi-
carse a la politica, un quehacer que hoy llena su vida profesional.

Pues bien, pese a que, como digo, yo no me habia limitado a leer, sino que
habia estudiado el libro del profesor PABON, ha sido mucho después, buscando
datos para un libro mio, cuando he tomado conciencia de esos decires del pro-
fesor PABON que me han confirmado en mi conviccion de que el auténtico pro-
fesor universitario ha de convertir en prdctica usadera el cuidar tanto el fondo
como la forma de cuanto se escribe, y la de optar por callarse cuando nada
minimamente novedoso tenga que decir sobre el mismo, que es lo que suele
ocurrir cuando con el saber convencional —el que se enseiia en las aulas 'y se
lee en los manuales al uso— le permite entender el mundo en que se mueve.

La pdgina del profesor PABON que lei al autor de este libro que estoy pro-
logando, aquel dia en que nos reunimos a mediados de julio en Madrid, es
precisamente la ultima pdgina del prologo que el famoso historiador considero
necesario escribir para la segunda parte de su Cambo, y lo que en ella se dice
es esto:

«Como la mayoria de los que preparan un libro, necesité de ese lector, tinico y
excepcional, que lo conoce cuando estd inédito. Al comenzar la redaccion —tarea
dltima— de éste rogué a don Ramoén de Abadal y de Vinyals que fuese ese primero
e inexcusable conocedor del texto. Las razones de mi ruego no necesitan ser expues-
tas; y abarcan, desde el conocimiento vivo por el seiior Abadal de la época narrada,
hasta su criterio de gran historiador.

Don Ramén leyd, capitulo tras capitulo, con paciencia y atencion, sin tener en
menos tan modesta labor, en medio de sus muy importantes trabajos y por encima
de alguna flaqueza de la salud. Sus consejos, concienzudos y precisos, fueron va-
liosisimos para mi.

No pretendo amparar, en el prestigio de tal nombre, esta obra; cuantos excesos
y deficiencias no fueron enmendados y se aprecien en ella, son exclusivamente el
resultado de las limitaciones del autor.

Quiero, tan sélo, rendir publica gratitud a don Ramdn de Abadal, patriarca de la
cultura catalana, por la gran bondad que me dispensé6».
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Salta a la vista —por mds que no esté de mds el destacarlo— que las ra-
zones que llevaron al profesor PABON a entregar a su admirado don Ramon y
de Abadal el texto inédito de su libro Camb0, son muy distintas de las que han
llevado al profesor ALLi TURRILLAS a entregarme el texto igualmente inédito del
suyo para que se lo prologue.

El historiador PABON entregaba, si, un libro inédito que, cuando luego se pu-
blico, hizo el niimero quince de los suyos, pero que en ese momento era todavia un
libro que estaba preparando. Y se lo entregaba asi, en esa forma inacabada que tie-
ne siempre la gestacion de un pensar, a quien sabia poseedor de un «conocimiento
vivo de la época narrada», porque «para narrar la vida piiblica de Cambé hay que
hacer —decia también PABON— de una u otra manera, la historia de la Segunda
repiiblica espariola»®. Admirable acto de humildad de quien siendo ya un historia-

2 «Y lo hice —seguia diciendo PABON— sabiendo que a ese breve periodo, existen las Memorias

inéditas de cuatro Jefes de Gobierno: Alcald Zamora, Martinez Barrio, Chaparrita y Portela Vallada-
res».

De estas cuatro Memorias que cita el profesor Pabén s6lo me consta que se haya editado la de
Niceto Alcald-Zamora y Torres, primer Presidente de la Segunda Republica Espafiola, andaluz de na-
cion (lo nacieron, efectivamente, en Priego de Cérdoba en 1877 y muri6 en 18 de febrero de 1949 en la
casa que habité durante los afios de su exilio definitivo en Argentina, en la calle de Las Heras 2004 de
Buenos Aires).

J. GonzALEZ PEREZ ha escrito una biograffa —en modo alguno hagiografica, pero transida de emo-
ciéon— de aquel hombre cuyas convicciones republicanas declara compartir, y que para €l ha sido, no
sélo el primer Presidente de la Primera Reptiblica Espafiola, elegido como tal en las Cortes Constituyen-
tes de 10 de diciembre de 1931, sino también el tnico constitucional pues fue destituido por el golpe de
Estado que dio el Frente Popular en abril de 1936. Lo que resulta de la lectura de esa biografia (una de
las que la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas viene editando sobre quienes a ella pertene-
cieron como miembros de nimero, Alcald Zamora fue uno de ellos) es que «ha sido una de las figuras
de nuestra Historia peor tratadas», y que «las actuales generaciones, que conocen quien fue Azafia, no
tienen idea de quien tuvo una intervencion decisiva en la implantacion de aquel régimen [...]. Para la
mayor parte de aquellos a los que queda el recuerdo, éste es el gran orador y el del brillante jurista. Y
la imagen deformada de un politico orgulloso, puntilloso y detallista, las mds de las veces a través de
anécdotas sarcasticas».

Y como para mi mismo, que desde luego nunca he participado del entusiasmo que muchos tiene
hoy por Azafia —sin dejar de reconocer, eso si, que con su dedicacién a la politica, se frustré para la
literatura quien, Premio nacional de literatura, que lo fue en 1926, es autor de uno de los méds hermosos
libros escritos en espafiol que he leido: El Jardin de los frailes— es ahora, después de leer ese trabajo
de GonzALEZ PEREZ, cuando creo conocer a ese «gran desconocido de aquella época» que fue el hombre
por €l biografiado, remito al lector a estas dos obras de nuestro también académico: J. GONZALEZ PEREZ,
Niceto Alcald-Zamora. Perfil humano, editado por el Patronato municipal «Niceto Alcald-Zamora y
Torre», Graficas Adarve, Priego (Cordoba). Y del mismo: «Niceto Alcala-Zamora (1877-1949)», en la
obra colectiva Académicos vistos por Académicos. Seis politicos esparioles, Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas.

Y puesto que un sencillo inciso en el prélogo que el profesor PABON escribid para el segundo tomo
de su Cambd, me ha dado pie para traer a primer plano a Niceto Alcald-Zamora, en la nota que aqui
estoy redactando para este prologo que se me ha pedido, me ha parecido que no serfa inoportuno —al
contrario: del todo pertinente— recordar algunos problemas sobre los que el politico catalan y el poli-
tico andaluz contendieron dialécticamente en el Congreso de los Diputados. Por ejemplo estos dos: el
relativo a la aprobacién del proyecto de ley sobre mancomunidades provinciales, y el del doble lenguaje
que emplean algunos politicos segin hablen en Madrid o segiin hablen —permitaseme la metdfora de
reciente aparicién— en sus respectivos caladeros de votos. Y como antes me he servido del buen decir de
Cambd, seran ahora las palabras, no menos precisas y elegantes de Alcald Zamora, las que reproduciré.

Asi, en el discurso que pronuncié nuestro politico cordobés para oponerse a la aprobacion del
citado proyecto de ley, manejo, entre otros argumentos obstativos, el siguiente:

«que la mancomunidad, comprometida por su prestigio y por su conveniencia a procurarse €xitos aparatosos en
sus comienzos, a halagar y acallar todos los intereses para que ninguno proteste, se entregard al desorden de los
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dor con auctoritas reconocida por todos en su comunidad cientifica e incluso fuera
de ella, aceptaba con naturalidad que algo podia aprender todavia de don Ramon
Abadal, tenido ya en vida como «patriarca de la cultura catalana», consciente

gastos, al exceso de la produccion, al desenfreno del emprésito, y vendrd inevitablemente al cabo un desastre que
ha de repercutir sobre las arcas del Estado».

Este discurso fue pronunciado el 28 de junio de 1912. Alcald-Zamora habia sido designado diputa-
do a Cortes por el distrito de La Carolina en 1906. Ese discurso estd considerado como uno de los més
importantes de su carrera. Una referencia mas amplia del mismo, tomo de las Memorias del politico
cordobés, puede encontrarla el lector en los trabajos de J. GonzALEz PEREZ citados en esta nota.

El encuentro dialéctico en que Alcala-Zamora censura el uso del doble lenguaje lo recoge J. PEREZ,
Historia de Espafia, Circulo de lectores (por cesion de Editorial Critica), p. 541. Lo que Alcald-Zamora,
en una de esas intervenciones sarcdsticas que de €l se recuerdan, le espet6 al excelente orador que era
también el politico barcelonés, jefe de la Lliga Regionalista consistié en advertirle que no se podia ser
al mismo tiempo el Bolivar de Catalufa y el Bismarck de Espafia, o lo que es lo mismo, que no se podia
ser el fundador de una nacién y el salvador de un viejo pais.

Antes de poner punto final a la digresién que esta nota supone respecto del libro que estoy prolo-
gando, creo necesario afiadir una explicacion de por qué no puedo identificarme con la admiracién que
profesan a Azafia, encuadrdndolo en el centro del espectro politico, tantos espafioles de nuestros dias
de uno y otro signo politico, ilustres historiadores y respetabilisimos politicos profesionales, muchos de
ellos (es publico y notorio que algunos politicos, de primerisima fila, del Partido Popular vienen reivin-
dicando la figura de Manuel Azafia).

A tal efecto, empezaré por transcribir unos parrafos de un trabajo que publicé hace afios en la
Revista de Administracion Publica el profesor J. R. PARADA VAzQUEZ («El poder sancionador de la Ad-
ministracion y la crisis del sistema judicial penal», en la RAP, nim. 67 de enero-abril del afio 1972,
pp. 78-79) que, como digo en el texto de la Introduccion a la que esta nota pertenece, ha sido maestro
del autor de este libro que estoy prologando a partir del momento en que el recién investido doctor se
incorpor6 como Ayudante al Departamento de Derecho administrativo de la UNED en su madrilefia sede
central, Departamento del que era Director ya entonces el citado profesor.

Para PArADA VAZQUEZ, que —como inteligente e inquietante discipulo directo del profesor GAr-
cia DE ENTERRIA— ha sabido extraer provechosas ensefianzas de la historia del Derecho administrativo
espaiiol, en general, y del proceso contencioso-administrativo en particular durante los siglos xIx y
XX recoge en este trabajo unas palabras que pronuncié Azafia en relacion con la Ley de Defensa de la
Republica, palabras cuya lectura quizd puedan apagar los entusiasmos que su persona y su obra des-
piertan hoy dia. El texto integro de esta Ley, segtin aparecié en la Gaceta de Madrid del dia 22 de oc-
tubre y se ratifico en la del 28, puede consultarlo el lector en Joaquin ARRARAS, Historia de la Segunda
Repiiblica Espariola, Editora Nacional, Madrid, 1969, 4.* edicion, corregida y muy aumentada [sic],
tomo 1.°, pp. 236-237, por nota. Sobre los sucesos de Casas Viejas, de que se habla mds adelante, cfr.,
ademads del tomo III, 3.* ed., Madrid, 1970, pp. 81-89, de esta misma obra, con informacién gréfica,
la narracion de los mismos (incluyendo el informe de la Comisién Parlamentaria) dia a dia, desde el
12 de enero de 1933 al 11 de marzo de 1933, que hizo el diario ABC y que aparece reproducida en
Biblioteca de un Siglo, Prensa Espafiola, tomo 9, pp. 189-219. Véase ahora lo que decia PArRADA en
ese trabajo suyo:

«La Il Republica fue inconsecuente con sus principios democraticos y no menos dura en el disefio de
la represion administrativa que lo fue la Dictadura. Precisamente, una de las primeras leyes aprobadas en
el Parlamento, incluso antes de la propia Constitucion de 1931 (9 de diciembre), es la Ley de Defensa de la
Reptiblica de 21 de octubre de 1931, una ley que, mds que para reprimir hechos concretos, apunté a some-
ter al desafecto politico al nuevo régimen, como se desprende del discurso de presentacién a las Cortes del
presidente del Gobierno, lleno de injuriosa y despectiva causticidad contra los republicanos tibios:

«Quién tiene que temer de su aplicacion? [preguntaba Azafia en su discurso, contestando a Royo-Villano-
va; y respondia] De ninguna manera la verdadera prensa, sefior Royo-Villanova. Aqui no se habla de la prensa
digna de ese nombre, la prensa que vive a la luz del dia, dentro de las leyes y que respeta su decoro y el ajeno;
pero a las hojas y pequeflas bellacadas clandestinas que andan circulando por toda Espaiia, llevando a todas
partes el descrédito de la institucién republicana y de sus hombres, y del Parlamento y de los diputados y de la
obra legislativa, ;acaso vamos a llamar prensa, a esos reptiles que circulan por la sombra, que van de mano en
mano corriendo por los rincones de la Peninsula y sembrando el descrédito o la burla o las malas pasiones? Eso
no es prensa, seflor Royo-Villanova; eso no es prensa, y contra ella vamos.

[...]1 {Quién mds tiene que temer esta ley? El funcionario negligente y desafecto, el magistrado poco celoso
en la aplicacion de la ley, el libelista —que noblemente oculta su nombre para eludir la gloria de sus escritos—;
el agitador de oficio, sin convicciones ni conciencia, que se complace en sabotear la paz y la justicia de la ley
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como era asimismo PABON de que el libro que estaba preparando y sobre el que le
solicitaba parecer; sin ser una biografia, tenia por hilo conductor el quehacer vo-
cacional de uno de los mds grandes artifices del catalanismo del siglo xx espafiol.

republicana; los conspiradores de café, que creen tener montada una maquina infernal contra la Republica, porque,
rodeados de media docena de monas epilépticas que por equivocacion llevan el nombre de hombres, traen y llevan
el instrumento de la destruccién, enredando, desacreditando, difundiendo la alarma y acabando por crear alrededor
del régimen republicano esta situacion de intranquilidad, de inquietud, de alarma, que, en definitiva, es un dafio po-
sitivo, no para el vigor y la subsistencia del régimen, sino para su prosperidad, para los negocios, para todo el con-
junto de la vida social, que sin este recurso, se enrareceria en torno ala Reptblica; y eso es todo, sefiores diputados».

Pero no es ésta la tnica ocasién en que Azafia entré en contradiccion con las convicciones de-
mocrdticas de que hizo gala en otras intervenciones parlamentarias y, obviamente, en sus escritos de
Memorias politicas que, como es uso generalizado, el autor escribe para justificarse ante el tribunal de la
Historia. Uno de los ejemplos més llamativos de esto que estoy diciendo lo constituyen algunas de sus
actuaciones y declaracion en relacién con los sucesos, nunca bien explicados, del 12 de enero de 1933,
que tuvieron lugar en la humilde aldea gaditana de Casas Viejas, sucesos que provocaron la repulsa de
sus propios compaiieros de partido.

He aqui algunas referencias que, sobre la conmocion que los hechos de aquel dia provocaron y de
lo que sigui6 después, la expone J. PEREZ en su Historia de Esparia:

«En cuanto se conocid, la noticia causé una gran conmocion. En las Cortes, los mismos diputados de
derechas que desde 1931 exigian que los levantamientos campesinos fueran reprimidos a sangre y fuego, in-
terpelaron al Gobierno, viendo una oportunidad servida en bandeja para atacar a los republicanos de izquierda.
Azaiia cogido de sorpresa y mal informado, improvis6 una torpe excusa, aludiendo a una conspiracion interna-
cional similar a la de la Mano Negra de finales del siglo xix. Habl6 de una marcha de braceros a Jerez, que no se
habia producido, y terminé su discurso con unas frases que no parecian salidas de la boca de un republicano de
izquierdas: “no hubo mds remedio que acabarlo. ;De qué manera? De la tinica manera posible... En Casas Viejas
no ha ocurrido nada mas que lo que tenfa que ocurrir”».

Y sigue diciendo unos parrafos mds abajo el conocido hispanista francés:

«Los socialistas siguieron apoyando a Azafia, pero de mala gana. Parte de ellos empezaron a distanciar-
se del Gobierno y a adoptar posiciones cada vez mds duras, Jiménez de Asia, miembro de la Comisién de
investigacion, planteé la cuestion de fondo: «;Cémo es posible que el Gobierno desconociese lo que tantas
autoridades, tantos politicos, tantos periodistas, conocieron en realidad desde el primer momento?». El diputa-
do, atin admitiendo la ignorancia, se resistia a liberar a los ministros de responsabilidad politica, toda vez que
el Gobierno no disponia de la informacion necesaria ni tenfa autoridad suficiente sobre la Administracién y la
policia. Por tltimo, el escandalo de Casas Viejas acab6 de convencer a los anarquistas de que nada cabia esperar
de la Republica».

Que Alcald-Zamora fue destituido por un golpe de Estado parece dificil de refutar, como lo es tam-
bién que la Republica Espafiola del 14 de abril se hundié como consecuencia de un proceso de suicidio
colectivo que venia prepardndose tiempo atras.

Lo primero resulta de las propias palabras del prestigioso hispanista francés, citado, nada sospechoso,
como he dicho, de animadversién hacia Azafa (Historia de Esparia, cit., p. 606, las cursivas son mias):

«La mayoria de las nuevas Cortes [salidas de las elecciones de febrero de 1936] inauguré su trabajo con
un enorme error politico que probablemente hizo inevitable la Guerra civil: la destitucion del presidente de la
Repuiblica Alcala-Zamora. La Constitucion le facultaba para ello, pues preveia que después de dos disoluciones
durante el mismo mandato presidencial la dltima asamblea elegida podia decidir si la segunda disolucién era
necesaria. Pero si las izquierdas habian recuperado el poder, jse debia precisamente a esa segunda disolucién!
Ademis, la actuacion de Alcald-Zamora habia sido irreprochable. Habia cerrado el paso con determinacion a los
extremistas de derechas, y después de octubre de 1934 habia hecho lo posible por atenuar el rigor de la represion.
Algunos de los condenados le debian la vida. Ademds, con su sola presencia en la Jefatura del Estado, Alcala-
Zamora era una garantia relativa para los moderados. Al destituirle la nueva mayorfa dio muestra de sectarismo.
(...) Azaifia haciendo valer su prestigio, habia podido evitar la destitucion de Alcald-Zamora. Los dos hombres
no congeniaban. Pero esa no era una razén para comprometer el futuro del régimen».

Hablando de este gravisimo error de las nuevas Cortes republicanas (golpe de Estado es su denomi-
nacién correcta), Alcala-Zamora, en el prélogo de sus Memorias, dejo escrito que el régimen...

«(...) se derrumbaba, y que, como todos, moria del mal que nadie cura: la persistencia en la via del suicidio. Tuve
apariencias de protagonista mientras coincidia, y casi me identificaba con la voluntad del pais; pero cambiada €sta,
y deseoso a su vez de suicidarse el nuevo Estado, me apart6 con la misma facilidad que me habia encumbrado, cre-
yendo también con razén que le estorbaba y no le serfa para empresa de odio y enconos de discordia: me derrib6 la
revolucion, que habia tenido la cautela de no anunciar, por si faltaba la ocasion y los medios; me habria derribado
igualmente, de haberlos tenido al alcance, la reaccién pregonera y frustrada, que con ruido esparcio su intento».
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El libro para el que el profesor ALLI TURRILLAS me pide un prélogo es tam-
bién un libro inédito, pero no es un libro que esté preparando, sino un libro que
ha entregado ya a la editorial que lo va a publicar y que lo tiene ya en prensa.
Es, por tanto, el suyo un libro que el autor considera acabado. Y esto significa
que la razon de pedirme un prologo es distinta a la de esperar recibir consejo
o allegar sugerencias. Y como el autor no me ha explicitado esa razon, ni yo he
considerado oportuno preguntdrsela —son varias, segin he dicho, las que, sin
mds me obligaron a aceptar su ruego— diré ahora cudl, de entre todas las que
considero posibles, es la que creo que en él ha operado de manera mds deci-
siva. Y no es tanto la de que estudio la carrera cuando yo era ya Director del
Departamento de Derecho administrativo (que no existia cuando me incorporé
a la Universidad de Navarra y que se creé a mi instancia), ni tampoco la de que
fuera yo quien le «fiché» como ayudante en ese Departamento. Mds bien creo
que la causa verdaderamente determinante de su peticion de que escribiera este
prologo se encuentra en el hecho de que fui yo quien redacté como ponente la
Sentencia del TS de 10 de marzo de 2003, Sala 3.¢ Seccion 6.° recurso de ca-
sacion nim. 10189/1998. Una sentencia cuyo problema de fondo versaba sobre
la adecuacion a Derecho de la declaracion de utilidad ptiblica de las obras de
ampliacion del cementerio de la fundacion privada Hospital de San Pablo y
Santa Tecla, de Tarragona.

Asunto verdaderamente curioso por darse, entre otras, las siguientes cir-
cunstancias que resultan recogidas en dicha sentencia: se trataba del iinico
cementerio existente en la localidad de Tarragona, constando asimismo en el
expediente el agotamiento de los nichos construidos y de los espacios para
construir nuevos nichos en el cementerio existente entonces (FJ 5.° letras A.
b); asi era al menos en el momento del pleito, sin que nadie lo haya negado, y
sin que ninguna noticia que desmienta esa realidad hubiera sido comunicada
a la Sala por ninguna de las partes (FJ 4.°, letra C), todo ello sin perjuicio de
que, mediante certificacion municipal, se ha sabido que existia un Plan que
preveia la ubicacion de un nuevo cementerio de titularidad municipal en otra
zona (FJ 3.°).

Sea o no cierto que es ésa la razon de que el profesor ALLl TURRILLAS me
haya pedido que prologara su libro, lo que si puedo afirmar sin dudarlo es
que fue a partir de haber estudiado, debatido y redactado esa sentencia como
ponente cuando empecé a interesarme por esa unidad juridica que es la funda-
cion. Porque una cosa es saber lo que sobre las fundaciones dice el art. 34 de
la Constitucion, al que, en virtud del art. 53.1 del mismo texto constitucional,
por estar incluido en el Capitulo Il del Titulo 1, es aplicable la reserva de ley
para la regulacion del ejercicio de esos derechos y libertades, asi como la exi-
gencia del respeto a su contenido esencial, y todo ello sin olvidar lo que sobre
el derecho de fundacion dice —y decia antes de la Constitucion— el art. 33 del
Codigo Civil; y otra cosa bien distinta el tener que debatir en Sala sobre los
problemas —verdaderamente interesantisimos— de una fundacion como esa a
la que me refiero, que es tinica, por su objeto, en nuestro ordenamiento juridi-
co, y quien sabe si también en el supraestatal europeo o incluso en el Derecho
internacional.



PROLOGO 17

III. LO QUE AL AUTOR DE ESTE LIBRO PARECE HABERLE
MOTIVADO NO ES TANTO LLEGAR A CONOCER LA
BIOLOGIA DE ESA UNIDAD J URIDICA QUE LLAMAMOS
«FUNDACION>», CUANTO DELIMITAR LOS RESPECTIVOS
CAMPOS DE INTERES DE LOS IUSPRIVATISTAS
Y LOS IUSPUBLICISTAS

1. DEL SISTEMA CONCEPTUAL QUE EL AUTOR HA ELABORADO
PARA HACER INTELIGIBLE SU EXPOSICION

Buscando conseguir la mayor coherencia posible entre lo que he pregonado
en la introduccion y el resultado que aqui ofrezco, y manteniéndome fiel a las
convicciones que he expuesto acerca de como los profesores universitarios que
lo somos por vocacion debemos atender esa silente llamada interior en que la
vocacion consiste, he leido los cinco capitulos de este libro. Aunque, presiona-
do por la brevedad del tiempo de que he dispuesto para ello, solo una lectura
rdpida he podido hacer de dos de esos capitulos y, eso si, una ya mds detenida
de otros tres, que son el segundo, el tercero y el cuarto.

Al proceder asi, a la par que dejo constancia de la profunda huella que, a
través de la lectura del profesor PABON, ha dejado en mi el edificante ejemplo del
trabajo en soledad —que en eso debe emplear la mayor parte del tiempo el pro-
fesor universitario— que ofrecio don Ramon Abadal, he tratado de transmitir
al autor del libro aqui prologado que entiendo que, vinculado como me siento
por tan eximio ejemplo, con esa lectura, siquiera sea parcialmente incompleta
del libro aqui prologado, a la par que me respetaba a mi mismo, he rendido un
tributo de respeto al esfuerzo por él desplegado. Si ademds hubiera conseguido
mostrarle nuevos senderos para un mejor conocimiento de esa unidad juridica
que es la fundacion, miel sobre hojuelas.

En cualquier caso, siempre me quedard ese regusto intimo que produce te-
ner conciencia de que se estd haciendo lo que uno ha venido a hacer al mundo,
y que en el caso del intelectual no es otro que el de problematizar, el hacerse
problema de todo.

Y lo primero que tengo que decir es que la expresion unidad juridica que
empleo en la riibrica de este apartado no la utiliza el autor, que maneja siempre
la, a estos efectos, menos precisa de «institucion».

Hace afios que vengo sosteniendo que por idénticas razones a las que han
llevado a hablar de unidades lingiiisticas, bioldgicas, matemdticas, musicales,
etc. —y porque es asi como en las respectivas ciencias se ha podido alcanzar
una comprension afinadisima de la realidad que constituye el dominio o, si se
prefiere, el campo de interés de cada una de esas ciencias— asi también, no
solo es posible, sino necesario manejar el concepto «unidad» para entender esa
ciencia —conjunto de principios y reglas imbricadas en un sistema que es tanto
como decir, «unidad de una pluralidad»— que es el Derecho.

Calificar de institucion a la fundacion es utilizar ese lenguaje inadecuado,
por confundente, que es propio del pensar primerizo o primer pensar, en que se
toman como idénticas realidades diferentes. Y como me consta que el autor lo
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sabe —pues conocedor profundo, como es, de la Administracion militar, cono-
ce perfectamente que la llamada Institucion militar tiene poco que ver con la
fundacion aqui estudiada a la que llama «institucion»—, y conoce también lo
que escrito tengo sobre estas cuestiones, me inclino a pensar que el empleo de
esa terminologia es resultado de una contaminacion proveniente de que la pre-
ocupacion que ha presidido la elaboracion de este libro suyo —o, si se prefiere,
el faro que orienta su andlisis— es llegar a establecer una delimitacion lo mds
precisa que sea posible de los respectivos dmbitos competenciales del Derecho
civil y del Derecho piiblico en relacion con esa unidad juridica que es la funda-
cion. La lectura de los capitulos tercero y cuarto me lleva a entenderlo asi.

Esa contaminacion que parece haber habido se hace patente si se tiene en
cuenta —y esto salta a la vista casi con la simple lectura del sumario de esos
dos capitulos— que la tesis que sostiene el autor podria resumirse en estos
términos:

En Derecho espariol, la perfeccion (esto es, el nacimiento juridico —o, si
prefiere: la produccion plena de efectos juridicos—) de una fundacion tiene lu-
gar mediante un negocio juridico —el fundacional— que es bilateral porque es
resultado de la concurrencia de las dos partes que en él intervienen:

— Una parte privada, el fundador (o, en su caso, los causahabientes mortis
causa, y los albaceas) que entrega el gobierno de la fundacion al Patro-
nato.

— Una parte puiblica: las Administraciones puiblicas que actian a través
de dos organizaciones no personificadas: el Registro de fundaciones, y
el Protectorado.

Pues bien, el negocio juridico es hoy una unidad juridica de teoria general
del Derecho, pero cuya elaboracion se debe a la civilistica, mientras que, por
regla general, no tiene acogida en los tratados y manuales de Derecho adminis-
trativos, algunos de cuyos autores la rechazan expresamente.

2. DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS,
Y DE LO QUE HACE QUE UNA CREACION INTELECTUAL
SEA LA UNIDAD JURIDICA FUNDACION'Y NO OTRA COSA

Un problema que me gustaria haber visto tratado en este libro frontalmente
es el del contenido esencial del derecho de fundacion. Porque tal y como ha sido
abordado, lo que el autor llama el ser de la fundacion —y, al hablar asi se estd
expresando correctamente—, grave y decisivo problema cuya resolucion viene,
si se quiere de manera indirecta, imperativamente impuesta por el art. 53.1 de
la Constitucion, queda en el libro apenas rozado, se le trata «de costadillo»,
tangencialmente.

Cierto es que se trata de un concepto metajuridico —porque es filosofia
pura— pero no es menos cierto que el concepto de ser, visto por su envés, es el
concepto del contenido esencial de una realidad, tanto si se trata de una reali-
dad fisica o material, perceptible, como si es una realidad espiritual o inmate-
rial perceptible por el sentido de la mente.
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A) Como el autor de este libro alude reiteradamente al «ser de la
fundacion», sin ilustrarnos acerca del significado que atribuye
al vocablo ser, tan minimo cuanto polisémico, esta desplazando,
implicitamente, la carga de la su averiguacion al lector, el primero
de los cuales —por orden cronolégico— es el prologuista

Cuando en 2004 aparecio en las librerias el tomo I del Tratado de Derecho
administrativo y Derecho publico, de S. MuNoz MACHADoO, escribi una recension
al mismo, que acabé publicdndose como articulo en el niim. 122 de la REDA
con el titulo de «Una renovacion del sistema y de la dogmdtica del Derecho
administrativo».

Presentia yo entonces —y asi lo decia en se trabajo mio— que nos halldba-
mos en la epifania de una apasionante aventura intelectual. Porque lo que yo
creia ver en ese Tratado —y no me equivocaba, como lo prueban los otros dos
tomos que siguieron a aquel primero, y la publicacion de esos tres, con actua-
lizacion, en su caso, en Editorial lustel, a los que seguird la publicacion de los
que restan que, probablemente habrdn de sumar, con los anteriores, un total
de seis y no de cinco, como se anunciaba inicialmente— era que el propdsito
que animaba a quien en ese primer tomo asumia el compromiso de sacar ade-
lante esa monumental obra de tal aliento aspiraba nada menos que a desvelar
las claves para la comprension de un nuevo sistema administrativo que estaba
emergiendo en un mundo que estaba cambiando con movimiento acelerado. Y
tan claramente veia yo esto que me atrevi a afirmar esto: «Quiere MuNoz Ma-
cHADO llegar a hacer un Derecho administrativo que sea, en realidad de verdad,
el que es».

Y como procuro siempre hacerme entender me ayudé una vez mds de unos
decires de ORTEGA acerca del ser, decires cuya exposicion inicié con la trascrip-
cion literal de un elegante pdrrafo de nuestro filosofo en que nos advierte que
es necesario tener presente que tan breve significante tiene dos significaciones
completamente distintas. A continuacion resumi de la forma mds clara que me
fue posible, los siguientes decires, procurando que no perdieran la frescura del
original.

Esa trascripcion literal y ese resumen, los voy a reproducir aqui de nuevo
porque me van a servir para averiguar el significado que el autor del libro aqui
prologado atribuye al vocablo ser.

Es el caso, en efecto, que:

«este terrible vocablo, de tan minimo cuerpo y tan inagotable contenido, sobre el
cual trabajan desde hace dos milenios y medio las mejores cabezas al modo que
pedreros en una cantera infinita, siempre inexhausta, posee como el tornasol dos
significaciones radicalmente distintas pero que, sin cesar, se cambian ante nuestros
ojos la una por la otra mareando nuestra comprension de €l».

Y es que no se estd diciendo lo mismo cuando de una cosa se afirma que,

— Es (significado existencial), que cuando decimos de esa misma cosa que.
— Es tal (significado esencial o predicativo).
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En el primer caso estamos diciendo que la cosa existe, que la cosa esta
siendo, gue la cosa estd deviniendo, verbo éste, devenir que describe mejor
el sentido dindmico de este primer significado; distinto es, en cambio, lo que
queremos expresar con el segundo significante, cuyo significado nos habla de la
sustancia de la cosa, de su esencia, de los ingredientes que la hacen ser lo que
es y no otra cosa, de los elementos que la constituyen y sin los cuales la cosa
ya no seria lo que es.

Por evitar el hermetismo de que adolece el cultismo esencia, que es lenguaje
de altaneria, lenguaje de altos vuelos, ORTEGA nos propone sustituirlo por un
vocablo mds coloquial, mds de andar por casa y, hasta si se quiere, mds vulgar:
consistencia.

Asi pues, cuando decimos que queremos saber del ser de una cosa, podemos
estar queriendo decir que queremos saber de su existencia, o que queremos sa-
ber de su consistencia, o también que queremos saber de ambos modos de ser.

Como ahora se verd, el profesor ALLI TURRILLAS en su libro, emplea el vo-
cablo ser tinicamente cuando se ocupa de los elementos o componentes de la
fundacion.

B) Lo que determina el ser (del latin esse; y también modus essendi)
no es el fin, sino la estructura

Ocasiones hay en que el autor del libro al que estoy poniendo el prologo
utiliza expresiones como ésta: «Es el fin lo que determina la naturaleza de la
fundacion». De esta manera, y posiblemente sin tener conciencia de ello, estd
adoptando un paradigma —esto es: un modo de ver la realidad estudiada,
que en su caso es la fundacion— idéntico al que mayoritariamente adopta
nuestra procesalistica cuando analiza el problema de la naturaleza del pro-
ceso: «El proceso, como institucion [sic] juridica, se integra por una serie o
sucesion de actos con una tendencia especifica, ya sea ésta la actuacion del
Derecho objetivo, la actuacion de los derechos subjetivos o la actuacion de
pretensiones».

Posiblemente ha sido J. Guasp —de quien tanto he aprendido como sabe
todo aquel que me haya leido, siquiera en este punto discrepo de tan reputado
procesalista—, quien expone tal vision. He aqui una de las formas que emplea
para exponer su modo de resolver el problema de la naturaleza del proceso
dentro del mundo del Derecho:

«No cabe duda de que tal investigacion ha de orientarse en el sentido de que lo
que precisa descubrir es la tendencia de los actos en que el proceso como institu-
cion juridica consiste. En efecto, puesto que el proceso [...] estd integrado por una
sucesion de actos que se desenvuelven en el tiempo, 1o que caracteriza a estos actos
frente a los de otro proceso cualquiera, serd su especial direccion, el quid peculiar
y especifico que van encaminados a obtener [...]» >.

3 J. Guasp, Comentario a la Ley de Enjuiciamiento civil, Madrid, 1, 1943, p. 5.
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Véase ahora un resumen de la critica que M. BALLBE PRUNE hizo de ese pa-
radigma, al que califica de tradicional por ser, como he dicho, el mayoritaria-
mente adoptado por nuestra procesalistica*.

«Frente al camino seguido por la doctrina dominante, no puede olvidarse que la
direccidn o tendencia de un ser estd condicionada por su peculiar esencia. La estruc-
tura de un ente determina la posibilidad de la direccion, y que ésta sea una o varias:
operando sequitur esse et modus operandi, modus essendi proclama el principio
ontolégico. Y a ello no es una excepcion el proceso».

Y porque esto es asi, aunque es cierto que,

«El proceso estd integrado por una serie o sucesion de actos que se desenvuel-
ven en el tiempo [...] lo que diferenciard especificamente a esos actos [...] serd,
decisivamente su estructura. No su direccién, porque no se olvide, la direccién es
posible seglin su estructura —operari sequitur esse—; y que tal direccién pueda
predicarse como especial de aquellos actos, de sélo tan estructura puede —modus
operandi sequitur modus essendi—».

Acogiéndome a tan clara y elegante manera de poner de relieve las defi-
ciencias de la doctrina tradicional, me atrevi ya en alguna de mis ya lejanas
aproximaciones a este problema, a verter al roman paladino el meollo de tan
académicos decires anadiendo esto:

«Decir que la serie de actos que integran el proceso se configura como tal por-
que se dirige hacia un determinado fin es tanto como decir que la tipica disposicion
del esqueleto de un cuadripedo viene determinada por su tendencia a andar a cuatro
patas. Mas bien lo correcto serd decir que el cuadripedo tiende a andar a cuatro
patas debido a su estructura ésea» .

Siendo la cosa tan evidente, no puede extraiiar que los procesalistas se vean
forzados a introducir parciales correcciones al paradigma dominante. A ello se
refiere Manuel BALLBE por nota que, yo sin embargo, porque es ejemplo de buen
hacer dialéctico, voy a transcribir aqui como texto:

«Los mismos procesalistas, a otros fines que el de la determinacién del
concepto de proceso, no pueden por menos que reconocer que lo que caracte-
riza los actos, lo que determina la esencia de los que constituyen la institucion
juridica del proceso es su estructura. Reconocimiento que, a su vez, condena la
definicién del proceso por su direccidn, habida cuenta que tal modo de enun-
ciar los conceptos solo es admisible de no ser posible la definicién esencial o
perfecta».

Y como prueba de esas modulaciones —que para mi no son otra cosa que
intentos de apuntalar el paradigma tradicional para asegurar su permanencia
en relacion con otros problemas, y con cita expresa de los Comentarios de J.
Guasp— M. BaLLBE introduce esta importante modulacion al paradigma direc-
cionista:

4 M. BaLLBE [PRUNE], «La esencia del proceso (el proceso y la funcién administrativa)», en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, Instituto Editorial Reus, Centro de Ensefianza y Pu-
blicaciones (S. A.), Preciados 23 y 6 y Puerta del Sol, 12, julio-agosto 1947, especialmente pp. 25 y ss.

> Asi en mi comentario al art. 1.° de la Ley 30/1992, en la obra colectiva con J. GONZALEZ PEREZ,
Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones piiblicas y de procedimiento admi-
nistrativo conuin, 1.* ed., Madrid, Civitas, 1997, p. 104.
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«El andlisis mds detenido del concepto de acto procesal exige [...] la determi-
nacion de su estructura, esto es, la fijacion de sus elementos: el sujeto de que proce-
den; el objeto sobre el que recaen y el acaecimiento o modificacién de la realidad,
actividad estricta en que consisten».

Habiendo llegado a este punto, me parece oportuno afiadir que para la
comprension del problema de la naturaleza del proceso y su distincion del pro-
cedimiento (significantes cuyo significado desde el punto de vista juridico es,
obviamente, el que estoy analizando) es de la mdxima utilidad el libro Derecho
del mismo J. Guasp, editado en 1971 (impreso en Madrid por «Grdficas Hergon,
S. L»., Miguel Servet, 15). Y en particular su segunda parte, en que trata de la
«Naturaleza del Derecho», esto es: del ser del Derecho.

Y hay mds. Porque para comprender lo que de revolucionario hay en la
tesis del BALLBE PRUNE, no basta con saber que, como él sostiene, el proceso
pueda dirigirse, no solo a la actuacion judicial, sino también a las demds
funciones piiblicas; ni basta con saber que segiin él dato identificador de todo
proceso es que el sujeto pasivo tiene derecho a participar en la formacion de
una serie de actos (cosa que no ocurre en lo que son simples procedimientos)
mediante los que se fijan los datos conforme a los cuales en el ordenamiento
Jjuridico de que se trate (espafiol, francés, etc., actualmente vigente o existen-
te en un pasado que hoy es ya historia) ha de ejercerse esa funcion publica
(sea la judicial, la legislativa, la administrativa o politica). Para saber qué
naturaleza tiene el proceso asit entendido es necesario tener muy presente que
(p. 40 del citado trabajo),

«ontolégicamente, el instrumento y la materia sobre la que actia, pueden tener
esencia distinta; pueden tenerla igual, pero no es ello necesario °. De aht, por tanto,
que [...] no deba identificarse, sin mds, la naturaleza de los actos del proceso con la
de la funcién a que sirvan».

Y concluia mds adelante,

«Dado que nota consustancial a la funcién jurisdiccional es que nemo iudex
in causa sua, segun reconoce la misma doctrina procesal; y habida cuenta que los
actos del proceso versan sobre relaciones de las que es sujeto, no ajeno, el 6rgano
del que emanan, segin también reconoce la doctrina procesal, de ahi se infiere,
[...] que la naturaleza del proceso es administrativa y no jurisdiccional [...]. En
verdad se ejerce funcidn jurisdiccional, se juzga, en sentido estricto, al sentenciar
sobre el fondo del asunto [...]. Pero no se ejerce jurisdiccion al participar en la
formacion de la serie o sucesion de actos que fijan los datos a tenor de los cuales
aquella funcién ha de ejercerse. Tampoco [...] al dictar una sentencia acerca de
los presupuestos procesales, porque de esa relacion es sujeto el érgano mismo
que la dicta [...]. El proceso, en conclusion, como institucién juridica es, en s,
administrativa y no jurisdiccional; los actos del proceso son actos administrativos
v no jurisdiccionales».

¢ Lo habitual —afiadia por nota— es, cabalmente, que el instrumento tenga esencia distinta que la
materia sobre la que obra. Nuestro administrativista, siendo tan palmario el aserto, consideraba imperti-
nente poner ningin ejemplo. Me permito, pese a ello, poner uno: piénsese en el cincel y el marmol.





