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I

INTRODUCCION

La necesidad de actualizar la regulacién de las fundaciones benéfi-
co-docentes -—y, mas ampliamente, de las fundaciones benéficas— ha
sido puesta de relieve por nuestra doctrina y legislacién. Asi, la doc-
trina ha sefialado, entre otros aspectos, la urgencia de derogar la le-
gislacién desamortizadora, pues la progresiva pérdida del poder- ad-
quisitivo de la moneda conducia a una inevitable extinciéon de todas
las fundaciones que, por prescripcién legal, tienen su capital conver-
tido en inscripciones intransferibles de titulos de la Deuda publica; y
como contrapartida a esta derogacién, con el consiguiente aumento
de la capacidad juridica para poseer toda clase de bienes, se ponia
también de manifiesto la necesidad de una mayor intervencion estatal,
con objeto de evitar que el patrimonio de las fundaciones pudiera ser
utilizado para fines distintos de los que guiaron al fundador (1).

(1) Segun ha puesto de relieve Garripo Farra, <La beneficencia general y par-
ticular. Situacién y perspectivass, en Problemas fundamentales de beneficencia y
asistencia social, Madrid, 1967, p. 30. La necesidad de actualizar Ia legislacién ha
sido también sefialada por Babenes Gasser: Legislacién de beneficencia particular,
Barcelona, 1848, p. 17. Como es sabido, la Ley desamortizadora de 1 de mayo
de 1855 declaré-eén estado de venta todos los predios rusticos y urbanos, censos y
foros pertenecientes a la beneficencia e instruccién publica, exceptuandose tan sélo
los edificios que ocupaban los establecimientos de beneficencia e instruccién; el
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Por su parte, la Ley del II Plan de Desarrollo, texto refundido de
8 de mayo de 1969, reflejaba en su articulo 12 la necesidad de actuali-
zar la legislacién relativa a las fundaciones de caracter docente (2); y
la Ley Geéneral de Educacién, consciente el legislador del problema
planteado, ha venido a derogar la legislacion desamortizadora con
relacién a estas entidades (3), estableciendo, como contrapartida, una
serie de criterios y directrices para reestructurar el ejercicio del pro-
tectorado sobre las mismas. En este sentido, el articulo 137 de la Ley
General de Educacxon dice en sus apartados 1 3y 4

«Compete también al Miriisterio de Educacién y Cien-
cia la supervision sobre las Fundaciones 'y Asociaciones
de cardcter docente y cultural y el control del cumpli-
miento de las cargas docentes y culturales en las trans-
misiones de bienes gravados con ellas. Se autoriza al
Gobierno para reestructurar el ejercicio de la tutela so-
bre estas Entldades a]ustandose a los crlterlos y dlrec-
trlces siguientes: ’

1. El Ministerio de Educac1on y Ciencia intervéendra
en el reconocimiento y clasificacion de estas institucio-
nes, aunque cumplan, ademas de fines docentes, otros
fines asistenciales no docentes.

3. Las fundaciones regularmente constituidas podrdn
poseer toda clase de bienes, pero habrdin de ajustar su
gestion econdmica a las normas que reglamentariamen-
te se establezcan, y correspondera a los Patronatos, ad-
ministradores o titulares de las mismas la .prueba del
cumplimiento de los fines a que se destinan.

articulo 20 de esta Ley establecia que el producto integro de la venta de estos
bienes se .destinaria a la compra de titulos de la Deuda consolidada al 3 por 100
para convertirlos en inscripciones intransferibles a favor de los referidos estable-
cimientos, y el articulo 25 de la propia Ley establecia que en lo sucesivo no po-
drian poseer predios rusticos ni urbanos, censos ni foros las «manos muertass a
que se refiere su articulo 1.°, entre las cuales se encontraban la beneficencia e
instruccién publica, ordenando la venta o reduccién —articulo 26— de los bienes
donados o legados o que se donen y leguen en. lo sucesivo a manos muertas. Sobre
el desarrollo de la legislacion desamortizadora cfr. Tomds ¥ VaLiente, F.: El marco
politico de la desamortizacién, Barcelona, 1971.

(2) El articulo 12 citado en el texto decia «Para la mayor extensién de la en-
sefianza, de la formaciéon profesional y de la investigacion cientifica y.técnica, el
Estado fomentara la creaciéon de fundaciones de este caracter y se actualizara la
legislacién relativa a las mismas».

(3) En este sentido, el articulo 137 de la Ley General de Educacién establece
en su apartado tercero que las fundaciones regularmente constituidas podran po-
seer toda clase de bienes. Como indica la Exposicion-de Motivos del Decreto de 21
de julio de 1972, esta regulacién «<ha significado un cambio radical frente a la
vieja normativa inspirada en el espiritu de la desamortizacién y de la lucha con-
tra las manos muertas, abriendo a las fundaciones muchas posibilidades».
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o ‘4. El Ministerio tiene a su cargo el control de 'los

. actos extraordinarios de gobierno y-administracion de

las fundaciones y establecera reglamentariamente la de-

.bida publicidad de .los fines, los recursos -y la gestién

-, - ordinaria de cada fundacion, salvo que por Ley se atri-
buyan a otro Mmlsteno »

- El reciente Reglamento de 21 de julio de 1972, que viene a des:
arrollar las directrices de la Ley General de Educacién, recoge ademas
las normas reglamentarias anteriores, ofreciendo asi una regulacion
completa. y: actualizada de las fundaciones culturales privadas; aun
cuando la nueva disposicién regula también otras manifestaciones de
caracter cultural de la actividad asistencial de los particulares (4), el
estudio de las mismas excede del ambito del presente trabajo, que se
refiere especificamente a ‘las fundaciones culturales privadas, objeto
fundamental del nuevo Reglamento.

El estudio de la nueva regulacién sugiere una serie de cuestiones
de interés, pues incide en temas tan sustanciales del Ordenamiento
como la personalidad )urldlca la regulac1on administrativa de la ges-
tién econdémica de sus bienes por entidades privadas o la determina-
cién del ambito del protectorado sobre las mismas. Sin &nimo, pues,
exhaustivo, voy a referirme a algunos de los aspectos que a mi en-
tender presentan mayor interés, como son el concepto de estas fun-
daciones, su constitucién, el amblto del Protectorado sobre las mlsma.s
y su mod1f1cac1()n y extincién.

EL CONCEPTO DE FUNDACION CULTURAL PRIVADA-

e .

1. El articulo- 137 de la Ley General de Educacion se refiere a las
fundaciones de caracter docente y cultural 'sin precisar el concepto
de las mismas, 10 que planteaba el problema de determinar si tales
fundaciones’ eran las benéfico-docentes-o constituian un ‘tipo nuevo
El tema era importante, porque las fundaciones benéfico-docentes se
caracterizan no s6lo por su objeto docente o cultural, sino también

(4) Entre las cuales_se incluyen las fundac;ones extranjeras que realizan acti-
vidades culturales en Espana fundaciones sometidas al protectorado de otros De-
partamentos ministeriales. que realicen actividades asistenciales -de caracter cul-
tural; asociaciones culturales privadas, cargas culturales de caracter permanente
y liberalidades con ‘fines no permanentes. Por cierto que se observa cémo el nuevo
Reglamento ha evitadé- utilizar la expresién «beneficencias, no ‘obstante caracteri-
zar-a la fundacién cultural privada como una fundacién. de beneficencia, segun
se verd mas adelante. Sobre los conceptos y alcance de la beneficencia y asisten-
c1a social, vid. MARTIN MaTeo, «Sobre el concepto de asistencia social», en Proble-
mas fun.damentales de la beneficencia ¥ asistencia socwl Madnd 1987 pp. 53 y ss.,
esp. 63. -
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por su finalidad benéfica, en atencién a la cual gozan de un conjunto
de beneficios fiscales y juridicos. Si se tiene ademas en cuenta el ca-
racter de numerus clausus que los tipos de fundaciones tienen en
nuestro Derecho —de acuerdo con el articulo 35 del Cdédigo Civil—
puede ya observarse la trascendencia que tenia el determinar si la
Ley General de Educacién ha venido a introducir un nuevo tipo de
fundacién —caracterizada tan solo por su objeto docente o cultural—
y, en caso afirmativo, si serian aplicables a la misma los beneficios
fiscales y juridicos previstos en el Ordenamiento para las fundaciones
benéfico-docentes.

El examen del articulo 137 de la Ley General de Educacion conduce
a la afirmacion de que el legislador no ha pretendido introducir un
nuevo tipo de fundacion. Asi lo acredita el hecho de que el precepto
citado autorice al Gobierno para sreestructurar el ejercicio de la tu-
tela sobre estas entidades», lo que evidencia que esta refiriéndose a
entidades ya existentes y sometidas al Protectorado del Estado. Y és-
tas no son otras que las fundaciones benéfico-docentes, reguladas sus-
tancialmente, con base en la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849
y ‘en el Cddigo Civil, por el Real Decreto de 27 de septiembre de 1912,
sobre «Ejercicio del Protectorado por el Ministerio de Instruccién Pu-
blica» y por el Real Decreto de 24 de julio de 1913, relativo a «Ins-
trucciones para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en la bene-
ficencia docente particular».

2. Si se parte de que la Ley General de Educacién no viene a
introducir un nuevo tipo de fundacién parece, como justificaré mas
adelante, que esta posibilidad excedia- de los limites de la potestad
reglamentaria de la Administracién. De aqui que el nuevo Regla-
mento, después de definir en su articulo 1,1, qué debe entenderse por
fundacién cultural privada, en base fundamentalmente a su objeto
cultural y a la ausencia de fin de lucro, haya dedicado su apartado 2.°
a precisar una serie de requisitos que deben concurrir en estas funda-
ciones; requisitos que vienen a caracterizarlas como fundaciones de
beneficencia, consideracién que expresamente se les atribuye en el
apartado tercero del propio precepto. En efecto, los apartados citados
dicen:

«2. Seran requisitos esenciales para la creacién de
estas entidades: '

a) Que los destinatarios de sus beneficios sean esen-
cialmente colectividades indeterminadas de personas.

b) Que sus prestaciones sean gratuitas, salvo que
excepcionalmente se autorice por el Protectorado el per-
cibo de algunas cantidades de los beneficiarios, la cual
s6lo sera exigible dentro de los limites previstos en el
articulo 24 (maximo el coste real del servicio sin mar-
gen comercial de ninguna clase).
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c) Que los gastos de administracion no excedan .de
los maximos previstos en el numero 2 del articulo 38
- (10 6 20 por 100 de los ingresos ordinarios anuales).

d) Que los beneficiarios de sus prestaciones carez-
can de medios economicos suficientes para obtener be-
neficios o resultados analogos a titulo oneroso, salvo que
-se trate de prestaciones de indole no exclusivamente eco-
noémica, en cuyo caso habran de dlstrlbmrse en atencion
a los méritos de los a ellas aspirantes.

3. Las fundaciones culturales privadas reguladas en
este Reglamento se consideraran, a todos los efectos ins-
tltuc1ones benéfico-docentes.» .

La exigencia de todos estos requisitos revela una toma de posicion
en torno a una serie de problemas que se habian ido planteando en
nuestro Derecho a partir del siglo x1x —con las Leyes desvinculadoras
y desamortizadoras—, problemas cuya solucién se reflejaria en la Ley
de Beneficencia de 20 de junio de 1849, y en el Cdédigo Civil, especial-
mente en su articulo 35, que vendria a establecer un criterio restric-
tivo en ‘materia de fundaciones: La posibilidad de existencia o no de
fundaciones de patronato familiar pasivo, los limites de la potestad
reglamentaria  de la Administracion en orden a la creacién de nuevos
tipos de fundaciones, a la determinacién del concepto de beneficencia
y a la extension de los beneficios fiscales reconocidos a las institucio-
nes de beneficencia; he aqui un conjunto de cuestiones que sugiere
la lectura de los requisitos exigidos por el nuevo Regla.mento ‘a las
que he de referirme brevemente en cuanto su estudlo puede contri-
bulr ala mejor comprensién del precepto transcrito.

3. Para estudiar estas cuestiones es necesario partir del articulo 35
del Cédigo Civil, fundamental en la materla que dice asi en su apar-
tado primero:

Son personas juridicas: 1. Las Corporaciones y Fun-
daciones de mteres publwo reconocidas por la Ley.

Este precepto revela que en nuestro Derecho: para que puedan exis-
tir fundaciones con personalidad juridica es necesario que sean de
interés publico y que estén reconocidas por la Ley. Ahora bien, es
necesario referirse brevemente a los antecedentes del mismo para
valorar.el alcance de estos dos requisitos, para concretar a qué res-
ponde la diccién «interés publico» y para -determinar si el término
Ley se emplea en el sentido de Ley formal, pues, como es sabido, se
utiliza con diversas acepciones por el Coédigo Civil (5). La respuesta

(5) Como dice De CastRo, Derecho Civil de Espana, parte general, I, Ma-
drid, 1949, pp. 348 y ss., el término Ley .se utiliza unas veces en sentido amplio de
normea de- Derecho positivo, otras en sentido estricto de norma estatal, y, final-
mente, se emplea también en sentido técnico de norma estatal primordial:
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a esta ultima cuestiéon es importante, porque si el término Ley se
emplea en el sentido de Ley formal es claro que la Administracién no
podra reconocer nuevos tipos de fundaciones por normas de rango
inferior (6).

Pues bien, el citado articulo 35 responde a una serie de problemas
que se plantearon a partir de las Leyes desvinculadoras, subsistentes
después del Cddigo Civil, que refleja el criterio desvinculador en al-
guno de sus preceptos, como los articulos 781 y 785, al prohibir las
sustituciones fideicomisionarias que pasen del segundo grado y al es-
tablecer que no surtiran efecto las disposiciones que contengan prohi-
bicién perpetua de enajenar.

En concreto, la Ley desvinculadora de 27 de septiembre de 1820
(art. 1.°) suprimi¢ toda clase de vinculaciones restltuyendo los bienes
vinculados.

«a la clase de absolutamente libres»

Como ha expuesto el profesor DE CasTRo eni un importante traba“
jo (7), la aplicacién de la legislacién desvinculadora dio lugar a que
los herederos de los fundadores, o los patronos de las fundaciones par-
ticulares, entendieran que los bienes adscritos al fin fundacional ha-
bian quedado desvinculados y debian atribuirseles como absolutamente
libres. Esta pretension de los patronos y herederos va a encontrar la
oposicion de la Administracion, que pretende que tales bienes han
quedado exceptuados de la desvinculacion y deben continuar adscritos
a su fin. La incidencia de la legislacion desamortizadora, cuya aplica-
cién plantearia ya al Estado la necesidad de subvenir a las necesidades
de la beneficencia, dio lugar a que la polémica con los pa.rtlculares
se hiciera mas viva, en cuanto la Administracion pretendia no sélo
que las fundaciones particulares siguieran subsistiendo, sino, ademas,
que fuesen bien administradas para que cumpliesen efectivamente sus
fines (8). ‘

(8) Puesto que, de acuerdo con el articulo 26 de la Ley de Régimen Juridico,
la Administracion no puede dictar disposiciones contrarias a las leyes. Y si existe
un precepto de una Ley que impone que las fundaciones estén reconocidas por
una Ley formal es obvio que no podran reconocerse nuevos tipos de fundacxones
por disposiciones de rango inferior.

(7) Sobre la pretendida validez de las fundaciones familiares, en -Anuano de
Derecho Civils, julio-septiembre de 1853, esp. pp. 640 y ss.

(8) . La aplicacion de la legisiacion desamortizadora de 29 de julio de 1837 (des-
amortizaciéon eclesiastica) y mas adelante de la Ley de 1 de mayo de 1855 (desamor-
tizacion general, eclesiastica y civil) va a enfrentar ya de forma muy directa a
los particulares y la Administracion. Pues, como pone de relieve De Castro, op. cit.
p. 842, los Delegados de Hacienda imponen la- venta de los inmuebles de las fun-
daciones y la inversién del precio en bonos o titulos de la deuda; y para oponerse

a ello, los partlculares acuden a los Tribunales solicitando declaren que se trata
de bienes familiares vinculados, a distribuir, por tanto, entre los parientes mas
cercanos, y que, ademas.'como bienes de particulares estan exentos de la des-
amortizacion.
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Pues bien, la solucién de esta tension se intentaria llevar a cabo
por la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849, que, por un lado,
declar6 la subsistencia de las fundaciones particulares de beneficencia
(art. 1.°) y, por otro, las someti6é al Protectorado del Estado (9), al que
otorgé determinadas potestades en materia de remocion de patronos,
inspeccién, formaciéon de presupuestos y rendicién de cuentas y mo-
dificacion y extincién de estas entidades. Por otra parte, la Ley de
Beneficencia determiné ya, de forma clara, que en caso de extinciéon
de las fundaciones o establecimientos particulares los bienes no irian
a parar a los patronos de la fundacién, sino a otros establecimientos
de beneficencia (art. 18).

" La promulgacién de la, Ley de Beneficencia no terminé, sin em-
bargo, con la polémica entre la Administraciéon y los particulares, le-
gandose al fin, como ha puesto de relieve DE CasTRro, a la distincién
entre fundaciones de patronato familiar pasivo, que eran de interés
particular y se entendian afectados por la legislacién desvinculadora,
y las que no tuvieran este caracter, que eran de interés publico y se
entendian exceptuadas de dicha legislacion (10).

La consideraciéon de estos antecedentes nos explica ya el sentido
del articulo 35 del Cédigo Civil. En primer lugar, sélo admite las fun-
daciones de interés publico, unicas admitidas por el Ordenamiento
después de las Leyes desvinculadoras; y, en segundo lugar, exige que
estén reconocidas por «Ley», mencidén que s6lo puede interpretarse en
el sentido de Ley formal, porque se trata de establecer una excepcion
a una Ley formal, como es la que ordené la desvinculacién.

4. Si este es el sentido del articulo 35,1 del Cédigo Civil, se com-
prende ya el doble limite que —en virtud del principio de jerarquia
de las normas—debia observar la Administraciéon en el ejercicio de
su potestad reglamentaria. La fundacién cultural privada debia que-
dar caracterizada en forma tal que no cupiera duda de que era de
interés publico y correspondia a un tipo de fundacion reconocida por
una Ley formal. Este doble condicionamiento explica, a mi entender,

(9) La Ley de 6 de febrero de 1822, que vino a organizar la beneficencia pu-
blica, habfa reconocido ya la subsistencia de los establecimientos particulares de
beneficencia (arts. 127 y ss.), que quedaban sometidos «en todo el orden de policia
que prescribe esta Ley», vy a los que se obligaba a «presentar sus cuentas a la
Junta Municipal de Beneficencia Unicamente para examinar si se cumple lo dis-
puesto por los fundadores y se lleva a debido efecto su voluntads. Y la Real Or-
den de 26 de marzo de 1834 los someti6 a la inspeccién, vigilancia y proteccién de
los subdelegados de -Fomento. Conviene hacer notar que el Protectorado surge ya
desde el primer momento como una técnica para asegurar el cumplimiento por los
patronos de la voluntad del fundador.

(10) De CasTRo, op. cit., p. 643. La distincién aparece ya en la circular de 5 de
junio de 1861, dictada para fijar la posicién de la Administracion en los litigios
existentes sobre la pertenencia o adjudicacién. de bienes de las fundaciones de
beneficencia; en esta circular se dan instrucciones acerca de las que «<no tengan
caracter familiar pasivos respecto de las que deberan interponerse en tiempo y
forma los recursos procedentes.
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el conjunto de requisitos cuya concurrencia se ex1ge por el articulo 1,2
de] nuevo Reglamento.

la caracterizacion’ de estas fundaciones como de interés pu-
bllCO —prlmer condicionamiento, al que voy a referirme en este apar-
tado— ha llevado a exigir. - :

«que los destmatarlos de sus benef1c1os sean una colecti-
-~ - vidad 1ndeterm1nada de personas»,-

pues con ello se pretende evitar el reconoc1m1ento de las fundaciones
de patronato familiar pasivo, propugnado por una parte de la doctri-
na (11}, reconocimiento al que se ha opuesto la tesis ya expuesta del
profesor Dt CasTro, tesis que en definitiva viene a aceptar el nuevo
Reglamento al entender que no son de interés publico.las . fundamo—
nes en que no concurre el requlslto de la mdeterm1nac1on de las des-
tlnafanas de sus benef1c1os

Ahora bien, este requlslto—aun cumphendose formalmente— po-
dria quedar eludido indirectamente de no establecerse un limite ma-
ximo para los gastos de adm1mstrac1on Pues de lo contrario la fun-
dacién podria.ser un medio para favorecer a determinadas personas
-—los admmlstradores—a quienes se atrlbulrla el rendlmlento de cier-
tos blcnes que gozan COmo se. vera, de un. trato flscal espec1f1co y de
una protecc1on juridica especial. De aqu1 que la’ f1]acxon de limites
maximos para los gastos de admmlstracmn por el nuevo Reglamento
puede exphcarse partiendo del propio_articulo 35-del Cdédigo Civil, ya
que no parece, ademas, que pueda calificarse de interés publico una
fundacién cuyos rendimientos se destinen practicamente a los gastos
denvados de su adm1mstrac1on (12):

5. El segundo cond1c1onam1ento que ‘derivaba del Cédigo C1v11 para
el °]€‘IClCIO de la. potestad reglamentarla de la Administracion, segun
hemos. visto, era que la fundamon cultural privada debia quedar ca-
racterizada como uno de los tipos -de fundacién reconocidos por Ley
formal. Pues bien, dado que la Ley General de Educacion no viene a
introducir un nuevo tipo de fundacion, sino que se estd refiriendo a
las benéfico-docentes y, mas aun, dado que en nuestro Derecho, en la
practica, .las' -unicas. fundaciones privadas de interés publico reconoci-

- (11) -Asi, Cmm:\us Las fundaciones famtl»ares de Derecho prwado en «Revista
de Derccho Privado», julio-agosto de 1952, pp. 579 y ss.

(12) La limitacién de los gastos de administracién ‘de ‘las fundaciones no es,
por lo. demas, -una novedad del nuevo Reglamento. Se encuentra ya establecida
con respecto a las fundaciones laborales, creadas por el Decreto de 16 de marzo
de 1961, desarrollado por la Orden ministerial de 25 de enero de 1962, en cuyo ar-
ticulo .24 se¢ indica que .«los gastos de administracién normalmente no sobrepasaran
el 2 por 100 de las aportaciones o ingresos anuales por todos conceptoss. En las
fundaciones culturales se ha. establecido como tope normal el del 10 por 100 y
excepcionalmente el del 20 por 100, sin que en ningun caso pueda sobrepasarse este
iimite {(art, 39 del Decreto de 21 julio de 1972).
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das por.una Ley formal son las de beneficencia, la consecuencia .es
va obvia: el nuevo: Reglamento habia de caracterizar a la fundac1én
cultural privada como una fundacién de beneficencia. -

Pero como resulta que la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849
no define qué debe entenderse por benficencia, -de aqui que el nuevo
Reglamento haya venido a concretar el alcance de este concepto juri-
dico en base a dos requisitos: . caracter gratuito de las presta.cmnes —0
excepcionalmente -oneroso, pero siempre a precio inferior al de mer-
cado—y caracter de necesitado de sus destinatarios en el caso de. pres-
taciones de indole exclusivamente econémica.

Estos dos caracteres —gratuidad y necesidad— se deducen de los
prmc1p;os que inspiran la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,
especialmente reflejados:en su articulo 18, al decir que.

~los establecimientos .de beneficencia, publicos o particu-
,lares, no admitiran, a pobres mendigos validos».

Se deducen de aqui dos elementos esenmales respecto a.los destlna-
tarlos de la beneﬁcencm En primer. lugar ha de tratarse de necesi-
tados es decir, de personas. que, carecen de medlos economlcos para
pagar el valor real, o de mercado, -de.la prestacion que reciben; en
segundo lugar, la causa de la nece51dad no debe ser imputable a los
mismos. Ahora bien, si la beneﬁcencm. se dedica a socorrer a los ne-
cesn;ados,-.ello Jmphca un tercer elemento, que es la gratuidad de sus
prestaciones, o, al . menos; el otorgamiento -de las mismas a precio in-
ferior al real o de mercado (13). . C

En definitiva, como vemos, la indeterminacién del concepto de be-
neficencia permlte que la Administracién, en-el uso de su potestad
reglamentaria, venga'a concretar su alcance, aunque siempre dentro
de los principios esenciales deducidos de la Ley. Asi lo ha venido ha-
ciendo la Admmlstramén a lo largo del siglo x1x y en’el propio si-
glo xx (14), aunque no 51empre haya 51do consciente de cuales eran los

(13) Este doble requisito —necesidad y gratuidad, o, al menos, disminuciéon de
la contraprestacion que seria exigible— ha venido siendo contemplado por la doc-
trina como delimitador del ambito de la beneficencia. Asi, Guasp, <La beneficen-
cia como objeto formal de la actividad administrativa-, en Estudios en homenaje
a JorpANA DE Pozas, I1l, esp. pp. 308 vy ss.

(14) ASf, el Real Decreto de 14 de marzo de 1899 —articulo 2.°— definiria las
instituciones de beneficencia como <«los establecimientos o asociaciones perma-
nentes destmados a-la satisfaccién gratuita de necesidades intelectuales o fisicass.
El concepto de benef1cenc1a asi definido, se aplicar4 también a algunos tipos de
fundaciones calificadas de beneflcas como las benéfico-docentes (Real Decreto
de 27 de septiembre de 1912 y .Real Decreto de 24 de -julio de 1913) y las benéfico-
docentes: de ensefianza agricola, pecuaria y minera (Real Decreto de 20 de junio
de 1926). ‘El Real Decreto de 27 de marzo de. 1934, antecedente de las actua.les fun-
daciones laborales, ofrecera ya una determinacién mas flexible del concepto, al
pasar de la gratuidad a que «exista notoria desproporcién entre las aportacwnes
que presten los beneficiarios y los beneficios que recibens.
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limites de su potestad reglamentaria, que no comprende la posibilidad
de crear tipos-de fundaciones nuevos —no reconocidos previamente por
Ley formal—, sino tan sélo la posibilidad de concretar un concepto
juridico indeterminado, como es el de beneficencia.

6. La 'c'aji‘acte‘rizacién de las fundaciones culturales privadas como
instituciones ‘de beneficencia, benéfico-docentes, tiene ademas otra fi-
nalidad, como es la de-posibilitar que gocen de los beneficios fiscales
y juridicos reconocidos a tales instituciones. Asi, el beneficio de pobre-
za—articulo 17 ‘de la Ley de Beneficencia—y los beneficios fiscales,
entre otros, previstos en la Contribucién Urbana respecto a los bienes
que no produzcan renta (art. 8,4 texto refundido de 12 de mayo de
1966) y en orden al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (art. 18,1 y 85,1, ¢J, del texto refundido de 8 de
abril de 1867).

En efecto, como es obvio, la Administraciéon no puede, en via re-
glamentaria, extender estos beneficios a instituciones o bienes que
no sean de beneficencia; y ello, porque han sido previstos por las
leyes exclusivamente para -tales instituciones, por lo que su extension
a otras iria contra lo previsto en' normas con valor de Ley, lo que
daria lugar a la nulidad de 'la disposicién reglamentaria de acuerdo
con ‘lo-'dispuesto en el articulo 268 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion. Por lo demas, y en materla tributaria, es claro que
esta ampliacién no puede efectuarse por la Administracién, porque
ello irfa contra lo dispuesto en el articulo 10, b}, de la Ley General
Tributaria de 28 de diciembre de 1983, que indica que se regularén en
todo caso por Ley:

«E] establecimiento, supresiéon y proérroga de las exen-
ciones, reducciones y demas bonificaciones tributarias.»

De aqui que si se pretendia que las fundaciones culturales privadas
disfrutasen de los beneficios fiscales reconocidos a las de beneficencia,
la unica solucidén aplicable —en via reglamentaria— era la de carac-
terizarlas como verdaderas fundaciones de beneficencia.

III

LA CONSTITUCION DE LAS FUNDACIONES CULTURALES PRIVADAS

El Reglamento de Fundaciones Culturales Privadas viene a esta-
blecer un nuevo sistema en la constitucion de esta fundaciones ins-
pirado en buena parte en la Ley de Sociedades Anénimas; sistema
que supone una intervencién mas intensa de la Administraciéon que
la prevista por la legislacién anterior, vy que suscita el problema de
determinar cuales son las razones que han motivado esta modifica-
cién. Para valorar adecuadamente este cambio es necesario referirse

386



LA NUEVA REGULACION DE LAS FUNDACIONES CULTURALES PRIVADAS

en primer lugar al sistema anterior, para, a continuacién, confrontarlo
con el vigente y determinar asi el alcance y fundamento de la modi-
ficacién.

1. La constitucion de las fundaciones es un momento fundamen-
tal, pues determina el nacimiento de su personalidad juridica. La re-
gulacién restrictiva del Cédigo Civil en materia de fundaciones, al
admitir tan sélo «las de interés publico» <reconocidas por la Ley», se
reflejé también al regular la constitucién de estas personas juridicas.
Y asi, el articulo 35 de dicho Cuerpo legal establece que

_«su personalidad empieza desde el instante mismo en que
con arreglo a Derecho hubiesen quedado validamente
constituidas.» -

Como se observa, el precepto transcrito no establece cuéales son los
requisitos para. la constitucién de las fundaciones. Unicamente -de-
termina que su personalidad comienza desde el momento en que se
hayan constituido validamente «con arreglo a Derecho». Pues bien,
el término Derecho, mas amplio que el de «Ley~», parece equivalente
al de <bloque de la legalidad», o, todavia mas, al de Ordenamiento
juridico. De aqui que deba entenderse que la Administracién puede
establecer en via reglamentana los requ1s1tos para la constitucién
de estas entidades, entre los que puede pensarse en un acto de reco-
nocimiento o intervencién para determmar si la fundacién que se pre-
tende establecer es de «interés publico» y de Ias «reconoc1das por
la Ley». :

La regulacién legal que comentamos perm1t16 que la- Administra-
cion se planteara si debia intervenir de alguna manera en la consti-
tucion de las fundaciones beneflco docentes, lo que dio lugar a que el
Real Decreto de 27 de septlembre de 1912, por el que ‘se atnbuyeron
determinadas competenc1as al Ministerio de Instruccién Publica. en
relacion a estas fundaciones, regulase esta materia en su a.rticulo 7°,
que decia:

© «Al Ministerio de Instruccion Publica y Bellas Artes
corresponde, en orden a la institucion de las fundaciones:-
" a) Conocer su constitucion. b) Investigar las fundaciones
de que no se le hubiese dado conocimiento. ¢) Prohibir
aquellas. que .fuesen contrarias a-la moral o a las leyes,
y d) Ordenar lo que estlme convemente en honra de 'los
fundadores.»

Y, por su parte ~el articuio 8.° bJ, del mismo .P.e:al becreto decia: -

«Una vez const1tu1das corresponde a dlChO Mmlsterlo
" b) Clasificar las fundaciones.» REEETe
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" Los preceptos transcritos permiten afirmar que, con relacion a las
fundaciones benéfico-docentes, la Administracién podria intervenir en
dos momentos: el de su institucién —posibilidad de prohibirlas-——y el
de su clasificacion, una vez const1tu1das (15).

La distincién entre estos dos momentos es importante a efectos de
comprender el nuevo sistema, porque la Ley General de Educacion,
en su articulo 137,1, al autorizar al Gobierno para reestructurar el
ejercicio de la tutela sobre las Fundaciones y Asociaciones de caracter
docente y cultural establece que

«el Ministerio de Educacién y Ciencia intervendra en el
reconocimiento y clasificacion de estas instituciones.»

Es decir, que aparte de la potestad reglamentaria de la Adminis-
traciéon en materia de constitucién de fundaciones —derivada, como
se ha visto, del articulo 35 del Cédigo Civil—, la Ley General de Edu-
cacion sienta un criterio de intervencién que ha venido a reflejarse
en el mismo Reglamento, cuya regulacién se expone a continuacién:

2. El sistema establecido en el nuevo Reglamento se inspira en
buena parte, como antes decia, en el de la Ley de -Sociedades Anéni-
mas. En efecto, la personalidad surge mediante la inscripcién de la
Carta fundacional en el Registro de Fundaciones Culturales Privadas.
Esta inscripcién, que supone un acto previo de calificacién, implica
el reconocimiento por el Estado del interés publico de la fundacion y
su clasificacion como fundacién cultural privada (art. 5,1).

Conviene hacer notar que el contenido de la Carta fundacional.
en la que han de constar los Estatutos, se inspira en-buena medida
con las necesarias modulaciones derivadas de su diferente objeto y
naturaleza, en la regulaciéon de la Ley de Sociedades Anénimas en
cu;é,nto al contenido de la escritura fundacional (18). Asimismo se ins-
pira en esta Ley el sistema de inscripcién en un Registro —en nuestro
caso administrativo—, como requisito constitutivo de la personalidad

(15) La clasificacién de los establecimientos de beneficencia regulada por el
Real Decreto de 6 de julio de 1853 cumplia la funcién de calificarlos como publicos
o particulares, y dentro de los primeros, en generales, provinciales 0 municipales.
La calificacién, como es obvio, tenia importancia a efectos de régimen juridico.
Posteriormente, y a medida que —como antes se.ha indicado— se fue distinguiendo
diversos tipos de establecimientos particulares (benéficos, benéfico-docentes, bené-
fico-docentes de enseflanza agricola, pecuaria y minera), la clasificacién determi-
‘naba la clase de ‘establecimiento particular de que se trataba y el protectorado del
Ministerio correspondiente (Gobernacién, Instruccién Publica, Fomento, Trabajo,
respectivamente, este Ultimo en cuanto a las reguladas por el Real Decreto de 27
de marzo de 1934).

(16) Sepialemos que la Carta fundacional, que ha de otorgarse en escritura pu-
blica; debe contener los Estatutos. Y que entre los extremos que han de constar
figuran las dos esenciales que la doctrina habfa puesto de manifiesto: la dotacién
inicial de la fundacién y la organizacién de la misma, con indicacién de los nom-
bres y domicilios de las personas que mlCnalmente constituyen los érganos de go-
bierno de la entidad.
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juridica (art. 83); aunque debe ponerse de relieve que la inscripcién
es un acto de mera ejecuciéon del acto de calificacion que compete al
ministro, por el que decide la procedencia o no de llevarla a cabo,
lo que explica que.la denegacién de la inscripcion sea recurrlble en
rep05101on ante el propio mmlstro (arts. 85 2y 1034). ’

3. Podemos ahora preguntarnos qué razones han llevado a_ esta-
blecer el nuevo sistema, que implica una intervencion mas ‘intensa de
la Administracién, en cuanto que debe existir necesariamente un
acto de reconocimiento inscrito en;un Registro administrativo para
que surja la personalidad juridica de la fundacion.

A mi entender, la existencia de una mayor intervencion constituye
una contrapartida de la derogacion de las leyes desamortizadoras en
cuanto afectan a las fundaciones culturales privadas. Esta derogacién
da lugar a que exista, en mayor medida que con-la legislacién ante-
rior; la posibilidad de que se intenten crear fundaciones. de .interés
particular. con objeto de obtener. los correspondientes beneficios fisca-
les y ]undlcos sin el temor a.la- progresiva devaluacién del patrimo-
nio que implicaba la ‘obllgac1on .de vender los bienes inmuebles-y
transformarlos.-en titulos intransferibles de la- Deuda publica (17);
de aqui. que ‘intente contrapesarse.este. riesgo con una mayor inter-
vencién del Estado -que garantice que sélo se constituiran aquellas
fundaciones que sean de interés publico. Y, por otra parte, la deroga-
cion de-la legislacién desamortizadora -implica asimismo que las fun-
daciones podran ser titulares de toda clase de bienes sin limitacién, e
intervenir en .el trafico juridico de los mismos, lo que conduce —en-
garantia de la buena fe y la seguridad del trafico— a la conveniencia
de que exista una adecuada publicidad de la constitucién de estas
entidades.- De aqui la necesidad de inscripcién en un registro adminis-
trativo, registro que juega un importante papel no $6le en el momento
de constitucion, sino también, entre otros aspectos, en orden a la cons-
tancia de la desighacién de miembros de los organos de gobierno (ar-
ticulos 13 v siguientes), de_ las normas complementarlas de los Estatu-

(17) Por lo .demas, como puso de relieve CasTiN, Derecho comun espariol civil
y foral, t. I, v. 1, II, Madrid, 1956, p. 351, la aplicacién de la legislacién desamor-
tizadora fue restringiéndose en lo posible por la jurisprudencia en base a la dis-
tinciéon entre bienes amortizados o no y a la calificacién o no de las instituciones
de beneficencia particulares como manos muertas, segun que carecicran o no de
la facultad de enajenar, ya sea por limitaciones puestas en los titulos de adqulsl-
cién de los bienes, ya por impedirlo las condiciones de constitucién de la funda-
ci6n de que se trate. Sobre-la aplicacién de la legislaci6n desamortizadora después
del Cédigo Civil, vid. De Castro, Temas de Derecho Civil, Madnd 1972 p. 101. En
todo caso, no puede ignorarse que la aplicabilidad de la misma aparece expresa-
mente reconocida para las fundaciones benéfico-docentes por el articulo 11 del
Real Decreto de 27 de septiembre de 1912, que dice asi: <Las fundaciones pueden
constituirse con toda clase de bienes y derechos y estdn capacitadas para adqul-
rirlos'y poseerlos, pero no podran retener mas inmuebles que los necesanos a los
fines de su institucién. Los demas ‘deberan convertirlos en mscnpcxones mtransfe-
ribles de la Deuda del Estado, a nombre de la fundacién.» o
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tos para la gestién econdémica de los bienes (art. 19}, de la autorizacién
para el cobro de algunas cantidades a los beneficiarios (art. 24), y de
la modificacién, fusiéon y extincion de la fundacién (arts. 50 y siguien-
tes). Es decir, que este registro constituye un medio de publicidad a
través del cual los terceros pueden tener conocimiento de aquellos
extremos relacionados con la fundacién que poseen relevancia para
los mismos.

v

EL PROTECTORADO SOBRE LAS FUNDACIONES CULTURALES PRIVADAS

1. La regulaciéon de las fundaciones se ha movido siempre en un
equilibrio dificil entre dos extremos: de un lado, la conveniencia de
fomentar la creacién de las mismas, lo que llevaba a la necesidad de
respetar la voluntad del fundador, y, con ello, a reconocer amplia-
mente el principio de la autonomig de la voluntad; y de otro, la nece-
sidad de garantizar el efectivo cumplimiento por los patronos de la
voluntad del fundador, lo que llevaba a la creacion del protectorado
y a la intervencion en la vida de las fundaciones (18). Estas dos ten-
dencias —principio de autonomia de la voluntad y principio de in-
tervencién— podian entrar facilmente en colisién en el supuesto de
que el fundador excluyera —incluso condicionando resolutoriamente
la vida de la fundacién— toda intervencién de la Administracién. Y
este supuesto —no meramente teérico, como veremos— llevé a reco-
nocer las fundaciones denominadas «a fe y conciencia» a que se re-
fiere el articulo 4.° del Decreto de 24 de julio de 1913 sobre «Instruc-
ciones para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en la beneficen-
cia docente particular», que dice asi:

«Cuando por disposicién explicita del fundador que-
dase el cumplimiento de su voluntad a la fe y concien-
cia del patrono o administrador, sélo tendran éstos la
obligacion de declarar solemnemente dicho cumplimien-
to, acreditando que es ajustado a la moral y a las le-
yes» (19). ,

(18) La finalidad con que se ejercia el Protectorado, de asegurar el efectivo
cumplimiento de la voluntad del fundador, aparece reflejada en diversas disposi-
ciones, como en la Ley de 6 de febrero de 1822 —art. 131—, Real Orden de 25 de
mayo de 1848 y articulo 1.° de la Instruccién de 14 de mayo de 1899, para el ejer-
cicio del protectorado en la beneficencia particular.

(19) En definitiva, esta regulacién no hace sino reflejar la contenida ya en la
Real Orden de 25 de marzo de 1846, que vino a estabiecer que «cuando por dispo-
sicion explicita del fundador queda el cumplimiento de su voluntad a la fe y
conciencia del patrono o administrador, cesa toda voluntad coercitiva de parte del
Protectorado, porque la voluntad de un fundador debe ser respetada en tanto que
no se opone a la moral, ni a la naturaleza, ni a las leyess.
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La Jurisprudencia, en diversas sentencias, admiti6 la validez de
clausulas fundacionales que venian a excluir la intervencién de la
Administracion. Asi, entre otras, en sentencias de 11 de febrero de
1892 y 20 de mayo de 1910 (20).

Resulta asi que en el supuesto de colision entre el principio de
autonomia de la voluntad y el principio de intervencién prevalecia
el primero de ellos, lo que se basaba en que la intervencién del Pro-
tectorado cumplia la funcién de garantizar la realizacién de la volun-
tad del fundador, voluntad que quedaria incumplida en estos casos de
producirse la intervencién del Protectorado.

Pues bien, la Ley General de Educacion al derogar la legislacion
desamortizadora establece la intervenciéon del Protectorado (21) en
una serie de aspectos relacionados esencialmente con la gestién eco-
némica de los bienes, especialmente en cuanto a los actos extraordina-
rios de gobierno y administracién; la capac1dad para poseer toda
clase de bienes y para gestlonarlos da lugar a que, como contrapartida,
se intensifique la necesaria intervencion del Protectorado interven-
cién que tiene ademas caracter imperativo, por lo que en lo sucesivo

no podra ser exclulda en base al pnncxpxo ‘de autonomia de la vo-
luntad.

Esta importante modificacién en el equilibrio de los dos principios
—el de autonomia y el de intervencién— planteaba el problema de la
subsistencia de las fundaciones anteriores a la nueva regulacién en
que el fundador hubiera condicionado su existencia a la no interven-
ciéon de la Administraciéon. De aqui que en las disposiciones transito-
rias del Reglamento, si bien se prevé su aplicaciéon a las fundaciones
anteriores, se excepciona a las denommadas «a fe y conciencia», a las
que (disp. transxtona 4. ")

(20) Asi la. Sentencm de 11 de febrero de 1882, del Conse]o de Estado con-
templa el supuesto planteado por la siguiente clausula de una fundacién que re-
conoce como legitima: «Si llegase el caso de quererse introducir en el patronato,
administracién y manejo de las rentas y caudales (de la fundacién)... otros que
los arriba. mencionados (por el fundador)... se-entiendan por no cedidos (los bienes
con que doté dicha fundacién).» Y por su_parte, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de mayo de 1910 reconoce la plena licitud de la siguiente clausula: <Pero
es mi voluntad que jam&s el Gobierno, autoridad alguna ni otro que mis adminis-
tradores y patronos... que nombraré, tenga intervencién alguna... y si llegare el
caso de que, a pesar de... mi disposicién, asf se intentare y pretendiese por el
Gobierno, autoridad u otra fuerza mayor, es mi voluntad que mis administradores
y patronos... adquieran y repartan (los bienes de la fundacién) entre mis parien-
tes y los de mi esposa, como ha.rian segun la Ley dispone, a falta de un tes-
tamento que determine el heredero...

(21) Aunque el articulo 137 de la Ley General de Educacwn utxhza el término
«tutelas, el Reglamento. que se refiere exclusivamente a fundaciones privadas,
utiliza el término tradicional de «Protectorado», diccién ‘que parece acertada,; por
cuanto la palabra tutela se utiliza técnicamente para las relaciones entre entes
publicos. y su existencia se interpreta normalmente como un f{ndice de publicidad.
Asi, ViLtar Parasf, La actividad industrial del Estado en el Derecho Administra-
tivo, en esta REVISTA, num. 3, p. 104.
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«s0lo les sera de aplicacion el presente Reglamento en
cuanto no suponga la extincién de la fundacion, por ha-
berse condicionado su subsistencia, por disposicion expli-
cita del fundador, en forma tal que dicha ‘aplicacién
- . supusiera el-cumplimiento de una condicién resolutoria».

2. Puede asi afirmarse que el nuevo Reglamento, como contra-
partida a la derogaciéon de la legislacion desamortizadora, contempla
un nuevo equilibrio  entre el principio de autonomia de la voluntad
y el de intervencién. La Administracién ejercera de forma necesaria
el Protectorado sobre una serie. de actos de las. fundaciones; y tal
intervencion, cuya finalidad es el mejor cumplimiento de la voluntad
del fundador y del interés publico reflejado en la misma, no podra
ser -excluida por el propio fundador en base al principio de auto-
nomia de la voluntad.

Aun cuando la intervencién del Protectorado se extiende desde el
momento de constitucion de la fundacién hasta el de su extincidn,
su actuacidén reviste especial interés y gravedad, debido a la deroga-
cion de la legislacién desamortizadora, en lo referente a la gestion
econdémica de los bienes de la fundacién. Sin perjuicio, pues, de tratar
especificamente de este aspecto, debe ahora dejarse constancia de
algunas intervenciones del Protectorado que afectan a otros extremos,
intervenciones que, en - general estaban ya prevnstas por la legisla-
cién anterior. :

— Asi en cuanto a la constifucion puede plantearse el supuesto
de que las personas designadas por el fundador no otorguen la Carta
fundacional y procedan a constituir la fundacién, en cuyo caso se
prevé que el Protectorado llevara a cabo estas actuaciones (art. 5.3).
En definitiva, como vemos, se trata de una intervenciéon del Protecto-
rado para llevar a Cabo la voluntad expresada por- el fundador.

-— En orden al gobtemo de las fundacwnes el nuevo Reglamento,
respeta la voluntad del fundador en cuanto. a la organizacién de la
propia fundacién y designacién de titulares de sus érganos de gobierno,
dentro de unas normas minimas de capacidad, procedimiento de ac-
tuacién de los érganos colegiados y supuestos de cese de tales titulares.
Sin embargo, el Protectorado puede intervenir en el supuesto de que
existan graves irregularidadés en la actuacién de los titulares de los
organos de gobierno, adoptando, entre otras medidas, la de suspender
a los afectados en el ejercicio de sus cargos; e incluso en los supuestos
de que la irregularidad fuera muy grave, y afectase a la mayoria de
los miembros del érgano de gobierno y direccién de la fundacién, puede
nombrar un Comisario especial que sustituya a tal érgano en el ejer-
cicio de sus funciones hasta tanto se regularice su composicién (articu-
los 9 a 18). Se trata también aqui, como se observa, de asegurar el
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cumplimiento del fin fundacional y con ello de la voluntad del fun-
dador (22).

— En relacion al ejercicio de actividades encaminadas al cumpli-
miento del objeto fundacional se prevé un control del Protectorado que
varia segun se trate de fundaciones de financiacién, de promocién o
de servicio (23). Pero, en todo .caso, todas estas fundaciones han de
cumplir unas normas minimas en materia de contabilidad y han de
rendir cuentas (24) al Protectorado, al .que deben enviar la liquidacion
del presupuesto —ordinario .y, en su caso, extraordinario—, el balance
y una Memoria explicativa. (arts. 35 a 46). De.esta forma el Protecto-
rado puede comprobar, en cada caso, la aplicacion efectiva de los
fondos a los fines fundacionales y, con ello, el efectivo cumplimiento
de la voluntad del fundador.

-— Por ultimo, es necesario referirse a las facultades del Protecto-
rado en relacion a la inspeccién de las fundaciones. El sometimiento
de las fundaciones a esta inspeccion -se encontraba ya previsto en la
Ley. de Beneficencia, de 20 de junio de '1849, y el nuevo Reglamento
refleja la subsistencia de esta facultad de inspeccién al regular los
servicios administrativos del Protectorado y las competencias de los
distintos  6rganos deI Mlmsterlo de’ Educacién y Clenma (arts 104.8
y 107,3).

— En fin, en cuarfto ala investigacion de bienes de las fundaciones
culturales, prevista también en la legislacién anterior (25), se esta-
blece la obhgacmn de los notarios, magistrados, jueces y, en general,
funcionarios "publicos, de dar cuenta al Ministerio de ‘Educacién de
los actos relacionados con estos bienes de que tuv1e,ran conocimiento
por razén de su oficio. Y se estimula la colaboracién social al regular
la autorizacion a personas privadas para investigar la existencia de
bienes destinados a.fines culturales no aplicados a los mismos,. regu-
lando la compehsacién que se otorgaréd al particular cuando el resul-
tado de su investigacién fuera positivo (arts..114 a 118). -

(22) La posibilidad de suspender y destituir a los patronos de las.fundaciones
se encontraba ya prevista por el articulo 16 del Real Decreto de 24 de julio de 1913
de «Instruccién para el e]erClClO del protectorado del Gobierno en la beneflcencm
docente partlcular- .

(23) Debe hacerse notar que el nuevo Reglamemo clasifica —articulo 2.°— las
fundaciones culturales privadas en diversos tipos: de financiacién, cuando-tienen
por objeto conceder ayudas econémicas para el desarrollo de actividades culturales
y seleccionar los beneficiarios; de.servicio, cuando tienen por objeto el sosteni-
miento de un estableclmlento cultura.l de promoc16n cuando tienen un objeto
s6lo definido genéricamente en los Estatutos.

(24) La obligacién de rendir cuentas se regulaba ya por la Ley de Beneftcencta
de 20 de junio de 1849.(art. 11,7), y fue desarrollada por disposiciones posteriores.

(25) Articulos 59 y siguientes del Real Decreto de 24 de julio de ‘1913, sobre
«Instrucciones para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en’ Ia. benef1cenc1a
docente particular».
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\'

PROTECTORADO Y GESTION ECONOMICA DE LOS BIENES

1. El Codigo civil, al regular la capacidad patrimonial de los esta-
blecimientos de instruccién y beneficencia —calificacién que, como he-
mos visto, conviene a las fundaciones' culturales privadas—, se remite
a lo que dispongan las Leyes especiales (art. 38) (28).

En definitiva, resulta asi que la determinacién de la capacidad pa-
trimonial de las fundaciones puede remitirse a las Leyes especiales.
Leyes que son fundamentalmente la de Beneficencia, de 20 de junio
de 1849, que establecid el Protectorado del Estado sobre estas funda-
ciones, y las Leyes desamortizadoras que limitaron su capacidad para
la posesidn de bienes inmuebles, que debian transformarse en inscrip-
ciones de ]la deuda publica. aunque la jurisprudencia, segun vimos, fue
progresivamente flexibilizando la aplicacién de este requisito. En defi-
nitiva, y en base a la legislacion especial de beneficencia, los principa-
les actos de gestién economica de estas entidades estaban sometidos
a autorizacion del Protectorado.

La Ley General de Educacion (art. 137) viene a derogar la legisla-
cion desamortizadora al establecer que las fundaciones podran poseer
toda clase de bienes; pero, como contrapartida, deberan someterse en
la gestién econdmica de tales bienes a las normas que reglamentaria-
mente se establezcan, normas que, logicamente, pueden prever inter-
venciones concretas del Protectorado, ya que, en definitiva, se trata de
reestructurar el ejercicio de la «tutela» sobre estas entidades. Ademas
de ello, el articulo 137 de. la Ley General de Educacion —antes trans-
crito— establece que el Ministerio de Educacion y Ciencia tiene a su
cargo el control de los actos extraordinarios de gobierno y administra-
cién; v la determinacion de qué actos deben incluirse dentro de dicha
denominacidn, suscitaba problemas de interés, pues de entenderse com-
prendido en tal categoria todos los actos de disposicién de bienes ello
podia conducir a una disminucién de la necesaria agilidad en la admi-
nistracién del patrimonio fundacional, al hacer preceptiva la interven-
cién del Protectorado.

(28) Como dice De Castro, Temas de Derecho Civil, cit., p. 100, la fundacién
recibe su Ley de la voluntad del fundador («voluntad cristalizada»), lo que la Ley
subraya diciendo que la capacidad civil de las fundaciones se regulard «por las
leyes de su instituciéns, art. 37, Codigo Civil. Pero, aparte de ello, son aplicables
a la fundacién las reglas generales establecidas en el articulo 38 del propio Cédigo
sobre capacidad de obrar. Y este articulo 38, después de establecer que las perso-
nas juridicas pueden adquirir y poseer toda clase de bienes, asi como contraer
obligaciones conforme a las leyes y reglas de su constitucién, indica en su parra-
fo 2.° que «los establecimientos de instruccién y beneficencia (se regiran) por lo
que dispongan las leyes especiales». En cuanto a la adquisicién por testamento, el
articulo 746 del Codigo Civil reconoce, en principio, su capacidad, si bien «con
sujecion a lo dispuesto en el articulo 38, .que, como hemos visto, remite a las
leyes especiales.
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El nuevo Reglamento, al delimitar los actos de gestién econdmica
en que sera preceptiva la intervencidon del Protectorado, ha intentado
armonizar- la necesaria agilidad, antes aludida, con la adopcién de
garantias en defensa del patrimonio de la fundacién. De aqui que
haya previsto la intervencién del Protectorado en relacion con aque-
llos actos que puedan tener una especial trascendencia para el patri-
monio de la fundacién, dejando que ésta pueda actuar por si misma en
los demas supuestos.

2. Asi, respecto a la adquisiciéon de bienes, el Reglamento distingue
segun sean a titulo oneroso y lucrativo. Las adquisiciones a titulo lu-
crativo pueden efectuarse por la propia fundacién, siempre que ello
no suponga obligacién alguna; en este sentido, las herencias han de
aceptarse a beneficio del inventario (27); y cuando se pretende .aceptar-
las pura .y simplemente es necesaria la autorizacion del Protectorado,
autorizaciéon que asimismo es necesaria cuando se pretende aceptar
donaciones o legados con carga, si bien en tal caso la autorizacién sera
reglada cuando las rentas o frutos de los bienes donados o legados
sean suficientes para atender la carga de que se trate (art. 27); ’

En cuanto a las adquisiciones a titulo oneroso pueden llevarse a
cabo, en principjo,-por la fundacién sin autorizacién del Protectorado.
Pero cuando se trata de adquisiciones de trascendencia econémica por
exceder su precio-del 50 por 100 de-los ingresos ordinarios, se precisa
tal autorizacion (art. 33). Con ello se intenta evitar el peligro que para
el patrimonio de la fundacién puede suponer la compra de bienes por
precio superior al real, como demuestra el hecho de que la autorizacién
no sea necesaria cuando el valor de los bienes estd determinado de
forma objetiva, como sucede con los valores. cotizados en Bolsa.

3. En cuanto a la venta y gravamen de bienes de las fundacio-
nes (arts. 29 a 31, se observa que el Reglamento prevé la intervencion
del Protectorado para evitar que el precio pueda ser inferior al real,
con el consiguiente peligro para el patrimonio de la fundacién. Asi,
respecto a los bienes inmuebles y establecimientos mercantiles, se exige
la autorizacion del Protectorado y la venta en subasta publica (28). Res-

(27) El Cédigo Civil, en su articulo 993, partiendo de que la aceptacién de la
herencia es un acto beneficioso para el heredero, establece que los legitimos re-
presentantes de las fundaciones capaces de adquirir pueden aceptar la herencia;
mientras que para repudiarla, acto que en principio se estima perjudicial, necesi-
tan aprobacién judicial con audiencia del Ministerio publico. El nuevo Reglamen-
to, con base en el articulo 137 de la Ley General 'de Educacién, viene a matizar el
alcance del articulo 993 del Cédigo Civil al decir:que la aceptacién de los repre-
sentantes ha de ser a beneficio de inventario,  porque en tal caso es claro que de
tal acto no puede derivarse perjuicio econémico alguno; en cambio, si la acepta-
cién pretende llevarse a cabo pura y simplemente es necesaria la autorizacién del
Protectorado, pues en este caso la aceptacién da lugar a que el heredero responda
de todas las cargas de la herencia, no sélo con los blenes de ésta, sino también
con los suyos propios (art. 1.003 del Cédigo Civil).

(28) Aunque se prevé la posibilidad de que, a pet1c16n de la fundacién, el Pro-
tectorado pueda dispensar-de la subasta, si bien con la condicién de que el precio
de venta no sea inferior al de la valoracién de los bienes efectuada por la fun-
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pecto a la venta de los demas bienes es necesaria la autorizaciéon del
Protectorado (29), excepto para la venta de valores cotizados en Bolsa,
siempre que se haga al precio de cotizacién, lo que se explica por qué
aqui existe una fijacidn objetiva del precio que evita el peligro de que
los bienes se vendan por valor inferior al real (30).

4. La derogacién de la legislacion desamortizadora, con la conse-
cuencia en el orden patrimonial de que las fundaciones pueden poseer
toda clase de bienes, plantea la posibilidad de que las fundaciones sean
titulares de empresas mercantiles, 1o que puede suceder, entre otros
supuestos, cuando el fundador las aporte como dotaciéon de la funda-
ciéon. Por esta via podrian llegar a desnaturalizarse las fundaciones
y convertirse en la practica en empresas mercantiles o industriales;
pero, por otra parte, el mantenimiento de la'empresa en manos de la
fundacién puede ser el medio mas adecuado —aunque no gozara de
beneficio especifico alguno en el ejercicio de su actividad comercial o
industrial-— para obtener el mayor rendimiento posible de su patri-
monio. De aqui que el Reglamento haya adoptado una serie de cautelas
para este supuesto, como son las siguientes:

— En - principio, las fundaciones s6lo podran realizar aquellas acti-
vidades industriales o mercantiles que sean estrictamente nece-

. sarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional.

— En los demas casos no podra ejercer actividades industriales o
mercantiles sin previa y expresa autorizacién del Protectorado.

— En todo caso, el Protectorado podra establecer las medidas nece-
sarias para evitar perjuicios al patrimonio de la fundacion;
pudiendo llegar a imponer el arrendamiento de industria cuando
considere que se ha producido una desnaturalizacion de la
fundacién.

. El establecimiento de estos criterios parece oportuno para evitar la
desnaturalizacion de las fundaciones. Pueden existir algunas de ellas
en las que la realizacién de este tipo de actividades sea un medio

dacién y comprobada.por el Protectorado. El Reglamento refleja-aqui la necesidad
de flexibilizar la regulacién, pues es un hecho conocido de la Administracién el
que, por diversas circunstancias, se obtiene en ocasiones un precio inferior con
la venta en subasta publica que con la enajenacién directa.

(29) Si bien con objeto de dotar de mayor agilidad a la actuaciéon de la funda-
cién se otorga al silencio, transcurrido el plazo de tres meses, valor positivo; re-
gulacion .ajustada al articulo 95 de la Ley de Procedimiento Administrativo, que
prevé la posibilidad de que el silencio positivo se establezca «por disposicién ex-
presa-.

(30) La necesidad de autorizacion esta prevista también para otros actos de
trascendencia econémica, como para comprometer -en arbitros y para celebrar
transacciones; © para concertar operaciones de crédito que, aislada o conjunta-
mente con otras anteriores, obliguen & abonar anualmente por amortizacion e in-
tereses una cantidad que exceda del 30 por 100 de los ingresos ordinarios. Se trata,
como se observa, de que el Protectorado intervenga en todos aquellos actos que
por su trascendencia pueden comprometer el patrimonio de la fundacion.
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adecuado para el mejor cumplimiento del fin fundacional (31). Pero
cuando estas actividades no resporiden al cumplimiento de dicho fin
es necesario evitar que pueda producirse la desnaturalizacién de la
fundacién, para lo cual el nuevo Reglamento adopta una serie de
cautelas que pueden dar lugar a que se imponga al arrendamiento de
la industria por el Protectorado, como una forma de gestion que in-
tenta hacer compatible el mantenimiento de la propiedad de los bienes
y la dedicacion de la fundacién al logro de su finalidad especifica.

5. Junto al supuesto anterior el Reglamento contempla también la
hipétesis de que la fundacion puede ser socio o accionista mayorltarxo
de una sociedad mercantil o industrial.

También en este supuesto existen argumentos a favor y en contra
de la .posibilidad de que una fundacién sea accionista mayoritario de
una sociedad. Desde una perspectiva econémica puede ser conveniente
como medio para obtener mayores rendimientos de los bienes. Pero;
desde otra perspectiva, puede conducir a una desnaturalizacién de la
fundacién, que de esta forma se convertira practicamente en un em-
presario —a través de persona interpuesta—10 que no parece muy
acorde con sus fines culturalés; los cargos de patronos tendran un
atractivo especial derivado-del poder que pueden atribuir en la em-
presa; es posible que se produzcan interferencias entre los fines fun-
dacionales y empresariales, y otras en que podria pensarse (32).

También en este punto el Reglamento ha adoptado una regulacion
flexible que si bien respeta la capacidad de las fundaciones para poseer
toda clase de ‘bienes otorga determinadas facultades al Protectorado,
que puede llegar a imponer la venta de las acc1ones cuando se pro-
duzca una desnaturalizacién de la fundacion.

- (31 Piénsese, por ejemplo, en un centro de formacién profesional, en el que,
légicamente, deben existir talleres y pueden venderse los objetos. fabricados. Debe
recordarse que el establecimiento de fabricas y talleres en las denominadas casas
de socorro estaba previsto 'ya por la Ley de 6 de febrero de 1822 (arts. 74 y siguien-
tes), -que reguld especialmente la beneficencia publica; y ello con objeto de pro-
porcionar a los ninos y nifias, ademas de la primera ensefnanza, la de una profe-
sion, arte u oficio, y, asimismo, como una forma de remediar el paro, lo-que
demuestra cémo ya en esta. época (trienio liberal) se pensaba en la actividad .in-
dustrial del sector pubhco si blen no desde una perspectlva econdémica, sino asis-
tencial.

{32) La existencia de estos peligros,” fundamentalmente en relacion a las fun-
daciones familiares, que, como hemos visto, no permite el nuevo Reglamento, ‘ha
sido puesto de relieve por el profesor De. Castro, Temas..., cit. p. 96. «<En el derecho
extranjero no se ha impedido la creacién de poderosas fundaciones semifamiliares.
Se han originado (aparte un aprovecharse de los beneficios fiscales) y se han
desarrollado para mantener a través de las generaciones la preponderancia finan-
ciera- de la familia del fundador. A tal efecto, los patronos por linaje, teniendo
voto mayoritario, disponen de los paquetes de acciones que controlan compafiias
de importancia nacional e internacional. Fundaciones que; ademas de asegurar el
buen vivir de los: miembros del linaje, sirven o se utilizan como fuerzas de presida
o difusién de determinadas -ideologias. ¢(Es aconsejable permmr o favorecer, -a
tales fines, las vinculaciones de bienes?-
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Vi

ACTUACIONES ANTE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

En’ cuan'to a la capacidad procesal de los establecimientos de ins-
truccién y- beneficencia, el articulo 38 del Cédigo Civil remite a lo
previsto en las Leyes especiales. En esta legislaciéon —Ley de Benefi-
cencia especialmente— estaban previstos determinados beneficios que
ha recogido el reciente Reglamento, si bien con alguna modificacién
importante, como la referencia a la inaplicabilidad a las fundaciones
culturales privadas del articulo 15 de la Ley de Administracion y
Contabilidad. :

~ Las especialidades que recoge el Reglamento en cuanto a la actua-
cion ante los Tribunales de Justicia hacen referencia al beneficio de
pobreza —previsto ya en el articulo 15 de la Ley de Beneficencia—; al
nombramiento de Abogados por el Protectorado, previsto con relacion
a las fundaciones benéfico-docentes por los articulos 24 y siguientes
del Real Decreto de-24 de julio de 1913, y a-la necesidad de autoriza-
cion para entablar litigios y de dar cuenta de aquellos en que inter-
venga la fundacion, especialidad a que se referian los articulos 28
y siguientes del propio Decreto.

La novedad méas importante del nuevo Reglamento se refiere a la
inaplicabilidad a las Fundaciones Culturales Privadas del articulo 15
de la Ley de Administraciéon y Contabilidad, de 1 de julio de 1911, que,
como es sabido, prohibe que los Jueces o Tribunales dicten manda-
miento de ejecucion o providencia de embargo contra rentas o caudales
del Tesoro; la aplicacion de este privilegio a las fundaciones de bene-
ficencia particular fue llevada a cabo por diversas disposiciones (33),
extendiendo un privilegio que legalmente sélo estaba previsto para el
Tesoro, creando por via reglamentaria una excepcion al sistema de eje-
cucidon de sentencias regulado en los articulos 819 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. El nuevo Reglamento, plenamente cons-
ciente de la necesidad de ajustarse a las Leyes —dado su rango—y de
los fines de interés publico que desarrollan las fundaciones, ha supri-
mido la aplicacién de este privilegio, intentando un sistema respetuoso
con la Ley procesal, aunque de dudosa eficacia practica cuando de
cumplir una sentencia se trate. En definitiva, el nuevo sistema consiste
sintéticamente en que el Protectorado, oyendo a la fundacién, comu-

{33} Asi, el articulo 9.° del Real Decreto de 14 de marzo de 1899, articulo 66 de
la Instruccién de la misma fecha, para el ejercicio del protectorado del Gobierno
en la beneficencia docente particular. Y ya especificamente con relacién a las fun-
daciones benéfico-docentes, por Real Decreto de 27 de septiembre de 1912 (art. 16)
y por el articulo 53 del Real Decreto de 24 de julio de 1813, que decia asi: «Ningun
Tribunal podra despachar mandamiento de ejecucion.ni dictar providencia de em-
bargo contra rentas y bienes de Ias instituciones benéfico-docentes. Si por conse-
cuencia de alguna sentencia o resolucién firme de los tribunales hubiese de ha-
cerse efectiva alguna cantidad, se estara a lo dnspuesto en el articulo 15 de la
Ley de I de julio de 1811.
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nicara al Tribunal la forma en que la fundacién puede cumplir las
obligaciones que contra ella resulten, a fin de que pueda ser tenida
en cuenta en la ejecucion de la sentencia. El sistema tendra escasa efi-
cacia préactica, porque la forma de ejecutar la sentencia esta prevista
en las Leyes procesales y no es discrecional para el juez el decidir la
forma de llevarla a cabo; en todo caso, es claro que el Reglamento no
podria llegar a otra solucién —dado su rango— si queria intentar ajus-
tarse a la Ley y, al propio tiempo, poner de manifiesto la conveniencia
de tener en cuenta el fin de interés publico que cumplen estas insti-
tuciones.

Vil

MODIFICACION, FUSION Y EXTINCION DE LAS FUNDACIONES

1. Parece que, en principio, no deberia admitirse la posibilidad de
modificar los Estatutos o clausulas fundacionales, porque, como ha
puesto de relieve la doctrina, «la fundacién recibe su Ley de la vo-
luntad del fundador», que es «una voluntad cristalizada» que perdura
a través de los anos o de los siglos mientras subsiste la fundacion (34).
Y, por otra parte, no puede ignorarse que el estimulo para crear insti-
tuciones se veria notablemente disminuido si el posible fundador con-
templara cémo su voluntad podia quedar incumplida en base a una
modificacién de los Estatutos de la fundacién.

Frente a estas consideraciones, el legislador se ha planteado el pro-
blema del surgimiento de nuevas circunstancias con el transcurso del
tiempo, que podrian hacer necesaria la modificacién de la fundacién
con objeto de permitir, en ocasiones, su propia subsistencia. Y para
salvar la aporia que supone de un lado el cumplimiento de la voluntad
del fundador y de otro la necesidad de adoptar los Estatutos a las
circunstancias cambiantes de los tiempos, ha entendido que entre las
clausulas fundacionales existia sobreentendida una especie de clausula
rebus en virtud de la cual la voluntad misma del fundador era, en
caso del silencio del mismo, que los Estatutos de la fundacién pudie-
ran adaptarse a las circunstancias sobrevenidas (35).

Esta es la construccion que, a mi entender, se encuentra en la base
de la regulaciéon que efectua el nuevo Reglamento de la modificacién
de la fundacién. Asf, el cambio de los Estatutos puede llevarse a cabo
siempre que no lo haya prohibido el fundador. Y, todavia mas, la mo-
dificacion de los mismos debe llevarse a cabo cuando las circunstancias
que presidieron la constitucién de la fundacién hayan variado de tal

(34) DEg Castro, Temas..., cit. p. 100. .

(35) La incidencia de nuevas circunstancias y sus efectos juridicos ha sido es-
tudiada por la doctrina civil, especialmente en relacién al contrato; una exposi-
cion sintética de las distintas teorias, en Diez Picazo. Fundamentos del derecho civil
patrimonial, Madrid, 1970, pp. 883 y ss.
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manera que ésta no pueda actuar con arreglo a las previsiones de sus
Estatutos, salvo que.para tal supuesto el fundador haya previsto la
extincién. de;1a institucion. Es decir, se supone que el fundador, salvo
manifestacion expresa en contrario, preferiria que la fundacion siguiese
existiendo,” aun modificada, a que se produ]era su extincion ante el
cambio de circunstancias.

Por ultimo, el respeto a la voluntad supuesta del fundador se tra-
duce en que.el contenido de la modificacion habra de alejarse lo menos
posible de la voluntad del fundador, es decir, debera responder al espi-
ritu de la misma contemplado en funcion de las nuevas circunstancias.
Y por otra parte, en el supuesto de que el fundador hubiera establecido
determinados requisitos para llevar a cabo la modificacion, debera
acreditarse su cumplimiento. S

Por otra parte, el acuerdo de modificacion —igual.que el de fusién
o extincion— se adopta por el 6rgano de mayor jerarquia entre los que
posean competencia para ejercer el Protectorado, que es el Ministro de
Educacién y Ciencia, y con la garantia que supone el dictamen previo
del Consejo de Estado (38).

2. En cuanto a la fusién de fundaciones, el nuevo Reglamento la
regula en forma muy sucinta. Creo, sin embargo, que el respeto debido
a la voluntad del fundador exige interpretar esta regulacion en cone-
xién con las causas de extincién de la fundacién, pues de otra forma a
través de la fusion podria quedar sin efecto el cumplimiento de dicha
voluntad. Y no tendria sentido que el Reglamento adoptara una serie
de prevenciones para respetar esta voluntad en la simple modifica-
cién y no se aplicara garantia alguna en la fusién que, en definitiva,
da lugar a la extincién de todas o alguna de las entidades fusionadas.

En efecto, la fusién puede producirse esencialmente de dos formas.
Por creacién de una nueva fundacion, con extincién de todas las enti-
dades fusionadas, o por absorcién, con extincién de la fundacién o
fundaciones absorbidas. De aqui que toda fusién suponga la extincion,
al menos, de alguna fundacién, por lo que parece que sélo podran lle-
varse a cabo cuando se produzca alguna de las causas que dan lugar
normalmente a la extincion de la fundacion, como son las previstas en
los Estatutos o en la Carta fundacional y, en general, las reflejadas
en el articulo 39 del Cédigo Civil (37).

(38) Las consideraciones anteriores permiten afirmar que el Reglamento ofrece
una regulacién mas matizada que la contenida en la legislacién anterior, por lo
demas muy respetuosa en lineas generales con la voluntad del fundador. En dicha
legislacién se admitia, y asi lo expresa el articulo 5.° del Real Decreto de 24 de julio
de 1913 en relacién a las fundaciones benéfico-docentes, que el Ministerio de Ins-
truccién Publica podria modificar las fundaciones «en armonia con las nuevas con-
veniencias sociales, didacticas y pedagégicas-.

(37) La distincién que efectua el Reglamento entre la fusion y la extincién puede
justificarse en base a las facultades que otorgaba al Protectorado el articulo 15 de
la Ley de Beneficencia para screar o suprimir establecimientos, agregar o segregar
sus rentass, cuando haya caducado su objeto o no pueda llenarse cumplidaments.
Los términos <agregar o segregar sus rentas- fueron interpretados como «agregar y
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3. En cuanto a los otros supuestos de extincion, distintos de la fu-
sion, el Reglamento se remite a los previstos en la Carta fundacional
o Estatutos y, en general, a los reflejados en el articulo 39 del Cédigo
Civil. Y en cuanto al destino de los bienes se estara a lo dispuesto por
el articulo 39 del Coédigo Civil, que contempla en primer lugar la nece-
sidad de respetar la voluntad del fundador reflejada en las clausulas
fundacionales; y si nada se hubiera establecido previamente se apli-
caran estos bienes a la realizaciéon de fines analogos en interés de la
region, provincia o municipio que principalmente debieran recoger los
beneficios de las instituciones extinguidas.

Rafael G6MEz-FERRER MORANT

segregar fundaciones» por el Real Decreto de 24 de julio de 1913 (art. 5.°); es decir,
se contempla la fusién como algo distinto de la extincién, lo que, como se dice en
el texto, es cierto respecto a algunas de las fundaciones fusionadas en los casos de
absorcién. En todo caso, es cierto que la fusién presenta especialidades de interés,
como es la posible subsistencia de todos los establecimientos de beneficencia de
cada una de las fundaciones fusionadas, y, asimismo, porque la fusién produce un
traspaso en bloque de los patrimonios, por lo que no es necesaria la liquidacién
de los bienes que ha de efectuarse normalmente en los demaés casos de extincién.
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