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Presentación 



El texto que sigue pretende ofrecer a los lectores una exposición, lo menos extensa posible, de la legalidad vigente aplicable a las fundaciones de Derecho privado. Se incluyen en él el contenido íntegro de la vigente Ley de Fundaciones, no ha mucho promulgada, así como el correspondiente a las disposiciones dictadas como desarrollo o complemento de la misma. No encierra, en cambio, pretensiones teóricas ni de carácter doctrinal, sino más bien va dirigido a quienes deseen entrar en contacto con los conceptos básicos que sustentan la materia objeto de su estudio, y precisen de una obra en la que, sin detrimento de su rigor, las ideas sean claras y seleccionadas, la normativa en vigor ocupe un lugar preferente y en la que la exposición tenga el mínimo de sistemática requerido.

Lo dicho no impide que en este trabajo queden reflejadas las opiniones de quienes han profundizado en la materia y, muy especialmente, de quienes, a partir de la promulgación de la Ley de 1994, han comentado su articulado y han tratado de interpretar preceptos legales hasta entonces inéditos. En este sentido, debo hacer constar la ayuda valiosa que ha supuesto la magnífica obra colectiva Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, editada, en 1995, por la Colección Solidaridad, de la Fundación Once, que dirige Rafael de Lorenzo García, y en la que se dan cita trabajos de excelentes juristas, cuyas ideas han quedado recogidas a lo largo de las páginas de esta obra.

Se añade a continuación una segunda parte, en la que se estudian las fundaciones que podríamos denominar de régimen especial, por el hecho de que cuentan con normativa específica, en parte incompatible con la vigente Ley de Fundaciones y, por tanto, derogada, aunque en buena medida reguladora de fundaciones existentes antes de la promulgación de aquélla o con posterioridad.

Una tercera parte de la obra se dedica a la regulación de las fundaciones sobre las que tienen competencia las Comunidades Autónomas. El contenido de esta normativa es prácticamente el mismo, con escasas variaciones en lo esencial, por lo que su exposición podrá resultar un tanto reiterativa, pero he creído que será más cómodo para el lector contar con un resumen de aquel contenido, Comunidad por Comunidad. No es la de fundaciones la única materia en la que los Parlamentos Regionales toman unos de otros las mismas normas.

El análisis teórico de la materia estudiada va seguido de ejemplos de documentación práctica, concerniente a modelos de escritos o formularios, que estimo pueden prestar alguna utilidad, simplemente con el carácter de mera orientación. La probada competencia de los profesionales colmará las lagunas, rectificará errores o superará las diferencias de criterio, perfectamente admisibles, que puedan hallarse en la redacción de aquéllos.

La última parte recoge la legislación sobre fundaciones. Se incluyen en ella no sólo el texto de la Ley, sino el de aquellas disposiciones que la completan y una relación detallada de las normas dictadas por las Comunidades Autónomas antes referidas. Con ello hemos querido facilitar al lector un conjunto de textos legales cuya búsqueda resulta siempre incómoda.

Francisco LÓPEZ-NIETO
Madrid, enero 2006




Introducción: conceptos generales



I.  EL DERECHO DE FUNDACIÓN

1.  Las fundaciones

Como señala IGLESIAS, en el lenguaje jurídico moderno se llama fundación al patrimonio destinado a un cierto fin, por acto inter vivos o mortis causa, con carácter de perpetuidad o de duración indeterminada, y al que la Ley reconoce como sujeto de Derecho (1) .

Una entidad así definida no aparece hasta que transcurren los años y algunas instituciones jurídicas empiezan a consolidarse. Sin embargo, se pueden encontrar antecedentes remotos en el antiguo Oriente (2) y en la tradición helenística, esta última con fundaciones en favor de templos o en favor de la cultura (3) .

El concepto de fundación nace con el Cristianismo, cuyo fervor por la caridad hace que muchas personas dediquen patrimonios enteros a la creación y sostenimiento de hospitales, asilos de huérfanos, hospicios de niños expósitos, de peregrinos, de indigentes, de ancianos. El fundador entregaba el capital a la Iglesia, con la carga de destinarlo a alguno de los fines piadosos o benéficos que se realizan mediante tales establecimientos (4) .

Es entonces cuando Justiniano otorga diversos privilegios a las disposiciones por las que se consagra el patrimonio a fines religiosos o de beneficencia, aunque no llega a afirmar de un modo decidido la personalidad de los patrimonios fundacionales (5) . Éstos, no obstante, tienen facultades para heredar, para reclamar créditos, para entablar acciones o para contraer permutas.

Cuando BADENES se ocupa del desarrollo histórico de la institución que estamos estudiando, formula una serie de estadios, que aquí pasamos a exponer de manera muy breve.


	
a)  En cuanto al Derecho romano, analiza las casas de caridad y las fundaciones piadosas, el problema de la personalidad jurídica de las instituciones de caridad, así como las disposiciones en favor de los cautivos y de los pobres. El problema fundamental que todo ello plantea hace referencia a la distinción entre la personalidad jurídica de las instituciones de caridad y la de sus administradores, ligados por la obligación de no disponer de los bienes más que en favor de las casas. Esta distinción no aparece nítida en todo momento, pero el autor mencionado se inclina por defender su existencia. 

	
b)  El Derecho germánico no conoció el concepto espiritual de la institución, es decir, como ente ideal, como sujeto jurídico. Según ha subrayado FERRARA, no ve más que el lado material de las instituciones, el edificio del hospital o el convento que pertenece al santo, al cual han sido dedicados (6) . Porque es el santo, precisamente, el sujeto propietario de los bienes y quien recibe las donaciones. 

	
c)  El Derecho canónico considera a la Iglesia como una unidad espiritual, como una institución más allá y sobre los fieles, que ha sido fundada por una suprema voluntad. Por ello sustituye la materialidad de la Iglesia por la fundación ideal, de tal forma que la propiedad corresponde a un sujeto también ideal. Cuando se individualiza un fin y se constituye un patrimonio a su servicio, surge un nuevo instituto. Los distintos fondos, derivados del patrimonio episcopal, tienen cierta autonomía y, con el tiempo, se transforman en institutos con existencia propia. 

	
d)  A través de los glosadores y canonistas, pasa el Derecho antiguo a la civilización medieval, juntándose en un solo cauce el Derecho romano y el germánico. Para los glosadores, el problema fundamental de la universitas o collegium no era su patrimonio, sino su autonomía, es decir, su capacidad normativa y jurisdiccional. Se trataba de organizaciones humanas capaces de dotarse a sí mismas de su propio ordenamiento y conseguir por sus medios la realización de sus normas o estatutos (7) . Por el contrario, los canonistas transforman el concepto de corporación plasmándose en un sello institucional. Así conciben las corporaciones como unidades institucionales, como entes creados por una voluntad autoritaria que es base y origen de su personalidad, concepto institucional que sirve para construir todas las fundaciones pías (8) . 



Por lo que se refiere al antiguo Derecho español, señala BADENES que en España la recepción de los Derecho romano y canónico produce una época de esplendor en la que juristas construyen una teoría de las disposiciones ad pias causas, que se afirma en ambos Derechos y en ciertas Leyes españolas. Teoría que se aplica especialmente a las herencias pro anima, por lo que resulta materia distinta al objeto de nuestro estudio. Sin embargo, el antiguo Derecho patrio admitía la posibilidad de constituir fundaciones en el testamento, por vía distinta de la institución de heredero, así como mediante negocio fundacional inter vivos. Como observa el propio autor, de hecho, había sido plasmada por los juristas españoles la concepción que más tarde construye técnicamente la ciencia jurídica germana (9) .

2.  El derecho de fundación

Cuando se habla de derechos se habla siempre de libertades. Pero cuando nos referimos al derecho de fundación, aludimos más que a una libertad, como lo es el derecho de asociación, a una consecuencia del derecho a la propiedad, respetado, aunque con limitaciones, por los ordenamientos jurídicos modernos. Consecuencia que obedece a la necesidad que tienen los poderes públicos de contar con miembros de la sociedad que cooperen con ellos a la satisfacción de necesidades generales (10) .

No ha faltado quien, al hablar de las libertades de grupo, ha incluido entre ellas el derecho de fundación, en cuanto libertad que descansa en el derecho individual para fundar una organización de intereses. Y así se ha dicho que la libertad de asociación se manifiesta de dos maneras: la asociación que surge por la voluntad concurrente de varios individuos, y la surgida por la decisión fundacional de un individuo, y que estas últimas reciben el nombre de fundaciones (11) .

El derecho de fundación es un derecho subjetivo, pero no es un derecho fundamental, como lo son otros derechos reconocidos en el ordenamiento constitucional, a los que el mismo dispensa formas especiales de protección. No es tampoco un derecho de conformación administrativa, pues la Administración Pública no aporta nada a su contenido, sino que se consuma con la simple decisión del titular del mismo de fundar. Es, sin embargo, un derecho perfecto y un derecho originario cuyo ejercicio depende de la autonomía de la voluntad de las personas.

El derecho de fundación es, además, un derecho-facultad, un poder concedido a los ciudadanos. Según GARCÍA DE ENTERRÍA, el texto constitucional, en esta materia, ha venido a romper con acierto y lucidez todo ese corsé absolutamente inadmisible que ha venido ahogando hasta la fecha, desde hace más de cien años, todo el derecho de fundaciones. Hoy las limitaciones de este derecho no se presumen, tendrán que justificarse por una Ley formal expresa, Ley que, además, debe preservar su contenido esencial, según la propia Constitución (ver art. 53.1). Hoy lo normal, sigue diciendo, no será restringir, condicionar, limitar ese derecho, fiscalizarlo hasta el extremo, en nombre de su configuración como una excepción puramente casuística a una regla general, sino que la actitud general de los poderes públicos tiene que cambiar radicalmente; su actitud habrá pasado a ser de la mera protección, a la de estímulo, la de buscar su mayor efectividad, no por ninguna razón retórica, sino porque lo impone así en estrictos términos de derecho el artículo 9.2 de la propia Constitución (12) .

Cuando ésta dice que el derecho que estudiamos es reconocido “con arreglo a la ley», quiere decir que el constituyente deja al legislador que determine el alcance del derecho, pero no es necesario que se haga por Ley orgánica, sino que basta una Ley ordinaria, que a su vez puede remitirse a reglamentos. Mas, como advierte MUÑOZ MACHADO, la Ley que regule el derecho de fundación debe hacerlo de manera que siga siendo verdad que la Constitución reconoce ese derecho, es decir, que no lo liquide con ocasión de su regulación, sino que “lo conforme, le dé vida, lo haga practicable» (13) .

Algún sector de la doctrina ha criticado la inclusión del derecho de fundación en el texto constitucional. En su opinión, garantizar en él que se va a mantener un instituto jurídico determinado tiene sentido cuando ese instituto tiene una configuración discernible, cuando se sabe más o menos qué es exactamente ese instituto, como ocurre con el derecho de propiedad, lo que no se da en modo alguno con el derecho de fundación.

No obstante, el derecho de fundación aparece recogido en nuestra Constitución después de reconocer el derecho a la propiedad, y de que la misma declare que la función social de este segundo derecho y del derecho a la herencia delimitará su contenido. Señala TOMÁS Y VALIENTE que “leer inmediatamente después de esto el reconocimiento del derecho de fundación para fines de interés general, permite entender con toda naturalidad no sólo que quedan excluidas las fundaciones familiares, las vinculaciones privadas y el renacimiento de las manos muertas, sino también que el derecho de fundación es un derecho de libertad de libre disposición de la propiedad, para dar cumplimiento a la función social de este derecho» (14) .

3.  La Constitución y el derecho de fundación

La incorporación del derecho de fundación al texto constitucional es un hecho insólito. En el anteproyecto del texto vigente aparecerían regulados conjuntamente los derechos de asociación y de fundación, aunque no todos los preceptos del artículo que los regulaba eran aplicables a ambos, o aplicables por igual. Después de varias enmiendas, el actual artículo 34 quedó redactado así: “1. Se reconoce el derecho de fundación para fines de interés general, con arreglo a la ley. 2. Regirá también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del artículo 22». Estos apartados se refieren, respectivamente, a la ilegalidad de las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito, y a que las asociaciones sólo podrán ser disueltas o suspendidas en virtud de resolución judicial motivada.

A diferencia del derecho de asociación, incluido en la Sección 1.ª del Capítulo segundo, del Título I de la Constitución, como derecho fundamental, el de fundación ocupa, como hemos visto, otro lugar. El primero es defendible ante el Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo, goza de reserva de Ley orgánica y aparece protegido ante una posible revisión constitucional con la mayor rigidez. El derecho de fundación debe regularse por Ley no orgánica, lo que facilita su desarrollo legislativo, el cual, además, puede ser protagonizado por aquellas Comunidades Autónomas que cuenten en sus Estatutos con título competencial para ello, posibilidad esta última impensable constitucionalmente para el derecho de asociación. El derecho de fundación, sin embargo, goza de la garantía de contenido esencial que, como observa TOMÁS Y VALIENTE, “es un grado más de la simple garantía de instituto o garantía institucional» (15) . Contenido esencial que ha de ser respetado por el legislador al desarrollar el derecho a que nos venimos refiriendo.

El Tribunal Constitucional, antes de ser publicada la Ley de Fundaciones de 1994, se había ocupado del derecho de fundación o de las fundaciones. A veces para decidir puntos muy concretos, y en ocasiones para dilucidar los problemas referidos a las Cajas de Ahorro, que dieron oportunidad al Tribunal para que expusiera su propio concepto sobre la institución. De sus resoluciones se deducen consecuencias del mayor interés, alusivas, sobre todo, a las relaciones que han de darse entre el actual Estado social y la existencia, y hasta necesidad, de las fundaciones:


	
1.º  Porque el Estado social no debe limitarse a facilitar sus propias prestaciones, sino que está obligado a procurar o fomentar que otras entidades ajenas al Estado y, por tanto, procedentes de la sociedad cooperen en el logro de realizaciones sociales que es preciso generalizar. 

	
2.º  La idea de solidaridad e interrelación social entre los individuos componentes de la sociedad hace que la función ordenadora de la misma puede conseguirse de muy diversas formas, por lo que interesa el reconocimiento de entes asociativos o fundacionales de carácter social y relevancia pública, pues “es propio del Estado social de Derecho la existencia de entes de carácter social no público, que cumplen fines de relevancia constitucional o de interés general» (STC 18/1984, de 7 de febrero). 



Ésta es quizá la razón y el fundamento de que el texto constitucional hable de “interés general», que atribuye a las fundaciones, sustituyendo la expresión “interés público» contenida en el artículo 35 del Código Civil cuando trata de aquéllas. El interés general hace referencia al interés común de muchos, mientras que el interés público guarda relación con las funciones atribuidas a los poderes públicos.

TOMÁS Y VALIENTE señala que el derecho de fundación para fines de interés general previsto en la Constitución hay que entenderlo dentro del marco de la función social de la propiedad, que permite al legislador establecer límites e incluso expropiar, pero que, en relación con el derecho de fundación, “la técnica que han de emplear los poderes públicos, y muy en particular el legislador estatal y los autonómicos competentes, no es la de la coacción expropiatoria ni la de la también coactiva imposición de limitaciones sino la estrategia del estímulo» (16) . A tales ideas alude precisamente la Exposición de Motivos de la anterior Ley de Fundaciones cuando habla de “estimular la iniciativa privada en la realización de actividades de interés general», o se refiere a “la dificultad de los poderes públicos de atender plenamente ese interés general y el protagonismo que la sociedad reclama y entrega a las variadas entidades sin ánimo de lucro». El texto vigente insiste en este extremo, concibiendo el fenómeno fundacional como cauce a través del cual la sociedad civil coadyuva con los poderes públicos en la consecución de fines de interés general, como veremos más adelante.

Todo ello no hace sino ratificar cuanto ha señalado el Parlamento Europeo en su Resolución sobre las fundaciones en Europa, respecto a las cuales dice que merecen apoyo especial las que participen en la creación y desarrollo de respuestas e iniciativas, adaptadas a las necesidades sociológicas de la sociedad contemporánea, particularmente las que luchan por la defensa de la democracia, el fomento de la solidaridad, el bienestar de los ciudadanos, la profundización de los derechos humanos, la defensa del medio ambiente, la financiación de la cultura, las ciencias y prácticas médicas y la investigación.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha declarado, insistiendo en las ideas expuestas, que el artículo 34 de la Constitución se refiere, sin duda, al concepto de fundación admitido de forma generalizada entre los juristas, y que considera la fundación como la persona jurídica constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general, añadiendo que el hecho de que el reconocimiento del derecho de fundación figure en el texto constitucional inmediatamente después del artículo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia, permite entender que aquel derecho es una manifestación más de la autonomía de la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de su patrimonio libremente, dentro de los límites y con las condiciones legalmente establecidas, incluso creando una persona jurídica para asegurar los fines deseados (STC 49/1988, de 22 de marzo).

Como observa el ilustre profesor a que estamos siguiendo, “estado social, impotencia del mismo para cumplir todos los intereses prestacionales, función social del derecho de propiedad, libertad de disponer de lo propio, derecho de fundación para fines de interés general, interrelación entre Estado y sociedad: he ahí una serie de conceptos y de aspiraciones que se dan cita en la configuración constitucional del derecho de fundación». Según él, bajo el imperio de estas coordenadas del régimen constitucional del derecho de fundación, “se inicia la tercera etapa de la historia del derecho de fundación en España» (17) .

4.  El derecho de fundación como derecho objetivo

Nos toca analizar aquí el derecho de fundación, no desde un punto de vista subjetivo, como hemos hecho hasta ahora, sino en un sentido objetivo, es decir, como conjunto de normas reguladoras aplicables al fenómeno fundacional.

Y cuando se trata de este asunto, lo primero que salta a la vista es la variedad del derecho de fundación como norma y como disciplina jurídica. Porque el derecho de fundación, igual que el de asociación, es un híbrido en el que se dan cita normas y, por consiguiente, también jurisdicciones, de carácter administrativo, civil y penal.

El derecho de fundación ha acusado interferencias entre lo público y lo privado, pues las fundaciones pueden ser constituidas por personas jurídicas públicas, por personas jurídicas privadas y por personas físicas. Como veremos más adelante, las fundaciones son, por lo general, personas jurídicas de Derecho privado, pero, tal como ha puesto de relieve la doctrina, “la calificación de una persona jurídica como de Derecho público o de Derecho privado no prejuzga la integridad del régimen jurídico que le es aplicable» (18) . Y así las fundaciones, como también tendremos ocasión de examinar, se constituyen bajo formas jurídicas de Derecho privado, pero se encuentran sometidas, respecto de algunas de sus actividades, a normas de Derecho público. En su calidad de personas de Derecho privado, las fundaciones se rigen por este Derecho en todo lo que se refiere a su constitución y a su vida interna, es decir, a la gestión y responsabilidad de los patronos, a las relaciones entre la fundación y su personal.

De lo dicho parece deducirse que, como se dijo al principio, varias son las disciplinas jurídicas que inciden en la regulación del derecho de fundación. Dejando aparte el Derecho constitucional, que, más que regular el derecho de fundación, lo que hace, en todo caso, es reconocerlo, lo cierto es que el derecho que nos ocupa recibe en nuestra patria su tratamiento legal a través de normas cuyo contenido constituye Derecho civil, Derecho administrativo y Derecho tributario. Pues ciertamente existen otras normas, como las penales, que resultan de aplicación a las fundaciones, pero ello tiene lugar esporádicamente, no de forma regular, al menos en la medida en que resultan necesarias para el nacimiento, vida y extinción de las fundaciones.

Y ateniéndonos a estas afirmaciones, resulta fácil advertir que las disciplinas jurídicas que integran, en esencia, el derecho de fundación son:


	
1.º  El Derecho civil, regulador del ejercicio real del derecho de fundación por los españoles, definidor de las personas jurídicas a que aquel ejercicio da origen y regulador, asimismo, de su vida interna y de sus relaciones patrimoniales. El Derecho civil sigue siendo el Derecho propio de las fundaciones, por más que el Derecho administrativo haya irrumpido en aquél tratando de "administrativizarlo". 

	
2.º  El Derecho administrativo, regulador de las relaciones que engendra para con las Administraciones Públicas el ejercicio de aquel derecho, y conducentes a la obtención de la seguridad jurídica y al efectivo cumplimiento de los fines fundacionales. 

	
3.º  El Derecho tributario, regulador del régimen de incentivos de carácter fiscal, que las Administraciones Públicas ofrecen a las fundaciones para estimular la iniciativa privada en la realización de las actividades de interés general. 



Atendiendo al contenido de la Ley de Fundaciones vigente, podría hablarse también de Derecho procesal, pues en algunos artículos de la misma, o en parte de ellos, figuran normas de esa naturaleza, que complementan o modifican, en alguna medida, las establecidas en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil.

Tanto la Ley anterior como la vigente, han venido a simplificar el Derecho regulador de las fundaciones, suprimiendo la fragmentación normativa y la variada tipología de fundaciones existentes hasta la promulgación de aquélla. No obstante, el derecho regulador sigue siendo complejo y puede llegar a serlo más, porque la estructura del Estado español es también compleja.

5.  Futuro de las fundaciones

La transformación de las estructuras sociales en nuestra época ha modificado también la naturaleza del fenómeno fundacional. Las fundaciones, como las asociaciones, representan hoy los cuerpos intermedios entre el Estado y el individuo, y su existencia se considera necesaria para atender determinadas prestaciones desde una concepción participativa en la consecución de fines de interés general. Por eso los poderes públicos tienden cada vez más a fomentarlas.

Las fundaciones asistenciales, las más tradicionales y numerosas en España, han sufrido la influencia del cambio operado en la sociedad española, a saber, el papel más activo del Estado, la evolución del concepto de beneficencia y el ordenamiento constitucional. Quizá el mayor cambio haya que buscarlo en el concepto de beneficencia. Porque los conceptos de beneficencia particular y beneficencia general, fuera esta última estatal, provincial o municipal, han llegado a desnaturalizarse. La acción benéfica de los poderes públicos ha dejado paso a los llamados derechos sociales, derecho de estabilidad económica, que se hacen efectivos en las clases económicamente débiles. Y la acción benéfica particular se ha visto obligada a buscar otros derroteros. Los derechos sociales tratan de impedir y prevenir la miseria social frente a la beneficencia, que trata de reparar la miseria social ya producida. Como afirma CARRO MARTÍNEZ, “los efectos de la beneficencia son, además limitadísimos, mientras que, a través de una adecuada trama de derechos sociales, sí cabe obtener unos efectos estabilizadores de las clases sociales más necesitadas» (19) . Pero el tránsito de la beneficencia a los derechos sociales se produce a través de un proceso largo y lento, que culmina cuando aparece el fenómeno de la revolución industrial, cuando surge una nueva especie de esclavitud moderna en las ciudades, llena de injusticia social. Y todo ello ha teñido de novedad el concepto de las fundaciones.

En opinión de LÓPEZ-QUIÑONES son tres las circunstancias que van a influir en el futuro de las fundaciones en España: 1.º) el arraigo y desarrollo que adquiere el mecenazgo social en la sociedad española; 2.º) el tratamiento jurídico-fiscal que desarrolle el poder legislativo; y 3.º) el nivel colectivo de conciencia ciudadana (20) .

Se ha dicho que los rendimientos económicos de las fundaciones de carácter asistencial son ya incapaces, y aún lo serán más en el futuro, para financiar los servicios permanentes de atención directa en la forma tradicional, ya que estos servicios son hoy costosos, y además se han convertido en un derecho ciudadano, que el Estado debe garantizar a todos los españoles (21) . Ya hemos hablado de este último extremo. De ahí la razón de que, probablemente, las fundaciones en el futuro reduzcan su actividad a acciones muy determinadas. Por eso añade el autor mencionado que podrán orientarse a actividades sectoriales que no requieran un mantenimiento periódico, dejando la creación y gestión de servicios de atención directa a las diferentes Administraciones; a actividades de mecenazgo y financiación de proyectos colectivos de profesionales o entidades; o convertirse en colaboradores de la Administración en la gestión de servicios, mediante la acción concertada o la concesión de ayudas y subvenciones (22) .

La doctrina ha señalado, como aspectos más importantes de las fundaciones en España, especialmente de las fundaciones de carácter asistencial, los siguientes:


	
1.º  Las fundaciones son verdaderos agentes de acción social. 

	
2.º  Los fines fundacionales requieren la promoción de empresas y sistemas productivos, sustituyendo así los órganos tradicionales. 

	
3.º  Sus directivos deben tener una formación y cualificación gerencial, como los de las empresas privadas 

	
4.º  Los patrimonios fundacionales deben tener rentabilidad, prescindiendo de patrimonio inmovilizado en inmuebles de escaso rendimiento. 

	
5.º  Los fines fundacionales deben adaptarse a las necesidades del momento, a veces distintas de las que tuvo en cuenta el fundador. 

	
6.º  Las fundaciones pueden crearse a través de la negociación colectiva (23) . 



Para terminar, diremos con Maribel RUEDA que “son muchos los individuos y grupos que encuentran hoy en día en la figura de las fundaciones una óptima manera de encuadrar su voluntad de ayuda a la sociedad a través de la realización de tareas concretas, individualizadas, inmediatas y seleccionadas a las que difícilmente se podría atender desde la perspectiva estatal, que opera con planteamientos obligatoriamente generales y con preocupaciones en gran parte políticas» (24) .

De cuanto ha quedado dicho parece deducirse con claridad que al Estado corresponderá en el futuro un importante papel en cuanto al derecho de fundación se refiere, que no se agota en su mero reconocimiento, sino que se manifiesta en la necesidad de crear el ámbito jurídico y, sobre todo, fiscal que haga posible y propicie el ejercicio de tal derecho.

II.  LAS FUNDACIONES Y FIGURAS AFINES

1.  Concepto de fundación

Mucho se ha escrito sobre el concepto de fundación. BADENES ha reflejado la diversidad de doctrinas que intentan diseñar la base de la fundación, refiriéndose, en primer lugar, a las teorías que tienen un predominante carácter patrimonial, y seguidamente, a las que consideran como substrato de la fundación el fin. El Estado o los destinatarios, la voluntad objetivizada del fundador y la organización (25) .

Dejando aparte nociones que ya han quedado expuestas en el capítulo anterior, relacionadas con el concepto que ahora nos ocupa, podemos concretar con ALBALADEJO que “la fundación es una obra que, para la consecución de un determinado fin, se erige en ente autónomo» (26) . Más adecuada a nuestros días es la definición de CASTRO Y BRAVO, para quien la fundación es “la personificación de la organización instituida y reglada por el fundador para realizar el fin benéfico al que destina una masa de bienes» (27) . Pero es LÓPEZ JACOISTE quien, con más originalidad, alude a la despersonalización de la propiedad como base de toda fundación: “despersonalización en cuanto al fundador, que se desprende de los bienes para hacerlos objeto de la liberalidad; en cuanto a la persona fundacional y al patronato que la representa, pues son meros servidores del designio fundacional; en fin, respecto de los beneficiarios, quienes en su indeterminación serán eventuales favorecidos, pero sin ostentar una potestad real efectiva» (28) .

El Código Civil no define las fundaciones, sino que se refiere a ellas cuando menciona las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público reconocidas por la Ley (art. 35). Las palabras “interés público» que utiliza el Código no equivalen a personas jurídicas de Derecho público, aunque las fundaciones también se rijan en parte por tal rama del Derecho. Las fundaciones de interés público nada tiene que ver, en principio, con las personas jurídicas de Derecho público, las cuales, como es sabido, se caracterizan por “su encuadramiento en la organización estatal» (29) . Como señala GARCÍA-TREVIJANO, el Código Civil con tal expresión “se refiere a aquellas personas que pueden interesar a muchos, en un sentido numérico» (30) .

La Ley de Fundaciones, al igual que otras Leyes extranjeras, incluye en su texto una definición, lo que quizá es bueno, dada la confusión que la doctrina ha exhibido respecto al concepto. Se dice, en su artículo 2.º, que son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realización de fines de interés general. El precepto tiene carácter básico, por lo que tal definición será aplicable en todo el territorio nacional y no sólo por la Administración del Estado, sino también por las Comunidades Autónomas.

Importa señalar que la definición contenida en la Ley ha instituido un concepto de fundación único al que será aplicable un régimen también único, lo que constituye una importante novedad, que intenta acabar con los distintos regímenes existentes hasta entonces, que en manera alguna eran justificables. Lo que no quiere decir que, como veremos a continuación, no subsistan algunos regímenes especiales que obedecen a muy distintos motivos.

Ya antes de la promulgación de la Ley de Fundaciones de 1994 el Tribunal Constitucional había indicado que el artículo 34 de la Constitución “se refiere sin duda al concepto de fundación admitido de forma generalizada entre los juristas y que considera la fundación como la persona jurídica constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general» (S 49/1988, de 22 de marzo). Es éste el concepto tradicional de fundación, aquel en que el elemento patrimonial aparece como medular. Pero la definición legal ha introducido una importante novedad, cual es la de

considerar a la fundación primariamente como una organización constituida sin fin de lucro, concepto que, según la doctrina, es mucho más actual. Una organización que “cada vez requiere más profesionalización y un mayor esfuerzo de gestión». Como se ha dicho, el hecho de que la fundación deje de ser sólo un simple patrimonio para convertirse, además, en una organización tiene diversas consecuencias, que garantizan “mejor la consecución de los fines de interés general que aquélla debe perseguir» (31) .

PIÑAR MAÑAS ha enunciado, como elementos clave de la fundación, los siguientes:


	
a)  La realización de fines de interés general, de tal forma que las fundaciones gozan de garantía constitucional sólo si son de interés general. Las fundaciones para fines de carácter privado no tienen cabida en la Constitución ni son admitidas por la Ley de Fundaciones. 

	
b)  La ausencia de ánimo de lucro, extremo que siempre ha caracterizado a las fundaciones. Ello significa que no puede haber reparto de beneficios, aunque las fundaciones puedan obtenerlos derivados de las actividades que realicen. Pero todos sus ingresos deben destinarse a la propia fundación, tal como señala la Ley de Fundaciones (ver art. 27). 

	
c)  La afección duradera de un patrimonio a los fines de interés general señalados. De acuerdo con lo dicho, el patrimonio no es el elemento personificado, sino la organización, el patrimonio es de la fundación, no es la fundación, según la Ley. Que la afección sea duradera no significa que sea necesariamente permanente o perpetua, aunque tampoco coyuntural o temporal, si ese tiempo no es suficiente para cumplir un fin de interés general. Pero, aunque ello sea así, la afectación de los bienes a tales fines es siempre perpetua. (ver art. 33.2 LF) (32) . 



De manera más sencilla, se ha dicho que en toda fundación pueden descubrirse elementos esenciales y elementos accidentales. Los primeros son tres: la adscripción de un patrimonio a un fin, un fin de interés general y la permanencia. Los accidentales son dos: la organización y la inscripción en el Registro (33) .

2.  Clases de fundaciones

La clasificación de las fundaciones ha perdido buena parte de su importancia, a partir de que, a tenor de lo dispuesto en la Ley de Fundaciones, ya desde 1994, todas ellas aparecen sometidas en principio al mismo régimen legal. No obstante, pueden agruparse aquéllas atendiendo a diversos criterios: a la persona del fundador, a los fines perseguidos, al ámbito territorial y a su régimen jurídico.

A pesar de que el concepto de fundación reconoce su origen en el Derecho privado, lo cierto es que las fundaciones pueden ser constituidas por un Ente público, y de ahí que, atendiendo a la persona del fundador, las fundaciones puedan ser públicas o privadas, según nazcan de la voluntad de una persona jurídica pública o de la de una persona jurídica o física, pero de carácter privado. Generalmente, las fundaciones son privadas, pues las Entidades públicas, sobre todo el Estado, suelen utilizar, como luego veremos, otras fórmulas legales cuando desean adscribir un patrimonio a la prestación de un servicio público. No puede echarse en olvido que el derecho de fundación (igual que debería acontecer con el de asociación) sólo debiera ser ejercido por personas físicas, y no por Entes públicos, pues aparece regulado en la Sección 2.ª, Capítulo II, del Título I de la Constitución, que sólo contempla los derechos y deberes de los ciudadanos, y no de los Entes públicos.

La categoría de fundaciones ha sido poco utilizada en el Derecho público, aunque se haya empleado. GARRIDO FALLA ha montado sobre ella el concepto de la descentralización funcional, “al entender que este tipo de descentralización se produce al confiar el ejercicio de determinadas actividades estatales a verdaderas fundaciones públicas personificadas» (34) . Estas personas jurídicas, como es obvio, no tienen base asociativa y reconocen su origen en un acto fundacional estatal, ya que es el Estado quien dispone que un patrimonio se adscriba a la consecución de un fin público, para cuya administración y gestión se crea el organismo adecuado. Como añade el profesor mencionado, “la creación de estas personas jurídicas no responde a la necesidad de proteger intereses distintos de los estatales, sino que son los propios intereses públicos cuya titularidad corresponde por definición al Estado los que deben satisfacer con su actividad estas entidades descentralizadas». Es decir, que la creación de las mismas sólo obedece a razones de tipo técnico, pues los servicios a que se consagran podrían perfectamente ser cubiertos por órganos administrativos encuadrados en la estructura orgánica, dentro de la jerarquía administrativa. Para GARRIDO FALLA, son “entes instrumentales de la Administración pública que los crea» (35) .

El establecimiento público personificado, aunque entidad dotada económicamente por el Estado y con personalidad jurídica, se diferencia de las personas jurídicas fundacionales anteriores en que en aquéllos sólo se personifica el establecimiento concreto que sirve a la ejecución del servicio, y no la función o servicio estatal considerados en toda su amplitud (36) . No tienen, por tanto, la consideración de fundaciones públicas, y pueden ser creados por el Estado o por las propias fundaciones.

La LRJPA establece que tendrán la consideración de Administración Pública las Entidades de Derecho público con personalidad jurídica propia (art. 2.º.2). Concepto que no es equiparable al de fundación de Derecho público. Y la LOFAGE regula los llamados Organismos autónomos como Entidades creadas con personalidad jurídica y patrimonio propio, a quienes se encomienda, en régimen de descentralización funcional, la realización de actividades de fomento, prestacionales o de gestión de servicios públicos (arts. 42 y 45).

Atendiendo a los fines, pueden descubrirse fundaciones de muy diversa naturaleza.


	
a)  Fundaciones benéfico-asistenciales, de gran antigüedad, dedicadas a la satisfacción de necesidades físicas de sus beneficiarios. 

	
b)  Fundaciones benéfico-docentes, consagradas a la enseñanza en favor de sus beneficiarios 

	
c)  Fundaciones benéfico-docentes de enseñanza, agrícolas, pecuarias y mineras, cuya simple denominación da idea de los fines perseguidos. 

	
d)  Fundaciones culturales, destinadas a la educación, investigación científica y técnica o cualquier otra actividad cultural. 

	
e)  Fundaciones laborales, en beneficio de los trabajadores de un centro o empresa para realizaciones asistenciales, que se caracterizan porque son creadas en virtud de pacto o concierto entre las empresas y sus trabajadores. 



Los fines expuestos, que pueden servir para establecer una sencilla clasificación de las fundaciones, no tienen carácter exhaustivo. Porque los fines de interés general, a que alude el artículo 34 de la Constitución y el artículo 3.º de la Ley de Fundaciones, presuponen un campo de actuación más amplio que el de los fines benéficos o benéfico-asistenciales, abarcando “cualquier actividad lícita que integran la noción de bienestar social o el campo de actuación de los servicios sociales, aunque no suponga estrictamente satisfacción gratuita de necesidades físicas e intelectuales, siempre que el interés general esté bien caracterizado» (37) .

Se ha hablado también de fundaciones familiares. Según BADENES, son “aquellas en las que los destinatarios o beneficiarios se determinan por la circunstancia de pertenecer a ciertas familias; aquellas en las que, según el título fundacional, sirven exclusivamente al interés de una o de varias familias determinadas; o de otro modo, disposición por la que una persona llamada fundador asigna para una familia las rentas o ciertos beneficios de determinados bienes» (38) . Se trata de fundaciones en las que no se sirve al interés general, sino a unos fines egoístas, por lo que la doctrina se ha dividido a la hora de admitir su existencia (39) . Hoy, la Ley de Fundaciones es terminante en su prohibición, como más adelante veremos.

No deben confundirse las fundaciones anteriores con aquellas otras que tienen un patronato de carácter meramente familiar, pues, en este caso, no estamos en presencia de familiares beneficiarios y, por tanto, de fundación familiar.

Atendiendo al criterio de su actuación territorial, las fundaciones pueden ser de ámbito nacional y de ámbito regional o autonómico. Distinción útil, porque el ámbito va a determinar la inscripción en el registro Nacional o en un Registro autonómico. No siempre será fácil determinar aquel ámbito. Cuando la Ley de Fundaciones habla de él, se refiere a aquel en el que “haya de desarrollar principalmente sus actividades» (art. 11.1), lo que, a nuestro juicio, es una expresión imprecisa.

Finalmente, ante la subsistencia de disposiciones legales que sólo son aplicables a determinadas fundaciones, podríamos hablar de fundaciones sometidas al régimen general, que son casi todas, y de fundaciones sometidas a régimen especial, entre las cuales habría que incluir aquellas que, por razón del ámbito territorial a que extienden su actividad, aparecen sometidas en buena parte a las Leyes y demás disposiciones legales que dicten las Comunidades Autónomas.

Aunque obedecen también, como los organismos autónomos anteriores, a una idea fundacional, las fundaciones privadas de patronato local quedan sometidas a un régimen jurídico privado, pero su Patronato está a cargo de la Corporación Local. Puede ocurrir, incluso, que el creador de la fundación sea un particular, en cuyo caso no podemos hablar de fundación pública.

El concepto de fundación y su regulación legal son los mismos para las fundaciones con Patronato local que para todas las demás. A estas fundaciones se aplica, pues, el régimen jurídico de las fundaciones de Derecho privado, aunque la representación legal y la administración de la fundación corresponden a los patronos, que en este caso lo serán miembros de la Corporación Local. El patronazgo puede ser nato, cuando es anejo al cargo, o electivo cuando es resultado de la elección de un cuerpo colegiado, en nuestro caso la Corporación mencionada.
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3.  Figuras afines

Son éstas la corporación, la asociación y la sociedad, que muestran entre sí, y en relación con las fundaciones, cierto parentesco y, a la vez, determinadas diferencias, así como otros supuestos de destinación, que pasamos a exponer.

Partiendo de la base de que “existen en realidad dos tipos de personas jurídicas, las integradas por un conjunto de personas (universitas personarum) y las integradas por un conjunto de bienes adscritos a una finalidad (universitas bonorum)» (40) , debemos descartar ya la corporación, pues, siguiendo a GARRIDO FALLA, “entendemos por personas jurídicas corporativas, o corporaciones públicas, aquellas que están constituidas por la agrupación forzosa de personas a las que son comunes unos determinados intereses» (41) . Nada, pues, tienen en común con las fundaciones las corporaciones, que, además, son siempre personas jurídicas de Derecho público y tienen su origen en la Ley o en un acto administrativo.

Fundación y asociación

También parece manifiesta la diferencia entre las fundaciones y las asociaciones. La fundación supone, como ya sabemos, un conjunto de bienes adscritos a un fin, a los que el Derecho otorga personalidad jurídica. Se trata de una típica universitas bonorum, en la que las personas físicas únicamente “son los sirvientes de la obra» (42) . Entendemos, con GARRIDO FALLA, que “la técnica del Derecho privado ha hecho uso del concepto de fundación para referirse a la personificación de un conjunto de bienes patrimoniales adscritos a la consecución de un fin determinado y administrados por personas que no son primordialmente sus beneficiarios» (43) .

La doctrina francesa contrapone la figura de la fundación personalizada a la de la asociación, señalando que la primera sólo tiene un patrimonio y que la segunda es una unión de personas que existe con independencia de los recursos de que disponga (44) .

Como se ve, las fronteras que separan la asociación de la fundación se presentan bastante visibles. BADENES ha señalado que “en las asociaciones el fin es común», mientras que “en las fundaciones el fin es fijado por uno solo» (45) . En resumen, puede decirse que las asociaciones nacen del concurso de voluntades para proponerse conseguir algo; las fundaciones suponen una decisión de destinar un patrimonio a un fin. Con otras palabras, se ha dicho que “las asociaciones parecen responder de modo natural a la idea de la solidaridad o unión de fuerzas, mientras que las fundaciones responden a la idea de perpetuación de la voluntad humana» (46) .

Pese a lo expuesto, recientemente un sector de la doctrina ha puesto de relieve que la concepción de la asociación como conjunto de personas, y la fundación como patrimonio destinado a un fin, es una idea superada, pues la fundación ha de ser concebida como la organización creada para el destino de un patrimonio. En parte, acoge esta idea SALAS MURILLO, cuando advierte que “es tan importante la organización de personas que gestionan el patrimonio, como el patrimonio en sí, aunque es claro que sin éste no podría haber fundación y teóricamente, sin patrimonio, sí que podría haber asociación», y añade que en las fundaciones “el elemento personal de la figura..., a saber, los gestores de la misma que componen el patronato, va cobrando una importancia cada vez mayor» (47) .

Fundación y sociedad

La distinción entre fundación y sociedad no ofrece perfiles tan diáfanos. Recuérdese que, con arreglo al Código Civil, la sociedad puede tener por objeto, entre otras cosas, “una empresa señalada» (art. 1678), lo que en cierto modo nos recuerda la idea de perseguir un fin. En ambos casos, existen aportaciones patrimoniales, dinerarias o no, pero “mientras la sociedad es un contrato por el cual varias personas se unen para poner una cosa en común y repartir sus beneficios» (48) , en la fundación nada hay en común porque la dotación se transfiere a la nueva persona que nace y, por supuesto, no hay posibilidad de repartir beneficios entre nadie.

El Código Civil, al regular la sociedad civil, habla de partir entre sí las ganancias (art. 1665), requisito que, siguiendo a la jurisprudencia, ha de entenderse en sentido lato, incluyendo en tal concepto cualquier tipo de ventaja patrimonial, que puede estar representada simplemente, por el goce de unos servicios comunes (STS 21 de noviembre 1969). En la fundación, como veremos más adelante, quienes la administran, esto es, quienes ejercen el cargo de patronos deben de hacerlo gratuitamente, sin poder recibir retribución alguna por el desempeño de su función. Sólo se admite que puedan resarcirse de los gastos que el desempeño del cargo les ocasione o percibir retribución por servicios distintos de los que implica el desempeño de las funciones de miembros del Patronato (ver art. 15.4 LF). Es decir, que la fundación no puede ser una fuente de ingresos para el interesado de forma que confiera a su situación un cierto carácter profesional y habitual, pero que tampoco le sea gravosa. En la sociedad, en cambio, no sólo tiene lugar el reparto de beneficios antes mencionado entre los miembros de la sociedad, sino que las personas que tienen a su cargo la administración de aquélla siempre son retribuidos por su trabajo.

Fundación y suscripción pública

Se trata, en el caso de esta última, de un patrimonio que procede de aportaciones de numerosas personas para realizar un fin pasajero, obtenido generalmente mediante una suscripción ofrecida al público. Comenta BADENES, al respecto, que “estos patrimonios formados por colectas o suscripciones públicas mediante la iniciativa privada, son un fenómeno jurídico creado por la necesidad de la vida moderna, y por sus proyecciones sociales ha adquirido en la actualidad una gran importancia» (49) .

Perfilando este concepto, señala FERRARA que deben excluirse del mismo: a) el caso de donativos aislados, que, con la misma finalidad, pueden hacer independientemente varias personas, sin que por ello se reúna una masa patrimonial; b) el caso de asociaciones de personas, que se reúnen para la realización de un fin, suministrando ellas mismas los medios pecuniarios; y c) el caso de colectas organizadas por una persona jurídica a favor de sí misma, esto es, para la consecución de sus fines, pues en este caso las oblaciones recogidas van a confundirse con el patrimonio del ente postulante (50) .

La naturaleza jurídica del patrimonio que estamos estudiando ha sido muy discutida, habiéndose formulado para la determinación de aquéllas las teorías más diversas (51) . Pero lo que interesa resaltar aquí es que, desde luego, no se trata de ninguna fundación, pues, como observa BADENES, el patrimonio colectado tiene siempre un destino especial; no pertenece a la comisión, sino que ésta lo reparte entre los destinatarios o lo aplica a la ejecución de la obra causa de la suscripción pública; la vida de la comisión se extingue con la realización del fin o la conclusión de la obra. No obstante, este autor termina diciendo que “puede en definitiva considerarse esta figura como una clase especial de fundación» (52) .

Por lo que se refiere a nuestro Derecho positivo, con el nombre de asociaciones de hecho de carácter temporal, recogía la Ley de Asociaciones de 1964 y su Decreto complementario regulaba, una serie de actividades distintas entre sí, pero que tenían de común el hecho de recaudar ciertas cantidades para aplicarlas a una finalidad lícita y determinada. La jurisprudencia se ha referido también a la “agrupación de un colectivo de personas, con un designio común de carácter no lucrativo» (STS 20 julio 1993). Pero, como hemos sostenido en otra ocasión, tampoco pueden considerarse asociaciones (53) .

Fundación y sustitución hereditaria

La fundación se distingue de la sustitución hereditaria fideicomisaria, a la que algún sector de la doctrina ha denominado fundación fiduciaria (54) . Se trata, en este supuesto, de la imposición al heredero o legatario de la obligación de invertir ciertas cantidades periódicamente en obras benéficas como condición para que pueda disfrutar de los bienes recibidos (arts. 619, 788 y 789 CC). Lo que puede hacerse también por acto inter vivos mediante donación.

En estos casos, como se ve, los bienes son atribuidos al heredero o legatario o al donatario en pleno dominio, con la obligación de cumplir la carga impuesta. Pero aquí los bienes no sirven el fin, como en la fundación, sino sólo la persona que los ha recibido es la que aparece obligada. Como dice CASTÁN TOBEÑAS, “allí donde la idea de fundación como personalidad jurídica propia no se ha conocido se ha satisfecho su necesidad por medio de donaciones y legados sub modo hechos a una persona, iglesia o abadía con la carga de aplicar el valor patrimonial al cumplimiento de un determinado fin» (55) .

La aparición de la fundación como persona jurídica ha hecho perder utilidad a estas facultades del testador o donante. Aunque el Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972 regula las cargas culturales de carácter permanente, disponiendo que los adquirientes a título oneroso o gratuito de bienes patrimoniales transmitidos con la carga permanente de destinar éstos o sus frutos y rentas al cumplimiento de un fin docente o cultural, podrán constituir una fundación o integrarlos en otra ya constituida, añadiendo que, en otro caso, estarán obligados a promover la inscripción de la carga en el Registro de la Propiedad, si procede, y a dar cumplimiento a lo que se dispone en los artículos siguientes (arts. 64 y ss.).

Otros supuestos de destinación

Para terminar, deben señalarse ahora otros supuestos de destinación de bienes previstos en nuestra legislación civil y que, desde luego, difieren claramente de las fundaciones, como puede deducirse de su propia consideración. Estos supuestos, contenidos todos en el Código Civil, son tres:


	
a)  El  Código Civil reconoce la facultad del testador de encomendar a una persona la distribución de las cantidades que deje, en general, a clases determinadas, como a los parientes, a los pobres o a los establecimientos de beneficencia, así como la elección de las personas o establecimientos a quienes aquéllas deban aplicarse (art. 671). 

	
b)  Establece el propio texto legal que, si el testador dispusiere del todo o parte de sus bienes para sufragios y obras piadosas en beneficio de su alma, haciéndolo indeterminadamente y sin especificar su aplicación, los albaceas venderán los bienes y distribuirán su importe, dando la mitad al Diocesano para que lo destine a los indicados sufragios y a las atenciones y necesidades de la Iglesia, y la otra mitad al Gobernador Civil correspondiente para los establecimientos benéficos del domicilio del difunto, y en su defecto, para los de la provincia (art. 747). 

	
c)  En  tercer lugar, dispone el Código que las disposiciones hechas a favor de los pobres en general, sin designación de personas ni de población, se entenderán limitadas a los del domicilio del testador en la época de su muerte, si no constare claramente haber sido otra su voluntad. La calificación de los pobres y la distribución de los bienes se harán por la persona que haya designado el testador, en su defecto por los albaceas, y si no los hubiere, por el Párroco, el Alcalde y el Juez municipal, los cuales resolverán, por mayoría de votos, las dudas que ocurran. Esto mismo se hará cuando el testador haya dispuesto de sus bienes en favor de los pobres de una parroquia o pueblo determinado (art. 749). 



4.  Fundaciones previstas

Constata CARRANCHO HERRERO la existencia de normas que regulan figuras ajenas a la fundación, pero que, de forma directa o indirecta, la contemplan como medio de conseguir su objeto. Estos supuestos son los siguientes:


	
1.º  El  Código Civil dispone que podrán ser tutores las personas jurídicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la protección de menores e incapacitados (art. 242). Como se ve, de la redacción del precepto se desprende que los fines requeridos no han de serlo de manera exclusiva y que, obviamente, pueden ejercer la tutela las fundaciones que tengan encomendada la protección de menores e incapacitados. 

	
2.º  La Ley 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor en su artículo 25, dedicado a la adopción internacional, establece la posibilidad de mediación en la misma de las entidades asociativas que carezcan de ánimo de lucro, se encuentren inscritas en el correspondiente Registro, tengan como finalidad la protección de menores, dispongan de los medios humanos y materiales suficientes y estén dirigidas por personas cualificadas por su integridad moral y por su formación en el ámbito de la adopción internacional. No hay duda de que la mediación citada puede ser asumida por una fundación. 

	
3.º  El Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en su artículo 15 prevé la posibilidad de que, al fallecimiento del autor, la defensa de los derechos de autor mencionados en los apartados 3.º y 4.º del artículo anterior (exigir el reconocimiento de la condición de autor y el respeto a la integridad de la obra) pueda ser confiada a una persona jurídica, siempre que conste la autorización de forma expresa en disposición de última voluntad. Asimismo, una persona jurídica podrá ostentar el derecho a decidir sobre la divulgación de la obra no divulgada en vida de su autor y durante un plazo de setenta años desde su muerte o declaración de fallecimiento. Parece claro que una fundación pueda ser nombrada por el autor con el fin de que ejercite los derechos antes reseñados, sobre todo si la fundación tiene carácter cultural y porque tiene la duración requerida que exigen los mencionados setenta años. Sin embargo, la autora a la que sigo, en el caso de que no se cite una fundación concreta, se plantea la cuestión de si, además, puede el autor fundarla ex profeso para el ejercicio de tales derechos y si debe ser una fundación destinada a perpetuar su nombre o podrá tener también otra finalidad cultural. La contestación, según ella, ha de ser afirmativa porque la protección de una manifestación de la cultura es una cuestión de interés general. Y con mayor seguridad si la constitución de la fundación se lleva a cabo por personas distintas al autor para salvaguardar su obra. 



	
4.º  La  Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, dispone que el ejercicio de las acciones de protección civil del honor, la intimidad o la imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal efecto en su testamento, y que la designación puede recaer en una persona jurídica (art. 4.1). Obviamente, la persona jurídica que parece más idónea es la fundación (56) . 



5.  Las Cajas de Ahorro

Cuando se consideran las actuales Cajas de Ahorro a la luz de la normativa reguladora de las fundaciones y la propia naturaleza de éstas, el examen aparece teñido de una serie de dudas. Nuestro Tribunal Constitucional, por supuesto en época anterior a la publicación de la Ley de Fundaciones de 1994, tuvo ocasión de analizar con detenimiento la naturaleza jurídica de las Cajas de Ahorro, despejando prácticamente todas aquellas dudas. Su tesis ha sido mantenida en una interesante Sentencia (STC 49/1988, de 22 de marzo), en la que no reconoce a las Cajas una naturaleza fundacional. La Sentencia, que ha sido comentada y sistematizada por PULIDO QUECEDO, esgrime los siguientes argumentos:


	
1.º  La  transformación sufrida por las Cajas de Ahorro no permite considerarlas hoy como fundaciones en el sentido que la doctrina generalmente admite y, con ella, el artículo 34 de la Constitución da a este concepto. Si es propio de la fundación, como se ha dicho, la vinculación de una masa de bienes a unos fines establecidos por el fundador o fundadores, resulta que, en la actualidad, en las Cajas, sea cual sea su origen, ni la mayor parte de los recursos de que disponen proceden del fundador, sino que son recursos ajenos, ni los fines que hoy persiguen son principalmente benéficos, o benéfico-sociales, sino los propios de una entidad de crédito. 

	
2.º  El  problema de la naturaleza fundacional de las Cajas actualmente existentes puede enfocarse desde un punto de vista distinto al que supondría su encaje en el artículo 34 de la Constitución, y que surge de la conveniencia de encuadrar aquellas entidades en el sistema de personas jurídicas que establece el Código Civil. Puesto que el artículo 35 de éste clasifica las personas jurídicas en corporaciones, asociaciones y fundaciones, y dado que las Cajas no son corporaciones ni asociaciones, sólo es posible encuadrarlas en la categoría de fundaciones, a las que se asemejarían por el hecho de que no consisten en una unión de personas, que en cierto modo aparecen como propietarios de sus bienes, sino de una organización de los bienes mismos, como ocurre en las fundaciones de tipo tradicional. Esta aplicación de una categoría jurídica a un supuesto distinto para el que fue pensada es posible, siempre que no se extraigan de ella consecuencias abusivas y se la considere sólo como un medio de resolver un problema dogmático, cual sería en este caso la naturaleza jurídica de las Cajas. 

	
3.º  En  relación con las Cajas de nueva creación, señala el Alto Tribunal que crear una Caja de Ahorros no supone la creación de una persona jurídica dotada fundamentalmente de bienes del fundador para los fines de interés general que el mismo fundador determine, sino la creación de una persona jurídica que se nutrirá en gran parte de recursos ajenos y que servirá a fines estrictamente establecidos legalmente. Tampoco, en consecuencia, nos encontramos en esta hipótesis con el modelo de fundación tradicional, sino de manera análoga a lo que ocurre con las fundaciones ya existentes, con la aplicación de la figura jurídica de la fundación a unas instituciones de características peculiares. 

	
4.º  Sin  negar que las Cajas tengan un cierto carácter fundacional o puedan calificarse dogmáticamente de fundaciones, a los efectos de encajarlas en una de las figuras jurídicas reconocidas por nuestro Derecho, lo cierto es que son, en todo caso, fundaciones de carácter muy peculiar en que domina su condición de entidades de crédito, que es lo que les da su fisonomía actual. No es superfluo, para concluir este punto, recordar que, en la misma línea, los Estatutos de Autonomía que han asumido competencias sobre fundaciones lo han hecho en preceptos distintos sobre las Cajas de Ahorro. Debe señalarse aquí, la distinción, porque parece que, a títulos competenciales diferentes, corresponden objetos también diferentes, sin que las normas constitucionales que se refieren a unos puedan aplicarse sin más a otros (57) . 



Sin embargo, el Magistrado del propio Tribunal, DÍEZ PICAZO, formuló voto particular, en el que defendió la naturaleza fundacional de las Cajas de Ahorro, en base a los siguientes argumentos:


	
1.º  Las  Cajas de Ahorro que hubieran sido inicialmente fundaciones no han dejado de serlo por muchas que hayan sido las transformaciones sufridas en su actividad. La Sentencia dice que el aspecto benéfico-social de las Cajas ha quedado oscurecido por la relevante función que tienen como entidades de crédito, afirmación que confunde la naturaleza y la estructura de la entidad como persona jurídica y la actividad a que ésta se dedica. Y no cree que la naturaleza de las actividades a que la empresa se dedique modifiquen su estructura como personas jurídicas. 

	
2.º  Nada mpide que una fundación se nutra con fondos distintos de los inicialmente aportados por el fundador, ni que unos sean cuantitativamente mayores que los otros (donativos, subvenciones, etc.). La afirmación olvida, además, que lo que en la Sentencia se llaman “recursos ajenos» no forman parte, en ningún caso, del capital de la fundación, sino que son rigurosamente pasivo de la misma. 



6.  Organizaciones no gubernamentales

Cuando se habla de ciertas personas jurídicas, especialmente de las asociaciones y de las fundaciones, nos viene a la mente un concepto que se encuentra relacionado con ellas, que es el de organización no gubernamental, las conocidas ONG, según denominación acuñada por las Naciones Unidas, y de las que tenemos noticia gracias a los medios de comunicación social (58) . Se ha dicho que “la multitud de términos utilizados para denominarlas reflejan su enorme heterogeneidad y la dificultad de englobarlas en una única definición» (59) . Definición a la que sólo es cómodo llegar por vía de exclusión. Porque, como señala WEISBROD, en la estructura institucional de las sociedades industrializadas de economía de mercado, pueden distinguirse hoy tres grandes sectores: el sector público, integrado por las Administraciones Públicas, los Organismos autónomos y las empresas públicas; el sector privado mercantil, que comprende las entidades que desarrollan actividades con ánimo de lucro; y el sector privado no lucrativo o tercer sector cuyas entidades se definen por su no pertenencia a los otros dos sectores. Para la doctrina especializada, las ONG o entidades no lucrativas (non profit) se distinguen, por tanto, del mercado (business) y del Estado (government). En todo caso, se trata de organizaciones destinadas a la satisfacción de las necesidades de los grupos más desfavorecidos, prestando servicios de carácter religioso, cultural, laboral, educativo, sanitario, benéfico, etc., que a veces reciben de los poderes públicos la mayor parte de su financiación (60) .

Estas organizaciones pueden ser de inspiración cristiana o pueden estar vinculadas a partidos políticos, sindicatos, movimientos populares de base, etc., y pueden optar, al constituirse, por cualquier fórmula legal, por la creación de una persona jurídica de las que acabamos de reseñar o de una simple organización sin personalidad, siempre sin ánimo de lucro. Como observa SALAS MURILLO con acierto, “asistimos hoy en día a la creación de una categoría nueva en la que prima la finalidad sobre la forma jurídica adoptada» (61) . Es decir, que una de esas fórmulas puede ser también la fundación que sea utilizada para llevar a cabo los fines propios de las organizaciones a que nos estamos refiriendo. No hay que olvidar que, como dijera GARCÍA PELAYO, “las organizaciones son la circunstancia que rodea y condiciona nuestra vida y con la que hemos de contar para la mayoría de nuestros actos» (62) .

III.  NORMATIVA VIGENTE

1.  Constitución y Leyes generales

La primera norma en el rango, que regula el derecho de fundación en España, es la propia Constitución. Sobre ella hemos hablado ya en el capítulo primero, cuando nos ocupamos del texto constitucional en relación con aquel derecho.

La Constitución dedica un solo precepto a reconocer el derecho de fundación de los ciudadanos; ya hemos visto también en qué términos y con qué garantías. Es el artículo 34, que, en su número 2, nos remite a los apartados 2 y 4 del artículo 22, regulador del derecho de asociación. Del contenido del primero, en concordancia con el segundo, aparece lo siguiente:


	
1.º  Se  reconoce el derecho de fundación para fines de interés general con arreglo a la Ley. 

	
2.º  Las  fundaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales. 

	
3.º  Las  fudaciones sólo podrán ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolución judicial motivada. 



A alguna de estas cuestiones hemos aludido someramente en páginas anteriores, y a todas ellas habrá ocasión de referirse en los capítulos que siguen.

Al lado de la Constitución, y como normas también de superior rango, que contienen preceptos de aplicación general no exclusivos de la materia de fundaciones, pero sí aplicables a ellas, es obligado citar varias Leyes, que exponemos a continuación.

Código Civil

Los preceptos que este texto legal dedica a las fundaciones de manera concreta o de forma indirecta, cuando se refiere a las personas jurídicas, son los siguientes:


	
1.º  El  artículo 28, que regula la nacionalidad de las fundaciones. 

	
2.º  Los  artículos 35, 37, 38 y 39, que contienen las líneas generales de la normativa concerniente a las personas jurídicas y aplicables a las fundaciones: personalidad, capacidad y disolución. 

	
3.º  El  artículo 41, que regula el domicilio de las personas jurídicas, hoy afectado por el artículo 6 de la Ley de Fundaciones. 

	
4.º  El  artículo 196, relacionado con las mandas piadosas en sufragio del alma del testador o los legados a favor de instituciones de beneficencia. 

	
5.º  Los artículos 242, 251 y 254, sobre tutela de menores o de incapacitados ejercida por personas jurídicas. 

	
6.º  Los  artículos 746, 788, 956, 957 y 993, en relación a la capacidad para heredar por testamento las fundaciones, y forma de aceptar y repudiar la herencia. 



Código Penal

Redactado conforme a la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, se refiere unas veces a las asociaciones y otras a las fundaciones, aunque pueden resultar aplicables, en cualquier caso, a estas últimas los siguientes preceptos:


	
1.º  El artículo 31, sobre responsabilidad penal de los administradores de hecho o de derecho de las personas jurídicas. 

	
2.º  El artículo 129, que se refiere a la disolución, entre otras entidades, de las fundaciones. 

	
3.º  Los artículos 515 a 521, en la medida en que, por analogía con las asociaciones ilícitas, pueden ser de aplicación a las fundaciones. 

	
4.º  El artículo 569 sobre depósitos de armas, municiones o explosivos establecidos en nombre o por cuenta de una asociación, en la medida también en que puede ser aplicable a una fundación. 



Leyes procesales

La Ley de Fundaciones contiene una serie de preceptos de naturaleza procesal, que deben completarse con los que se insertan en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

De los preceptos que aparecen en esta última, debe ser tenido en cuenta ante todo el artículo 7.º, que regula la comparecencia en juicio de las personas jurídicas. Igualmente, todos aquellos mandatos que hacen referencia a la tramitación ordinaria de los juicios que puedan iniciarse en aplicación de los preceptos de la Ley de Fundaciones, que permiten acudir a la jurisdicción ordinaria en diversas ocasiones para dirimir contiendas, según veremos en el capítulo siguiente al estudiar la distribución de competencias. Especialmente, habrán de ser tenidos en cuenta los preceptos reguladores de la tramitación de los procesos declarativos, a los que la propia Ley de Fundaciones nos remite (ver art. 43.3).

No deben incluirse aquí las normas reguladoras de protección jurisdiccional de los derechos de la persona, pues, como ya ha quedado dicho, el derecho de fundación no goza de la protección de los derechos comprendidos en la Sección 1.ª, Capítulo 2.º, del Título I de la Constitución.

2.  La Ley de Fundaciones de 2002

La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general, que ésta era su denominación completa, fue la primera Ley española consagrada a una regulación general de las fundaciones.

Respondía la Ley a la necesidad ineludible de actualizar la legislación sobre fundaciones, como se dice en su Exposición de Motivos, necesidad a la que se une la de estimular la iniciativa privada en la realización de actividades de interés general. Porque la Ley promulgada no era sólo una Ley regula-dora del régimen jurídico del derecho de fundación, sino también una Ley reguladora de incentivos fiscales para fomentar las mencionadas actividades. Pero quizá lo más destacable de la Ley es que vino a fijar un marco jurídico uniforme en la materia de fundaciones, que termina con la variedad legislativa dispersa, numerosa y hasta caótica, existente hasta entonces. Una legislación que, como ha subrayado PIÑAR MAÑAS, era de rango “en no pocas ocasiones insuficiente y obedecía a impulsos políticos, económicos, sociales y culturales de muy diversas y hasta contradictorias épocas» (63) . Ello sin contar la dificultad existente de conocer cuáles eran las disposiciones vigentes.

La Ley anterior ha sido sustituida por la hoy vigente: la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, que entró en vigor el 1 de enero del año 2003.

La Ley aborda la regulación sustantiva y procedimental de las fundaciones, dejando para una norma legal distinta lo que constituía el contenido del Título II de la anterior, esto es, los incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general, por ser ésta una materia que presenta unos perfiles específicos que demandan un tratamiento separado. Así se decía en palabras que precedían a su parte dispositiva.

Tres son los objetivos que hoy se pretende alcanzar con esta nueva regulación del derecho de fundación, según su Exposición de Motivos:


	
1.º  Reducir la intervención de los poderes públicos en el funcionamiento de las fundaciones. Así se ha sustituido en la mayor parte de los casos la exigencia de autorización previa de actos y negocios jurídicos por parte del Protectorado, por la simple comunicación al mismo del acto o negocio realizado, con objeto de que pueda ser impugnado ante la instancia judicial competente, si lo considera contrario a derecho, y, eventualmente, ejercitar acciones legales contra los patronos responsables. 

	
2.º  Flexibilizar y simplificar los procedimientos, especialmente los de carácter económico y financiero, eximiendo, además, a las fundaciones con menor tamaño del cumplimiento de ciertas obligaciones exigibles a las de mayor entidad. 

	
3.º  Dinamizar y potenciar el fenómeno fundacional, como cauce a través del que la sociedad civil coadyuva con los poderes públicos en la consecución de fines de interés general. 



Se dice también que el Parlamento Europeo, en su Resolución sobre las fundaciones en Europa (RA 304/93), señala, en este sentido, que merecen apoyo especial las fundaciones que participen en la creación y desarrollo de respuestas e iniciativas, adaptadas a las necesidades sociológicas de la sociedad contemporánea. Particularmente, las que luchan por la defensa de la democracia, el fomento de la solidaridad, el bienestar de los ciudadanos, la profundización de los derechos humanos, la defensa del medio ambiente, la financiación de la cultura, las ciencias y prácticas médicas y la investigación.

Estructura de la Ley

La Ley aparece dividida en once Capítulos, siete disposiciones adicionales, cuatro disposiciones transitorias, una disposición derogatoria y cinco disposiciones finales.

El Capítulo I, denominado Disposiciones generales, se ocupa del objeto de la Ley, del concepto de fundación, de los fines y beneficiarios, de la personalidad jurídica de las fundaciones, de la denominación, del domicilio y de las fundaciones extranjeras.

El Capítulo II, denominado Constitución de la fundación, se ocupa de la capacidad de fundar, de las modalidades de constitución, de la escritura de constitución, de los estatutos, de la dotación y de la fundación en proceso de formación.

El Capítulo III, denominado Gobierno de la fundación, se ocupa del patronato, de los patronos, de la delegación y apoderamientos de sus miembros, de la responsabilidad de los mismos y de su sustitución, cese y suspensión.

El Capítulo IV, denominado Patrimonio de la fundación, se ocupa de la composición, administración y disposición del patrimonio, de la titularidad de bienes y derechos, de la enajenación y gravamen de los mismos, y de las herencias y donaciones.

El Capítulo V, denominado Funcionamiento y actividad de la fundación, se ocupa de los principios de actuación, de las actividades económicas, de la contabilidad, auditoría y plan de actuación, de la obtención de ingresos, del destino de rentas e ingresos, y de la autocontratación.

El Capítulo VI, denominado Modificación, fusión y extinción de la fundación, se ocupa de la modificación de estatutos, de la fusión de fundaciones, de las causas y formas de extinción y de la liquidación.

El Capítulo VII, denominado El Protectorado, se ocupa del mismo y de sus funciones.

El Capítulo VIII, denominado El Registro de Fundaciones de competencia estatal, se ocupa de tal Registro y de los efectos del mismo.

El Capítulo IX, denominado El Consejo Superior de Fundaciones, se ocupa de tal Consejo, de sus funciones y de la Comisión de cooperación e información registral.

El Capítulo X, denominado Autorizaciones, intervención temporal y recursos, se ocupa de estas cuestiones concretando que los recursos son los jurisdiccionales.

El Capítulo XI, denominado Fundaciones del sector público estatal, se ocupa del concepto de estas fundaciones, de su creación y de su régimen jurídico.

Las disposiciones adicionales tratan de las Fundaciones del Patronato Nacional, de las fundaciones de entidades religiosas y de las públicas excluidas, así como de las relacionadas con el Sistema Nacional de Salud, de las obligaciones de los Notarios, del depósito de cuentas y legalización de libros, y de las fundaciones vinculadas a los partidos políticos. Como se ve, cosas ellas bien distintas entre sí.

Las disposiciones transitorias hablan de la adaptación de los estatutos de las fundaciones y modificación de la dotación, de las fundaciones preexistentes del sector público estatal, de los protectorados de fundaciones y de los Registros de Fundaciones de competencia estatal.

La disposición derogatoria deroga todas las disposiciones que se opongan a lo establecido en la Ley y, en particular, el Título I y algunas disposiciones de la mencionada Ley 30/1994, de 24 de noviembre.

En las disposiciones finales se concreta la aplicación de la Ley, se modifica un precepto de la Ley General Presupuestaria, se prevé la adaptación del Plan General de Contabilidad y las normas de elaboración del plan de actuación, del desarrollo reglamentario de la Ley, y de su entrada en vigor.

Como se echa de ver, tan sólo se deroga de manera expresa una Ley. Por otra parte, la consabida expresión en virtud de la cual se derogan las disposiciones que se opongan a la Ley siembra un sinfín de dudas. Lo mismo se decía en la cláusula derogatoria de la Ley anterior, que incluía, además: la derogación expresa de la Ley General de Beneficencia de 20 de junio de 1849; el Real Decreto de 14 de mayo de 1852, por el que se aprobó el Reglamento de la misma; y el Decreto 2930/1972, de 21 de julio, aprobando el Reglamento en Fundaciones Culturales, y el Decreto 446/1961, de 16 de marzo, sobre fundaciones laborales, en ambos casos en lo que se opusieran a la Ley de Fundaciones de 1994. Las dudas, pues, subsisten porque en alguna ocasión será difícil dilucidar cuándo tales disposiciones contradicen, no ya la letra, sino el espíritu fundacional que la Ley de Fundaciones vigente y la anterior inauguraron.

Novedades de la Ley

Las novedades más significativas del nuevo texto legal son bastante numerosas, aunque no siempre de entidad importante. Son las siguientes:


	
1.ª  Regulación de las fundaciones extranjeras, que queda circunscrita a aquellas que pretendan ejercer actividades en España de manera estable. 

	
2.ª  Nueva regulación de la denominación de las fundaciones, que pretende evitar duplicidades e inscripciones abusivas. 

	
3.ª  Presunción de suficiencia de la dotación a partir de 30.000 euros, a fin de garantizar la viabilidad económica de la nueva entidad. 

	
4.ª  Previsión del cese de los patronos que no hubieren instado la inscripción de la entidad constituida en los seis meses siguientes al otorgamiento de la escritura fundacional. 

	
5.ª  Obligatoriedad de la figura del Secretario del Patronato y posibilidad de crear órganos distintos de éste. 

	
6.ª  Obligada representación de las personas jurídicas por personas físicas en el Patronato y posibilidad de que sus componentes puedan ser representados por otros de sus miembros. 

	
7.ª  Posibilidad de acordar una retribución adecuada a los patronos que presten a la fundación servicios distintos de los que implica el desempeño de sus funciones. 

	
8.ª  Sustitución, en determinados supuestos, del sistema de autorización previa del Protectorado por la simple comunicación al mismo del acto o negocio realizado. 

	
9.ª  Posibilidad de que la fundación pueda desarrollar por sí misma actividades económicas. 

	
10.ª  Utilización de modelos abreviados de rendición de cuentas cuando cumplan los requisitos establecidos para las sociedades mercantiles, y sustitución de aprobar un presupuesto anual por la presentación de un plan de actuación. 

	
11.ª  Creación de una sección de denominaciones, en la que se anotarán los nombres de las fundaciones inscritas en los Registros estatal y autonómicos. 

	
12.ª  Creación en el Consejo Superior de Fundaciones de una Comisión de cooperación e información registral, que se encargará de establecer mecanismos para la colaboración e información mutua entre Registros. 



Ámbito de aplicación

La Ley se ocupa en su disposición final primera de esta cuestión, de capital importancia, pues en ella se determina el ámbito de aplicación de la misma en relación con las Comunidades Autónomas, estableciendo, además, cuáles de sus preceptos tienen carácter básico y cuáles no.

El contenido de la complicada disposición final podría sistematizarse como sigue:


	
a)  Preceptos básicos al amparo de lo previsto en el artículo 149.1.1.ª de la Constitución. Son éstos los artículos 2; 3.1, 2 y 3; 4; 14, 31 y 34.1, que constituyen, según la Ley, las condiciones básicas para el ejercicio del derecho de fundación reconocido en el artículo 34, en relación con el 53, ambos de la Constitución, y son de directa aplicación en todo el Estado. Se refieren estos preceptos, respectivamente, a la definición de fundación, a la generalidad de sus fines, a la adquisición de personalidad jurídica, a la necesaria existencia de un órgano de gobierno con la denominación de patronato, a las causas de extinción de las fundaciones y a la existencia del Protectorado como órgano que ha de velar por el correcto ejercicio del derecho de fundación. 



	
b)  Preceptos básicos al amparo de lo previsto en el artículo 149.1.8.ª de la Constitución. Dentro de estos preceptos, deben distinguirse, como hace el autor siguiendo el número 2 de la disposición final que estamos analizando: 


	
1.º  Preceptos básicos que son, en todo caso, de aplicación general: los artículos 6,7 y 37.4, que regulan, respectivamente, el domicilio de las fundaciones y la necesidad de que las extranjeras establezcan delegaciones en España y se inscriban en el Registro, así como la salvedad de la existencia de normativa reguladora de otros Registros públicos distintos al Registro de Fundaciones (64) . 

	
2.º  Preceptos básicos que son de aplicación supletoria en las Comunidades Autónomas con competencia en materia de Derecho civil foral o especial; artículos 5, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 17.1 y 2, 18.1.2 y 4, 19.1, 22.1 y 2, excepto el último inciso, 29.1, 2, 3 y 5, 30.1, 3 y 4, 32 y 42. Estos preceptos regulan la denominación de las fundaciones, la capacidad para fundar, las modalidades de constitución, el contenido de la escritura de constitución y de los estatutos, la configuración de la dotación, las fundaciones en proceso de formación, la responsabilidad, sustitución y cese de los patronos, la formación del patrimonio, la aceptación de herencias, la modificación de estatutos, la fusión y extinción de las fundaciones y la intervención temporal a las mismas. 





	
c)  Preceptos básicos al amparo de lo previsto en el artículo 149.1.6.ª de la Constitución. 



Dice la disposición final que los artículos 17.3, 18.3, 21.3, segundo párrafo; 22.2, último inciso; 35.2 y 43 constituyen legislación procesal, materia de exclusiva competencia del Estado. Se refieren los preceptos a la competencia de los Jueces y Tribunales en relación con la petición de responsabilidad y suspensión de patronos, con el ejercicio de acciones por el Protectorado y con los recursos jurisdiccionales.

Los restantes preceptos de la Ley serán de aplicación a las fundaciones de competencia estatal (disp. fin. 1.ª.4). Ya nos hemos referido a la dificultad de conocer qué es una fundación de competencia estatal, cuando hablamos del ámbito de actuación de las fundaciones.

La Ley contiene varias disposiciones adicionales, de las que aquí interesan cinco por venir referidas a la aplicación de aquélla.


	
1.º  La Ley no será aplicable a las fundaciones a que se refiere la Ley 23/1982, de 16 de junio, del Patrimonio Nacional (disp. ad. 1.ª). 

	
2.º  Lo dispuesto en la Ley se entiende sin perjuicio de lo establecido en los acuerdos con la Iglesia católica y en los acuerdos y convenios de colaboración suscritos por el Estado con otras iglesias, confesiones y comunidades religiosas, así como las normas dictadas para su aplicación, para las fundaciones creadas o fomentadas por las mismas (disp. ad. 2.ª). 

	
3.ª  Las  fundaciones públicas sanitarias a que se refiere la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, seguirán rigiéndose por su normativa específica (disp. ad. 3.ª). 

	
4.ª  Las  fundaciones constituidas al amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitación de nuevas formas de gestión del Sistema Nacional de Salud, seguirán rigiéndose por su normativa específica (disp. ad. 4.ª) 

	
5.ª  Las  fundaciones vinculadas a los partidos políticos se regirán por lo dispuesto en la presente Ley (disp. ad. 7.ª). 



3.  Legislación complementaria de la Ley

La norma más importante que complementa la Ley de Fundaciones es la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. Está estructurada en tres títulos, veintisiete artículos y las correspondientes disposiciones adicionales, derogatorias y finales.

El Título I define el objeto de la Ley y su ámbito de aplicación, introduciendo, como novedad, una mención expresa a los regímenes forales en vigor en la Comunidad Autónoma del País Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra, así como a los convenios y tratados internacionales que han pasado a formar parte del ordenamiento interno español.

En el Título II se regula el régimen fiscal especial aplicable a las entidades sin fines lucrativos, el cual se apoya sobre tres pilares básicos: el concepto de entidad sin fines lucrativos a los efectos de la Ley, la tributación de dichas entidades por el Impuesto sobre Sociedades y la fiscalidad en materia de tributos locales.

El Título III, dedicado a la regulación de los incentivos fiscales al mecenazgo, comienza estableciendo, mediante una enumeración cerrada, las entidades que pueden ser beneficiarias de esta colaboración.

Las disposiciones finales establecen una habilitación a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para modificar el tipo de gravamen y las deducciones contenidas en la Ley, a la vez que habilitan al Gobierno para dictar el oportuno desarrollo reglamentario y regulan su entrada en vigor.

Como desarrollo de esta Ley, se promulgó el Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. El Reglamento se estructura en tres capítulos, una disposición adicional y una disposición transitoria. El Capítulo 1.º está dedicado al procedimiento para la aplicación del régimen fiscal especial previsto en la Ley, memoria económica y acreditación del derecho a la exclusión de la obligación de retener e ingresar a cuenta. El Capítulo 2.º, al procedimiento para la aplicación de los incentivos fiscales al mecenazgo. Y el Capítulo 3.º, al procedimiento para la aplicación de los beneficios fiscales previstos en los programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés público.

Son normas que desarrollan los preceptos contenidos en la Ley de Fundaciones, dos disposiciones publicadas, una como desarrollo de la Ley actual y otra de la anterior, es decir, el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia estatal; y el Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de la misma naturaleza.

El primero de estos reales decretos establece, como su nombre indica, las normas reglamentarias precisas para el desarrollo de la Ley, en lo que se refiere a las fundaciones de competencia estatal y dejando a salvo, por razones de especialidad de la materia, cuanto se refiere al Registro de Fundaciones.

Consta el Reglamento de nueve capítulos, que se ocupan, respectivamente de las disposiciones generales, de la constitución de la fundación, del gobierno de la misma, del patrimonio, de la actividad de la fundación y gestión económica, de la intervención temporal, de la modificación fusión y extinción de la fundación, del protectorado y del Consejo Superior de Fundaciones. El Reglamento es de aplicación a las fundaciones que desarrollen su actividad en todo el territorio del Estado, o principalmente en el territorio de más de una Comunidad Autónoma, a las delegaciones de las fundaciones extranjeras, a la fundación del sector público estatal y a las fundaciones laborales (art. 2.1).

El segundo de los Reales Decretos tiene por objeto el desarrollo de los artículos 36 y 37 de la Ley de Fundaciones de 1994, estableciendo, por tanto, las normas reglamentarias relacionadas con la organización y el funcionamiento del Registro de Fundaciones de competencia estatal. El Real Decreto, además de aprobar el Reglamento correspondiente, contiene una disposición transitoria y tres disposiciones finales.

El Reglamento consta de dieciséis artículos, que agrupan distintos epígrafes, identificadores con algún detalle de su contenido. Estos epígrafes son los siguientes: objeto, organización administrativa, actos sujetos a inscripción, otra información sujeta a inscripción, títulos inscribibles y documentos incorporados, plazo para solicitar la inscripción, primera inscripción y sus requisitos, contenido de la primera inscripción, inscripciones posteriores, llevanza del Registro, calificación, publicidad formal, eficacia registral, certificados de denominación, decisiones negativas y colaboración con el protectorado.

4.  Otras normas de interés

Ya hemos dicho que la cláusula derogatoria de la Ley de Fundaciones de 1994 sugería buen número de dudas. Según ella, las disposiciones recogidas en sus disposiciones que, hasta la promulgación de la primera estaban vigentes, serán de aplicación en tanto no se opongan a ella. No hay que olvidar que la diferente naturaleza del fin perseguido por la fundación (asistencial, sanitario, docente, etc.), que en otro tiempo originó la fragmentación del régimen jurídico de los entes fundacionales, pervive únicamente como factor de asignación del Protectorado dentro de la Administración General del Estado. Y el Protectorado se encuentra establecido en las disposiciones a que nos venimos refiriendo.


	
a)  Real Decreto de 14 de marzo de 1899, reorganizando los servicios de beneficencia particular y estableciendo su protectorado en el Ministerio de la Gobernación de entonces. Hoy, estas funciones han sido transferidas al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 

	
b)  Instrucción de 14 de marzo de 1899, para el ejercicio del Protectorado en la beneficencia particular; es complementaria del anterior Real Decreto, y a ella es aplicable el mismo comentario sobre traspaso de funciones. 

	
c) Decreto 446/1961, de 16 de marzo, sobre fundaciones laborales, regulador de las obras de carácter asistencial, organizadas en el ámbito de una o varias empresas en beneficio de los trabajadores que en ellas estén colocados y sus familiares (ver art. 1.º). Por Orden de 25 de enero de 1982 se dictaron normas para la aplicación del anterior Decreto, en las que se habla del régimen y constitución de estas fundaciones, de las facultades sobre ellas del Ministerio de Trabajo, de los estatutos y órganos de gobierno, y de la aprobación e inscripción en el Registro de las fundaciones y de sus estatutos. Hoy, ambas disposiciones están derogadas. 

	
d) Decreto 2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las Fundaciones Culturales privadas y entidades análogas y de los Servicios administrativos encargados del Protectorado sobre las mismas. Reglamento muy completo, dividido en tres Títulos: el primero dedicado a las actividades asistenciales privadas en materia de educación, ciencia y cultura; el segundo dedicado al Registro de fundaciones culturales privadas; y el tercero, al Protectorado del Estado sobre las mencionadas fundaciones y entidades análogas. Hoy, este decreto está también derogado. 



Ni la Ley de Fundaciones de 1994 ni el Reglamento de 1996 mencionan el Real Decreto de 29 de julio de 1924, ni la Instrucción de 20 de julio de 1926, para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en las instituciones y fundaciones benéfico-docentes de enseñanza agrícola, pecuaria o minera, cuyo protectorado debía corresponder al hoy Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación y al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, Ministerios ambos que también omite el RF cuando cita los Protectorados hoy subsistentes (ver disp. ad. 1.ª).

5.  Normativa autonómica

Aunque en todos los Estatutos de Autonomía figuran, en mayor o en menor medida, competencias en materia de fundaciones, no todas las Comunidades Autónomas han legislado y asumido aquellas competencias de la misma forma, como se verá en la tercera parte de este libro.

Algunas de las Leyes regionales fueron promulgadas por ciertas Comunidades Autónomas sin esperar a que el legislador estatal regulara la materia, lo que, según el Tribunal Constitucional, era perfectamente posible, toda vez que la relación lógica, en cierto modo derivativa, que hay entre Leyes estatales de base y Leyes autonómicas de desarrollo no tenía por qué ser necesariamente también relación cronológica (STC 32/1981, 28 de julio). A mi juicio, no se entiende cómo puede desarrollarse una Ley básica sin conocer su contenido. Pero no es la primera vez que el Tribunal Constitucional sostiene criterios muy especiales.

La normativa vigente en la actualidad es la siguiente:


	
1.º  El País Vasco ha promulgado la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del País Vasco. Completa la Ley el Decreto 404/1994, de 18 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Organización y Funcionamiento del Protectorado y del Registro de Fundaciones del País Vasco. 

	
2.º Cataluña ha promulgado la Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones, que ha sido modificada por la Ley 7/2004, de 16 de julio y por la Ley 11/2005, de 7 de julio. Completa la Ley el Decreto 37/1987, de 29 de enero, por el que se aprueba la Instrucción para la organización y el funcionamiento del Protectorado de la Generalidad sobre las fundaciones privadas de Cataluña. 

	
3.º Galicia ha promulgado la Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las fundaciones de interés gallego, que ha sido modificada por la Ley 11/1991, de 8 de noviembre, y en menor medida por la Ley 3/2002, de 29 de abril. Completa la Ley el Decreto 248/1992, de 18 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Organización y Funcionamiento del Protectorado de las Fundaciones de interés gallego. 

	
4.º Andalucía ha promulgado la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Autónoma de Andalucía. Con anterioridad se había dictado el Decreto 279/2003, de 7 de octubre, por el que se crea el Registro de Fundaciones de Andalucía y se aprueba su Reglamento de Organización y Funcionamiento. 

	
5.º  El Principado de Asturias ha publicado el Decreto 34/1998, de 18 de junio, por el que se crea y regula el Registro de Fundaciones docentes y culturales de interés general del Principado de Asturias. 

	
6.º Cantabria ha promulgado el Decreto 26/1997, de 11 de abril, por el que se crea y regula el Protectorado y el Registro de las Fundaciones de la Comunidad Autónoma de Cantabria, que ha sido modificado por Decreto 33/1998, de 6 de abril. Completa el Decreto la Orden de 29 de abril de 1997, sobre llevanza del Registro de Fundaciones, modificada por orden de 6 de abril de 1998. 

	
7.º  La Región de Murcia ha promulgado el Decreto 28/1997, de 23 de mayo, de atribución de competencia en materia de fundaciones. Se ocupa también de las fundaciones el artículo 5.º de la Ley 9/1999, de 27 de diciembre, de Ordenación Económica. 

	
8.º  La Comunidad Valenciana ha promulgado la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, que ha sido modificada por Ley 11/2002, de 23 de diciembre. Completa la Ley el Decreto 139/2001, de 5 de septiembre, del Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de la Comunidad Valenciana. 

	
9.º Aragón ha promulgado el Decreto 276/1995, de 19 de diciembre, de la Diputación General de Aragón, por el que se regulan las competencias en materia de fundaciones y se crea el Registro de Fundaciones. Se ocupa también de las fundaciones el artículo 217 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de normas reguladoras de la Administración Local. Completa la Ley la Orden de 16 de abril de 1996, por la que se regula el funcionamiento del Registro de Fundaciones de la Comunidad Autónoma. 

	
10.º Canarias ha promulgado la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones canarias. Completa la Ley el Decreto 188/1990, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organización y Funcionamiento del Protectorado de las Fundaciones canarias, modificado por Decreto 72/1992, de 22 de mayo. También se ocupa del Protectorado el artículo 45 del Decreto 116/2001, de 14 de mayo. 

	
11.º Navarra ha promulgado la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las Fundaciones y de las Actividades de Patrocinio, modificada varias veces en los años 1998, 1999, 2002 y 2003 (65) . Completa la Ley el Decreto Foral 613/1996, de 11 de noviembre, por el que se regula la estructura y el funcionamiento del Registro de Fundaciones. 

	
12.º Extremadura se ha limitado a promulgar el Decreto 2/1987, de 27 de enero, por el que se crea el Registro de Federaciones, Asociaciones, Fundaciones Culturales y Entidades afines de Extremadura. 

	
13.º Las Islas Baleares ha promulgado el Decreto 45/1998, de 14 de abril. Con anterioridad había publicado el Decreto 10/1997, de 23 de enero, por el que se creó el Consejo Superior de Fundaciones de la Comunidad Autónoma, que fue modificado por Decreto 135/1997, de 7 de noviembre. 

	
14.º Madrid ha promulgado la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, modificada por Ley 24/1999, de 27 de diciembre, y por Ley 2/2004, de 31 de mayo. Completa la Ley el Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula el Registro de Fundaciones de la Comunidad, así como el Decreto 29/1999, de 18 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de composición y funciones del Consejo de Fundaciones. 

	
15.º Castilla y León ha promulgado la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de esa Comunidad, modificada por Ley 12/2003, de 3 de octubre. Completa la Ley el Decreto 63/2005, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Castilla y León. 



Para terminar, hemos de decir que no siempre decidir la legislación aplicable resulta claro. A veces será difícil conocer cuándo debe aplicarse la normativa autonómica que hemos dejado expuesta, pues el sistema adoptado por ella es más bien confuso. PIÑAR MAÑAS se ha referido a esta dificultad con las siguientes palabras: “Para considerar a una fundación como catalana o vasca, el domicilio de la misma debe situarse en la Comunidad de que se trate; para considerarla gallega, debe domiciliarse en Galicia o, alternativamente, desarrollar allí principalmente sus funciones; pero puede ser canaria sin necesidad de domiciliarse en esa Comunidad Autónoma. No es, por tanto, el domicilio el criterio definitivo y único para determinar la competencia autonómica, pero sí tiene una enorme importancia. Una fundación domiciliada en Cataluña no es necesariamente una fundación catalana; debe, además, desarrollar sus funciones principalmente en Cataluña. Pero si cumple este segundo requisito y no el primero, tampoco puede ser considerada fundación catalana» (66) .

IV.  DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS

1.  Consideraciones previas

Cuando se analiza la competencia en materia de fundaciones, se observa que el tema reviste cierta complejidad. Y ello por dos razones. En primer lugar, por el hecho de que sobre la actuación de aquéllas inciden competencias de órganos de muy distinta naturaleza, como son los de las Administraciones Públicas, de los Tribunales de justicia y los de las propias fundaciones. En segundo término, porque la regulación de la competencia de tales órganos ha de buscarse no sólo en la legislación sobre fundaciones, sino también en otras Leyes y disposiciones, como son el Código Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil, las Leyes que regulan la estructura administrativa del Estado y de otras Entidades públicas, así como las de procedimiento. A todas ellas deben añadirse las Leyes y disposiciones que hayan dictado las Comunidades Autónomas, para regular el derecho de fundación y organizar sus registros.

Un análisis correcto de las competencias administrativas, en la materia que estamos tratando, debe distinguir entre las que corresponden a la Administración del Estado y a las distintas Administraciones regionales. Lo que debe completarse, obviamente, con la exposición de las competencias de los Tribunales de justicia, tanto de la jurisdicción ordinaria como de la contencioso-administrativa.

Respecto al primer punto, ya hemos hablado en páginas anteriores de la dificultad que existe para conocer cuándo una fundación es de competencia estatal y cuándo de una Comunidad Autónoma. De las expresiones utilizadas en la Ley 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a las Comunidades Autónomas que accedieron a la autonomía por la vía del artículo 143 de la Constitución, parece inferirse el criterio de que, para atribuir la competencia sobre las fundaciones a tales Comunidades, es preciso que aquéllas desarrollen principalmente sus funciones en el territorio de una de ellas. Lo que no hace sino repetir lo previsto en casi todos los Estatutos. Por lo tanto habrá que concluir que, cuando las fundaciones ejerzan sus actividades principalmente en más de una Comunidad, quedarán sometidas a los órganos de la Administración del Estado.

Los órganos de la Administración que ostentan estas competencias están constituidos en primer lugar por el Ministerio de Justicia, que tiene a su cargo el nuevo Registro de Fundaciones, y por todos aquellos que ejercen funciones de Protectorado, o aparecen relacionados con las obligaciones y beneficios de carácter fiscal de las fundaciones. A ellos debe añadirse un nuevo órgano consultivo, el Consejo Superior de Fundaciones. Por motivos convencionales, de índole metodológica, dedicamos en el presente capítulo un lugar destacado al mencionado Registro de Fundaciones, piedra angular del nuevo régimen jurídico implantado, y llamado a desempeñar un importante papel en la seguridad jurídica de las entidades que nos ocupan.

Los órganos de las Administraciones Autonómicas con competencia en materia de fundaciones varían, como es obvio, según el territorio. En todas las Comunidades existe un Registro de Fundaciones y órganos que ejercen el Protectorado, que suelen tener a su cargo, igualmente, aquel Registro.

Los órganos jurisdiccionales que entienden en las cuestiones que nacen del ejercicio del derecho de fundación coinciden con los jurisdiccionales competentes en materia civil o penal, interviniendo la jurisdicción contencioso-administrativa en los asuntos que susciten las resoluciones de los órganos de las Administraciones Públicas que ejerzan el Protectorado, o decidan sobre la materia tributaria que afecte a las fundaciones.

2.  Competencias de la Administración del Estado

La competencia de los órganos de la Administración del Estado resulta de las disposiciones contenidas en la Ley de Fundaciones, en sus Reglamentos y en cuantas Leyes y normas de inferior rango regulan la materia de las fundaciones. En unos casos, se trata de órganos que han sido creados para desarrollar competencias relacionadas con las fundaciones; en otros son órganos con competencias de mayor ámbito, pero a los que la Ley les confiere determinadas atribuciones en la misma materia. En ocasiones la competencia viene atribuida a los órganos para cualquier tipo de fundación, mientras que, en otras, los órganos sólo pueden ejercer sus competencias sobre las fundaciones que persiguen determinados fines.

Entre los órganos a que nos estamos refiriendo, pueden distinguirse, en primer lugar, el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Economía y Hacienda, los demás Ministerios que ejerzan funciones de Protectorado, y el Consejo Superior de Fundaciones, adscrito al Ministerio de la Presidencia.

Ministerio de Justicia

A partir de la promulgación de la Ley de Fundaciones de 1994, estas entidades dependerán muy especialmente de tal departamento ministerial. El órgano que en el Ministerio ostenta la competencia en materia de fundaciones es la Dirección General de los Registros y del Notariado, a la que queda adscrito el Registro de Fundaciones de competencia estatal y, dentro de ese centro directivo, a la Subdirección General del Notariado y de los Registros de la Propiedad y Mercantiles (art. 2 RRF). El órgano ejecutor, según se desprende de la terminología empleada en el RRF, será el funcionario encargado del Registro (67) .

Pese a lo dicho, y a la vista del articulado del mencionado RRF, puede hacerse una distribución más concreta de la competencia ministerial, en los siguientes términos.


	
a)  Al encargado del Registro de Fundaciones corresponderá: 
	
1.º  Inscribir en el mismo todas las fundaciones de ámbito estatal, o las que desarrollen principalmente sus funciones en más de una Comunidad Autónoma. 

	
2.º  Inscribir en el mismo todos los demás actos relacionados con las indicadas fundaciones que sean objeto de inscripción por mandato legal. 

	
3.º  Custodiar el depósito de los documentos que las mismas fundaciones deban depositar, en el anexo del Registro, por mandato legal. 

	
4.º  Ejercer la función de publicidad registral en relación con las fundaciones inscritas en el Registro, mediante la expedición de certificaciones. 





	
b)  A la mencionada Subdirección General corresponderá, además de la labor correspondiente propia como órgano superior del Registro, la de emitir informe en los casos en que deba resolver el Director General (vid. art. 15.1 RRF). 

	
c)  Al Director General de los Registros y del Notariado corresponderá, además de ejercer la jefatura superior y control de la llevanza del Registro, adoptar todas las decisiones negativas del mismo (art. 15.1 RRF). 



De lo dicho se deduce que existen tres órganos que, en el Ministerio de Justicia, tienen competencia en materia de fundaciones, a saber, el encargado del Registro, el Subdirector General mencionado y el Director General de los Registros y del Notariado. El Reglamento del Registro, todavía vigente, no aborda las cuestiones orgánicas en cuanto a la estructura de aquél. En cualquier caso, lo que aquí interesa constatar, puesto que estamos estudiando la competencia de los órganos, es que, contra las resoluciones de los tres órganos ministeriales, puede interponerse el recurso de alzada previsto en la LRJPA, siempre ante el superior jerárquico de quien haya dictado el acto de que se trate, y en el plazo de un mes (art. 114). En este sentido, debe ser considerado órgano competente para resolver el recurso quien ostente la condición de titular de aquel órgano superior, advirtiendo que, contra la resolución del Director General, la interposición del recurso tendrá lugar ante el Ministro, y que la decisión de éste agotará la vía administrativa (disp. ad. 9.ª LRJPA).

Al lado de estas funciones figuran otras que se encuentran contenidas en el RRF, o que hallan su fundamento en las disposiciones que se han dictado sobre transferencias a las Comunidades Autónomas, y que luego enunciaremos. El citado Reglamento llama a estas competencias funciones de colaboración, y los decretos de transferencias, funciones de cooperación. Son las siguientes:


	
1.ª  Comunicar de oficio al órgano competente del Protectorado todas las inscripciones de cada fundación (art. 16.1 RRF). El Reglamento no dice más, por lo que queda la duda de si el Registro puede limitarse a facilitar al Protectorado los datos registrales, o debe remitir copia de todo el expediente de inscripción cuya esencia es la escritura pública (68) . 

	
2.ª  Solicitar información, siempre que sea conveniente al Protectorado, incluso a los Protectorados y a los Registros de Fundaciones de las Comunidades Autónomas (art. 16.2 RRF). 

	
3.ª  Facilitar a las Comunidades Autónomas información sobre las fundaciones que afectan a las mismas (69) . 

	
4.ª  Suministrar a las Comunidades Autónomas aquellas informaciones estadísticas que resulten de interés para la Comunidad. 



Ministerio de Economía y Hacienda

Este Ministerio, por medio de su Agencia Estatal de Administración Tributaria, goza de importantes competencias en materia de beneficios fiscales, a que pueden acceder las fundaciones que reúnan las condiciones y requisitos exigidos por la Ley. Y como se deduce del articulado del Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, esta competencia queda reducida a lo siguiente:


	
1.º  Recibir de las fundaciones interesadas la comunicación de que optan por la aplicación del régimen fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos (art. 1). 

	
2.º  Expedir certificado en el que conste que la fundación ha comunicado a la Administración tributaria la opción anterior, a efectos de la exclusión de la obligación de retener o ingresar a cuenta respecto de las rentas exentas (art. 4). 

	
3.º  Recibir de las fundaciones las certificaciones de donativos, donaciones y aportaciones recibidas para la aplicación de incentivos fiscales al mecenazgo (art. 6.1). 

	
4.º  Resolver sobre el reconocimiento previo para la aplicación de los beneficios fiscales previstos en los programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés público (art. 7.1). 

	
5.º  Resolver sobre el reconocimiento previo del derecho a la aplicación de deducciones previstas en los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de las Personas Físicas y sobre la Renta de No Residentes (art. 9.1). 

	
6.º  Recibir del consorcio u órgano administrativo correspondiente copia de las certificaciones recibidas de entidades o instituciones beneficiarias del mecenazgo prioritario (art. 12.3). 

	
7.º  Expedir certificación acreditativa de que la Iglesia católica y otras iglesias, confesiones y comunidades religiosas están excluidas de la obligación de retener o ingresar a cuenta por hallarse incluidas en la disposición 9.ª de la Ley 49/2002 (disp. ad. RD). 



Cuando cualesquiera de estas resoluciones pueda ser impugnada en vía económico-administrativa, el Tribunal correspondiente deberá ser tenido también como órgano competente en esta materia, y dependiente del Ministerio de Economía y Hacienda.

El Protectorado

Tradicionalmente se ha entendido por Protectorado la alta inspección y tutela que ejerce el Gobierno vigilando los actos de los patronos, cuidando de que se cumpla la voluntad del fundador e interpretándola y supliéndola cuando sea necesario, así como la protección de las personas llamadas a ser beneficiadas de la fundación (GASCÓN). Responde, pues, a la misión jurídica genérica del Estado.

Es hoy órgano de tutela y control de las fundaciones a cuyas funciones específicas se alude a lo largo de esta obra. Hasta tal punto esto es cierto, que se ha llegado a decir que la historia de las funciones es la historia del Protectorado (70) .

Diversos han sido los intentos de la doctrina para clasificar las funciones del Protectorado. Con anterioridad a la promulgación de la Ley de Fundaciones de 1994, BLANCO RUIZ distinguía, como fases en aquellas funciones, las siguientes:


	
—  Función de registro. 

	
—  Función de control de la actividad de la fundación. 

	
—  Función de inspección. 

	
—  Función correctora o sancionadora. 

	
—  Función de coordinación con otros Protectorados y, en particular, Registros a cargo de autonomías. 

	
—  Función de fomento. 

	
—  Funciones, durante la vida y disolución de la fundación, para asegurar el destino de los bienes (71) . 



Promulgada la Ley mencionada, DE LORENZO ha clasificado las funciones del Protectorado en dos clases: funciones de impulso y funciones de control. Con relación a las primeras, señala que “el Protectorado debe asesorar a las fundaciones, estén inscritas o en período de constitución, sobre cualquier asunto que afecte a su régimen jurídico y económico, así como a cuantas cuestiones interese por razón de las actividades desarrolladas por la fundación en cumplimiento de sus fines propios, ofreciéndoles todo el apoyo que precisen a tal fin». La función de control debe disminuirse según el autor, “en términos cuantitativos y evolucionar hacia meros instrumentos, pero más eficaces, que compatibilicen el control sobre las cuestiones básicas con la necesaria agilidad y eficacia de la gestión de las fundaciones», añadiendo, además, que los controles “deben centrarse en instrumentos de notificación, autorización previa y, finalmente, de intervención administrativa» (72) .

Hoy día se intenta plantear la configuración del Protectorado, de forma que no se exceda en sus atribuciones y su actuación quede así debidamente legitimada. PIÑAR MAÑAS entiende que el Protectorado es legítimo “siempre que se ejercite dentro de unos límites precisos que respeten el marco de la libertad y garantía que la Constitución impone», ya que no se trata “de controlar sin más el ejercicio del derecho de fundación, sino de garantizar su recto ejercicio» (73) .

El último autor citado ha elaborado una clasificación de las funciones del Protectorado partiendo de las que contenía la anterior Ley de Fundaciones, como normas sin carácter básico y que en parte coinciden con la regulación actual. El autor hablaba entonces de: funciones de apoyo, fomento y asesoramiento a las fundaciones; funciones de control del cumplimiento de los fines fundacionales; y funciones referidas al órgano de gobierno de la fundación (74) .

Hoy, la Ley vigente enumera las funciones del Protectorado en forma muy parecida a como lo hacía la anterior, aunque añadiendo algunas más. Son las siguientes:


	
1.º  Informar, con carácter preceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones, sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficiencia dotacional de las fundaciones que se encuentran en proceso de constitución, de acuerdo con lo previsto en la Ley (ver arts. 3 y 12). 

	
2.º  Asesorar a las fundaciones que se encuentran en proceso de constitución, en relación con la normativa aplicable a dicho proceso. 

	
3.º  Asesorar a las fundaciones ya inscritas sobre su régimen jurídico, económico-financiero y contable, así como sobre cualquier cuestión relativa a las actividades por ellas desarrolladas en el cumplimiento de sus fines, prestándoles a tal efecto el apoyo necesario. 

	
4.º  Dar a conocer la existencia y actividades de las fundaciones. 

	
5.º  Velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, de acuerdo con la voluntad del fundador, y teniendo en cuenta la consecución del interés general. 

	
6.º  Verificar si los recursos económicos de la fundación han sido aplicados a los fines fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la información que a tal efecto resulte necesaria, previo informe pericial realizado en las condiciones que reglamentariamente se determine. 

	
7.º  Ejercer provisionalmente las funciones del órgano de gobierno de la fundación si por cualquier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo. 

	
8.º  Designar nuevos patronos de las fundaciones en período de constitución cuando los patronos inicialmente designados no hubieran promovido su inscripción registral en los términos previstos en la Ley (ver art. 13.2). 

	
9.º  Cuantas otras funciones se establezcan en la propia Ley o en otras Leyes (art. 35.1 LF). 



El nuevo Reglamento pormenoriza las funciones del Protectorado, advirtiendo, ante todo, que sus atribuciones se ejercen respetando la autonomía del funcionamiento de las fundaciones y con el objetivo de garantizar el cumplimiento de la legalidad y de los fines establecidos por voluntad fundacional.

Por lo demás, distingue la norma entre funciones de apoyo, impulso y asesoramiento, funciones en relación con el proceso de constitución, funciones en relación con el patronato, funciones en relación con el patrimonio de la fundación, funciones relativas al cumplimiento de fines, funciones en relación con la modificación, fusión y extinción de las fundaciones, y funciones en relación con la modificación, fusión y extinción de las fundaciones, y funciones en relación con el ejercicio de las acciones legalmente previstas (ver arts. 41 y ss. RF).

Cuando el Protectorado de una fundación no sea ejercido con arreglo a la Ley por el titular del órgano que corresponda, las resoluciones y actos de aquél serán impugnables, mediante la interposición del recurso de alzada y en el plazo de un mes, ante el órgano superior jerárquico del que dictó el acto (arts. 114 y ss. LRJPA).

Añade la Ley que, en todo caso, el Protectorado está legitimado para ejercitar la correspondiente acción de responsabilidad por los actos relacionados en la misma (art. 17.2), así como para instar el cese de los patronos en el supuesto contemplado en la Ley (art. 18.2), y para impugnar los actos y acuerdos del Patronato que sean contrarios a los preceptos legales o estatutarios por los que se rige la fundación (art. 35.2 LF). Precepto, este último, que estamos transcribiendo, que tiene carácter básico, con todas las consecuencias, ya conocidas, que ello conlleva.

Aunque no formen parte del Protectorado a que no venimos refiriendo, existen otros órganos de la Administración del Estado que, por razón de la actividad que realicen las fundaciones, ejercen controles administrativos sobre ella. Son los órganos de la Administración sanitaria, docente, laboral, etc., sin contar la Administración tributaria, a la que ya hemos aludido.

Consejo Superior de Fundaciones

Otra novedad de la Ley de Fundaciones de 1997 fue la creación de un órgano de carácter consultivo, denominado Consejo Superior de Fundaciones, que, adscrito, como ya hemos dicho, al Ministerio de la Presidencia, estará integrado por representantes de la Administración General del Estado, de las Comunidades Autónomas (75) y de las fundaciones (arts. 38 LF y 23.1 RF). Se trata, pues, de un órgano consultivo y de participación social que, por su composición, no forma parte de la estructura jerárquica de la Administración. Por su primer carácter, no puede tener funciones decisorias ni de gestión, pero, como órgano consultivo, “puede estar llamado a cumplir una muy importante función» y tener un “papel de encuentro y participación conjunta entre lo público y lo privado para el desarrollo de las fundaciones, cuyos fines son, no lo olvidemos, de interés general» (76) .

Las funciones del Consejo Superior de Fundaciones aparecen previstas en la Ley y en el RF, y pueden enunciarse así:


	
1.º  Asesorar, informar y dictaminar, sobre cualquier disposición legal o reglamentaria de carácter estatal, que afecte directamente a las fundaciones, así como formular propuestas en este ámbito [arts. 39.a) LF y 50.1 a) RF]. No señala la Ley de forma clara quién puede solicitar el informe del Consejo, aunque dice que podrá informar sobre tales asuntos cuando le sean consultados por los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas. En cualquier caso, los informes han de tenerse como no preceptivos ni vinculantes. Quizá sería bueno solicitar su opinión en los procedimientos de elaboración de disposiciones generales que afecten a las fundaciones, tal como prevé el artículo 130.4 de la LPA, no derogado por la LRJPA. Por otra parte, el hecho de que el Consejo pueda formular propuestas, indica que la Ley le reconoce iniciativa privada. 

	
2.º  Planificar y proponer las actuaciones necesarias para la promoción y fomento de las fundaciones, realizando los estudios precisos al efecto [arts. 39.b) LF y 50.1.b) RF]. En esta función, que puede revestir gran importancia, tienen un papel preponderante los representantes de las fundaciones, que tienen ocasión de exponer sus opiniones al respecto. 

	
3.º  Las demás que le puedan atribuir las disposiciones vigentes [arts. 39.c) LF y 50.1.b) RF]. 



Dice la Ley de Fundaciones que el Consejo Superior que estudiamos se regirá por las normas que reglamentariamente se establezcan sobre su estructura y composición (art. 38.2 in fine). El RF ha establecido ya tales normas, regulando la composición del Pleno del Consejo y de su Comisión permanente, las funciones de ésta, así como el funcionamiento de uno y otra.

El Pleno del Consejo Superior estará constituido por el Presidente, que será el Ministro de Administraciones Públicas, el Vicepresidente, que será el Secretario General para la Administración Pública, y los siguientes Vocales:


	
1.º  Diez representantes, con categoría, al menos, de Director General, designados por el Presidente, a propuesta de cada uno de los Ministros (77) . 

	
2.º  Diez representantes de las Comunidades Autónomas designados por el Presidente del Consejo a propuesta de aquéllas. 

	
3.º  Diez representantes de las fundaciones designados por el Presidente del Consejo, para un período de cuatro años, a propuesta, cinco de ellos, de las asociaciones de fundaciones legalmente constituidas, y los otros cinco a propuesta de las fundaciones no integradas en las citadas asociaciones (art. 51). 



Actuará de Secretario, con voz pero sin voto, un funcionario del Ministerio de Administraciones Públicas con rango de Subdirector General designado por el Ministerio (art. 51.6 RF).

La Comisión permanente estará compuesta por el Vicepresidente primero del Consejo, que actuará como Presidente de la misma, y los siguientes Vocales:


	
1.º  Cinco elegidos por los representantes de la Administración General del Estado en el Pleno, entre ellos. 

	
2.º  Cinco elegidos por los representantes de las Comunidades Autónomas en el Pleno, entre ellos. 

	
3.º  Cuatro elegidos por los representantes de las fundaciones en el Pleno, entre ellos (art. 53 RF). 



Será Secretario de la Comisión Permanente el del Pleno (art. 53.2 RF).

Son funciones de la Comisión Permanente:


	
1.º  Velar por el cumplimiento de los acuerdos adoptados por el Pleno y por las actuaciones en curso derivadas de los mismos. 

	
2.º  Resolver las cuestiones que, con carácter de urgencia, se planteen al Consejo, dando cuenta al Pleno de las actuaciones llevadas a cabo. 

	
3.º  Proponer asuntos a debatir y elevar propuestas de resolución al Pleno del Consejo. 

	
4.º  Cuantos cometidos les sean delegados o asignados por el Pleno (art. 53.3 RF). 



Respecto al funcionamiento del Consejo Superior, el RF establece las siguientes reglas:


	
1.º  Por acuerdo del Pleno o de la Comisión Permanente podrán constituirse ponencias, grupos de trabajo o comités especializados para el mejor cumplimiento de sus fines. 

	
2.º  El Consejo se regirá por sus propias normas de funcionamiento y por lo previsto en el Capítulo II, Título II de la LRJPA. 

	
3.º  La participación en el Consejo tiene carácter honorífico y no dará derecho a retribución alguna, salvo las compensaciones por indemnizaciones por razón del servicio (art. 55). 



La nueva Ley ha creado, en el Consejo Superior, la Comisión de Cooperación e Información Registral, que estará integrada por representantes de la Administración General del Estado y de las Comunidades Autónomas. Dicha Comisión se encargará de establecer mecanismos para la colaboración e información mutua entre los distintos registros, en particular en lo relativo a las denominaciones y a las comunicaciones sobre la inscripción y, en su caso, la extinción de las fundaciones (art. 40). Precepto tan loable como difícil de cumplir en su integridad, dada la falta de comunicación que normalmente existe entre órganos administrativos de algunas Comunidades Autónomas con los correspondientes del Estado.

3.  Competencias de las Comunidades Autónomas

Ya dijimos en páginas anteriores que en todos los Estatutos de Autonomía, a excepción de los de Ceuta y Melilla, se contienen referencias específicas a la materia de fundaciones. En unos casos, se enumera el carácter de las fundaciones (docente, cultural, benéfico...), en otros se mencionan las fundaciones en general, y en otros se habla de fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en la Comunidad Autónoma, salvo la legislación navarra, que habla de fundaciones constituidas con arreglo a las normas del Derecho foral propio.

Como consecuencia de todo ello, se han ido promulgando Decretos de traspaso de funciones y servicios de la Administración del Estado a las distintas Comunidades Autónomas, en forma muy diversa y casi siempre confundidas con transferencias en materias distintas, aunque en su mayor parte afines a la de fundaciones. Pueden mencionarse, siguiendo un orden cronológico, los siguientes decretos, todos ellas referidos a las Comunidades Autónomas de Andalucía, Canarias, Cataluña, Galicia, Navarra, País Vasco y Valencia:


	
1.º Real Decreto 2768/1980, de 26 de septiembre, sobre traspaso de funciones y servicios al País Vasco, en materia de fundaciones de carácter benéfico y asistencial. 

	
2.º Real Decreto 2411/1982, de 24 de julio, sobre traspaso a Galicia, en materia de fundaciones asistenciales (78) . 

	
3.º Real Decreto 2412/1982, de 24 de julio, sobre traspaso a Galicia, en materia de fundaciones laborales. 

	
4.º Real Decreto 4043/1982, de 29 de diciembre, sobre traspaso a Andalucía, en materia de fundaciones laborales. 

	
5.º Real Decreto 4105/1982, de 29 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Valenciana, en materia de fundaciones laborales. 

	
6.º Real Decreto 2020/1983, de 29 de junio, sobre traspasos a la Generalidad de Cataluña, en materia de fundaciones benéficas y laborales. 

	
7.º Real Decreto 2974/1983, de 2 de noviembre, sobre traspaso a la Comunidad de Andalucía, en materia de fundaciones benéficas y laborales. 

	
8.º Real Decreto 3409/1983, de 21 de diciembre, sobre traspaso a Canarias, en materia de fundaciones benéficas y laborales. 

	
9.º Real Decreto 1033/1984, de 11 de abril, sobre traspaso al Gobierno vasco en materia de fundaciones laborales. 

	
10.º Real Decreto 840/1985, de 8 de mayo, sobre traspaso al Gobierno vasco en materia de fundaciones docentes. 

	
11.º Real Decreto 274/1986, de 24 de enero, sobre traspaso a la Comunidad de Navarra, en materia de fundaciones benéfico-asistenciales. 



Por lo que respecta a las demás Comunidades Autónomas, la Ley 9/1992, de 23 de diciembre, transfirió competencias a las que accedieron a la autonomía por la vía del artículo 143 de la Constitución. La Ley menciona las Comunidades de Asturias, Cantabria, La Rioja, Región de Murcia, Aragón, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Castilla y León (art. 2). La competencia transferida se refiere a las fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en la Comunidad Autónoma respectiva.

Como consecuencia, se han dictado los siguientes decretos:


	
1.º Real Decreto 372/1995, de 10 de marzo, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administración del Estado a la Región de Murcia, en materia de fundaciones. 

	
2.º Real Decreto 385/1995, de 10 de marzo, sobre lo mismo a la Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha, en materia de fundaciones. 

	
3.º Real Decreto 569/1995, de 7 de abril, sobre lo mismo a la Comunidad Autónoma de Aragón, en materia de fundaciones. 

	
4.º Real Decreto 639/1995, de 21 de abril, sobre lo mismo a la Comunidad Autónoma de Extremadura. 

	
5.º Real Decreto 830/1995, de 30 de mayo, sobre lo mismo a la Comunidad Autónoma de Castilla y León, en materia de fundaciones. 

	
6.º Real Decreto 844/1995, de 30 de mayo, sobre lo mismo al Principado de Asturias, en materia de fundaciones. 

	
7.º Real Decreto 935/1995, de 9 de junio, sobre lo mismo a la Comunidad de Madrid, en materia de fundaciones. 

	
8.º Real Decreto 101/1996, de 26 de enero, sobre lo mismo a la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares, en materia de fundaciones. 

	
9.º Real Decreto 210/1996, de 9 de febrero, sobre lo mismo a la Comunidad Autónoma de La Rioja, en materia de fundaciones. 

	
10.º Real Decreto 1378/1996, de 7 de junio, sobre lo mismo a la Comunidad Autónoma de Cantabria, en materia de fundaciones. 



Según estos Decretos, se traspasan a las Comunidades Autónomas las funciones que la Administración del Estado realiza respecto de las fundaciones que desarrollan principalmente sus funciones en el ámbito territorial de cada Comunidad Autónoma.

En cuanto a las funciones de cooperación con la Administración del Estado, los Decretos prevén las siguientes:


	
1.ª  Facilitarle información sobre las fundaciones inscritas en el Registro de la Comunidad Autónoma, así como de las modificaciones producidas en el mismo. 

	
2.ª  Suministrarle los datos básicos necesarios para la elaboración de las estadísticas de interés general relativas a los servicios traspasados. 



Por no tener carácter básico el art. 35 de la Ley de Fundaciones como ya hemos dicho, las funciones de los Protectorados de las Comunidades Autónomas serán aquellas que se establezcan en sus correspondientes Leyes.

Igual que hemos dicho en el número anterior, cuando el Protectorado sea ejercido por órgano autonómico inferior al titular de una Consejería, las resoluciones de aquél serán impugnables, mediante la interposición del recurso de alzada ante el órgano superior jerárquico del que dictó el acto, en el plazo de un mes.

4.  La dualidad registral

Como hemos visto, uno de los órganos competentes en la materia de fundaciones es el Registro, institución que inaugura la Ley de Fundaciones de 1994, y que ya es tradicional en nuestro Derecho para otras personas jurídicas, como las asociaciones, las sociedades y las cooperativas.

DELA MORENA distingue dos clases diferentes de registros, los jurídico-públicos y los administrativos. Los primeros “no sólo despliegan amplios efectos constitutivos y habilitan a los responsables de su llevanza para ejercer una amplia y delicada función calificadora previa, sino que la Ley les coloca en permanente situación de disponibilidad frente al público, a cuyo servicio están». Los segundos “se caracterizan por el uso limitado o nulo que de su contenido informativo se puede hacer por parte de los terceros interesados o del público en general» (79) . Ateniéndonos a esta clasificación, el Registro de Fundaciones diseñado por la Ley y su RRF, debe ser incluido entre los primeros.

Pero, sea cual sea la naturaleza del Registro de Fundaciones, lo cierto es que, congruentemente con la regulación legal que hemos dejado expuesta, corresponde al mismo un dualismo registral, que pasamos a exponer. De un lado, se da un Registro para las fundaciones de competencia estatal, y de otro, un conjunto de Registros donde se inscriben las demás fundaciones.

Registro de Fundaciones del Ministerio de Justicia

Novedad importante de la Ley de 1997 constituyó sin duda, una pieza central del nuevo sistema inaugurado. No en vano en la Exposición de Motivos de la Ley se decía que el Registro se configura como constitutivo y de publicidad para terceros; y ya hemos visto también cómo de la inscripción depende la adquisición de personalidad jurídica. Se trata, pues, de un registro público administrativo de los aludidos en el artículo 37.6.e) de la LRJPA, por lo que este precepto será para el mismo norma supletoria. De ahí también que sus resoluciones tengan el carácter de actos administrativos y que, en caso de discordancia con el Registro de la Propiedad, prevalezcan los asientos de éste (80) .

Como subraya PIÑAR MAÑAS, el Registro tiene como justificación “garantizar el conocimiento de las fundaciones y la transparencia de su actuación», siendo, además, “un importante instrumento para controlar la legalidad de la actuación de las fundaciones y el cumplimiento de sus fines» (81) .

Es, pues, un Registro que se aleja un tanto de los típicos registros administrativos para asemejarse más al Registro mercantil. Incluso la publicidad del mismo que proclama la Ley aparece tomada en cierto modo del Reglamento de aquel Registro, aprobado por Real Decreto 1579/1989, de 29 de diciembre, y del propio Código de Comercio (82) .

El RRF enumera los actos sujetos a inscripción, que, como ya hemos ido indicando en su momento, son, además de la constitución, las modificaciones estatutarias, las fusiones de fundaciones y la extinción de las mismas. Pero, ciñéndonos aquí a la primera inscripción, de la que van a depender todas las demás, el RRF dice que comprenderá:


	
—  Número de la hoja informática abierta a la fundación. 

	
—  Denominación de la fundación. 

	
—  Fines de interés general que persiga la fundación. 

	
—  Domicilio. 

	
—  El nombre, apellidos, edad y estado civil de los fundadores, si son personas físicas y la denominación o razón social, si son personas jurídicas, y en ambos casos la nacionalidad y el domicilio. 

	
—  Estos mismos datos de los dotantes, en caso de ser distintos de los fundadores. 

	
—  Dotación, su valoración y forma y realidad de su aportación. 

	
—  Estatutos de la fundación. 

	
—  Identificación de las personas que integran el órgano de gobierno, así como su aceptación si se efectúa en el momento fundacional. 

	
—  Notario autorizante de la escritura constitutiva. 

	
—  Fecha de la autorización de la escritura constitutiva. 

	
—  Fecha de la inscripción en el Registro. 

	
—  Identificación y autorización del encargado del Registro (art. 8.1). 



Los mismos datos, ajustados a las peculiaridades de su estatuto personal, constarán en la primera inscripción del establecimiento en España de una delegación de una fundación extranjera, inscribiéndose, en su caso, la dotación prevista para sus actividades en territorio español (art 8.2 RRF).

Las inscripciones ulteriores reflejarán los hechos sobrevenidos que afecten a la fundación, a la delegación de la fundación extranjera o a las cargas duraderas inscritas, con indicación del título, su fecha y autorizante, y se cerrarán con la fecha de la inscripción y la identificación y autorización del encargado del Registro (art.9.1 RRF).

El Registro se llevará informáticamente abriendo una hoja para cada fundación, delegación de fundación extranjera o carga duradera, en la que se irán sentando los actos inscribibles correspondientes a la misma. Esta hoja no forma la totalidad del Registro, pues, como anexo al mismo, se llevará un archivo individualizado por cada fundación o delegación, en el que se conservarán los documentos que la Ley obliga a depositar en el Registro, así como los títulos que hayan servido para realizar la inscripción informática de los actos inscritos (art. 10 RRF).

El Registro de Fundaciones, incluido su anexo, es público para todos quienes tengan interés legítimo en conocer su contenido, interés que se presume por el sólo hecho de solicitar la publicidad. Ésta se hará efectiva por certificación del contenido de los asientos expedida por el encargado del Registro, o por simple nota informativa o copia de los asientos, si bien sólo las certificaciones tendrán la consideración de documentos públicos (arts. 36.4 LF y 12 RRF).

Las normas de la Ley de Fundaciones sobre la eficacia de este Registro están inspiradas en el Reglamento del Registro Mercantil (art. 9.4), que coinciden con el contenido del artículo 21 del Código de Comercio, así como de algunos preceptos de la Ley Hipotecaria (arts. 32 y 34). La norma de la Ley dice que los actos sujetos a inscripción en el Registro de Fundaciones y no inscritos no perjudicarán a terceros de buena fe, y añade que la buena fe del tercero se presupone en tanto no se pruebe que conocía el acto sujeto a inscripción y no inscrito. Este precepto es repetido literalmente por su Reglamento (arts. 37.1 LF y 13 RRF).

Finalmente, señala la Ley de Fundaciones que lo dispuesto sobre la eficacia registral del Registro se entiende sin perjuicio de la normativa reguladora de los demás registros públicos existentes (art. 37.2), lo que equivale a decir que el régimen del Registro de Fundaciones no afecta para nada al de los Registros de la Propiedad Mercantil, que son los que de alguna manera pueden incidir en la vida de las actividades de las fundaciones.

Registros de Fundaciones autonómicos

Ya hemos dicho que las fundaciones que ejerzan principalmente sus funciones en el territorio de una Comunidad Autónoma deben inscribirse en un Registro, que no será el estatal. Posibilidad, además, que queda abierta en virtud de lo dispuesto en el artículo 37.4 de la Ley de Fundaciones, que tiene carácter básico.

De todo ello se deduce que las Comunidades Autónomas, tanto las que disponen de legislación reguladora de las fundaciones como las demás, pueden establecer Registros donde inscriban la constitución y demás actos relativos a las fundaciones. Las primeras se han ocupado del Registro de Fundaciones al regular las atribuciones del Protectorado, al que, en contra de lo que sucede en la legislación estatal, confían también la función registral. Se trata en todas ellas de un Registro único, a juzgar por las expresiones que utilizan sus Leyes, a excepción de la legislación foral navarra, que no menciona Registro alguno de fundaciones, si bien ha promulgado un Decreto que lo establece y regula.

La organización del Registro de Fundaciones en cada Comunidad Autónoma es distinta. En unos casos, se trata de un Registro en el que se incluyen también personas jurídicas que no son fundaciones, como “asociaciones y entidades análogas»; en otros existen varias secciones dentro del Registro, según se trate de fundaciones culturales, laborales o de beneficencia particular, cada una de las cuales se adscribe a un órgano administrativo distinto. En unos Registros se habla de libro de presentación y de libro de inscripción, en otros de carpetas para cada fundación y de hojas para ficheros, en otros de protocolo en el que se distingue documentación relativa a la carta fundacional y sus modificaciones, a los órganos de gobierno y a los programas de actividades y reglamentos de funcionamiento.

El procedimiento de inscripción debe ser regulado por las distintas Comunidades Autónomas, en uso de las facultades de normación de aspectos organizativos e incluso de aquellos que pudieran hacer referencia directa al favorecimiento, impulso o fortalecimiento del hecho fundacional. En la Ley vasca se prevé, incluso, la posibilidad de percibir una tasa por las inscripciones en el Registro.

5.  Competencia de la jurisdicción

Utilizamos aquí la expresión jurisdicción como función del Estado que se desarrolla en el proceso (83) , es decir, para señalar cualquier procedimiento que se sustancie y decida por un Tribunal de justicia. Incluimos, por consiguiente, la competencia de la jurisdicción ordinaria (civil y penal) y de la tenida por la doctrina como especial, esto es, la contencioso-administrativa (84) .

La intervención de los órganos jurisdiccionales, en materia de fundaciones se encuentra prevista en nuestro Ordenamiento, con motivo de las competencias que a los Tribunales civiles confía, en varios de sus artículos, la vigente Ley de Fundaciones, y de la suspensión o disolución de aquellas a que se refieren los artículos 34 y 22 de la Constitución. Por otra parte, el hecho de que la Ley mencione resoluciones de órganos administrativos, y contenga la afirmación general de que los actos del Protectorado ponen fin a la vía administrativa y serán impugnables ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, deja paso a una amplia competencia de carácter residual a favor de esta última jurisdicción.

Jurisdicción ordinaria

La determinación de la competencia en esta jurisdicción se establece con arreglo a tres criterios, esto es, en razón de la materia, en razón de la cuantía y en base al territorio a que se extiende.


	
a)  En razón de la materia, la jurisdicción ordinaria entenderá en todas aquellas cuestiones en que la Administración Pública no sea parte. No actuará, por tanto, cuando se trate de supuestos de inscripción o denegación de inscripción o de aquellos que conllevan una resolución administrativa, ya del Registro de Fundaciones, ya de cualquier Protectorado, ya de los órganos de la Administración tributaria. Teniendo en cuenta que se incluyen en estos últimos tanto los pertenecientes a la Administración del Estado como, en su caso, los de la Administración Local. Debe aclararse que es irrelevante, para decidir la competencia a favor de la jurisdicción ordinaria, que el litigio judicial se inicie, tal como previene en algunos casos la Ley, a instancia de parte interesada, de la propia fundación (Patronato), del Protectorado o del Ministerio Fiscal, a quien, por esta razón, también debe incluirse entre los órganos cuya competencia aquí estudiamos. Lo que, en cambio variará, dentro de aquella jurisdicción, será que la competencia se atribuya a favor de los Tribunales civiles o penales, según que la materia objeto de debate o los hechos perseguidos tengan, respectivamente, carácter civil o contenido delictivo. 

De manera que los Tribunales civiles de la jurisdicción ordinaria entenderán en los siguientes casos: 


	
1.º  Autorizar al Protectorado para otorgar escritura pública de una fundación que contenga los requisitos exigidos por la Ley cuando no lo haya hecho el testador y no existan herederos testamentarios (art. 9.4 LF). 

	
2.º  Autorizar al Protectorado para nombrar nuevos patronos si, transcurridos seis meses desde el otorgamiento de la escritura pública fundacional, los designados no hubiesen inscrito la fundación (art. 13.2 LF). 

	
3.º  De la acción de responsabilidad entablada contra los patronos, ya por el órgano de gobierno de la fundación, ya por el Protectorado por daños y perjuicios causados a la fundación (art. 17.3 LF). 

	
4.º  Para declarar que los patronos no han desempeñado el cargo con la diligencia prevista en la Ley [art. 18.2.d) LF]. 

	
5.º  Acordar el cese de los patronos por acoger la acción de responsabilidad anterior por daños y perjuicios [art. 18.2.e) LF]. 

	
6.º  Acordar cautelarmente la suspensión de los patronos cuando se entable contra ellos acción de responsabilidad (art. 18.3). 

	
7.º  De la acción de responsabilidad contra los patronos si los actos del Patronato fueran lesivos para la fundación con ocasión de la aceptación de legados con cargas o donaciones onerosas o remuneratorias y la repudiación de herencias, donaciones o legados sin carga (art. 22.2 LF). 

	
8.º  Autorizar al Protectorado la modificación de estatutos cuando el Patronato no lo haga para que la fundación pueda actuar satisfactoriamente (art. 29.3 LF). 

	
9.º  Autorizar la fusión de las fundaciones que no puedan cumplir sus fines por sí mismas en los casos que prevé la Ley (art. 30.4). 

	
10.º  Declarar extinguida una fundación en determinados supuestos previstos en las Leyes (arts. 32.2 y 3 y 31). 

	
11.º  De la acción de responsabilidad contra los patronos e instar el cese de los mismos por el Protectorado en los casos de daños y perjuicios por actos contrarios a la Ley o realizados sin diligencia (arts. 35.2 en relación con el 17.2 y 18.2 LF). 

	
12.º  Autorizar la intervención temporal de una fundación por el Protectorado en los casos previstos en la Ley, así como levantar la intervención (art. 42.2 LF). Los Tribunales penales de la jurisdicción ordinaria entenderán: 


	
1.º  En cualquier querella o denuncia motivada por acuerdos del Patronato que constituyan delito o falta. 

	
2.º  En cualquier querella o denuncia sobre actos que imputen a las personas que forman parte del Patronato o de otros órganos de gobierno, y que puedan ser constitutivos de delitos o falta. 

	
3.º  En cualquier denuncia o querella sobre fundaciones ilícitas, o comunicación de algún órgano de la Administración encargado del Registro o del Protectorado, por estimar que se dan indicios de la existencia de aquéllas. 









	
b)  En razón de la cuantía, debe distinguirse también entre materia civil y penal, si bien este criterio reviste más importancia en el orden civil. Las Leyes civiles y penales exponen adecuadas normas, que señalan la competencia atendiendo a este criterio. La determinación del órgano competente en base al mismo no ofrece dificultad alguna cuando se trata de materia penal, pues depende muy fundamentalmente de que el hecho punible revista indicios de delito o de falta (ver art. 13 CP). Pero cuando se trata de materia civil habrá que estar a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyas reglas para determinar esta competencia se recogen en sus artículos 248 y siguientes. 

	
c)  La competencia en base al territorio, es decir, la competencia por razón del lugar, comporta el estudio del problema del fuero, en cuanto “sometimiento de una persona o de un objeto litigioso al poder jurisdiccional de un juez determinado» (85) . El criterio territorial completa con el objetivo la determinación total de la competencia, pues, así como el primero la distribuye horizontalmente, el segundo lo hace de forma vertical (86) . Por eso, ha dicho FENECH gráficamente que se determina el Tribunal competente “cuando se obtiene el punto de intersección de ambos criterios» (87) . 



En los asuntos civiles deben diferenciarse dos clases de fueros: los fueros legales, previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil y los fueros convencionales, o aquellos a los que las partes pueden someterse voluntariamente (art. 57). En los asuntos litigiosos sobre materia de fundaciones reviste mayor importancia que en otros el fuero convencional, pues, aparte la posibilidad general que existe de que pueda pactarse siempre, es dable que tal fuero esté establecido estatutariamente, sobre todo en aquellas fundaciones cuyo ámbito territorial de acción es muy dilatado, ya que, por tal razón, resulta práctico que el cumplimiento de las obligaciones tenga lugar en la sede del domicilio social.

Respecto al fuero legal, que, naturalmente, será de aplicación en defecto de convencional, puede resumirse en dos reglas:


	
1.ª  Será competente el Juez del domicilio del demandado (forum domicilii), sea éste la fundación, sea un miembro de su órgano de gobierno (arts. 50.1 y 51.1 LEC). 

	
2.ª  En cuanto a la primera, dispone la Ley que podrá ser demandada en el lugar de su domicilio o el lugar donde la situación o relación jurídica a que se refiera el litigio haya nacido o deba surtir efectos, siempre que en dicho lugar tenga establecimiento abierto al público o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad (art. 51.1). 

	
3.ª  En materia de impugnación de acuerdos sociales será Tribunal competente el del lugar del domicilio social (art. 52.1. 10.º LEC). 



La competencia territorial en materia penal es también muy sencilla. La Ley, en este aspecto, es terminante: es Juez competente el del lugar donde el delito o falta se ha cometido (art. 14.1 y 2 LECr).

Jurisdicción contencioso-administrativa

Parece claro que una vez agotada la vía administrativa pueda ser objeto de recurso contencioso-administrativo cualquier decisión que adopten los órganos del Ministerio de Justicia, los Ministerios que ejerzan Protectorado y los órganos autonómicos competentes en materia de fundaciones. La Ley se limita a decir que los actos del Protectorado ponen fin a la vía administrativa y serán impugnables ante el órgano jurisdiccional contencioso-administrativo (art. 43 LF). Precepto procesal y, por tanto, de carácter básico, cuyo contenido es lógico, ya que todo Protectorado es un órgano de la Administración Pública, cuyas decisiones son actos administrativos.

A este propósito hay que advertir que los actos del Protectorado son actos administrativos, aunque tengan un contenido de Derecho privado. Entran dentro del recurso contencioso-administrativo, pues la LJCA extiende la competencia de esa jurisdicción al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los tratados internacionales, si bien la decisión que se pronuncie no producirá efectos fuera del proceso en que se dicte y no vinculará al orden jurisdiccional competente (art. 4).

Hemos dicho que la jurisdicción que ahora nos ocupa sólo interviene cuando se haya agotado la vía administrativa. Sabemos que en la Administración del Estado esto ocurre, en nuestra materia, cuando resuelve un ministro (ver disp. ad. 9.ª LRJPA). A ello deben añadirse los supuestos previstos en las Leyes autonómicas que determinan los actos concretos que en las Administraciones respectivas ponen fin a la vía administrativa (88) .

También aquí, como en la jurisdicción ordinaria, señala la doctrina, como criterios para determinar la competencia, el jerárquico y el territorial, distinguiéndose, a su vez, en el primero, el objetivo y el funcional (89) .


	
a)  El criterio objetivo alude, igualmente, a la materia y a la cuantía. La cuantía, en esta jurisdicción, no tiene mucha importancia, pues únicamente sirve para determinar los casos en que no es admisible la casación [art. 86.2.b) LJCA]. La materia, en cambio, es básica para delimitar la competencia en sentido jerárquico: según la naturaleza de la pretensión, o más concretamente según el acto que da lugar a la misma, se determina la competencia jerárquica. En ello juegan dos criterios básicos, el ámbito territorial de la competencia y la materia objeto del acto (90) . El llamado criterio funcional no ofrece características propias en la materia que estudiamos, por lo que habrá de estarse a la normativa general del proceso contencioso-administrativo. 

	
b)  Cuando nos referimos al criterio territorial, es decir, a la competencia horizontal de los órganos de la jurisdicción que estamos considerando, el problema queda reducido, simplemente, al que pueda suscitar la competencia de los juzgados y de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, ya que todos los demás, por ser órganos únicos en todo el territorio nacional, no presentarán problemas. 



La cuestión aparece resuelta en la LJCA, al establecer que, con carácter general, será competente el órgano jurisdiccional en cuya circunscripción tenga su sede el órgano que hubiere dictado el acto originario impugnado (art. 14.1). Bajo la vigencia de la Ley anterior (que hablaba del lugar de realización del acto), GONZÁLEZ PÉREZ estimaba que lo decisivo para determinar la competencia territorial no es la sede del órgano administrativo que dictó el acto, sino el lugar en que se realiza el acto (91) , opinión que ya no compartían del todo otros autores, para quienes el precepto anterior podía originar dudas (92) , habiéndose dicho, además, que hubiera sido preferible hablar de lugar “en que se dictare el acto» en vez de “realizarse» y haciendo, en definitiva, sinónimos realización y ejecución (93) . Los autores aludidos terminan, concluyendo que realizar y ejecutar no tienen el mismo sentido y que, a su juicio y atendiendo a la terminología de la Ley de procedimiento (94) , el término “realización» debe interpretarse como producción (95) . Y es esta última opinión la que ha recogido la nueva Ley.

Creemos que ha sido obligado constatar cuanto antecede, en la medida en que resulta válido para los casos generales del estudio de la competencia de los órganos jurisdiccionales, pero que, en lo que afecta a la materia de fundaciones, el problema se simplifica notablemente, ya que los órganos autonómicos sólo son competentes para dictar actos en el territorio respectivo, que estará concretamente determinado y siempre se encontrará dentro del de un Tribunal Superior de Justicia. Serán, pues, competentes las Salas de lo Contencioso-Administrativo de estos Tribunales cuando las resoluciones sean dictadas por los órganos de una Comunidad Autónoma u órgano central de la Administración del Estado, o la sala de la Audiencia Nacional cuando la resolución emane de un Ministro.
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