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I. Introduccion. Fundaciones, tercer sector e interés general

Las fundaciones estan presentes en el desarrollo de actividades de interés
general desde hace siglos. Aventurar un momento para concretar su origen es
tan arriesgado como estéril. Lo cierto es que siempre han sido un instrumento
idéneo para hacer frente a los nuevos retos sociales que a lo largo de la historia
de la solidaridad (de la beneficencia, de la accién social, y ahora también de
ciertos fines de interés general basados en el desarrollo de actividades econo-
micas) se han ido presentando. Instituciones que en alguna ocasion he califica-
do de «camalednicas» 2. Su desarrollo se ha visto generalmente sometido a
constantes criticas, que todavia hoy se hacen presentes, y que han condiciona-
do su evolucidén misma. Sin duda ello se debe, en la vieja Europa y en Ibero-
américa, al origen estrechamente vinculado a la Iglesia y a la aristocracia que
es posible apreciar en las fundaciones (origen que, como luego veremos, no es
el mismo en Estados Unidos), asi como a la instrumentalizacién a que las fun-
daciones se han visto sometidas Giltimamente. En fin, las fundaciones estan ex-

I Las siguientes reflexiones se basan en parte en la Relacion General presentada en el
XVIII Congreso Italo-Espanol de Profesores de Derecho Administrativo que con el titulo de
Forme private e interessi generali: quale ruolo per le Fondazioni? se celebré en Bolonia los dias 27 a
29 de mayo de 2010. Asimismo, algunas de las consideraciones que planteo las acabo de expo-
ner en «El estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revision critica», en DE
Lorenzo, PINAR y Sanjurjo (dirs.), Tratado de Derecho de Fundaciones, Civitas, Madrid, 2010.

2 «Qué fundaciones? La Constante adaptacion de una institucién camalednica»r, en
Garcia Rusio y Trico Garcia (dirs.), Tendencias legislativas y Tercer Sector, Universidad de San-

tiago de Compostela, 2005, pp. 19 y ss.
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perimentando un auge hasta ahora desconocido, que entre nosotros puede ex-
plicarse desde el hecho de que ahora estan sustentadas en la consideracién del
de fundacién como verdadero derecho fundamental, pero que también es una
realidad en otros escenarios donde esa consideracién no se da.

Las fundaciones son sociedad civil y forman parte del tercer sector. Una y
otro hacen referencia al ambito del interés colectivo o general. Y en su evolu-
ci6n ha sido de gran trascendencia el papel asumido por los poderes institu-
cionalizados o facticos (Iglesia, aristocracia, capas sociales mas poderosas). Algo
que diferencia el origen y la evolucién del tercer sector en Europa y en Esta-
dos Unidos, y que explica en gran medida su propia configuraciéon y la rela-
ci6én con el poder puablico y el interés general.

El asociacionismo en Estados Unidos surge de la iniciativa de los propios
ciudadanos. No se impone desde arriba. No son los movimientos ilustrados o
religiosos los que mueven a la colaboracion benéfica o filantrépica, sino los
individuos mismos. Por eso no encontramos en Estados Unidos un recelo ha-
cia los llamados cuerpos intermedios como el que caracterizd la Europa de los
siglos XVIII y XIX, incluso los primeros afios del xX. En virtud de la Primera
Enmienda a la Constitucion (1787) «El Congreso no podra aprobar ninguna
ley conducente al establecimiento de religiéon alguna, ni a prohibir el libre
ejercicio de ninguna de ellas. Tampoco aprobara ley alguna que coarte la li-
bertad de palabra y de imprenta, o el derecho del pueblo a reunirse pacifica-
mente y a solicitar reparacion de cualquier agravio». Esta enmienda refleja y al
mismo tiempo produce el desconocimiento de un poder religioso de la enti-
dad del que existe en Europa, que tan decisivo ha sido en la vertebracion de
las entidades no lucrativas. Ademis, el principio de «fragmentacién constitu-
cional de la soberania» 3 refuerza directa e indirectamente el desarrollo de un
tejido social de gran presencia y sumamente activo, al tiempo que con idea de
protagonismo.

En Europa el impulso se da, sin embargo, desde la Iglesia y la Aristocracia.
Los cuerpos intermedios, mas que en la idea de participacion, se basan en la
idea de propiedad. De ahi la crisis de las Manos Muertas, que tienen un expo-
nente en las duras palabras de Turgot en la Enciclopedia de Diderot y
D’Alembert 4. Ademas no hay fragmentaciéon de la soberania, sino atribucién

3 Vid. D. C. Hammack y D. R. YOUNG, «Perspectives on Nonprofits in the Marketplace»,
en Hanmack y Younc (eds.), Nonprofit Organizations in a Market Economy, Jossey-Bass Publis-
hers, San Francisco, 1993, pp. 1-2'y 9 y ss.

4 La voz «Foundation» fue escrita anénimamente por Turgot, asi como las voces «Etymo-
logie», «Existence», «Expansibilité» (Volumen VI, 1756) y «Foire» (Volumen VII, 1757; volu-
men en el que también se encuentra la voz «Foundation»), Vid. G. J. CAvANAUGH, «Turgot and



ENTIDADES PRIVADAS E INTERES GENERAL: EL PAPEL DE LAS FUNDACIONES 283

a la representaciéon popular articulada en torno a los Parlamentos Nacionales,
sin reconocimiento de otras posibles fuentes.

Hoy ambos sistemas tienden a confluir. La llamada Sociedad Civil se ve
cada vez mas reforzada en Europa, al tiempo que se produce una evidente
«fragmentacion del poder». Ademas, tanto en América como en Europa se
buscan nuevas formulas de colaboracion social que refuercen el llamado Ter-
cer Sector o Sector no lucrativo.

La crisis de las fundaciones en los siglos XvIII y, sobre todo, XIX, se supera
en gran medida como consecuencia de la extraordinaria labor que llevan a
cabo en el momento de la revolucidn industrial, que viene acompafada de
necesidades sociales hasta entonces desatendidas. Necesidades cuya atencidn,
por un lado va poniendo las bases del estado social, y por otro revuelve los
fundamentos de la posicidon de la Iglesia, que se acerca mas a las necesidades
sociales de la mano, sefialadamente, de la Enciclica Rerum Novarum, promulga-
da por el Papa Le6n XIII el 15 de mayo de 1891. Las fundaciones se convier-
ten asi en un instrumento extraordinariamente Gtil para hacer frente a situa-
ciones de necesidad e injusticia social que los Estados no pueden asumir por
falta de recursos y medios, y ademas dando un paso mas en la perspectiva de
sus fines, que de la caridad religiosa pasan con mayor peso a la satisfaccion de
necesidades vitales de los mas desfavorecidos. Es la época en que las fundacio-
nes se confunden con la beneficencia. Beneficencia que pretende ser funda-
mentalmente ptblica y que convive con la privada.

En este sentido, la Ley General de Beneficencia de 20 de junio de 1849 es
absolutamente capital. En ella se abre, en apariencia timidamente, una puerta a
las fundaciones que ya no volvera a cerrarse. Dicha Ley, que ha estado en vigor
en Espana hasta 1994, es decir casi siglo y medio, considera las instituciones de
beneficencia como publicas, pero admite que, por excepcidn, también puedan
ser privadas. Su articulo 1.° parte de la base de que «os establecimientos de
beneficencia son ptblicos», pero de inmediato admite, siquiera sea por via de
excepcion, la existencia de establecimientos «particulares». Y se da por sentado
que tanto los establecimientos publicos como los particulares podian cumplir
fines de interés general. En gran medida la admisibilidad de establecimientos
de beneficencia particulares, sobre todo asistenciales y docentes, pretendia
también facilitar que se atendiesen las necesidades de salud e instruccién pt-
blica entonces cada vez mas demandadas y dificilmente atendibles por los po-
deres publicos. Ya a finales de siglo, el Cédigo Civil de 1889 consagra definiti-

the Encyclopédie», en O. Fettows y D. GuiracossiaN (eds.), Diderot Studies X, Libreria
Droz, S.A., Ginebra, 1968, pp. 23 y ss; en particular, p. 23.
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va y expresamente, de la mano de Francisco Silvela °, a las Fundaciones como
personas juridicas. En fin, en 1899 se aprueba la importantisima Instruccion
de 14 de marzo, sobre el Protectorado del Gobierno en la Beneficencia Parti-
cular, que ha estado formalmente en vigor, y por tanto formalmente ha regido
la vida de las fundaciones asistenciales, hasta los Gltimos afios del siglo XX.

Es decir, cuando va a empezar el siglo XX la legislacion de las fundaciones
en Espafia se encuentra recogida en el Codigo Civil y en la Ley de 1849, asi
como en la Instrucciéon de 1899.Y la razén de ser de esa normativa adminis-
trativa (no asi del Cddigo Civil) era el enorme recelo frente a la beneficencia
particular, s6lo compensado por la imperiosa necesidad de contar con tales es-
tablecimientos, pero sometidos a un férreo control publico que recibe la de-
nominacién de Protectorado. En cualquier caso, las fundaciones ya habian
ocupado con naturalidad y con apoyo legal el terreno del interés general. Te-
rreno que les era reconocido desde hacia siglos. Y que consolida definitiva-
mente la Constitucidon de 1978 ©.

II. Derecho de fundacion constitucionalmente reconocido
e interés general

El articulo 1.° de la Constitucién configura a Espafia como un «Estado so-
cial y democratico de derecho». Lo que exige, como es ya de sobra conocido,
que los poderes pablicos adopten una posicion activa en relaciéon con los de-
rechos fundamentales. Posicidon que debe ser prestacional en lo que a los dere-
chos sociales se refiere, que en principio serian el campo propio de actuacion
del tercer sector en general y de las fundaciones en particular. Pues bien,
como ya he podido senalar en otras ocasiones, lejos de quedar resentidas por la
caracterizacion de nuestro Estado como social y democratico de derecho, las
fundaciones como expresion de la participacion y colaboracion del sector pri-
vado con los poderes ptblicos, salen revitalizadas en su relacion con el interés
general. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 18/1984, de 7 de febrero, de cita tan obligada como reiterada, «es propio

5> SiveLa, en efecto, impulséd la incorporacion en el Codigo Civil de la referencia a las
fundaciones: «Principios capitales a que deben ajustarse en nuestra codificacién civil la vida y
modo de ser de las personas morales», Discurso de recepcion en la Real Academia de Ciencias Mora-
les y Politicas, Madrid, 1887. Publicado también en la Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, tomo 71, 1887. Vid. PINAR MaRNas y ReAL PEREz, Derecho de fundaciones y voluntad del funda-
dor, Pons, Madrid, 2000, pp. 48-52.

6 Gran parte de las consideraciones de este apartado y de los siguientes las adelanté ya en
«Las fundaciones y la constitucion espanola» (1991), ob. cit.
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del Estado social de derecho la existencia de entes de caracter social, no ptbli-
cos, que cumplen fines de relevancia constitucional o de interés general».
Entes que deben mantener una estrecha colaboraciéon con el Estado: la confi-
guraciéon del Estado como Estado Social de Derecho, contintia el Tribunal,
«viene asi a culminar una evolucién en la que la consecucion de los fines de
interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza con una
actuacion mutua Estado-Sociedad».

Tras alguna redaccion inicial que recogia en el mismo precepto el derecho
de asociacion y el de fundacidn, se lleg6 a la redaccion final del articulo 34,
que somete el derecho de fundacién al interés general. La Constitucion, en
efecto, garantiza el derecho de fundacidén so6lo para fines de interés general y
con arreglo a la Ley.

El concepto generalmente aceptado de fundacidn, del que se ha hecho eco
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, define a
la fundacion como «persona juridica constituida por una masa de bienes vin-
culados por el fundador o fundadores a un fin de interés general».

La generalidad de los fines no es en si elemento que necesariamente deba
definir a los entes de naturaleza institucional, pero el articulo 34 garantiza pre-
cisa y solamente a las fundaciones que persigan fines de interés general (asu-
miendo la posicion de De Castro 7 en su controversia con Cardenas ®). La ge-
neralidad de los fines forma parte, por tanto, del contenido esencial del
derecho garantizado y por tanto del concepto de fundacion que el legislador
debe necesariamente respetar y que los particulares pueden crear en ejercicio
del derecho que se les reconoce. No se garantiza, por tanto, cualquier tipo de
tundaciodn, sino sé6lo la que persiga fines de interés general. La STC 341/2005
ha senalado (FJ 5): «Como ya afirmamos en nuestra STC 49/1988, de 22 de mar-
zo0, y recordabamos en el F] 4 de esta resolucion, el concepto de fundacion al que se refie-
re dicho precepto constitucional, coincidente con el admitido de forma generalizada entre
los juristas, «considera la fundacién como la persona juridica constituida por una masa
de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La funda-
cién nace, por tanto, de un acto de disposicion de bienes que realiza el fundador, quien
los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por las que han de admi-
nistrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera permanente
o, al menos, duradera».

7 «Sobre la pretendida validez de las fundaciones familiares», Anuario de Derecho Civil,
1953, pp. 623 y ss.

8 «Las fundaciones familiares en el derecho privado», Revista de Derecho Privado, 1952,
pp. 597 y ss.
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La misma STC 341/2005 senala también que «esta caracterizacién, en la que
resulta esencial el interés piiblico o social que ha de estar presente en todo ente fundacio-
nal, se manifiesta reiteradamente en los pronunciamientos de este ‘Tribunal, bien sea
para considerar insuficiente la calificacién de las cajas de ahorro como fundaciones
(SSTC 18/1984, de 7 de febrero, E] 4, y 49/1988, de 22 de marzo, F] 6), bien
para explicar por qué no resultaba irrazonable ni desproporcionado el requisito, estableci-
do en la Instruccién de 14 de marzo de 1899, de que las fundaciones obtuvieran auto-
rizacién del Protectorado para el ejercicio de acciones judiciales (STC 164/1990, de
29 de octubre, FJ 3), bien, en fin, para entender que no se advierte conculcacion alguna
del derecho a la igualdad en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gra-
tuita, cuando reconoce este derecho tinicamente a las personas juridicas de “interés gene-
ral”, que “cuando se trata de entidades de tipo fundacional (universitas bonorum) rela-
ciona con las fundaciones que hayan sido inscritas en el Registro administrativo
correspondiente” (STC 117/1998, de 2 de junio, F] 4)».

La garantia de contenido asi configurada no supone en absoluto la petrifi-
cacion de la institucidon. No impide la evolucion del concepto de fundacion.
Pero tampoco permite considerar amparadas por ella cualesquiera tipo o ma-
nifestacion de las fundaciones. De entrada quedan excluidas —ya lo sabe-
mos— las que persigan fines particulares, y se plantean problemas con las fun-
daciones-empresa. Sobre éstas, el TC (Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, ya
citada) ha indicado que «en todo caso resultaria discutible en qué medida tal
concepto encajaria en el de fundacion protegida por el art. 34 de la Constitu-
ciény», que tampoco alcanzaria a proteger a las Cajas de Ahorro por cuanto la
transformacion sufrida por ellas «<no permite considerarlas hoy —segan el Tri-
bunal— como fundaciones en el sentido que... el articulo 34 de la Constitu-
cién da a este conceptor, de modo que no es posible afirmar «que la creacion
actual de Cajas constituya el ejercicio del derecho de fundacidn, si bien el
propio Tribunal reconoce que no se puede negar que las Cajas «tengan un
cierto caracter fundacional o puedan calificarse dogmaticamente de fundacio-
nes a los efectos de encajarlas en una de las figuras juridicas reconocidas por
nuestro derecho», pero anade que «o cierto es que son, en todo caso, funda-
ciones de caricter muy peculiar en que domina su condicion de entidades de
crédito, que es lo que les da su fisonomia actual» (STC 49/1988, FFJJ] 6.°,9.° y
10, respectivamente) °.

9 La crisis que estan atravesando las Cajas de Ahorro hace que vuelva a plantearse acudir
a la figura fundacional, siquiera sea para atribuir la propiedad de aquéllas a nuevas fundacio-
nes, que asimismo se harfan cargo de la obra social. El pasado 25 de mayo de 2010 se ha he-
cho publico que, ante la grave crisis que estan atravesando las Cajas de Ahorro en Espana, el
Fondo Monetario Internacional reclama que se sometan a una transformacién, convirtién-
dose en bancos controlados por una fundacién. El modelo a seguir seria el italiano, que por



ENTIDADES PRIVADAS E INTERES GENERAL: EL PAPEL DE LAS FUNDACIONES 287

La garantia constitucional alcanza, por tanto, a la creacion de fundaciones
que persigan fines de interés general.

Las previsiones del articulo 34 de la Constitucion fueron desarrolladas por
la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y Mecenazgo. Dicha
Ley vino a derogar la vieja Ley General de Beneficencia de 1849, norma hasta
entonces en vigor y, como sabemos, pieza clave, junto con el Codigo Civil, del
régimen juridico de las Fundaciones. La ley regulaba en un solo texto el régi-
men sustantivo (Titulo I) y fiscal (Titulo II) de las Fundaciones y el Mecenaz-
go. Lo hacia en términos de libertad, resaltando el papel central de la voluntad
del fundador, las exigencias del interés general y la nueva posicion del protec-
torado. Ademas, abria la puerta a la posibilidad de que las fundaciones pudie-
sen desarrollar actividades econémicas o empresariales y a que las personas ju-
ridico-publicas pudiesen crear fundaciones. La ley fue formalmente sustituida
en 2002 por las Leyes 49 y 50, pero manteniendo en lo esencial el contenido
de la de 1994. Mas que nuevas leyes, por tanto, se produjo una simple reforma
de la anterior.

El derecho de fundacién estd intimamente relacionado con el derecho
de propiedad. Precisamente el concepto clasico de fundacion se basa en la
existencia previa de un patrimonio (entendido éste en sentido ciertamente
amplio), que se destina al cumplimiento de un fin de interés general. El
propio Tribunal Constitucional admite sin género de dudas que ese con-
cepto tradicional de fundacién es el constitucionalmente garantizado por
el articulo 34. Incluso prueba de ello seria la propia ubicacién sistematica
del precepto, inmediatamente posterior al articulo que reconoce el dere-
cho de propiedad.

cierto ha dado unos resultados mucho mejor de los inicialmente esperados. Se indica: «El
FMI dejé ayer un diagnoéstico preocupante para Espafia y para la banca, en especial para las
cajas de ahorros, con una receta clara para salir del apuro: mas mercado. La prioridad debe ser
“reducir la influencia politica en las cajas” y obligar a las mis grandes —la Caixa y Caja Ma-
drid, por lo menos— a convertirse en sociedades tenedoras de acciones controladas por una
fundacidén; en una suerte de bancos bajo ese paraguas que ofrece la figura juridica de una
fundacién». Un portavoz del FMI explicé que lo que sugiere la institucion es «<un cambio en
la estructura legal para clarificar los derechos de propiedad, como han hecho en Italia y No-
ruegar. «Una fundacion controlaria la entidad (el banco en que se convertiria la antigua caja)
y recibirfa dividendos por las acciones. Si esa fundacién lo necesitara, podria vender las ac-
ciones en el mercado para aumentar capitaly. «Se trata de un mecanismo util para imponer
disciplina de mercado.

Entregado este trabajo a la imprenta y en fase de correccion de pruebas, se ha publicado el
Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio (BOE de 13 de julio), de 6rganos de gobierno y
otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros, que permite la transformacién de
éstas en fundaciones «de caracter especial» conservando la obra social, y el traspaso de todo su
negocio financiero a un banco (art. 6).
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Sin embargo, como ya he apuntado en otras ocasiones ', no creo que de la
Constitucion se derive que el derecho de fundacién deba reconducirse nece-
saria y casi exclusivamente a la posibilidad de cumplir fines de interés general
mediante la vinculacién a los mismos de bienes de propiedad del fundador.
Antes al contrario, sigo pensando que debe resaltarse la estrecha vinculacidon
del derecho de fundacién con el de participacion en la vida politica, social,
econdémica y cultural, en definitiva, en la consecucién del interés general a
partir de los concretos fines que, también de interés general, han de perseguir
las fundaciones para disfrutar de la garantia constitucional ex articulo 34. Par-
ticipaciéon que no so6lo esta dirigida al cumplimiento de fines de interés gene-
ral, sino incluso a la propia definicion de dicho interés '

Las anteriores consideraciones realzan la importancia del articulo 9.2 de la
Constitucidn en la configuracion de las fundaciones. Al tiempo que impulsan
a llevar a cabo una redefinicion de las relaciones entre derecho de fundacién y
derecho de propiedad que seguramente se ha de traducir en una posible des-
vinculacién progresiva del primero en relaciéon con el segundo. La palabra cla-
ve en el ejercicio del derecho de fundacion no ha de ser sélo «propiedad» sino
ademis «participacidén». El concepto actual de fundacion, por tanto, atenda la
importancia del elemento patrimonial '? y bascula mas a favor de la idea de
participacion en el interés general y la existencia de una organizacién personi-
ficada como base estructural de la institucion.

Lo anterior no es baladi. E incluso deberia hacernos pensar si la exigencia de
un sustrato patrimonial como elemento esencial de las fundaciones podria llegar
a plantear problemas de constitucionalidad si se llevase a extremos exagerados.
Pues si admitimos que las fundaciones son hoy un instrumento de participacion
en la consecucidén del interés general (lo que nos acerca, por cierto, al modelo
estadounidense en los términos que antes vimos) y que el de fundacion es un
derecho fundamental constitucionalmente garantizado, tendriamos que plan-
tearnos si es posible limitar su ejercicio por razones econdémicas. La cuestion no
es sencilla. La duda que debemos poner sobre la mesa es si la posicion econdémi-
ca o patrimonial puede ser condicion para restringir el ejercicio de un derecho.

10" «Las fundaciones y la Constitucién espaiiola», ob. cit.; También en «El derecho de fun-
dacién como derecho fundamentaly, en Derecho Privado y Constitucion, n.° 9, 1996, pp. 147 y ss.

11 La participacion del tercer sector en la definicion de politicas publicas se ha analizado
por M. DE CasTRO Sanz, «Las relaciones entre el Tercer Sector y los poderes publicos», en la
obra colectiva Las relaciones entre el Tercer Sector y los poderes piiblicos, VII Foro Tercer Sector, Funda-
cién Luis Vives, Madrid, 2010, pp. 15 y ss.

12 Ejemplo de ello son las fundaciones gerenciales y la posibilidad de dotaciones sucesivas
(dotaciones sucesivas que ya preveia la ley de fundaciones de 1994 y hoy admite la
Ley 50/2002, de Fundaciones, art. 12.2).
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Desde luego hay derechos que requieren un estatus especifico para su ejerci-
cio. Por ejemplo, la libertad de catedra [art. 20.1.¢)], los derechos de los conde-
nados (art. 25.2), derechos de los profesores, padres y alumnos (art. 27.7), dere-
cho de huelga de los trabajadores (art. 28.2), derecho a la negociacién colectiva
y a la adopcion de medidas de conflicto colectivo de trabajadores y empresarios
(art. 37). Incluso podria considerarse que de alguna manera el derecho a la li-
bertad de empresa (art. 38) podria ver limitado en cierta medida el ejercicio por
todas las personas dado que el legislador puede definir qué ha de entenderse por
empresa, fijando para ello ciertos limites de contenido econdémico. ;Puede con-
siderarse que el derecho de fundacién se reconoce sélo a favor de quienes son
titulares de un patrimonio suficiente para la creacidon de tales entidades? Si nos
atenemos al concepto clasico de fundacidn, podriamos considerar que es asi.
Pero es mas que dudoso que de la Constitucidon pueda derivarse una conclusion
semejante. No olvidemos que las fundaciones son cauce de participacién en la
consecucidn del interés general, lo que equivale a decir que de alguna manera
configuran el alcance mismo de tal interés. Y esa posibilidad configuradora no
puede limitarse en funcién del patrimonio personal. El derecho a que se refiere
el articulo 34 se reconoce, por tanto, a todas las personas, sin distincidon por su
capacidad patrimonial o econdémica. Sobre todo teniendo en cuenta, como lue-
go veremos, que el interés general de dicho precepto no es el interés general
equivalente al que la propia Constitucidn cita en otros articulos (por ejemplo, el
103), sino un interés supraindividual.

El legislador puede establecer un limite o un requisito econémico para
ejercer el derecho a la libertad de empresa. Pero fijar un contenido patrimo-
nial minimo para ser titular del derecho de fundacién seria inconstitucional.
Ello es asi precisamente porque, aparte la propia naturaleza de las empresas, el
fin de la constituciéon de una empresa no tiene por qué ser de interés general.
Las fundaciones, sin embargo, deben perseguir fines de tal naturaleza, lo que
impide, como digo, reservar sélo a unos pocos (0 no permitir a todos) la parti-
cipacién en su cumplimiento. Por eso no seria admisible fijar una cantidad mi-
nima para poder constituir una fundacién y por eso en la Ley 50/2002 tal
cantidad no se fija. Su articulo 12 (de aplicacién general por constituir legisla-
ci6n civil al amparo del art. 149.1.8 de la Constitucion ') sefiala que la dota-
ci6n debe ser adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines funda-
cionales y recoge una presuncion (s6lo una presuncion), de que es suficiente
una dotacion de 30.000 euros. Ademas, se admite, como ya sabemos, la dota-
cién sucesiva y se prevé un régimen muy flexible tanto de la naturaleza de la
dotacién como de su aportacion.

13 Disposicion final primera, 2.b), de la Ley 50/2002.
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En definitiva, pues, resulta ya discutible definir la fundaciéon como patri-
monio adscrito a un fin general. Hoy la idea de participacién y la necesidad de
contar con una organizacion estable que permita la consecuciéon de los fines
fundacionales son igualmente identificativos de la figura fundacional. Como
en parte se considera en la definicién que de fundacién contiene el articulo 2
de la Ley 50/2002, que constituye condicién basica para el ejercicio del dere-
cho de fundacidn, de acuerdo al articulo 149.1.1 de la Constituciéon .

En fin, elemento esencial del derecho de fundacidn es el respeto a la vo-
luntad del fundador, que ocupa asimismo un lugar de primera magnitud . De
una interpretacion conjunta de los articulos 34 y 9.2 CE deriva que el dere-
cho de fundacién se concreta en el ejercicio de la libertad que se garantiza al
fundador para, mediante la creacidén de una persona juridica, vincular de for-
ma duradera ciertos bienes a fines de interés general como manifestacion del
derecho de propiedad y del derecho a participar en la vida social y cultural;
derecho que en todo caso deben tutelar y promover los poderes publicos.

Como ha senalado el TC en la Sentencia 341/2005, reiterando la doctri-
na ya expresada en la STC 49/1988, «la fundacién nace, por tanto, de un
acto de disposicion de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un
fin por él determinado y establece las reglas por las que han de administrarse
al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera perma-
nente o, al menos, duradera. Tanto la manifestacion de voluntad como la or-
ganizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales
prevén, ademas, un tipo de accidén administrativa (el protectorado) para ase-
gurar el cumplimiento de los fines de la fundacion y la recta administraciéon
de los bienes que la forman... como afirmacién general pocas dudas puede
haber de que ese es el concepto de fundacion a que se refiere el articulo 34
de la Constitucion. Obsérvese también que el reconocimiento del derecho
de fundacién figura en el Texto constitucional inmediatamente después del
articulo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello
permite entender que aquel derecho es una manifestacién mas de la autono-
mia de la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede
disponer de su patrimonio libremente, dentro de los limites y con las condi-
ciones legalmente establecidas, incluso creando una persona juridica para
asegurar los fines deseados» (FJ 5).

14 Disposicion final primera, 1, de la Ley.
15 Sobre ello vid. PINAR MANAS y REAL PEREZ, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador,
ob. cit.
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III. Interés general y fundaciones !°

Tanto el articulo 34 como el 103 de la Constitucion utilizan la misma ex-
presion para referirse, respectivamente, a los fines que definen a las fundacio-
nes constitucionalmente garantizadas («se reconoce el derecho de fundacién
para fines de interés general»), y al mandato servicial que configura constitu-
cionalmente a la Administracion: ésta «sirve con objetividad los intereses ge-
nerales» (art. 103). Sin embargo, ambos fines no son equivalentes 7. En cual-
quier caso, queda meridianamente claro que no corresponde a los poderes
publicos el monopolio del interés general.

La Constitucion utiliza diversas expresiones para referirse al interés su-
praindividual. Habla de interés general '8, interés social %, interés publico * e
interés nacional 2'. También, de «Interés general de Espafia» 2. Ademas, se re-
fiere también a un interés definido en funcién del territorio, para habilitar las
competencias de las Comunidades Autonomas 3.

El Interés general que deben perseguir las fundaciones es el interés supe-
rior al individual, incluso al de grupo si éste estd integrado por sujetos no ge-
néricamente individualizados. Pero ese interés general puede llegar a ser el
mismo al que deben servir las Administraciones Ptblicas. Ningtn limite se ha
establecido al respecto ni en la Constitucion ni en la Ley de Fundaciones. La
enumeracién de fines recogido en el articulo 3.1 de la Ley 50/2002 es mera-
mente enunciativa, sin que para nada tenga animo de acotar los fines generales
que pueden perseguir las fundaciones. En consecuencia, para que el derecho

16- Como he advertido mas atras, algunas de las siguientes reflexiones las he expuesto ya en

la «Relazione Generale», en el marco del XVIIT Congresso italo-spagnolo dei Professori di Diritto
Administrativo. Forme private e interessi generali: quale ruolo per le fondazioni?, Bolonia, 27-29 mayo
de 2010.

17 Sobre el concepto de interés general es ya clasica la aportacién de A. NIETO, «La Admi-
nistracién sirve con objetividad los intereses generales», en Estudios sobre la Constitucion Espario-
la. Homenage al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo IV, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2187 y ss.
Asimismo, GARciA DE ENTERRIA, «Una nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminado», REDA, n.° 89, 1996, pp. 69 y ss.; SANCHEZ MORON, «Interés Generaly, en
Enciclopedia Juridica Basica, III, Civitas, Madrid, pp. 3658 y ss. En relacién con las fundaciones,
CAFFARENA LAPORTA, «Las fundaciones: fines de interés general, beneficiarios y clausulas de re-
versiony, en Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, Asociacion Espanola de Fundaciones-Tus-
tel, Madrid, 2009, pp. 29 vy ss.

18 Articulos 30, 34, 47, 128, 150.

19" Articulos 33 y 124.

20 Articulos 76 y 124.

21 Articulo 144.

22 Articulo 155.

23 Articulos 148.1, apartados 4, 10, 11, 15 y 16, y 149.1, apartados 20 y 24.
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de fundaciéon resulte constitucionalmente garantizado, las fundaciones deben
perseguir (y por tanto los fundadores establecer) un interés superior al indivi-
dual, que puede llegar a ser el mismo interés general a que se refiere el articu-
lo 103. Incluso nada impediria que ese interés general fuese considerado in-
terés nacional por el fundador. Pero en este caso debe estimarse que la
definicién que haga el fundador no tiene mayor alcance que el de autodefinir-
se como tal. Asi como no hay un monopolio del legislador en definir qué se
entiende por interés general, si lo hay para definir qué se entiende por interés
nacional.

En este sentido, plantea serias dudas lo que se afirma en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (TS]) de Madrid, de 29 de mayo de 2009 *, por
la que se desestima el recurso interpuesto contra la denegacién de la inscrip-
cién de una Fundacién con la denominacién de «Fundacion para la Defensa
de la Nacidn Espaiiolan.

El Tribunal resalta que

«la denegacion se basé en un analisis conjunto de las reglas [contenidas en el ar-
ticulo 5.° de la Ley 50/2002] ... para llegar a la conclusion de que la incorporacién
en la denominacion de los términos “DEFENSA”, que se corresponde con la deno-
minacién de un Departamento Ministerial, y “NACION ESPANOLA”, que
equivale a “ESPANA”, daba lugar a error o confusion en cuanto a los fines de la
Fundacién que en ningiin caso podrian ser los propios del Ministerio de Defensa, ni
identificarse con el sector puiblico.

Y lo cierto es que la denominacion propuesta, al unir ambos términos, sugiere des-
de luego una vinculacion con fines piiblicos evocando una actividad reservada al sector
puiblico cual es la defensa de Espana.

Esta confusion o error conceptual es precisamente lo que pretende eludir la regula-
cién sobre la materia vy, concretamente, el transcrito articulo 5 de la Ley 50/2002, con-
siderando la Sala que la interpretacién que de dicho precepto se hace en las Resoluciones

24 A ella nos referimos también en este Anuario: PINAR MaNAs y ReaL PErEZ, «Las funda-
ciones en la Comunidad de Madrid. Doctrina de los Tribunales 2009-2010». La Sentencia,
dictada en el Recurso 554/2006, se enfrenté a un caso curioso: La Subdireccién General de
Fundaciones y Mecenazgo del Ministerio de Cultura dictd resolucién el 11 de enero de 2006,
confirmada por la Secretaria General Técnica mediante Resolucién de 27 de febrero de 2006,
por la que se desestimé el recurso de alzada interpuesto contra aquélla, por la que desestimé la
peticion formulada por los interesados para que se emitiese certificado de denominacién nega-
tiva a favor de la Fundacién para la Defensa de la Nacion Espanola. La resolucion por la que se
denegd tal solicitud, y por tanto la expedicién del certificado, se basd en lo establecido en el
articulo 5 de la Ley 50/2002, de Fundaciones, «advirtiendo que debia proponerse otra deno-
minacién por la cual resultara indubitado que la fundacidon no pertenece al Sector Puablico es-
tatal ni pretende desempenar potestades reservadas en exclusiva a ésta» (sic).
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impugnadas no resulta restrictiva, como asegura el demandante, del derecho reconocido
en el articulo 34 de la Constitucién cuando, siendo ilimitadas las posibilidades denomi-
nativas, puede elegirse cualquier otra que reflejando también los fines de la Fundacién
no incida en las limitaciones o prohibiciones comprendidas en el precepto.

Se trata, ademas, no sélo de prevenir el error o la identificacion con el sector piibli-
co, sino también de evitar que por el cardcter excluyente de la inscripcién previa pueda
apropiarse una Fundacion de denominaciones o términos que pertenecen al acervo co-
min 'y no son susceptibles de empleo en exclusivar.

Al margen de otras consideraciones, merece la pena destacar que de la
Sentencia pareceria desprenderse que las fundaciones no pueden desarrollar
actividades reservadas «al sector publico», lo cual en absoluto es asi. No existe
en la Ley de Fundaciones una prohibicién de perseguir fines de interés gene-
ral que correspondan al sector publico. Esta prohibicion sdlo es efectiva en
caso de que bien exista una reserva a favor de dicho sector ptblico en relacion
con tales fines, o bien estemos ante el ejercicio de potestades que, prohibidas
en relaciéon con las fundaciones privadas de iniciativa ptblica, han de estarlo
también, logicamente, en relaciéon con las de iniciativa privada. De hecho, son
innumerables las fundaciones que persiguen fines de interés general coinci-
dentes con otros tantos propios del sector publico. Por eso, la Sentencia a la
que me refiero sélo puede considerarse admisible si en ella lo que se pretende
es resaltar que las fundaciones no pueden perseguir fines de interés general
que impliquen el ejercicio de potestades.

Incluso hay supuestos normativos de posible reconocimiento a las fundacio-
nes de fines que corresponderian a los poderes publicos. Asi, el articulo 45.3 de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, establece que «Las Comunidades Autdénomas y las Ciudades de
Ceuta y Melilla podran establecer los convenios o acuerdos de colaboracion ne-
cesarios con otras entidades, bien sean ptblicas, de la Administracion del Estado,
Local o de otras Comunidades Auténomas, o privadas sin animo de lucro, para la
ejecucion de las medidas de su competencia, bajo su directa supervision, sin que
ello suponga en ningtn caso la cesion de la titularidad y responsabilidad deriva-
da de dicha ejecucionn. Por su parte, el articulo 83 de la Ley 1/1997, de 7 de fe-
brero, de Atencion Integral a los Menores, prevé que los centros de menores
puedan ser pablicos o privados. Los ejemplos podrian multiplicarse.

En realidad, la Ginica limitacion constitucional a los fines de las fundaciones
es que sean de interés general (art. 34), que en ningan caso sean fines tipifica-
dos como delito (art. 22 de la Constitucion, al que se remite el 34) y que no
impliquen el ejercicio de potestades (reservadas a las Administraciones Pabli-
cas: arts. 97 y 103).
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Por otra parte, el interés general a que hace referencia el articulo 103 no es
el mismo a que se refiere el articulo 34.

El primero es el interés de los ciudadanos y se cita para dejar claro que la
Administracién no acta en servicio de ningun hipotético interés propio, y
que en ningln caso puede actuar en beneficio particular, por muy ajeno a la
propia Administraciéon que sea. Precisamente, los casos de corrupcién tienen
en la base la puesta a disposicién de fines particulares del aparato de la Admi-
nistracion, incluyendo fondos publicos. La apertura de los contratos y la nece-
sidad de respetar reglas de seleccion de los contratistas y adjudicaciéon de los
contratos se fundamenta en la interdiccion de poner al servicio de, o benefi-
ciar a, intereses particulares con recursos y medios ptublicos (ademas de garan-
tizar que no se falseen las reglas de la competencia).

El interés general del articulo 34 es el contrapunto del interés particular. La
figura fundacional es un medio para, a través de la creacion de una persona juri-
dica diferente del fundador (que no necesariamente ha de ser una persona fisica
o juridico-privada), cumplir fines de interés general, dirigidos a beneficiar a co-
lectividades genéricas de personas (art. 3.2 de la Ley 50/2002: «La finalidad fun-
dacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas» 2°). Esta es una
de las diferencias mas significativas con las asociaciones. Estas, integrantes tam-
bién del tercer sector, pueden cumplir fines de interés particular, ceniidos s6lo a
los propios de los socios, que pueden estar perfectamente definidos y ser identi-
ficables (por ejemplo, una asociaciéon de antiguos alumnos). Por este motivo, el
articulo 22 de la Constitucion, al reconocer el derecho de asociacidn, no anade
exigencia alguna a la naturaleza o alcance de los fines perseguidos, que solo son
limitados negativamente, al objeto de prohibir fines delictivos (ademas de prohi-
bir las asociaciones secretas, las de caracter paramilitar y las que utilicen medios
tipificados como delitos). Por eso no hay un derecho constitucional de las aso-
ciaciones a ser reconocidas de utilidad ptblica, pues los fines de las asociacio-
nes pueden ser privados. Las fundaciones no necesitan ser declaradas de utili-
dad publica, pues siempre son «de interés general».

Por otro lado, sin entrar ahora en el debate sobre si el de interés general es
0 no un concepto juridico indeterminado (Garcia de Enterria 2°, Tomas Ra-

25 La Ley interpreta el alcance de la generalidad de los destinatarios en el propio articulo 3.°
Merece la pena resaltar que tendran la consideracién de colectividades genéricas de personas los
colectivos de trabajadores de una o varias empresas y sus familiares y que asimismo se admite la
creacion de fundaciones a favor de personas juridicas singularizadas que persigan fines de interés
general. Tal serfa el caso, por ejemplo, de la Fundacién de Amigos del Museo del Prado.

26 «Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado», ob. cit.
Asimismo, junto con T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, I, Thomson-Civitas,
Madrid, 14.* ed., 2008, pp. 467 y ss.
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moén Fernandez, Sainz Moreno 7, por un lado; Beltran de Felipe 2%, Mariano
Bacigalupo ?°, Mufioz Machado ¥, por otro) lo que si debe afirmarse es que la
técnica de los conceptos juridicos indeterminados no es aplicable para definir
el alcance del interés general en el articulo 34 de la Constitucion. Lo que el
articulo 34 hace al remitirse a la ley (se reconoce el derecho de fundacién para
fines de interés general con arreglo a la ley) no es dejar en manos del legisla-
dor definir qué se entiende por interés general, pues ello implicaria una limi-
tacién injustificada del ambito de aplicacidon del derecho de fundacioén, sino
permitirle configurar los contornos del ejercicio del derecho, teniendo en
cuenta que no se podra limitar el derecho a la persecuciéon de unos fines de
interés general y no de otros. Las fundaciones no son instrumentos del poder
publico para el servicio objetivo del interés general (salvo las de iniciativa pa-
blica y las fundaciones putblicas). Son manifestacion en clave de libertad del
ejercicio de un derecho reconocido constitucionalmente.

Lo que entonces debe concretarse es si hay algin medio para garantizar e
incluso imponer el interés general que esté reservado a la Administracion. Se-
mejante interrogante tiene una respuesta afirmativa: el medio consistente en el
ejercicio de potestades le corresponde en exclusiva a la Administracién (al po-
der publico) pues no es dable que la ciudadania delegue en entidades privadas
el uso de medios coactivos para la imposicion del interés general.

En principio, pues, deberia pensarse que ningun fin de interés general le
estd vedado a las fundaciones (los fines prohibidos por la remision al art. 22 no
son intereses generales, por definicidn), pero si le son inaccesibles ciertos me-
dios para imponerlos. Por tanto, y en conclusiéon, no hay intereses generales
vedados a las fundaciones, sino medios para imponerlos. Medios que corres-
ponden en exclusiva al poder publico.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la posibilidad de que las fundaciones
participen en el interés general no viene atribuida hoy ni por el legislador ni
mucho menos por la Administracidn, sino por la propia Constitucidon. Es de-
cir, ni siquiera el legislador puede reservar, ni a si mismo ni a la Administra-
ci6n, el monopolio del interés general. Hacerlo asi seria inconstitucional. Lo
que si puede hacer el poder ptblico es definir qué intereses generales puede

2T Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976.

28 Discrecionalidad administrativa y Constitucidn, Tecnos, Madrid, 1995.

29 La discrecionalidad administrativa: estructura normativa, control judicial y limites constitucionales
de su atribucién, Madrid, 1997.

30 Tiatado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General, I, Tustel, Madrid, 2.* ed., 2006,
pp. 546 y ss.
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considerar prioritarios. La definiciéon de unos intereses generales como mas
importantes que otros es consustancial al pluralismo politico.

Pero esa posibilidad nada tiene que ver con la exigencia de informe favora-
ble del Protectorado para constituir una fundacién, previsto en el articu-
lo 35.1.a) de la Ley 50/2002 3' y que en mi opinién podria ser inconstitucional,
pues deja en manos de la Administracion (no del legislador —que seria excesi-
vo— ni de los jueces —que seria lo 16gico—) la definicion del interés general.
La cuestion seria distinta si ese control previo (y el Protectorado en general), se
atribuyese a una Autoridad independiente. Luego me refiero a ello.

IV. Administracién publica, fundaciones e interés general
1. La necesaria revision del Protectorado

La consecucién de fines de interés general en el marco de la voluntad del
fundador esta sometida a la supervision de la Administraciéon publica a través
de la figura del Protectorado.

FEl Tribunal Constitucional, en la Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, ha
senalado expresamente que «las leyes pueden prever un tipo de acciéon admi-
nistrativa, el Protectorado, para asegurar el cumplimiento de los fines de la
Fundacién vy la recta administracién de los bienes que la forman» 3. Esta afir-
macioén, que se hace en el marco constitucional, significa que en dicho marco
encaja la posibilidad de establecer, por via legal, el Protectorado. La configura-
cién que del ejercicio del derecho de fundacién puede hacer la Ley, de acuer-
do a lo que el propio articulo 34 de la Constitucion admite («se reconoce el
derecho de fundacidn... con arreglo a la Ley»), no impide que se establezca un
tipo de Protectorado en relacién con las fundaciones.

Este es el punto de partida que, como ya he tenido ocasion de senalar en
otro lugar, debemos tomar en consideracion. «La Constitucién no impone,
pero en absoluto prohibe, la existencia del Protectorado. Puede incluso afir-
marse que en el nicleo esencial del derecho de fundacién institucionalmente
garantizado por la Constituciéon cabe identificar la presencia de la accidon pt-
blica de Protectorado como elemento no extrano al sisteman» 3.

31 Y articulo 43.b) del Reglamento de Fundaciones de competencia estatal, aprobado por
Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre.

32 Véase mi libro Régimen juridico de las Fundaciones: jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y del Tiibunal Supremo, ob. cit., pp. 17 y ss.

33 «Régimen juridico publico...», ob. cit., p. 371.
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No voy a analizar ahora el Protectorado, ampliamente estudiado entre no-
sotros, pero en cualquier caso hay que revisar totalmente su régimen y la posi-
cién de las fundaciones en relaciéon con la Administracion Publica en este
punto. No s6lo porque el Protectorado no ha funcionado, sino porque, pese a
ser constitucional su existencia, debe reconfigurarse.

Admitida la constitucionalidad y justificacion del control externo sobre las
fundaciones, la Administracion publica es la que por naturaleza estd llamada a
ejercer el primer control sobre el cumplimiento de la voluntad del fundador
(sin perjuicio, por supuesto, del control Gltimo que se reserva a los jueces y tri-
bunales). El articulo 103 de la Constitucidén nos da base mas que suficiente
para llegar a esa conclusion.

Muy distinto es que la actual configuraciéon del Protectorado sea la mas
idonea.

Por un lado, la diversidad de Protectorados puede introducir disparidad de
criterios en el modo en que el control es ejercido, lo cual es a todas luces cri-
ticable. Por eso es imprescindible llevar a cabo una decidida reestructuracion
del Protectorado que deberia cuando menos traducirse en un proceso decidi-
do de unificacion de los servicios del Protectorado frente a la dispersion hoy
existente. Dispersion que, como he senalado ya en otras ocasiones, es no solo
disfuncional sino también en no pocas ocasiones totalmente injustificada. No
se trata ya de que sean —en el ambito de la Administracién del Estado— dos
o tres los Departamentos con competencias en materia de control sobre las
fundaciones en funcion de la actividad desarrollada, sino que la gran mayoria
de los Ministerios han optado por crear sus propios 6rganos de protectorado,
sobre todo cuando previamente se han creado, a iniciativa de los mismos, fun-
daciones «del sector ptblico estatal», respecto de las cuales no se desea dejar en
manos de un Ministerio diferente el ejercicio del control.

Pero seguramente ha de darse un paso mas. Y ése no es otro que el de ten-
der hacia un control publico, externo e independiente. No vinculado, en con-
secuencia, a un Departamento especifico, sino dotado de autonomia y con su-
ficientes recursos humanos y econémicos. La proliferaciéon de fundaciones de
iniciativa publica exige, en mi opinién, que el control no se atribuya en abso-
luto a quien en definitiva va a ser controlado. Esta situacion solo puede ser ca-
lificada de esquizofrénica, pues no es extrano que los 6rganos de gobierno de
las fundaciones de iniciativa puablica coincidan con quienes han de ejercer el
protectorado. Y no sélo eso, pues también ha de tenerse en cuenta que la im-
portancia, el peso, y por qué no decirlo, el poder de no pocas fundaciones de
iniciativa privada se compadecen mal con el control de servicios poco dotados
e integrados en estructuras administrativas fuertemente burocratizadas.
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Creo, pues, que debe tenderse hacia la creacion de una suerte de Agencia
publica e independiente de control sobre las fundaciones. No es un tema ex-
trafio en cuanto al ejercicio de un derecho, pues ya tenemos ejemplos, como
la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, que tutela y garantiza un dere-
cho. Sobre todo por la importancia que tiene el interés general.

Esa Agencia debe, ademas, ejercer un control de naturaleza reglada, no dis-
crecional, como por el contrario ocurre en estos momentos. En efecto, no po-
cas de las autorizaciones previstas tanto en la Ley estatal como en las leyes au-
tonémicas hasta ahora aprobadas tienen un fuerte contenido discrecional, de
modo que se atribuye al protectorado un amplio margen de apreciacion a la
hora de adoptar sus decisiones. Por otra parte, ese control reglado debe dejar
de ser fundamentalmente previo para serlo a posteriori o revisor.

En cualquier caso, es evidente que a los Tribunales les corresponde el con-
trol Gltimo de la legalidad de la actuacién de las Fundaciones y de la Adminis-
tracion. Ningin problema hay en ello.

2. Las fundaciones privadas de iniciativa piiblica

El fenémeno de las fundaciones de iniciativa ptblica ha sido objeto de ya
numerosos estudios que han dedicado no pocas paginas a intentar explicar
una cuestion que era ajena al mundo fundacional hace unos afios y que ahora
ocupa un lugar preferente que resulta dificil explicar y justificar 3.

34 La bibliografia sobre el tema ya es méis que abundante. Vid., entre otros (por orden cro-
noldgico), PiINarR Maras, «Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas cuestio-
nes», REDA, n.° 97, 1998, pp. 37 y ss.; MuNOz MacHADO, «Las fundaciones privadas de ente
publico», en Las Universidades y su régimen juridico, Lex Nova, Valladolid, 1999, pp. 583 y ss.;
VAQUER CABALLER{A, Fundaciones puiblicas y fundaciones en mano pitblica. La reforma de los servicios
puiblicos sanitarios», Pons, Madrid, 1999. En esta obra hay un interesante Prologo de Pargjo Ar-
FONSO; PINAR MaRas, «Las fundaciones sanitarias. De la perplejidad a la confusién, pasando por
la demagogia», Revista general de legislacion y jurisprudencia,n.® 1 del ano 2000, pp. 73 y ss.; PINAR
Manas y ReaL PErEZ, Derecho de fundaciones..., ob. cit., pp. 203 y ss.; BERMEJO LATRE, «Las fun-
daciones privadas de iniciativa ptblica y la “huida” del derecho administrativo», en Sosa
WAGNER (coord.) El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Prof. Dr. D.
Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 935 y ss. MarTiNEZ LOPEZ-MuUNIZ,
«Fundaciones privadas del sector pablico: problemas de constitucionalidad», en Actas del XIIT
Congreso italo-espariol de profesores de Derecho Administrativo. Salamanca, 9-11 de octubre de 2000,
Cedecs, Barcelona, 2002, pp. 301 y ss; PiINarR Maras, «Tercer sector, sector ptublico y fundacio-
nes», en las mismas Actas, pp. 241 y 242 (en base a este trabajo, notablemente revisado y actuali-
zado, el trabajo del mismo titulo en Revista Espaiiola del Tercer Sector, n.° 1, oct.-dic., 2005,
pp. 15y ss.); MALARET GARCIA y MARSAL FERRET, Las fundaciones de iniciativa piiblica: un régimen
Juridico en construccidn, Fundacién Pi i1 Sunyer, Barcelona, 2005; Socias CamacHo, Fundaciones del
Sector Piiblico. En especial, el ambito sanitario, Tustel, Madrid, 2006; CARBALLEIRA RIVERA, Fundacio-
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Salvo en la Ley catalana de fundaciones de 3 de marzo de 1982 (que sélo re-
conocia la capacidad de fundar a las personas fisicas y a las juridico-privadas), la
constituciéon de fundaciones por parte de las Administraciones Ptblicas no ha
estado nunca prohibida. O mejor dicho, nada impedia, por defecto, que las
Administraciones pudiesen constituir fundaciones. De hecho, la figura funda-
cional, a través de las fundaciones publicas de servicio y los patronatos munici-
pales, siempre ha estado presente en el ambito de la Administraciéon. Lo que no
ha sido tan usual, hasta no hace mucho, era la constitucion de fundaciones pri-
vadas. Pero, repito, con anterioridad a la Constitucién y antes también de la Ley
de 1994, nada impedia a la Administracion crear fundaciones privadas. Con la
excepcion, ya apuntada, de la Ley catalana. Dicho lo anterior, el primer recono-
cimiento normativo que de forma expresa tuvo la capacidad de las Administra-
ciones de crear fundaciones se encuentra en el articulo 6 de la Ley 30/1994.
Dicho precepto reconocia a las personas juridico-publicas la capacidad de fun-
dar. Quienes tuvimos el honor de formar parte de la Comision encargada de
elaborar el anteproyecto de ley de fundaciones de 1994 recordamos que cuando
se plante6 la posibilidad de reconocer a las personas juridico-publicas la capaci-
dad de crear fundaciones se tuvo muy en cuenta la existencia, ya entonces, de al
menos dos fundaciones creadas por entidades publicas; fundaciones privadas a
todos los efectos: la Fundacién Argentaria (entonces Argentaria era Banco pa-
blico) y la Fundacién General de la Universidad Complutense. Esta realidad
motivod que se permitiese, casi por via de excepcidn, la creacion de fundaciones
de iniciativa publica. El resquicio abierto por la ley de 1994, que luego paso6 a la
de 2002, ha sido aprovechado de forma desmedida por las Administraciones
Publicas, del Estado, de las Comunidades Autéonomas y de las Entidades Locales.
Notese la paradoja de tal situacién en relaciéon con la prevista por la Ley de
1849. Podria decirse, casi, que mientras que en ésta la beneficencia ptblica era la
regla y la privada la excepcion, en el modelo constitucional y en el legal surgido
de él, la situacidn es cabalmente la contraria. En cualquier caso, asi como tras la
rendija abierta por la ley de 1849 las fundaciones privadas experimentaron un
notable incremento, tras la ley de 1994 han sido las administraciones puablicas las
que han aprovechado con enorme generosidad la posibilidad que por via de ex-
cepcidn se les ha reconocido.

nes y Administraciones Pitiblicas, Atelier, Barcelona, 2009; MuNoz MACHADO, «Las fundaciones del
sector publico y la legislacion de contratos», en Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, Asocia-
cién Espanola de Fundaciones-lustel, Madrid, 2009, pp. 153 vy ss.; VAzQUEz Lipov, Entregas di-
nerarias sin contraprestacion concedidas por las fundaciones piiblicas, Asociacién Espafiola de Funda-
ciones, Madrid, 2009; MENENDEZ GARCiA, «Las fundaciones y las sociedades publicas», en CaNO
Campos (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo. Tomo II, La orga-
nizacién de las Administraciones piiblicas, Tustel, Madrid, 2009.
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Las fundaciones constituidas por entidades publicas no son expresion de
ningin derecho fundamental (el derecho de fundacién), sino una técnica.
Artificiosa, ademas. Que se utiliza, en no pocas ocasiones, para intentar eludir
la aplicacién del derecho administrativo. La posibilidad de constituir fundacio-
nes no forma parte en si misma del estatuto juridico de las Administraciones
publicas. Se trata tan sélo de una posibilidad que el legislador puede reconocer
0 no. Son en cualquier caso verdaderas fundaciones privadas, no publicas.

Las fundaciones publicas forman parte de las entidades institucionales de la
Administracion. Son Administracion institucional. Su régimen juridico, por
tanto, es de derecho publico. Por el contrario, las fundaciones a que ahora me
refiero son entidades privadas, creadas, eso si, por entidades publicas, pero so-
metidas al derecho privado.

Significa esto que una vez constituida la fundacién, se regird ante todo
(y no supletoriamente) por lo dispuesto en la Ley 50/2002, de Fundaciones.
La especialidad de su régimen se encuentra en el proceso de formacién de la
voluntad de la entidad puablica que funda, que por supuesto estd sometido a
normas de derecho publico, asi como en el proceso de disposiciéon de los bie-
nes dotacionales, también sometido al derecho publico, en el control financie-
ro y contable y en el régimen de contratacion.

La Ley de 2002 dedica los articulos 44 a 46 a las mal llamadas «fundaciones
del sector publico estatal», es decir, las fundaciones creadas a iniciativa de la
Administracion del Estado. La opcion del legislador era atajar algunos de los
problemas que ya antes se habian evidenciado y que tienen que ver con las
necesarias cautelas que han de tomarse a la hora de crear tales fundaciones y a
su régimen juridico. Merece la pena destacar que la ley prohibe que puedan
ejercer potestades publicas [art. 46.1.2)] y refuerza el control presupuestario y
contable a que estan sometidas, asi como los principios de objetividad y publi-
cidad que deben observar en la seleccion de personal y en la contratacidn. Se
trata de previsiones que deben ser bienvenidas, pero que en absoluto resuelvan
los muchos problemas que plantean. Por ejemplo, y por citar uno, sigue sin re-
solverse el espinoso tema del ejercicio del protectorado, que en muchas oca-
siones corresponde, en funcién de su cargo y competencias, a quien ejerce la
presidencia de la fundacién controlada o forma parte de su patronato. Ademas,
debe tenerse en cuenta que la contrataciéon por parte de tales fundaciones no
s0lo debe ajustarse a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad
(como pretende el art. 46.5) sino que debe aplicarse la Ley 30/2007, de con-
tratos del sector publico, en los términos en ésta fijados. Su articulo 3.f) consi-
dera que, a efectos de lo dispuesto en la propia Ley, se entenderd que forman
parte del sector publico «las fundaciones que se constituyan con una aporta-
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ci6n mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el
sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caricter de permanen-
cia, esté formado en mas de un 50 por ciento por bienes o derechos aportados
o cedidos por las referidas entidades» (concepto que coincide con el definido
en el art. 44 de la Ley 50/2002) .

Existe un debate abierto acerca de la capacidad de las Administraciones
Puablicas para constituir fundaciones. Incluso se ha llegado a plantear la incons-
titucionalidad de las fundaciones de iniciativa ptblica .

En mi opinidn, y frente a lo que se mantiene con caracter general ¥/, la
creaciéon de una fundacidén de iniciativa ptiblica no necesita de una ley especial
habilitante que reconozca la capacidad de las Administraciones Publicas para
su creacion. El articulo 8 de la Ley 50/2002 (que segtn su disposicion final 1.*
es de aplicacion general, al amparo del art. 149.1.8.* de la Constitucidn, y tie-
ne su origen en el art. 6 de la Ley 30/1994) dispone en su apartado 4 que «las
personas juridico-publicas tendran capacidad para constituir fundaciones, sal-
vo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario».

Las previsiones del citad articulo 8 (y antes del art. 6 de la Ley de Funda-
ciones de 1994) hicieron, como digo, que por algtin sector se considerase (y se
considere) que es necesaria una habilitacion legal ulterior para reconocer de
forma expresa la capacidad de las Administraciones Publicas para crear funda-
ciones 8. Por nuestra parte, hemos mantenido que vya la ley de 1994 permitia
sin mas la creacion de fundaciones por la Administraciéon (salvo que la ley lo
prohiba), sin que fuese necesaria esa habilitacion posterior .

Pues bien, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso del TSJ de Madrid de
29 de diciembre de 2009 (Recurso 582/2008) acoge sin duda la postura por
nosotros mantenida. El Pleno del Consejo General de Colegios de Graduados
Sociales aprobé el 25 de abril de 2008 la creacién de la Fundacién Justicia So-
cial del Consejo General de Colegios de Graduados Sociales. La Asociacion

35 Sobre ello vid. MuNoz MACHADO, «Las fundaciones del sector piblico y la ley de con-
tratos», ob. cit.

36 MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, «Fundaciones privadas del sector publico...», ob. cit.

37 VaQuer CaBALLER{A, PAREJO, Socias CAMACHO, CARBALLEIRA (en las obras citadas mds
atras).

38 VaQuER CABALLERIA, Fundaciones piiblicas y fundaciones en mano piblica. La reforma de los
servicios puiblicos sanitarios», Pons, Madrid, 1999, con Prélogo de Pargjo ALFONSO, en el que re-
bate nuestra opinioén previa. Socias CAMACHO, Fundaciones del Sector Piiblico. En especial, el ambito
sanitario, Tustel, Madrid, 2006; CARBALLEIRA RIVERA, Fundaciones y Administraciones Piiblicas, Ate-
lier, Barcelona, 2009.

39 Piiar Manas y Rear PerEez, Derecho de Fundaciones y voluntad del fundador, Pons, Ma-
drid, 2000, pp. 203 y ss.
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de Graduados Sociales Ejercientes consideré nulo el acuerdo, y lo impugné
ante el TSJ. Su argumento es que el acuerdo «es nulo de pleno derecho por
carecer el Consejo General de capacidad suficiente para adoptarlo». Sefala
que ni la ley de Colegios Profesionales ni los Estatutos del de Graduados So-
ciales recogen la creacion de fundaciones entre las competencias que asignan
al Consejo General, por lo que al carecer el Consejo de capacidad para crear
la fundacién objeto del acuerdo impugnado, éste deviene nulo de pleno De-
recho.

El Tribunal es tajante: «el articulo octavo de la Ley 50/02 de Fundaciones,
al regular la capacidad para fundar, ademas de los dos requisitos resaltados en la
demanda para personas fisicas o juridicas privadas de indole asociativa, estable-
ce en su numero 4 que las personas juridico-ptblicas tendran capacidad para
constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo con-
trario, de donde resulta que el Consejo General en este caso tiene reconocida
por la ley, al ser una Corporacién de Derecho Publico, la capacidad de crear
fundaciones, capacidad que sélo cederia ante una disposicién expresa en con-
trario de las normas que la regulan, disposicién que no se identifica en la de-
manda ni se halla en los estatutos». Y concluye que «con claridad meridiana se
desprende que la creaciéon de la Fundacion y aprobacién de sus Estatutos en-
tran dentro de las funciones y fines que tiene atribuidos el Consejo General
por el RD 1415/2006 y que por lo tanto no existe vicio de capacidad alguno
en el acuerdo que pudiera determinar su nulidad de pleno Derecho». Y ello
teniendo en cuenta que «en el supuesto que estamos examinando el Consejo
General de Colegios de Graduados Sociales actué como Administracién Pa-
blica al crear una fundacién, y lo hizo dentro de la funcién de formaciéon de
sus asociados que le viene reconocida en sus estatutos y, ademas, adoptd el
acuerdo fundacional en la forma igualmente en ellos establecida, por lo que
no puede imputarse a éste el vicio de ausencia de capacidad que pretende la
demandante».

La creacion de fundaciones privadas de iniciativa publica tampoco es ma-
nifestacion de la potestad de autoorganizaciéon de la Administracion, sino, en
primer lugar, de la potestad de disposicion de fondos y recursos (no persona-
les) publicos. Puede entrar en juego, indirectamente, la potestad de autoorga-
nizacién cuando la creacidn de la fundacidn afecta a la organizaciéon adminis-
trativa. Por ejemplo, si la creaciéon de una fundacidon lleva emparejada la
supresiéon de un organo o unidad administrativos. Se trata de una suerte de
manifestacion negativa o indirecta de la potestad de autoorganizacion. Pero
nada mas. Y ello es asi porque las fundaciones de iniciativa ptblica a las que
ahora nos referimos no son entidades publicas, no se integran en la organiza-
ci6én administrativa, no son, en definitiva, administracion putblica. Incluso es
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equivoco considerarlas, a todos los efectos, como integrantes del sector publi-
co, como pareceria desprenderse de la Ley 50/2002. Mas simplemente, vienen
consideradas como integrantes del sector publico pero sélo a ciertos efectos: a los
derivados del control presupuestario y a los del régimen de contratacion. Pero,
por ejemplo, en ningln caso se aplica al personal el Estatuto basico del em-
pleado publico (Ley 7/2007, de 12 de abril), salvo que deba aplicarse por el
hecho de que quien preste sus servicios en una de estas fundaciones sea em-
pleado publico (por ejemplo, en cuanto al régimen de incompatibilidades o
situaciones de los funcionarios). Ni se aplica el régimen de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion, salvo en supuestos de responsabilidad concu-
rrente. Pero no por aplicacion del articulo 140 de la Ley 30/1992, segtin la re-
daccién dada por la Ley 4/1999, sino en aplicacion de lo previsto en el
articulo 2.e) de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccién, pues en caso de concurren-
cia de responsabilidades entre una Administracion y una fundacion de iniciati-
va publica no estariamos ante un supuesto de concurrencia entre Administra-
ciones publicas, sino de concurrencia con particulares (la fundacion) en la
produccién del dano.

Ahora bien, dado que la Administracién debe servir con objetividad los
intereses generales (art. 103 de la Constitucion), es imprescindible que justifi-
que la incuestionable necesidad de crear una fundacién, pues ésta también
debe cumplir fines de interés general. Ademas, y éste es un tema de enorme
importancia no suficientemente resaltado hasta la fecha, mientras que las
Administraciones publicas actiian al servicio de los ciudadanos, las fundaciones
ejercen sus funciones a favor de los beneficiarios o usuarios (cuyo estatus no
estd nada claro # ni su habilitacién o legitimacion para cuestionar el desempe-
no de su actividad por las fundaciones: ver Ley 50/2002).Y es evidente que la
Administracidn, al crear una fundacién, no puede convertir a los ciudadanos
en simples beneficiarios. Por ello una fundacién en ningtn caso puede susti-
tuir a la Administraciéon. Pensemos en algtn servicio publico municipal que se
cede o traspasa a una fundacidn privada de iniciativa local. Se daria la paradoja
de que los particulares destinatarios de tal servicio pasarian de ostentar la con-
dicion de ciudadanos frente a la corporacién municipal, a ser simples benefi-
ciarios ante la fundacién, con la consiguiente mutaciéon de su posicion juridica
y, lo que es peor, la reduccion hasta casi supresion, de sus derechos frente al

40 Fue pionero en el estudio del régimen de los beneficiarios de las fundaciones (o de la
beneficencia) Luis Marfa Diez-Picazo, «La legislacién de beneficencia en Espafia», en PINAR
Manas y Rear PErREz, Legislacion sobre Instituciones de Beneficencia Particular. Fundaciones benéfico-
asistenciales puras y mixtas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, pp. 28-29.
Recientemente, CAFFARENA, «Las fundaciones: fines de interés general, beneficiarios y clausulas
de reversioény, ob. cit.
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municipio. Seria pues, quiza, necesario, la convivencia de la Administracion
prestadora de un servicio al que los ciudadanos tienen derecho, y la fundacion,
frente a la que los beneficiarios no ostentan mas que una mera expectativa no
exigible. Situacién que sin duda es de todo punto cuestionable por la duplici-
dad de servicios que ello puede ocasionar. Sin embargo, lo que si podria hacer
una fundacién es intensificar la actividad prestacional. En este sentido, el am-
bito natural de las fundaciones de iniciativa ptblica deberia ser el prestacional.

El régimen juridico que se aplica a ciertos efectos a las fundaciones priva-
das de iniciativa publica no cambia su naturaleza juridica de persona juridi-
co-privada. En este sentido, se les aplica la Ley de Fundaciones, en la medida
en que recoja contenidos esenciales del derecho de fundacion. Pues la Ley de
Fundaciones, que cumple una verdadera funcién constitucional (Gomez-Fe-
rrer Morant ) de definiciéon del derecho de fundacidn, no sélo recoge y re-
gula el «derecho a fundar, sino los derechos de las fundaciones, que las de ini-
ciativa publica también pueden ejercer, pues son titulares de tal derecho una
vez constituidas. No se trata de algo extrano en nuestro sistema juridico. Algo
semejante ocurre con el derecho a la autonomia universitaria, del que son ti-
tulares las Universidades constituidas. Entre tales derechos cabria considerar el
de no ser extinguidas mas que en los supuestos previstos en el articulo 31 de la
Ley 50/2002 (que tiene caracter basico en aplicacion del art. 149.1.1 de la
Constitucion #?). Es decir, las Administraciones que constituyesen una funda-
cién no podrian libremente extinguirla, pues estarian sometidas a los supues-
tos tasados que aquel articulo prevé (supuestos que, necesario es reconocerlo,
permiten un amplio margen de maniobra al fundador, incluida la Administra-
ci6n fundadora). Tampoco la Administracion fundadora podria por si misma
modificar los Estatutos de la fundacién, que esta reservado al patronato (aun-
que en la mayoria de las ocasiones el patronato esta ostentado o cuando me-
nos controlado por aquélla). En fin, debe quedar claro que la fundacion, ni es
Administracion, ni pertenece a la Administracion.

La no confusion entre las fundaciones privadas de iniciativa publica y la
Administracién fundadora se manifiesta asimismo en que las primeras pueden
(y deben) por supuesto cumplir fines de interés general, pero en ningtn caso
pueden ejercer potestades.

Las fundaciones, de iniciativa publica o de iniciativa privada, no pueden
llevar a cabo actividades que impliquen el ejercicio de potestades ptblicas (si

41 «Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funcién constitucional», RARn.° 113,
1987, pp. 7 y ss.
42 Disposicion final primera, 1, de la Ley 50/2002.
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pueden, por tanto, ejercer potestades privadas). El articulo 46.1.a) de la Ley
50/2002 lo senala claramente, como ya sabemos. Ello implica que en ningin
caso las entidades publicas promotoras de las fundaciones podran trasladar a
éstas el ejercicio de potestades publicas . Lo cual no siempre se cumple.

Tal es el caso de la Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acre-
ditaciéon (ANECA), constituida como fundacién privada de iniciativa publica,
que ejerce, sin ningin género de dudas, verdaderas potestades publicas. La
acreditacion de profesores universitarios, su sistema de retribucidn, incluso la
autorizacién de titulos de grado y postgrado a través del sistema VERIFICA,
que corresponde a la ANECA, implica el ejercicio de potestades. En el caso
de la autorizacidn de titulos, una simple fundacién puede limitar, nada mas y
nada menos, que la autonomia universitaria. Pues controlar si una Universidad
puede o no ofrecer un grado o unos determinados estudios de postgrado li-
mita y condiciona claramente la autonomia universitaria. Asi resulta de la Ley
Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, sobre todo tras la re-
forma operada por la Ley Organica 4/2007, y del Real Decreto 1393/2007,
de 29 de octubre, por el que se establece la ordenacién de las ensenanzas uni-
versitarias oficiales . En particular, la disposicidn transitoria 5.* de éste dispo-
ne que «Hasta tanto se lleve a efecto la prevision contenida en el articulo 32
de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, en su nueva
redaccién dada por la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se mo-
difica la anterior, las funciones atribuidas a la ANECA en el presente Real
Decreto, asi como en el Real Decreto 1312/2007, de 5 de octubre, por el que
se establece la acreditacion nacional para el acceso a los cuerpos docentes uni-
versitarios, seran ejercidas por la actual Agencia Nacional de Evaluacién de la
Calidad y Acreditacion». Es decir, se reconoce paladinamente que una simple
fundacion privada estd ejerciendo funciones que han de corresponder en el
futuro a una Agencia. La denominacién de la ANECA no puede inducir a
error: no es una Agencia, sino una fundacién privada, que ejerce potestades

publicas.

Que tal régimen esté previsto en la Ley Organica de Universidades no
afecta a la conclusién a que he llegado. Precisamente por la funcién constitu-
cional que, como antes sefialaba, corresponde a la Ley de Fundaciones, que es
la que, por voluntad del constituyente, configura el contenido del derecho de

43 Por otra parte, el articulo 2.4 de la LOFAGE establece que «las potestades y competen-
cias administrativas que, en cada momento, tengan atribuidas la Administraciéon General del
Estado y sus organismos publicos por el ordenamiento juridico, determinan la capacidad de
obrar de una y otros».

# Véanse los articulos 24 y 25 del Real Decreto 1393/2007.
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fundacién y puede limitar su ejercicio. Sin perjuicio de que, como también
sabemos, la constitucidon de fundaciones no forma parte del estatuto juridico
de la Administracién y en ningn caso puede considerarse ejercicio de un
hipotético derecho, que no tiene, la Ley 50/2002 prohibe que las fundaciones
de iniciativa ptblica puedan ejercer potestades, sin que una ley sectorial pue-
da establecer lo contrario, salvo que se modifique expresa y especificamente
la Ley de Fundaciones (lo que modificaria el régimen general de tales insti-
tuciones).



