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1. INTRODUCCIóN

Nosproponemosenestetrabajoapuntarlas ideashistóricas,tanto en su
historiarecientecomopretéritade lasnormasquehanregidoel régimende
gestióny administracióndel patrimoniofundacional,aspectoeste impor-
tante,sobretododespuésde lanuevaLey deFundaciones.Estaes también
unacuestióndelicada,ya quehayquemoverseporladispersay decimonó-
nica legislaciónespañola,aunqueunapartede ella seadel siglo XIX, hasta
llegar a la recientenuevay únicaLey generalde Fundacionesa la quepre-
sumiblementele quedepocotiempode vida,puessoplanvientosde refor-
ma de la misma. Porello, como el propio titulo del trabajo indica, “Notas
históricas...”,no entraremosen elestudiopormenorizadodelasfundaciones
empresao fundacionesfuncionales,o en el nuevo tipo de fundaciones,de
modaen estadécaday bajoel amparode lanuevaLey de Fundaciones,las
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llamadasfundacionesde gestión’. Tampocoentraremosa estudiarlos di-
versosdesarrollosde la legislaciónautonómicaal respecto,puesello queda
fueradel ámbitode estasmodestasnotas.

Una delas constantesdel individuo ha sido siempreel cumplimientode
fines socialesde ayudaa los necesitadosy menesterosos,acargode un pa-
trimonio privado, allí dondeno llegabala ayudade lo público, De alguna
manera,estainstitucióntratabadequeperdurarala voluntadde un particu-
lar y sureflejo prácticoen lasociedaddespuésde sumuerte,y ello a pesar
de la contingenciahumana.

Se podráobjetarde unamanerasimplistay algogeneral,queesamisión
ya la cubreel Derechode sucesiones.A lo cual hay quecontestar,que no
del todo. En efecto, el Derechosucesoriosuponeunadistribuciónde los
bienesdel causahabienteparadespuésde su muerte,motivo éstepor el que
puedentenersu origen las fundacionesen disposicionesmortis causa,pero
el empleoquese les da a los bienesdel causantees independientedesuvo-
luntad. Estaintervienea los solosefectosde la transmisiónde los bienes,
no de suutilización. Porsuparte,enla Fundaciónse produceunatransmi-
sión patrimonialqueriday ordenadapor el fundador,peroes lavoluntadde
estey no ¡ade sus destinatariosla quedisponecual debaserla utilización
de dicho patrimonio. Esto con independenciade otro tipo de cuestiones,
propiasde derechosucesorioqueno son al caso.

La primeracuestióna señalar,es que el actodedisposiciónes un actode
puraliberalidad.Bienesverdadqueel Derechorecogeotrainstitucióntipo que
respondedirectamenteal ánimodeliberalidad,la donación.Tambiénes cierto
que,inicialmenteyparasolventarelproblemade lapersonalidadjurídicadela
fundación,se utilizó ladonaciónmodal. Perohayque señalartres grandesdi-
ferenciasquedistinguenambasinstituciones,asaber:1) La distintaconcepción
del dominio aquecorrespondenestasinstituciones;2) La determinación1 in-
determinaciónde losdestinatarios,propiade dichasinstituciones.La donación
tieneun destinatarioconcretoy la fundacióngeneral:la sociedad,y 3) La vo-
luntadquevaamarcarlautilización delos bienes,que,en términosgenerales,
lapodemosseñalaren la voluntaddel donatarioreceptordel animusdelibera-
lidad y la voluntaddel fundador,creadordel fin aatender

Sin embargoapesarde lo manifestado,la fundaciónes unacreacióndel
Derechopositivo.No es algonaturalimpuestoal OrdenamientoJurídico,si-
no quees algovaloradoreguladoe impuestoporéstemismoa fin de cubrir
necesidades2.

1 Estadistinciónfue puestademanifiestoenAlemaniaa finalesdela décadadelos años
50 y enEspañatuvo su estudio enla espléndidamonografíadeUrbanoValeroAgúndez,Tesis
DoctoraldirigidaporO.J

05éGirónTena.Ver VALERO AGÚNDEZ, Lafundacióncomoforma de
empresa, Valladolid 1969.

2 Ver en el mismosentidoVALERO AGÚNDEZ, La fundación comoforma deempresa, Va-
lladolid 1969, Pp. 23 y ss.
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Con todo, hayunaslíneasbásicasde todafundación,en cualquierOr-
denamientojurídico, con independenciade otros requisitos, propias de
cadaregulaciónjurídica. Estoselementosbásicosson:

1. El fin pretendidopor el fundador;
2. La masapatrimonialdestinadaarealizarel fin;
3. La organizaciónqueadoptela Institución.

Por otrolado,dependiendodel desarrolloa daracadaunode estosele-
mentos,tendremosdistintostipos de fundaciones.Así cuandolo quepri-
ma es lamasapatrimonial,la fundaciónpodrámirar másal tipo tradicional
de fundacióndotacionaly rentista,parala que estánpensadoslos meca-
nismos de control y administraciónde quedespuéshablaremos.Si lo que
tiene un mayor desarrolloes el elementoorganización,estaremosen pre-
senciade unamarcadaorientaciónhaciaunaFundación—funcional y or-
ganizativa—.En estesentidohay algún autor, quecercanoa la realidad
fundacionalespañolahablade “fundacionesrecaudadoras”,quesonaque-
llas quese proponenatraerrecursosal cumplimientode susfines3.Estoes,
crearunafundacióna lossolosefectosde, captandopatrimoniosdegestión,
cumplir los fines paralos quefueron creadas.Lo másimportanteparaeste
reciente,en Españaporlo menos,tipo defundaciones,es elelementoorga-
nización,poniendoel elementodotacionalen los abismosde la Institución.
En cualquiercaso,estetipo defundacionesestán,en principio, desvirtuan-
do las subvencionesqueestánllamadasarecaudar,y dandoal trasteconto-
do el mecanismode administracióny control de los bienesfundacionales,
porla muy sencillarazónde quesudotaciónpatrimonialo es inexistenteo
tanescuetaqueno daríaparaningúntipo degasto.Todoello apesarde que
las leyesexigendotacionesinicialesbastantesparael cumplimientode sus
fines.

Por lo quetocaal primer elementode los señalados,el fin, diremosque
esel puntobásicode todafundación;queha alcanzadosuplasmaciónen la
normamáxima,la Constitución,y quepor estemotivo, y siguiendoen gran
medidalos pasosde laLey Fundamentalde Bonn,cobraun marcadocarác-
tersocialen sudesarrollo.Perodejemosestoapuntadoparamejorocasión.

2. DERECHOROMANO

La preguntaquehayquehacerseahoraes,¿dóndepodemosfijar losan-
tecedentesde la figura fundación?Y en esta,comoen casi todaslas cosas
de Derechocontinental,hayquerecurriral DerechoRomano.

3 Ver Dr PRADA, “Las Fundaciones”,Actualidad Civil, 1987-1,pp. 1185 y ss. Y “Una
futuraLey defundaciones’,enActualidad Civil, 1989, 33, pp. 2617 y Ss.
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En estesentido,y en lo quetodala doctrinaestáde acuerdo,es queel
origende estosinstitutos se encuentraen el Bajo ImperioRomano,ya que
en la épocaclásicano existían patrimonios dotadosde autonomíajurídica,
quepermitieransentarel precedentede la modernafundación4.La Institu-
ción másparecidaen estaépocaeranlas CajasImperiales,creadasparala
distribuciónde alimentos,pero sin la autonomíadela capacidadde obrar.

Más en concreto,podríaapreciarseun origenun tanto iniciático, de es-
te derechofundacionalen el mundohelenístico.Estáen las adscripciones
de masaspatrimoniatesque se hacena favor de templos,pensandofunda-
mentalmenteen el Derechode asilo. Con la expansióndel ImperioRoma-
no, estasadscripcionesno sólo seconservan,sino quese poneelcontrol de
suadministraciónbajoel poder de los gobernadoresdelas provincias.Está
claroquelos criteriosdel cambiosondeoportunidadpolítica.

Fuerade esteprecedenteun tantoorientalizado,por lo que tienede he-
lenistico,podemosencontraren Romay en tornoalDerechosepulcralotro
antecedente.El mismo consistíaen quelaspersonaspudientesdel Imperio
Romano,dedicabanunaseriede bienesproductivosa cuidarde la conser-
vación del mausoleoy honrade su memoria,repartiendopor ejemplo,co-
midaun díadeterminado.Todoello saldríade lasrentasproducidaspor los
bienesproductivos.El problemaqueseplanteabaera lograrla permanencia
de susbienes,dadoquelos llamadosa heredarpodíantenerintencionesdis-
tintas a las del difunto, sobretodo teniendoen cuentaquelos bieneseran
transmisiblesy no teníanunidadenel mundojurídico. La soluciónveníade
la manodelos libertos y sus sucesoresatravésdeunadonaciónmodalo fi-
deicomiso, con la encomiendadestinadaa un colectivo indeterminadode
personas.

Al mismotiempoqueestasadscripcionessepulcrales,apareceotronue-
yo tipo de fiducia quees el germendela fundaciónasistencial.Se adscri-
ben fincas rentablesa los decurioneso al municipio, queeran quienes
teníanpersonalidadjurídica, conel encargodedistribuir susrentasentrelos
necesitados.Sucontinuidady funcionamientose garantizabaa travésdelos
fiduciarios,susgarantes,queeranquienesteníanpersonalidadjurídica5.

En DerechoRomanoClásico,no se resuelveel problemade la atribu-
ción de personalidadjurídica a estos patrimonios separadosde su titulan-
dad,por lo queno se puedehablarde fundacionesni de derechofundacio-
nal. Esteproblema,queva ligado a la pervivenciade esaprotofundación,
encuentraunasoluciónutilitaria a travésde la fiducia. Tambiénpodemos
destacarelprincipio de control sobreesepatrimoniopor partede la Admi-
nistración, aspectoéstequeseva a repetir hastael momentopresente.

Ver en estesentido,portodos,FEENSTRA, R.. “L’l-Iistorie desfundarions”,Rl-íD.. 24
(1956),PP. 231 y ss.

Ver enel mismosentido,LÓPEZJAcoIsTh, José,en“La Fundacióny su estructuraala
luz de sus nuevasfunciones”,R.D.J-t, julio-agosto1965,p. 569.
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3. DERECHO JUSTINIANEO

Es al mundoJustinianeo,alentadoporel Cristianismoal quele compe-
te el nacimientoy florecimiento de las Institucionesde caridad,y es en su
Derechodondeencontramosloselementosesencialesdel contenidodelDe-
rechode Fundación6.Ejemplode estoes el surgirde lascasasde caridado
“consortium”, en sus múltiples formasde albergueso “Xenones”, estable-
cimientos de caridado “ptochia”, hospitaleso “nosokomia”; hogaresde
niñosu “orphanotropheia”;de ancianoso “gerontikomia”,etc. La ayudaa
esetipo de institucionesdedicandobienesa satisfacerlas necesidadesdelas
mismasestáreconocidaen el Derechoy se puedehacertantopor actosin-
ter vivos como mortis causa.Otra cuestióndistinta es la formaen la que se
pudieranhacerestasafectaciones.Se podríandistinguir diversasmaneras.
La primeray básicaseríala donacióndeunacantidadaunaIglesiaparaso-
correr menesterosos,lo que, en opinión de la mayoríade la doctrina, no
seríamásqueunameraliberalidadsin transcendencia,en cuantoatemasde
personalidadjurídicapropia7.La segundasería,lasliberalidadesefectuadas
afavor delascasasdebeneficencia,en las queasuvez se podríadistinguir:
aquellasque perteneciendoa la Iglesiao Monasteriono teníanmásperso-
nalidadpropiaque las de la Iglesia o monasteriodel quedependían,y las
queteníanunaautonomíaconcapacidadpropia.Estassegundaspodrían,a
suvez, tenerunaadministraciónpropiao dependientede unaiglesiao Mo-
nasterio,aunquebajolavigilanciadel Obispolocal.De aquí,comohaceno-
tar LópezJacoiste,podemosdecirqueen realidadlas fundacionessonpar-
te del patrimoniode la Iglesia, no sólo porquelaasistenciasocialestuviera
en susmanos,sino porquedejarunaherenciao legadoa los pobresequiva-
lía a dejarlobajola administraciónel Obispo5.

La cuestiónde garantíade cumplimientode la voluntadfundacionaly
del correctoempleode los bienes,queen DerechoRomanose efectuabaa
travésde fiducia. en estaépocatieneunaregulaciónpropiamásdepurada,
y de algunamanerasesientanlas basesde la futura administracióny ges-
tión del patrimonio fundacional.En efecto, se establecenunas genéricas
prohibicionesde enajenaciónde los bienes,asícomo limitacionesparasu
gravamen.En aquelloscasosen los cualesestuvieranautorizadasla enaje-
nación, al gravamense le pondríanlas condicionesde garantíaespecial.El
control de laadministraciónrecaíaen la figura delordinario lugar,al quese
le deberíade rendircuentasperiódicamentey quién a suvez estaríacontro-
ladopor el Metropolitano.En los casosde desacuerdoconestecontrol exis-
tía unaespeciede acciónpopularcontralo actuado.

Ver enel mismosentidoVALuno AGÚNDEZ, U., op. cit., p. 69.
7 Ver por todos VALERO AGÚNDEZ, U., op. ch., p. 72, y allí la bibliografía fundamental

de las posicionesal respecto.
Ver LÓPEZ JAcOISTE, op. dL, p. 570.
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Si anteestaregulaciónpodemosafirmarqueencontramoslos elementos
esencialesdel Derechode Fundación,no es menoscierto queno se resuel-
ve especulativamente,anivel doctrinal, la cuestiónde lapersonalidadjurí-
dicade estetipo de desplazamientosy afectacionespatrimoniales,y como
dice Valero, “es un claroanacronismopretenderencontraren losjuristasro-
manosde laépocao las fuenteslegalesun conceptosemejante”9,lo cualno
impide apreciarque,de hecho,se le reconoceplenacapacidadjurídicaaes-
te tipo de instituciones,siemprequelaafectaciónde los bienesse produz-
caparafines benéficos.Y, en nuestraopinión,queal estarestosconsortium
unidosa la iglesia,sersupatrimoniocomose decíaantes,no quedemásre-
medioquereconocercapacidada parteintegrantede alguienquetieneper-
sonalidadjurídica como es la Iglesiay susinstituciones.

4. DERECHO CANÓNICO

Lascosasasí,hayqueesperara la doctrinaCanónicaparaqueseperfi-
le de maneradefinitiva el conceptode personalidadjurídica en las funda-
cionesy conello laplenaconfiguracióndela Instituciónhastael momento
presente.Esto ha llevado a algún autor alemán,despreciandolas escasas
aportacionesdel Derechogermánicobastanteromoen esteaspecto,aman-
tenerquedesdeestemomentoy hastaépocamoderna,siglo XIX, no hay
nadanuevoen lo quea fundacionesrespecta10.

Pero esteperfil no se va a lograrsin unaseriede tensionesentrela re-
cepcióndelDerechoRomanoimperialy los principiosdel DerechoGermá-
nico. De estatensiónva a surgir la fundacióncomo figura autónomadel
DerechoRomanoEclesiásticoimperial, aunqueestéapuntodedesaparecer
y deformarse,y paraello:

12 Tengaquelucharcon los interesesdelos fundadoresen configurar
supodersobrela institucióncreada,comoun derechode propie-
dadsobrela misma,a travésde lareservade un Derechode usu-
fructo sobrelos bienesqueen buenalógica llevaríana la desapa-
rición de la garantíadel cumplimientode los fines fundacionales.

27 Tengatambiénqueservirse,parasusubsistencia,de unafiguratí-
picamentegermánicacual es la del patrimonio especialpertene-
cientea un titular quevinculadoa un fin particular,recibede este
supropio régimenjurídico.Hay quepensarquees esterégimenel
quepermitedistinguir dentrodel patrimonio eclesiásticoel patri-
monio fundacionaly así asegurarel destinode los rendimientos
patrimoniales.Y

Ver VALERO AGÚNDEZ, Ii., op. cM, p. 71.
lO Ver PLEIMES, D., Irrewege der Dogrnatik ini Stiftungsrecht. Colonia 1954, passim.
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32 Tengaquedepurarsuconcepto,conla competenciade unafigura
germanica:la dela corporación,quecomogrupode personasaso-
ciadasparala cooperación,encontrabasu guanteperfectoen las
institucionesde los conventos.De maneraquecuandose quería
crearunafundación,se creabaun conventoal que se entregaban
bienesparainvertirlos enlas obrasdispuestasporel fundador.Por
esohabíavecesque,porel devenirordinario delas cosas,estepa-
trimonio originariamentefundacional,se convertíaen unaparte
del convento.Lo cual suponequeeralacorporación,elconvento,
el titular de los bienesfundacionales.

Todasestasliberalidadesparapiascausasamparadasen lafiguradel pa-
trimonio especial,queseríapatrimoniode la iglesiapor las causasquehe-
mosseñaladoantes,tienenqueesperarhastaelsigloXII paraque,delama-
no de los canonistasen su lucha contra las fundacionespropias,puedan
soportarla figura de la fundaciónautónoma.

Son las coleccionescanónicasde laEdadMedia,las queconfiguranlos
puntosfundamentalesdelmodernoconceptode Fundación,entorno aestas
cuatrocaracterísticas,asaber:

1.0 La configuraciónde la voluntaddel fundadorcomo suprema¡ex
fundadonis.respetadaporencimade todo.

2.0 Distincióncomosujetosjurídicosdistintosentrelas corporaciones
comoasociaciónpersonaly las fundacionescomomasapatrimo-
nial.

30 Fijación en la autoridadeclesiásticade las garantíasparael cum-
plimiento de los fines fundacionalesy su control, a travésde las
medidasnecesarias.

40 Creaciónde la fundacióncomopersonajurídicapropiay distinta,
estudiandodetenidamenteel conceptode personajurídica institu-
cional.

La prácticade los siglosXIII aXV va air desarrollandoeimplantando
esteconceptode fundación,queen buenamedida,aunquecambiandosuje-
tos,esel queha llegadohastanuestrosdíasy del quenos serviremosen la
actualidadt1.

It Veren el mismosentidoVALERO AciÚNunz, U., op. ciÉ, p. 75 y ss., endondetambién
serecogeunaampliabibliografíasobreestasideas,quetienensu desarrolloenla doctrinaale-
manafundamentalmente.
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5. DERECHO INTERMEDIO

La llegadadelRenacimientoconsucargade humanismo,suponeun im-
portantecambioen la sociedad:rupturaentrelos principios medievalesy
los nacientes,paraalgunos,Burkhardt,o adaptaciónentrelos mismos,pa-
ra otros,Tofaninni. Encualquiercaso,síhayqueponerde manifiestoel im-
pulsoquevanaregistrarlas estructurascolectivas.Se asisteal nacimiento
del Estadomoderno,se contemplaráel decaerdel poderpapal,se entraen
el procesode desvinculaciónde la cristianitas,porpartedelas monarquías
y el surgirde nuevosestados.No podemosolvidar queestemomentotiene
su trascendenciaen el ámbitoreligiosocon laReformaprotestante,su res-
puestacatólica,la contrarreforma,y sureflejo enel mundofundacionalcon
un cambioen los fines fundacionales.

El mundodel Derecho,dentrode estepanoramaregistraunaevolución
paralelaal surgirdel Estadomoderno,que suponela agoníadel bis civile
como Derechocomún. Al mismo tiempo nace el Derechonacional, sol-
tandosus amarrasdel DerechoRomanorecibido,a vecesoponiéndoseal
mismo.En resumen,y desdeun punto de vistamuy general,casi de políti-
ca legislativa,podemosdecirqueel Derechose desdivinizay comienzasu
tránsitoa la racionalización.

Estemovimiento,comono podíasermenos,tienesu claroreflejo en el
mundode las Fundaciones,quecomorecordaremos,estabaunido a la Igle-
sia. Desdeestepuntoy hastala RevoluciónFrancesa,el momentodel De-
rechode Fundacionesla podríamosadjetivarcon el calificativode periodo
de laicizaciónde las mismas’2.A partirde la RevoluciónFrancesael cali-
ficativo cambiaa secularización,conla grancargapolítica queladenomi-
nacióncontiene.

La vidadelas fundacionesenel momentorenacentista,registraun cam-
bio tanto en su administracióncomoen su control,puesambospasana las
autoridadesciviles. Porunapartelos fines de las fundacionesno sonexclu-
sivamentebenéficoso asistenciales,sino que se amplíana lasfundaciones
de mecenazgoartísticoy otrasparcelassociales.Al mismotiemposepuede
registrarel momentoinicial de la lucha contra las fundaciones.Hay que
pensarque la existenciade las fundacionessuponía,de un parte un poder
económicoimportante,quepodíaen un momentodeterminadohacerfrente
al incipiente Estado.Por otra,el hechode queesaspotentesfortunasno tri-
butaran,suponíaun perjuicio parael Estado,máximeen aquellosmomen-
tos en los quela política internacionaly de expansiónnacional,se hacían
acreedorasde grandescantidadesde dinero necesariaspara su manteni-
miento.Buen ejemplode ello es la Ordenanzade 1666,porla queLuis XIV
establecela necesidadde patenteregiaparala creaciónde colegios,monas-

2 VALERO AGÚNDEZ, 13., op. cit., p. 79, califica de igual maneraesteperiodo.
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teriosu hospicios,o el Decretode 1749 por el quese prohibíala fundación
testamentaria,y no asílas establecidaspor actosinter vivos, siemprequetu-
vieranconcedidala patenteregia.

6. LA SECULARIZACIÓN FUNDACIONAL: SIGLO XIX

Con la RevoluciónFrancesase abreelperiodode secularizaciónde las
fundacionesy comienzala crisismásgravequehansufrido las mismas.Los
estadospasande impedir la amortizacióna provocar la desamortización,
aunqueseadifícil dar un conceptoexactode lamisma. Muchasvecescon-
sisteen unameraconfiscaciónde los bienesdemanosmuertas,otrasenuna
simple transformaciónen bienesmuebleso valores.

En lo quetocaa España,esteperiododesamortizadortienesu origenen
la RealDecisión de CarlosIV de 19 de septiembrede 1798,por la quese
disponela ventade los inmueblesde hospitales,hospicios,casasde miseri-
cordia, obraspias, etc., invirtiendo su importe en la Real Caja de Amorti-
zacióncon un interésanual del 3%. Con estosréditosse pretendeatender
a la subsistenciade dichosestablecimientos.Por otro lado, se invita a la
Iglesia, aqueespontáneamentepromuevala enajenaciónde los bienes de
susfundaciones.Lo cierto esque la atencióna los establecimientosbenéfi-
cos,nuncapudollevarsea cabo,porquelos fondosobtenidosconestasven-
tas seinvirtieron enpagar los gastosde la guerra contrael Francés,conlo
quetuvieronquecerrarunagrancantidaddeestosestablecimientos.

Deaquísevanaseguirdiversascuestiones.Unaprimera,cual es lapro-
liferación excesivade normasrespectoal procesode desamortización.En
efecto,muestraeruditadelmismo,eselhechode quelavoz “Desamortiza-
ción”, de la EnciclopediaJurídica Seix,recogehastael año 1910,fechade
la publicacióndel volumen,300 disposiciones.Badeneshacenotar, igual-
mente,queno estántodas,puessi bien se puedeconsiderarcerradoel pro-
cesohacia 1870,sin embargohay normascomplementariasa estafecha,
quese extiendenporel siglo XX. porejemplo.El reglamentohipotecariode
1947,hacereferenciaen su art. 20 a los bienesinmueblesquepertenezcan
al Estadoy las Corporacionesciviles quedebanenajenarseconarregloa las
leyesdesamortizadoras13.En segundolugar,unamayor intervencióndelEs-
tado,relanzandolabeneficenciapública, a todasluces insuficiente,aunque
se entendieraqueel socorrode los menesterososeraasuntode los poderes
públicosen calidadde deudanacional’4,dejandoreducidala intervención
de la iniciativa privadaa un papelmuy subsidiario.Porúltimo, el aumento

‘3 Ver BADENES GASsET, Ramón, Lasfundaciones deDerecho privado, 3.’ edición,Bar-
celona1986, tomo1, p. 35.

14 DEL CAMPO ARBOLO, José A., “Apuntes históricossobrefundacionesen España enSi-

tuación”,Revista del BR. y., año 1989, n.0 4, p. 47
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del control estatalsobrela administraciónde las fundacionesprivadasque
existían,ya que“en momentosde granpobrezaparael tesoropúblico y de
crisis económica,eraforzosovolver la vistaa las fundacionesprivadasde
beneficencia,todavíanumerosasy ricas,aunquemal administradas.De ahí
que la administraciónbuscaseafanosamenteimponer la másefectivains-
pecciónsobrela gestiónfundacionaly la revisiónde cuentas”,como seña-
la Del CampoArbulo’5. Dicho control se ponede manifiestoen laRO. de
25 de marzode 1846,en virtud de la queel gobiernodebeejercerel pro-
tectoradono sóloen los establecimientosquepertenecenel Estado,laspro-
vinciaso los pueblos,sino en aquellosde interesescolectivosque,como el
socorrode los pobres, requierenunaespecialtutela por partede la admi-
nistración.

No nos vamosa deteneren la exposiciónpormenorizadadel proceso
legislativodesamortizador,quetienesucomienzoen laLey de 27 de sep-
tiembre/li de octubrede 1820,por la que se suprimíany se prohibíanla
creaciónde fundacionesen el futuro. No vamosa entraren suspuntuali-
zacionescontradictorias,tanto legislativa,Ley de 27 de diciembrede
1821,queexceptúala disoluciónautomáticade los establecimientosde
beneficenciaparticular, como jurisprudencial, 5. de 7 de mayo de 1850,
donde se afirma que en aplicación de legislación desamortizadoradeben
considerarsesuprimidos todos estostipos de establecimientossin excep-
ción, y laS. de 30 dejunio de 1855 contradictoriade la anterior,pueses-
tima que la ley del año 20 está pensandoen las fundacionesfamiliares.
Mencionaremosla tomade posturafavorablealos establecimientosde be-
neficenciaparticular,por la Ley de 20 de Junio de 1849, a los que consi-
deraque no son vinculacionesni hande sersuprimidos.No analizaremos
los recovecosde esa múltiple legislación que perseguíavinculaciones,
mayorazgos,aunquedabaun quiebro a favor de las institucionesbenéfi-
cas permitiendodetentarlos bienes inmueblesque estuvieranocupados
por las mismasy posibilitabasu adquisición siempreque lo adquirido se
invirtiera en deudapública.

El resumende estaépocaturbulentalo podríamoscentrar,con Badenes,
en los siguientespuntos:

1. Utilización de unaterminología imprecisa,desdepatronatoa me-
moria, pasandopor causapía,establecimientoo corporacióncivil.

2. Regulaciónde las Fundacionesprivadas a las que se llamaesta-
blecimientosde beneficenciaparticular.

3. Necesidadde inspeccionarla labor de lospatronos,atribuyéndose
estafunción a la administracióncentralcon el auxilio de las Juntas
Provincialesde beneficencia.

“ Ver Dr,, CAMPO ARPIlLo, op. ciÉ, p. 48.
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4. Exclusión de la desamortizaciónde los bienes de beneficencia,
siemprequeno estuvierandestinadosa determinadaspersonas.Con
ello seponede relievela asimilacióndel interéspúblico comono-
ta originaria de las fundacionescomopersonajurídica.

5. Obligación de convertir los inmueblesen inscripcionesde Deuda
Pública,salvoquelos mismosesténocupadosy seannecesariospa-
ra elcumplimientode los fines del instituto.

6. Correcta elaboraciónpor partede la jurisprudenciay másen con-
cretode la5. de 20 de septiembrede 1864,de un conceptode fun-
dación al amparode laLey deBeneficenciade 1849,en el sentido
de quedichosestablecimientosno estabanincluidos en la Ley de
1820;quepodíanexistir aunqueestuvieranfundadospor particula-
resy quepodíanposeerbienescon arregloalasleyes,siempreque
el destinode los mismosno estuvieradestinadoa familiares’6.

7. Y nosinteresadestacardosnormasmás.De final de siglo una,del
comienzodel presentela otra.Es el R.D. de 14 de marzode 1899 y
otro R.D. de 1913,en donde sesientala distinción entreFundacio-
nes benéficasy docentes,norma,éstaúltima, queseríasustituida
por el Reglamentode 1972 de fundacionesculturales.

Trasestabrevey procelosanavegaciónpor las aguasdela historia le-
gislativa reciente,habríaquehacerunarecapitulaciónsobreel temade la
administraciónde las fundaciones.Pocoes lo quese puedehablarde ad-
ministraciónde las fundacionesen estaépoca,por la obligación legal de
inversión de los bienesen pliegosde la deudapública, fueranestasante-
rioreso posterioresa la Ley de 1855.Hay quetenerencuenta,tambiénque
en estosmomentossefraguanlos futuros modosde administrarlas funda-
cionesconlas limitacionesqueveremos;que las fundacionessesitúanmás
en el campoadministrativoqueen el civil; quese piensa,por esadescon-
fianzageneradaen el pasadosiglo, másen sucontrol y disciplinade lasre-
lacionesconlaadministración,queenregularsu organizacióny funciona-
miento;queseconfiguraun tipo de fundaciónrentista,pocooperativa,que
esun modode controlarlasmismas,al no dejarquesedesarrolleny estén
siemprependientesde la percepciónde las rentas.En definitiva se recoge
el signo de los tiempos,en esenuevotipo de fundaciónquesurgey que
sustituye,en granparte, la pía causacomo motivo fundacional,por la uti-
lis causa.

16 Ver BADENES GASSET, op. cit., p. 40.
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7. LA VALIENTE PERO IMPERFECTA REGULACION
DEL C. CIVIL

En esteestadode cosas,esel Códigocivil quién va a sentar,deunavez
por todas,los elementosbásicosqueha de reunir la fundación.A su lado,
siguehabiendoun sin numerode disposicionesde tipo administrativoque
regulanel ejerciciodel protectorado’7.

NuestroCódigocivil, en estacomo en otrascuestiones,tieneal lado de
grandesaciertos,zonasdeoscuridadnotable.En temadefundaciones,con-
sideramosqueel Código no deja de ser unadeclaraciónde principios de
corte liberal, que rescataa las fundacionesdel campo administrativopara
situarlasen el campoprivado. Lo cual, dicho sea de paso,es un logro im-
portanteen pro de laclaridad institucionaldentrodel panoramajurídico es-
pañolde la época.Valientementese le atribuyeen el Código, sin ningúnti-
PO derestricción,personalidadjurídicaa lasfundacionesen su art. 35 u.0 1,
cuandodice: «Sonpersonasjurídicas...LasFundaciones...”.Perotrasesta
declaraciónde principios, se ponenlos dos requisitosque debentenerlas
fundacionesparaesereconocimiento:serde interéspúblico y estarrecono-
cidaspor la Ley. Al mismo tiempo, se intentazanjarel criterio desamorti-
zador,quetanto dañohabíahechoa lasfundaciones,dejandosentadoensu
Art. 38 que las mismastienencapacidadjurídica plenapudiendoadquirir y
poseertodostiposde bienes,asícomoejercitar todaclasede acciones.Es-
ta líneageneralmarcadapor el C.c. se vio confirmadaulteriormentepor el
R.D. de 27 de septiembrede 1912,que indicabaque las fundacionespo-
dríanadquiriry poseertodaclasede bienes.

Sin embargo,tras esta valiente declaraciónestructural,hay otrasca-
rencias,no menosimportantes,quequizáseandebidasa la improntaadmi-
nistrativa quehabíanadquiridolas fundacionesen cuantoa la regulación
de temasconcretos.Así, echamosen falta, la tipificación de la figurafun-
dacional, la regulacióndel negociojurídico fundacional,en el clásicotri-
nomio de formasrequisitosy efectos.Trasla declaracióngeneralde capa-
cidad jurídica, falta la determinaciónde susrestricciones.Su extinción y
transformación.La organizaciónde la administración,susmecanismosde
representacióny la responsabilidadde los administradores.Se podráobje-
tar que el C.c. no entraen detallesconcretos,dejando a la libre voluntad
del fundador su regulación como “lex supremafundationis”, pero no
habríaestadode mas,haciendogalade unatécnicajurídica depurada,que

[7 De entrelas mismasseñalaremoslas másimportantes:RO. dc 27 de septiembrede
1912;R.D. eInstrucciónde 24 dejulio de1913. sobrefundacionesbenéfico-docentes;RO. de
20 dejulio de 1962, deenseñanzaagrícolay minera;OrdendeSdenoviembrede 1955 sobre
entidadesbenéficoconstructoras;D. de 16 de marzode 1961 y RO. de 25 de enerode 1962,
sobrefundacioneslaborales;RO, 2930/1972,de 21 deJulio, Reglamentosobrefundaciones
culturales;RO. 589/84,de8 defebrero, sobrefundacionesreligiosas.
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hubieraestablecidoun régimenjurídico subsidiarioparael casode quela
“lex suprema”hubieraguardadosilencio al respecto.Técnicaquepor otra
parte,no le eraajenaal C.c.,comoasí lo demuestraenla regulaciónde ga-
nanciales.

En tonode reflexióngeneraldiríamosque, si el C.c. es un cuerpolegal
de cortepreindustrialy agrario,la fundaciónqueenel se nosrefleja,es cla-
ra consecuenciadel mismo: fundacióndotacionaly rentista.Dado que la
mismase constituyeconunaintencióndeperdurabilidad,es porello por lo
queel criterio fundamentala seguiren la administraciónde estasseaun cri-
terio conservadordel patrimonio,segúnel cual, losbeneficiosde los bienes
destinadosacumplir el fin, fluyan sin mayoresriesgosni sobresaltos’8.

En esteordende cosas,al analizaren concretola administraciónde los
bienes fundacionales,haremosdos divisiones: de un lado las fundaciones
benéficas,deotro las docentesy culturales.No haremosreferencia,por su
especificidada las fundacioneslaborales.Antes de entraren ello hay que
hacerunamenciónobligadaa la regulaciónconstitucionalde las funda-
ciones.

8. LA FUNDACIÓN EN LA CONSTITUCIÓNDE 1978

Dentrode la líneadelas másmodernasregulacionesconstitucionales,la
quehacenuestraconstitucióndotaala fundacióndeunosnuevoscaucesde
difusión, al entrarenjuegola funciónsocial de lapropiedad.Estoscaminos
van a ampliarlos camposde actuaciónde las fundaciones,dandonacimien-
to a nuevostipos de fundación,como hemosapuntadoantes,y quevan a
simplificar las limitacionesy controlesa los que estabasometidoel Dere-
chodeFundación,haciendomáseficazel cumplimientodefines delas mis-
mas.

En Españase logró el reconocimientodel Derechode fundación,no sin
unalucha,queplanteadaenlacomisión,nuncasereflejó enlavotación,que
del art. 34 sehizo en ambascámaras.Algunosconstituyentesmanifestaban
que se tratabade un temacivil, sin rango constitucional,una institución
anacrónica,que teníacondición de bienesen manosmuertaso suconfigu-
ración comoun instrumentode evasiónfiscal.

~ No aotracosarespondenlas obligacionesde los patronos,entresacadasde diversas
instruccionesy RealesDecretos,porejemplo:presentaral protectoradolos títulosde propie-
dadde las institucionesquetenganasu cargo;darlesla relacióndebienesy valores;teneren
buenestadodeconservación,produccióny cobro losbienesy valoresqueadministren;solici-
lar lasautorizacionesparalos actosdegobiernoy administración.Igualmentelasfuncionesdel
protectoradoestáninspiradasenla conservaciónde los bienesatravésdelasautorizacionesne-
cesarasque debendar a los patronos,mirando siemprela conservacióndel patrimoniode la
fundación.
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De la regulaciónconcretadel Derechode Fundación,que se realizó en
la Constitución,destacaremos:1) Cuestionessistemáticas;2) aspectosfun-
damentalesde la Fundacióny 3) la regulaciónautonómica.

1. El hechodequeel Derechode Fundaciónvengarecogidoenla Sec-
ción 2 del Capítulo1, traecomo consecuenciaque a) el Derechoa
fundar no tengala proteccióndel recursode amparo,ni su legisla-
ción necesitela forma de Ley orgánicay b) la equiparaciónentre
asociacióny fundación ya quetiene la mismaprotecciónconstitu-
cional,puesel ejercicio de estederecho,vincula a los poderespú-
blicos y el hechode que la tutela del Derechode fundar abarquea
la autonomíadel ente.

2. La propiaconstituciónfija cualesseanlos aspectosfundamentales
quedebereunirelentefundacional,a saber:a) tenerfines deinterés
general,que aclarala expresiónseculardel C.c. “interés público”,
en el sentidode queno debeserun interésindividual, sino de gru-
po de personasno determinadas,queexcluyela fundaciónfamiliar
y quees apeteciblepor la comunidad.b) El hechode queel conte-
nido del Derechode fundaciónestésustraídoa la voluntad del le-
gislador, situandodentro de ese contenidola finalidad propuesta
por el fundador,la dotaciónde la fundación,así como la personali-
dadjurídica y la capacidadgeneralde la misma. Este aspectoestá
marcandouna líneadeactuacióna los poderespúblicos,menosres-
trictiva en cuantose refiere a la administraciónde la fundación.

3. La regulaciónautonómicaquede las mismassepuedehacer,no só-
lo ya enel ámbitoadministrativo,protectorados,etc., sinotambién
en el ámbitocivil, y no sólo por las comunidadesvasca,catalanao
gallega, que tiene Derechocivil especial,sino por aquellasotras
quesin tenereseDerechoespecial,si tienecompetenciaautonómi-
ca paraestaregulaciónreconocidaen sus Estatutos,La Rioja, Va-
lencia,Canarias,etc. Lo cual es muestrainequívocadel surgimien-
to de un Derechocivil distinto del DerechoForal, el Derechocivil
autonómico19.

‘~ Vcr en estesentido CASTAÑEOA MUÑOZ, J., “Avataresdel Código Civil en el último
terciodel siglo. Historiadela propiadescodificación’,Cuadernos de Estudios Empresariales,
n.0 5, 1995,pp. 66 y 67. La primerareferenciaquepodemosencontraraestedesarrollodel De-
rechocivil propio de la autonomíasedebea la realizadapor GARCÍA CANTERO, en las actasde
un CongresodeDerechocivil vasco,publicadasen Oñateen 1982.
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9. LA GESTION Y ADMINISTRACION
DE LAS FUNDACIONES

Vamos a abordarahora los aspectosconcretosde la administracióny
disposicióndel patrimoniofundacional.Plantearemosla cuestión,como ya
hemosdicho en dos frentesdistintos, las fundacionesbenéficasy las do-
centes,hastala Ley de Fundacioneso Ley 30/1994.

91. Fundacionesbenéficas

Al analizarlo tocantea la administracióny disposiciónde bienesen
fundacionesdeestetipo, loprimeroquehayqueseñalar,esquebastalaLey
de 1994,seveníanrigiendo por unanormativaobsoleta.Su punto departi-
da seencontrabaen la Ley deBeneficenciade 1894,la Instruccióny R. O.
de 1899 y la Instrucciónde 1975,aunquehayanormasintermediasy pos-
terioresde menorimportancia.

9.1.1. Posesióny enajenaciónde bienes.La autorización
del protectorado

Respectoa los bienesinmuebles,hayquedistinguirentrebienesamor-
tizadosy no amortizados.Con LópezJacoiste,tenemosqueseñalarqueno
por el mero hechode queun bienentreen el patrimoniode unafundación
privada,hay queconsiderarloamortizado20.Estaconsideraciónse podrá
deducirde suexplícitavinculacióna travésdefideicomisoo de prohibición
dedisponer.Entonces,el supuestose someteráa lo dispuestoenestasfiguras
y no en la legislacióndesamortizadora.

Encuantoalos bienesno amortizados,queseríanaquellossobrelos que
no pesalimitación de la facultadde enajenar,en principiopodríanserena-
jenadosconlibre facultadde inversióndel capitalobtenidode acuerdocon
el art. 38 del C.c. Perosólo en principio porquese necesitala autorización
del protectorado,queantesde 1923 erala del Ministro, paraprocederasu
valoracióny venta,quedeberíaser en pública subasta,salvoprevisiónen
contrarioen los estatutosfundacionales.Por lo demásseguíaen vigor la
obligaciónpúblicadeinvertir los resultadosobtenidosenDeudaPública.Si
bienen losúltimos tiemposanterioresalaLey 30/94ni el Ministerio del In-
terior ni elde Asuntossocialesaplicaronestasdisposicionesy ello por dos
motivos:uno, queresultabaprácticamenteimposible realizaresainversión,
y dos,quela ideaquese habíaido acogiendoeradepatrimonio-valory por

20 Ver LópezJACOISTE, ihideos.
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esoeraentendiblela sustituciónde un bienpor otro. Sin queesosupusiera
unamodificación de la significacióneconómicadel patrimonio.

Estaautorizaciónnecesariaparala ventade estosbieneserainsalvable.
En efecto la jurisprudenciaes uniforme en estesentido,y ello aunqueel
fundadorhubieradispuestoen contra.Es más, la sentenciade l0/III/1989,
señalaquedichaomisiónes unairregularidadgravequepuededar lugara
lasuspensióndel patronoasícomoa suno inscripciónen el registro.

No ofreceningúnproblemaestaventacuandoesacordadapor el patro-
nato. La cuestiónpuedeserotra. ¿Puedeel Protectoradoacordarde oficio
la venta de ese mismo bien? Hay que contestarafirmativamente,como
opinó la sentenciade 23 de enerode 1960,precisandoademásque el Pro-
tectoradopuedeordenarde oficio la ventade un bien improductivo.

9.1.2. El derechode adquisiciónpreferenteen los bienesarrendados

Íntimamenteligadoconla ventadeinmueblesestánlosderechosdepre-
ferenciade los inquilinos sobrelos adjudicatariosdel bien. El problemase
planteabasobrelavigenciade dos Decretos,de 29 de agostode 1923 y de
28 de mayode 1928.La sentenciade 10 de noviembrede 1969 sientacuá-
les seanlos requisitosparaquepuedatenerlugarelderechoderetractoso-
breel bien alquiladoque se vende,queson:

1. Notificación de la oferta. precioy condicioneshechapor el mejor
postor.

2. Que tengauna antiguedaden el arrendamientode más de cuatro
años,conanterioridada la incoacióndel expedientede venta.

3. Haberrealizadomejorasen el bien,de tal suertequese hayadeter-
minadoun incrementoimponibleaefectosfiscales.

4. Quese ejerciteel derechode preferenciaen el plazode dosmeses
desdela notificaciónde la ofertadel mejorpostor.

Pifiar Mañas señalaqueestederechode preferenciano estabaprevisto
paralas FundacionesCulturalesy docentes,puestoqueasíse indicabaen el
Anexo al Decretode 1972,ya quela fundaciónestáfacultadaparanotificar
al Arrendatariola celebraciónde la subastay adjudicaciónde la finca, sin
quetengaotrasobligacionesque las expresadasen las leyesciviles21. Lo
cual no se entiendemuybien,ya quese olvida de lo dispuestoen el Decre-
to de 24 de noviembrede 1964 del Texto refundidode la L.A.U., en cuyo
art. 47 se concedíael Derechode tanteoy retractoal inquilino cuandose

21 Ver PEÑAR MAÑAs, JoséLuis, Régimen jurídico de las Fundaciones, Madrid 1992,

p. 57.
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vendierael piso queocupaba.Estederechoha sidoprecisadoo modificado
por la DI. 2 de laLey 29/1994,de 30 de noviembre,en el sentidode que
no precedanlos Derechosde retractoenlos casosdeadjudicaciónpor divi-
sióndecosacomúncuandolos contratosde arrendamientohayansido otor-
gadoscon posterioridada la constituciónde la comunidadsobrela cosa
común, ni tampocoen los casosde división y adjudicaciónde la cosa
comúnadquiridapor herenciao legado.Porlo tantoentendemosquedicho
art. 47 seguiráen vigor paralos contratosanterioresa9 de mayo 1985,pa-
ra todoslosdemássupuestosquepuedandarse.

Puedesucederqueel arrendatariolo seasólode unapartedel inmueble,
en cuyocaso,¿sobrequépartepodráejercerel Derechode preferencia?Pa-
receclaroquesólo lo podráejercitar sobreaquellaspartesquetengaarren-
dadas,ya queéstees el titulo quele posibilitala adquisiciónpreferente.

Por último, y entemade arrendamientos,cabríapreguntarsecuáleseran
las condicionespara arrendarbienesla Fundación.El T.S. indicabala ne-
cesidadde autorizaciónporel Protectorado.La forma deadjudicaciónsería
la de concurso,pudiendoestemismoacordarel sometimientoa suconside-
racióndel pliego de condicionesoportunoparaesearrendamiento22.

9.1.3. Permutade bienes

En el casode permutarbienes,la mismadeberíaestarautorizadapor el
Protectorado,conformea lo dispuestoen el Decretode 6 dejulio de 1935.

9.1.4. Inversióndel patrimoniofundacional

La cuestiónde la inversióndel patrimoniofundacionalestabapresidida
por viejas reglas,dispersasy difícilmente aplicables23.Era el mencionado
R.D. de 1899el queimponíala obligaciónde invertir el capitalpermanente
de las fundacionesen pliegosde DeudaPública.Dentrodeesteconceptode
capital permanentehabíaque incluir los valoresmobiliarios.La jurispru-
dencia,conbuencriterio, sustituyóestaconversiónobligatoria,enguarday
custodiade los mismos,conla condición de inalienables.De ahí a recono-
cer de plano la posesiónde accionesy demásvalores, sin más obligación
que la constituciónde depósitosintransferiblesa nombrede la fundación,
no habíamásqueun paso,quese produjosin titubeosporlaS. de 21 deju-
mo de 1919.

22 Ver, entreotras,laS, de28 deseptiembrede 1984, Ar. 4311..
23 Ver DEL CAMPO ARBULO, Hacia una nueva Ley de Fundaciones, Madrid 1992. p. 101,

queestimacomoimposiblede aplicarestasdisposicionesporel Protectoradode AsuntosSo-

41 Cuadernos de Estudios Empresariales
1999, número9, 25-45



1 Eugenio Castañeda Muñoz y Alfonso Olmedo Notas historícas...

9.1.5. Característicasde losbienesfundacionales

Ya hemosmencionadodosde las característicasde los bienesde la fun-
dación a lo quehayqueañadirotra condición de los mismos:su inembar-
gabilidad, impidiendo,la legislaciónaplicable,librar mandamientode em-
bargo alguno contrarentaso bienesde institucionesbenéficas,siendo el
protectoradoel obligadoaresolverla formade cumplir talesobligaciones,
si biencon la excepciónde las deudasconel Estadopor razonesimpositi-
vas. Con todoy coneso,esteembargono podría superarel 15% de los in-
gresosanualesde la fundación24.Con estoya tenemosun esquemaaproxi-
madode lasituaciónde los bienesde las fundaciones,quepor mor de una
garantíasobrela disposiciónde losbienes,impidió el desarrollodela figu-
ra fundacionalen laEspañacontemporánea,muestrade los resabiosy pre-
disposicionesqueen la Europamodernahubo contra la figura de la funda-
ción.

9.1.5. Obtenciónde préstamos

La legislación queabordala cuestiónde los préstamoshipotecariospa-
ra las fundacionesesreciente.El R.D. de 24 de xxxxx establecequeestas
instituciones sometidasal Patronatodel Ministerio de Asuntos Sociales
concertaranpréstamoshipotecarioso pignoraticiosparafinalidadesdeter-
minadas,como ampliación,modernizacióno renovaciónde susinstalacio-
nes,parael mejor cumplimientode susfines.Dichos préstamosdebíanser
autorizadosu objetadosporel Patronato.

9.1.6. Inversiónde rentas, excedentesde ingresosy donaciones
a terceros

La inversiónde las rentasde la fundaciónha sido un tema de perma-
nentepreocupaciónparalos protectorados.Endefinitiva, se trataentreop-
tarpor unarecapitalizacióndela fundacióno por un empleoabsolutode las
rentasen el cumplimientodelos fines fundacionales.La prácticadelos pro-
tectoradosse ha venido decantandopor la no recapitalizaciónde la funda-
ción. Ideaqueha sido acogidarecientementepor algunaslegislacionesau-
tonómicas,que siguenancladasen la muy decimonónicaidea tuitiva del
protectoradopolicía,másquedel protectoradoasesor.Así cuandohablande

24 Ésteera el tenor del Estatutode Recaudaciónde 1948, ensu art. 82. Estemismo li-
mite se manluvoen la reformadel R.D. 335/1955,sobrenormasdegestión y recaudación.
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queal menosun 80% de las rentasfundacionalesdebendedicarsealejerci-
cio de los fines fundacionales25.

Estaes unapolítica queno tiene gransentido,ya quepuedehaberuna
gran diferenciaen los diversosejercicioseconómicos.La recapitalización
de la fundaciónsuponeunaprevisióndefuturo parala continuidady buena
marchade la misma. No se quieredecircon estoquedebacapitalizartodas
sus rentas,puestoqueentoncesno podríacumplir susfines. Se tratade que
no tengaqueestarfuncionandoasaltosdependiendode larentabilidaddel
ejercicio.

¿Podíatenerla fundaciónexcedentede ingresos?¿Quéhacerconellos?
La instrucciónde 1899 tratabade mejormaneralos casosen quehubieraun
excedentede los ingresospresupuestados,permitiendoentoncesa la funda-
ción quedestinaraesosexcedentesa aumentarel patrimonio,a establecer
nuevasfundacioneso adestinarlosaotras.En realidadestalegislaciónera
dificilísima deaplicar,por lo quede hechose olvidaba.

Las donacionesa tercerosno planteanmayoresproblemasen el mundo
práctico,ya quees unamanerahabitual de actuaciónde éstas.¿A quéres-
pondesi no la financiaciónde un proyectode investigación?

9.1.7 Autorizaciónpara litigar

Merecela penadetenerseen la siguientecuestión,por lo quede pa-
radójico tieneen algunossupuestos.La capacidadparaejerceraccionesen
juicio se la reconoceel C.c. en su art. 38. Por otraparte, la indicadaIns-
trucción de 1899 exigela autorizacióndel Ministerio correspondientepara
quepuedalitigar la fundación.Estaautorizaciónteníaunaexcepción,que
se refierea los casosen los queel fundadoren los estatutoslo estableciera
así. Tradicionalmenteiba unida a estaautorizaciónel beneficio dejusticia
gratuitao de pleitearpor pobre,privilegio esteque, como señalóun vieja
sentenciadel T.S., no era renunciable26.En cualquiercaso,lo queaquí tra-
tamosdeplanteares lacolisiónde estanormativaconla tutelajudicialefec-
tiva queestablecela constituciónen su art. 24 n.0 1. Si parapoder serpar-
te en juicio la fundaciónnecesitala autorizacióndel protectorado,éste
estaríaimpidiendo la aplicación de dicho articulo constitucional,en cuanto
que la tutelajudicial ya no seriaefectiva, sino sometidaa autorización,en
estecasodel protectorado.

Queel temano es pacifico lo demuestrala existenciade dossentencias
del T.C. queestablecenquela tutelajudicial es efectivacuandola demanda
se rechazapor aplicación de un preceptolegal. Con estose estárespaldan-

25 En estesentidosepronunciala Ley catalanadefundaciones.
26 5. de 23 de septiembrede 1902.
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do la mediatizaciónquepuedeestablecerel protectoradoa la horade legi-
timar la intervenciónde la fundación.

Vds. saben,y aquílaparadoja,quelas Cajasde Ahorroshanvenidoale-
gandoel beneficiode pobrezaa la horade pleitear,ignorandola autoriza—
ción pertinentedel Protectorado.Vds. no ignoranquecuandose planteóla
cuestiónsobrela naturalezajurídica de tales entidades,al hilo de las pri-
merasfusiones,hubo dos sentenciasde nuestromásalto Tribunal,las n.048
y 49 de 1988,en lasque apesardel votoparticularde donLuis Diez Pica-
zo en la ni’ 48, la doctrinaquese estableciófue que si bien habíaquere-
conoceren el nacimientode muchasun aspectofundacional,sin embargo
hoy se encuentranplenamenteintegradasen el sistemacrediticio, máxime
cuandola Ley de disciplinae intervencióndelasentidadesdecréditolas in-
cluye. Esto suponeque les son aplicablesla normativa del ordenamiento
crediticio, y queaunquetenganalgunaspeculiaridades,éstasno suponenla
aplicación de la legislación de fundaciones.A pesarde todo, dichasenti-
dadessiguen pidiendo justicia gratuita, aunqueno todos los juecesse la
otorguen.

Porúltimo, y paracerrarla regulaciónrecientedelas fundacionesbené-
ficas, hay quehacermencióna la modificación de los estatutosparaarmo-
nizarlescon las nuevasconvenienciassociales.Al menosen la teoríade le-
ge data, nuestro,hastahacepoco, pretéritoDerechosí quepreveía una
dinámicaen el fin fundacional.Peroestaprevisiónsequedabaen potencia.
Así vemoscómola transformaciónseríaposiblesiemprequela mismafue-
ra aprobadadiscrecionalmenteporel Ministro.

9.2. Fundacionesculturales

Lo hastaaquí reflejadopodríaservirnoscomobásicoparatratarde las
fundacionesculturalesy docentes,señalandoalgunasespecialidades.Lo
primeroquehay quedestacar,de modo ilustrativo, es la distinción quese
efectúaentreFundacionesDocentesy culturales,por obray graciadel Re-
glamentode 21 dejulio de 1972,quederogabala legislacióndesamortiza-
dora,conlaúnicaexcepcióndeaquellasfundacionesen las queel fundador
hubieradispuestola no intervenciónde la administración,siendo,en caso
contrario,causade extinción.

Son docenteslas dedicadasa la educacióne investigacióncientífica o
técnica,y culturaleslas que se dedicanexclusivao primordialmenteal fo-
mentode las arteso de cualquiermanifestacióncultural queno seala edu-
cadorao la investigadora.Estadistinción no suponealcancesustantivoal-
guno, si bien las fundacionesculturalesestaríansupeditadasal Ministerio
de Cultura.Se podríaestablecerunanuevadivisiónde lasmismas,segúnla
cual puedenserde financiación,que tienepor objeto concederayudaseco-

Cuadernos de Estudios Empresariales
1999, número9,25-45 44



1 Eugenio Castañeda Muñoz y Alfonso Olmedo Notas históricas...

nómicasparael desarrollode actividadesculturales;de servicio,quesede-
dican al sostenimientode un establecimientocultural, y depromoción,que
sededicanal objeto establecidopor el fundadordesusestatutos.

Por lo que toca a la administraciónde las mismasen cuantoa la po-
sesióny administraciónde bienesno se establecenlimitaciones algunas
respectoa la tenenciade valoresni hayobligacióndeconvertirlos.Paraena-
jenarbienesquecoticenen bolsano se necesitaráautorizacióndel protec-
torado siempreque se vendanal precio de la cotización.Se sigue conser-
vandola autorizacióndel protectoradoy la ventaen pública subastapara
bienesinmuebles.Parala ventade otro tipo debienessecomunicaráal Pro-
tectoradola venta,y si en tres mesesno se oponeno se consideraoposición
por parte del mismo. Igualmentepodrá solicitar créditos siempre que la
amortizaciónde principal másinteresesno excedael 30% de susingresos
ordinarios.Igualmentepodránadquirirper sebienessiemprequesuprecio
no excedadel 50% de los ingresosordinarios.En ambossupuestossi se ex-
cede de esacantidadseránecesariala autorizacióndel protectorado.Segui-
rán litigando por pobrezay deberántenerla autorizaciónpreceptivadel pro-
tectoradoparalitigar o sometersea arbitraje.

Haremosreferencia,en último lugar, a tres cuestionesmás:en primer
lugar, laposibilidadde cobrarde los beneficiarios,paraello requiereauto-
rización por el protectorado;la aprobaciónde las tarifasy queéstasno se-
an superioresal costereal del servicio. En segundolugar, la aceptaciónde
herencias,legadosy donacionesdeberásiemprehacersea beneficiode in-
ventario,sin mencionarseparanadala repudiaciónde los mismos.De la
misma manera,en la legislación autonómicase nos hablade aceptacióna
beneficiode inventarioy deposibilidadde repudiarlas mismas.Por último,
la referencia,prohibitiva de la Fundación-empresa,ya queen el reglamen-
to seautorizanlas actividadesmercantileso industrialesnecesariasparael
cumplimientodel fin fundacional,dandocuentaal protectorado.En los de-
máscasosno se podrá ejercersin previa autorizaciónde aquél. Realmente
éstaes unanuevamanifestacióndel conceptodeFundaciónrentista,negan-
do las ideasmodernasde movimientoeconómico,subrogaciónpatrimonial
y rentabilidadeconómica.Hay quevencerla desconfianzay tomarejemplo
de legislacionescomo la de EE.UU., en dondela fundaciónpuedeadoptar
la forma de sociedadanónima; o en Luxemburgola forma de holding, por
ponerdosejemplos.

La Ley 30/94,nuevaLey de fundaciones,ha empezadoaandareseca-
mino. Esperemosqueseaconbuenfin.
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