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EL DERECHO DE FUNDACION EN ESPANA

POR
D. JOSE PENA GONZALEZ
_Centro de Ensefianza Superior, Luis Vives. CEU. Madrid

Una de las novedades de la actual Constitucién Espaifiola ha sido
la regulacién por primera vez en nuestra Patria del derecho de fun-
dacién, contemplado en el articulo 34 de la Ley de Leyes y con
arreglo al siguiente tenor literal.

Se reconoce el derecho de Jundacién para fines de interés gene-
ral con arreglo a la ley.

Regird también para las fundaciones lo dispuesto en los apar-
tados 2 y 4 del articulo 22.

Hasta entonces el fenémeno de las fundaciones estaba obvia-
mente contemplado en los textos juridicos espafioles pero lo que
ha venido a completar la Constitucién ha sido precisamente su cons-
titucionalizacién, es decir reconocerle una entidad propia de la que
hasta entonces habia carecido, amén de un mayor rango juridico.
Tradicionalmente el derecho de fundacién se habia considerado como
parte integrante del derecho de asociacién, tal y como ha puesto
de relieve entre otros Oscar Alzaga, igual que sucede en el ambito
del Derecho Comparado donde se considera como «corolario légico
del derecho de asociacién y propiedad». El que tradicionalmente
estuviese regulado conjuntamente con el derecho de asociacién ex-
plica el heche de que en el Anteproyecto Constitucional publicado
en el BOE de 5 de enero de 1978, el citado derecho de fundacién
estuviera contemplado en el articulo 22 del futuro texto constitu-
cional.

Cabria preguntarse los motivos que explican el hecho de la no
regulacién constitucional de un derecho tan importante tanto en Es-
pafia como en el extranjero. La respuesta es de indole politica y
econémica. Desde el punto de vista politico suscitaba recelos una
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institucién generalmente afecta al mundo eclesidstico y que contaba
con fuertes recursos econémicos y gozaba en casi todos los paises
de privilegios fiscales. Los Reyes de Francia fueron los primeros
en advertir el peligro que podrian suponer las fundaciones e hicie-
ron lo posible por controlarlas ya desde el siglo XV. M4s tarde seria
la Revolucién la que llevaria a sus ltimas consecuencias esta politi-
ca que se agravaria durante el movimiento constitucional con sus
teorias desvinculadoras y desamortizadoras al preconizar la libertad
total de los bienes y el levantamiento de las lamadas «manos muer-
tas» y su conversién obligatoria en Deuda Publica. Al planteamiento
econémico hay que unir también la faceta social con todo lo que
ello conlleva. El tema de las fundaciones va ligado a la funcién so-
cial de la propiedad, cuestién vidriosa que ha suscitado muchos re-
celos a lo largo de la historia.

Desde el punto de vista estrictamente juridico el derecho de fun-
dacién reconocido en el articulo 34 de la CE refleja en opinién
de Merino Merchén a la estructura de «un negocio juridico por el
que se asigna una masa patrimonial —acto de liberalidad— al cum-
plimiento de un fin de interés general». De lo que se deduce que
los elementos claves de las fundaciones son dos. De una parte una
dotacién patrimonial que garantice el cumplimiento de los fines y
de otra una tutela administrativa, antigua teoria del protectorado,
que evite la posible utilizacién fraudulenta de la fundacién para fines
privados. Se trata en opinién de Merino de un derecho piiblico sub-
jetivo en la linea de los conformados por la dogmaitica alemana en
general y Jellinek en particular. Se trata de un patrimonio afectado
a un fin al que se reconoce personalidad juridica propia. Su origen
es un acto de voluntad derivado de una norma de derecho privado,
que sin embargo persigue un fin publico. De ahi que para Lépez
Jacoiste el derecho a crear fundaciones es una consecuencia directa
de los derechos de la personalidad.

Durante mucho tiempo el concepto de fundaciéon aparecié mez-
clado y confundido con el de corporacién. Gracias al esfuerzo de
los canonistas y Gierke se acabé distinguiendo entre CORPORA-
CIONES (universitas personarum) y FUNDACIONES (universitas bo-
norum) lo que abria nuevos caminos en la configuracién juridica
del concepto de fundacién. La jurisprudencia del Consejo de Esta-
do francés no fue ajena a este esfuerzo diferenciador entre funda-
ciones y corporaciones aunque siguiendo la moda al uso incluyera
ambas dentro del mismo derecho de asociacién. En las fundaciones
confluyen por su propia naturaleza normas de derecho civil y de
derecho administrativo y por lo que a nuestra patria se refiere a
partir del articulo 34 normas de derecho constitucional.
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Por lo que al derecho civil se refiere en Espafia viene regulado
en el articulo 35 de nuestro Cédigo que resalta el fin publico de
la misma en linea coincidente con los «fines de interés general» pre-
vistos en el parrafo primero del articulo 34 de la Constitucién. Gra-
cias a esa previsién de los constituyentes, las fundaciones son cau-
ces a través de los cuales los intereses privados pueden ponerse
al servicio de los intereses generales, exactamente al contrario de
lo que podia suponerse y que se manifesté en varias intervenciones
de los grupos parlamentarios socialista y comunista en el debate
constitucional. En honor a la verdad hay que sefialar que la posibi-
lidad de afectar patrimonios a las fundaciones para desviar bienes
desde el interés general al particular, no era una hipétesis rechaza-
ble tal y como habia vislumbrado sagazmente hace muchos afios
en un resonante trabajo el profesor De Castro y Bravo. Con la ac-
tual redaccién constitucional el tema en principio estd descartado.

Como se ha sefialado m4s arriba el primer anteproyecto consti-
tucional situaba el derecho de fundacién dentro del articulo 22. M4s
tarde el Senado y posteriormente la Comisién Mixta lo ubicaria defi-
nitivamente en el articulo 34 de su actual redaccién. El hecho es
importante. Al salir del articulo 22 pierde la superproteccién juridi-
ca de la seccién primera del capftulo segundo del titulo primero,
que si mantiene el derecho de asociacién. Tampoco es susceptible
de recurso de amparo a tenor de lo establecido en el articulo 41,1
de la LO 2/1979 de 3 de octubre del Tribunal Constitucional, por
lo que sé6lo cuenta con la proteccién jurisdiccional ordinaria. Su de-
sarrollo se hace por ley ordinaria ya que no le afecta la reserva
material de ley orgénica del articulo 81.1, y queda excluido de la
potestad reglamentaria del articulo 97. La garantia del derecho de
fundacidn viene reflejada en el parrafo primero del articulo 9 y del
articulo 53.1 que establece:

aLos derechos y libertades reconocidos en el Capitulo 11 del
presente Titulo vinculan a todos los poderes piblicos. Sélo por
ley, que en todo caso deber4 respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutela-

. rén de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a).»

Continuando con el andlisis del articulo 34 nos encontramos con
un segundo péarrafo que viene a completar y matizar el alcance del
derecho de fundacién. Segin el texio literal le son de aplicacién
alas fundaciones los apartades 2 y 4 del articulo 22 de la Constitu-
cién, articulo que como es sabido constitucionaliza el derecho de
asociacién. Pues bien el apartado mimero 2 de dicho articulo afir-
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ma textualmente: «Las asociaciones que persigan fines o utilicen me-
dios tipificados como delito son ilegales.» A su vez el pérrafo 4 del
mismo articulo establece: «Las asociaciones sélo podrédn ser disuel-
tas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucién judicial
motivada.»

Obsérvese que el citado pérrafo sélo se refiere a la suspensién
y disolucién, no por ejemplo a la aprobacién. Por otro lado se evita
que la vigencia de una fundacién dependa de la decisién discrecio-
nal de la administracién publica.

Pero siguiendo con el anélisis constitucional del tema de las fun-
daciones, hay que relacionar este derecho con otros articulos del
mismo texto constitucional que de alguna manera pueden afectarle.
En primer lugar con el articulo 33 que reconoce €l derecho a la
propiedad privada y la herencia, as{ como la funcién social de la
propiedad. El articulo 39.1 que encomienda a los poderes piblicos
la proteccién social, econémica y juridica de la familia. El articulo
40 que en su pérrafo 1.° establece que «Los poderes publicos pro-
moveran las condiciones favorables para el progreso social y econé-
mico y para una distribucién de la renta regional y personal més
equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica.
De manera especial realizardn una politica orientada al pleno em-
pleo». En el articulo 38 se reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado. El articulo 44 es fundamental
por lo que a las fundaciones se refiere. Dice textualmente: «Los
poderes piblicos promoveran y tutelardn el acceso a la cultura a
la que todos tienen derecho.» En el parrafo 2.° del mismo articulo
se afirma: «Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investi-
gacién cientifica y técnica en beneficio del interés general.» El arti-
culo 46 obliga a los poderes piblicos a la conservacién del patrimo-
nio histérico artistico de todos los pueblos de Espaiia, siendo este
un campo especialmente apto para la accién de las fundaciones.
El articulo 48 establece que los poderes piiblicos promoveran las
condiciones para la més completa participacién de la juventud en
el desarrollo social politico y cultural. En el 49 se afirma que los
poderes ptiblices velardn por la rehabilitacién e integracién de los
disminuidos fisicos. En el 50 se constitucionaliza el tratamiento de
la Hamada tercera edad, y en el articulo 148.17 se reconoce como
competencia de las CC.AA. el fomento de la cultura e investigacién
en- su dmbito territorial. Todos estos articulos de la Constitucién ten-
dran que ser tenidos en cuenta de una u otra forma a la hora de
elaborar y aprobar una ley de fundaciones que desarrolle. el articulo
34 de la Constitucién. -

En el momento presente 1a axtuamén desde el punto de vista ju-
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ridico constitucional es la siguiente: Con fecha 28 de diciembre de
1992 la Mesa del Congreso de los Diputados acordé remitir a la
Comisién de Justicia e Interior de la Cémara, conforme al articulo
148 del Reglamento el proyecto de Ley de Fundaciones remitido
por el Gobierno. Dicho proyecto se publica en el Boletin General
de las Cortes Generales nim. 122-1 de 30 de diciembre de 1992,
abriéndose un plazo de enmiendas que termina el dia 17 de febre-
ro de 1993.

En la exposicién de motivos se destaca la importancia que en
la vida social ha adquirido el ejercicio del derecho de fundacién,
asi como el mandato constitucional de desarrollarlo por medio de
la ley. Se advierte que hasta la fecha toda la normativa por la que
se rige este derecho es preconstitucional, haciéndose hincapié en
la gran marafia legislativa actualmente en vigor. Por todo ello el
legislador pretende con este proyecto los siguientes objetivos:

 1.° Acomodar la regulacién de las fundaciones a la Constitu-

cién y a la distribucién de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas.

2.° Ofrecer una regulacién sistematica, ordenada y precisa de
las fundaciones acorde con la trascendencia econémica, juridica y
social del hecho fundacional.

3.° Unificar el régimen aplicable a todas las fundaciones y ga-
rantizar el cumplimiento de los fines fundacionales que han de ser
necesariamente de interés general. A este fin el protectorado actua-
do por las Administraciones Publicas se configura en el Proyecto
de Ley como instrumento garantizador del recto ejercicio del dere-
cho de fundacién, sin incidir en un intervencionismo que pudiera
ser esterilizante y perturbador.

A continuacién el Proyecto de Ley enumera los principales ante-
cedentes normativos del derecho de fundacién vigentes en Espafa.
Son los siguientes:

a) Ley de 20 de junio de 1849, General de Beneficencia.

b) Cédigo Civil, piedra angular del derecho privado de las fun-
daciones.

¢) Decreto e Instruccién de 14 de marzo de 1899, pieza basi-
ca del régimen juridico publico de las fundaciones asistenciales puras
y mixtas.

d) Decreto 2930/1972, de 21 de julio, dictado en desarrollo
de lo dispuesto en el articulo 137 de la Ley General de Educacién,
de 4 de agosto de 1970. Esta norma es aplicable sélo a las funda-
ciones culturales y docentes.
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e) Para casos concretos hay que tener en cuenta el Real Decre-
to de 20 de julio de 1926 de Instituciones y fundaciones bené-
fico-docentes particulares de ensefianza agricola, pecuaria o mi-
nera, el Decreto 446/1961, de 16 de marzo, sobre fundaciones
laborales; las previsiones contenidas en las leyes fiscales en relacién
con los beneficios fiscales que se le reconocen y los Decretos de
1923 y 1928 sobre enajenacién y arrendamiento de bienes de fun-
daciones, o las recientes disposiciones sobre contabilidad y rendi-
cién de cuentas de fundaciones asistenciales.

El presente proyecto de ley se dicta en ejercicio de las compe-
tencias atribuidas al Estado por el articulo 149.1.1 a, 8 ay 6 a
de la Constitucién, y consta de siete capitulos con un total de 38
articulos, 4 Disposiciones Adicionales, 3 Transitorias, 1 Derogatoria
y 3 Finales.

Con anterioridad tuvo lugar la entrada del Proyecto de Ley de
incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de inte-
rés general remitida por el Gobierno y publicado en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales nim. 89-1 actualmente paralizado en
fase de dictamen en la Comisién de Economia, Comercio y Hacien-
da del Congreso de los Diputados. Se trata del Proyecto, vulgar-
mente conocido como Ley de Mecenazgo, de gran importancia para
el tema de las fundaciones.

Para terminar, aplaudir la gran sensibilidad de que hicieron gala
los Constituyentes espafioles al incluir el derecho de fundacién en
la Constitucién vigente, y reconociéndolo de alguna manera como
la expresion de lo mejor de la sensibilidad social de la iniciativa
empresarial privada per cuanto es la forma institucional m4is depu-
rada a través de la que, esa iniciativa, devuelve a la sociedad parte
de sus legitimos beneficios y contribuye al progreso de su entorno.
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