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1. INTRODUCCION.

La sociedad civil contribuye a la realizacion del Estado social y democratico
de Derecho, consagrado en el apartado 1 del articulo 1 de la Constitucion
espafiola, (en adelante, CE), mediante la creacion y participacion en

organizaciones sin animo de lucro que forman parte del llamado Tercer Sector?.

El Tribunal Constitucional, (en lo sucesivo, TC), ha declarado la relevancia
de la interrelacion Estado-Sociedad Civil en la consecucién del interés general.
En efecto, en la conocida Sentencia del Tribunal Constitucional, (en lo sucesivo,
STC), numero 18/1984, de 7 de febrero, el méximo intérprete de la CE, afirmo:
“(...) es propio del Estado social de Derecho la existencia de entes de caracter
social, no publico, que cumplen fines de relevancia constitucional o de interés

general”.

Dicha interrelaciéon ha llevado a que el conjunto normativo aplicable a la
institucién fundacional sea un ejemplo representativo de régimen juridico en el
gue confluyen normas tradicionalmente adscritas a la rama del Ordenamiento
llamada Derecho privado, junto con otras pertenecientes al llamado Derecho

Publico.

La citada interaccion Estado-Sociedad civil en relacion con interpenetracion
de lo publico y privado fue igualmente resaltada por el TC en la referida STC
18/1984, de 7 de febrero, cuando dice: “La Configuracion del Estado como social
de Derecho, 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 armoniza en una
accion mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia Derecho Publico-

Privado, y agudiza la dificultad, tanto de calificar determinados entes cuando no

1 PINAR MANAS ha resaltado que el de Tercer Sector, “(...) €s un concepto, confuso y
equivoco, ademas de, todavia, poco conocido (...). Nace como un concepto residual, para
distinguirlo del sector publico (primer sector) y del sector lucrativo (el segundo sector), “Tercer
Sector, Sector Publico y Fundaciones”, Revista Espafiola del Tercer Sector, n° 1, 2005, pp. 17-
18.
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existe una calificacion legal, como de valorar la incidencia de una nueva

regulacién sobre su naturaleza juridica” (Fundamento juridico 3°)2.

Ahora bien, a raiz de la distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas prevista en la CE y, en especial, con motivo de lo
previsto en el articulo 149.1.8 CE, la rama juridica dentro de la que hay que
insertar el régimen juridico correspondiente a las fundaciones ha sido objeto de
debate doctrinal®.

En la actualidad, las fundaciones son, junto con las asociaciones, las
principales organizaciones sin &nimo de lucro a través de las que la ciudadania

participa en la realizacion de fines de interés general.

La relevancia de ambas instituciones, junto con los antecedentes histéricos,
econdémico-sociales y juridicos de nuestro pais, motivaron que el poder
constituyente recogiera en la Norma Suprema el derecho de asociacion y el de
fundacién para fines de interés general en el articulo 22 y 34 CE

respectivamente.

En este sentido, mientras que el derecho de asociacion, al tratarse de un
derecho fundamental, fue finalmente objeto de desarrollo mediante la Ley

2 Dicha doctrina del Tribunal Constitucional fue reiterada en el Fundamento Juridico 4° la
conocida STC 49/1988, de 13 de febrero, en la que el maximo intérprete de la Constituciéon
aborda la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorro y reproducida, por ejemplo, en el
Fundamento juridico 3° de la Sentencia del Tribunal Supremo, (en adelante, STS), Sala de lo
Contencioso-administrativo, de 17 de enero de 2006.

La dicotomia publico/privado, dice BOBBIO, “tanto en el sentido de colectivo/individual,
como en el sentido de manifiesto/secreto, (...) constituye una de las categorias fundamentales y
tradicionales para la representacion conceptual, la comprension histérica y la enunciacion de
juicios de valor, en el vasto campo recorrido por las teorias de la Sociedad y del Estado”.
BOBBIO, N., “La gran dicotomia: Publico/Privado”, Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria
general de la politica, México: Fondo de Cultura Econdmica, 1992, p. 38. (Traduccion de
FERNANDEZ SANTILLAN).

3 “(...) el problema procede de la forma en que se ha realizado la distribucién de
competencias en la Constitucién y en los Estatutos. (...) Por ello, en el punto que a nosotros nos
ocupa hay un problema inevitable, que consiste en saber si el régimen juridico de las fundaciones
pertenece al Derecho privado y, en concreto, al Derecho Civil, o si corresponde en cambio al
Derecho Administrativo (...)". DIEZ-PICAZO, L., “Potestad legislativa en materia de fundaciones
en Espafia tras la promulgacion de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia: Derecho
Comparado”, Las Fundaciones y los Estatutos de Autonomia, Madrid: Centro de Fundaciones,
1980, pp. 69y 71.
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Organica 1/2002, de 22 de marzo, que derogé la Ley 191/1964, de 24 de
diciembre, de Asociaciones; el mandato contenido en el articulo 34 CE ha sido
cumplido por el legislador estatal mediante sucesivas leyes ordinarias que, a su
vez, fueron objeto de desarrollo reglamentario. En la actualidad, la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de
los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, y la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, (en adelante, LF/2002), posibilitaron el Reglamento para la
aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo y el Reglamento de fundaciones de

competencia estatal respectivamente.

El marco normativo aplicable a las fundaciones de &mbito estatal ha venido
a culminarse con el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, del Registro de

Fundaciones de Competencia estatal (en adelante, RRF/2007).

Precisamente, la reciente entrada en vigor del Reglamento del Registro de
Fundaciones de Competencia estatal, acaecida el dia 1 de octubre de 2008, ha
sido determinante para optar por el objeto de estudio que pretendemos abordar
en este trabajo, a saber, la adquisiciébn de la personalidad juridica por las
fundaciones privadas de ambito estatal.

En todo caso, la proclamacion del principio autonémico contenido en el
articulo 2 de la CE, desarrollado en el Titulo VIII de la misma y, hecho efectivo
en los Estatutos de Autonomia, determina que debamos tratar el régimen de
adquisicion de la personalidad juridica previsto en las diferentes Leyes
autondmicas que, sobre la materia fundacional, han sido aprobadas hasta la

actualidad.

Por todo ello, consideramos que la cuestion relativa a la adquisicion de la
personalidad juridica por parte de las fundaciones tiene una enorme

trascendencia tedrica y practica porque determina su nacimiento.

Por tanto y, teniendo en cuenta la historia de esta institucion juridica,
consideramos que el estudio de la adquisicion de la personalidad juridica por
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parte de las fundaciones de ambito estatal exige que, una vez realizada una
referencia al concepto de persona juridica fundacional, pasemos a tratar, con
caracter previo, el proceso de constitucién de las fundaciones de dmbito estatal
y los sistemas existentes para el reconocimiento de la personalidad a la
fundacién, con especial referencia a los antecedentes juridicos anteriores a la

CE y de los que, también, es deudora la regulacion actual.

La CE es la Norma Suprema del Ordenamiento juridico y, por tanto, de la
misma trae causa tanto la vigente legislacion en materia fundacional, como la
actual organizacion territorial del Estado, por lo que, posteriormente,

abordaremos el derecho de fundacion contenido en el articulo 34 CE.

Una vez analizado el derecho constitucional de fundacion, trataremos el
sistema de atribucion de personalidad juridica previsto en la Ley 30/1994, de 24
de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada
en Actividades de Interés General, (en lo sucesivo, LF/1994), que, como se vera,
fue la primera norma con rango de Ley que desarrollé el derecho constitucional
de fundacion.

Una vez desarrollado el proceso de constitucion de las fundaciones de
ambito estatal y, analizado el marco juridico-normativo estatal, estamos en
disposicién de abordar propiamente el régimen de adquisicion de la personalidad
juridica por parte de las fundaciones de ambito estatal, al amparo de la
legislacion actualmente vigente, poniéndolo en relacion con lo que, a tal efecto,

considera la doctrina cientifica y la jurisprudencia.

A continuacion trataremos el orden constitucional y estatutario de
distribucion de competencias sobre fundaciones; haciendo una referencia
sucinta al régimen juridico previsto en la materia objeto de estudio por parte de
las leyes autondmicas de fundaciones existentes en la actualidad.
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El Capitulo XI de la LF/2002, esta dedicado a las “Fundaciones del Sector
Publico Estatal”, lo que ha motivado que, por ultimo, tratemos la cuestion de la

personalidad juridica de las fundaciones del sector publico estatal.

10
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2.- OBJETIVOS DEL TRABAJO DE INVESTIGACION.

El trabajo de investigacion que pretendemos desarrollar tratara de
responder fundamentalmente a la pregunta: ¢Cuando y cémo adquiere la
personalidad juridica una fundacion? Dicha cuestion esta directamente
relacionada con otras como: ¢Tiene el mismo régimen juridico que una
asociacion de ambito estatal?; ¢qué supone la entrada en vigor del reciente
Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal?; preguntas
gue igualmente intentaremos tratar a lo largo del trabajo.

El estudio de dicha cuestion también nos permitira, al hilo de su andlisis,
plantearnos otras que consideramos esenciales para reflexionar sobre los
objetivos perseguidos por el legislador a través de la institucion fundacional. A
modo representantivo: ¢ Qué es una fundacién? ¢ Para qué existen? ¢ Cuenta el
Protectorado y el Registro de Fundaciones con medios suficientes para
garantizar el cumplimiento de fines de interés general por las fundaciones de
ambito estatal? ¢Es eficaz la legislacion en materia fundacional para los fines

gue esa misma legislacion pretende lograr?

Finalmente y, volviendo a nuestro punto de partida, el presente trabajo
pretende contribuir a reflexionar sobre la importancia de la participacion de la
Sociedad Civil en la realizacion de fines de interés general; sin embargo, esto no
debe hacernos olvidar, como la actual crisis econdmica esta poniendo de
manifiesto, que todo Estado Social y democrético debe evitar que la ciudadania
“s6lo” pueda contar con la solidaridad dada por instituciones privadas sin animo
de lucro; lo que esta en relacion con la necesidad de que las disposiciones
juridicas no sélo sean validas conforme al ordenamiento, sino también eficaces
y justas, segun los valores superiores que propugna la Constitucion; a pesar de
que la interrelacion Estado-Sociedad civil conlleve la interpenetracion de lo

publico y lo privado.

11
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CAPITULO Il: APROXIMACION A LA PERSONA

JURIDICA FUNDACIONAL.

12
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1- LA PERSONIFICACION DE LAS REALIDADES
SOCIALES.

La doctrina cientifica ha declarado unanimemente que tanto la asociacion
como la fundacion constituyen hoy en dia realidades sociales personificadas por
voluntad del legislador.

El Derecho es una obra humana que refleja un momento historico
determinado. De ahi que cada una de las instituciones que forman parte de
nuestro Ordenamiento juridico no sean sino el resultado de un proceso histdrico.
Las instituciones juridicas que integran el llamado Tercer Sector no son una

excepcion®,

A lo largo de la historia el ser humano no sélo se ha agrupado con sus
semejantes para alcanzar un fin comuin, sino que también ha adscrito un

patrimonio a una finalidad publica.

Dicha realidad social seria finalmente abordada por el poder politico
mediante el reconocimiento de la personalidad juridica tanto a la agrupacion de

personas como al patrimonio adscrito a un fin.

Ahora bien, dice DIEZ-PICAZO, “cuando hablamos de personalidad
juridica, de personas juridicas, ha de partirse de un dato esencial; y es que el
término persona se usa en un sentido meramente traslaticio, porque persona
Unicamente lo es el hombre, ser dotado de inteligencia y voluntad. EI Derecho
trata a esos fendmenos como personas, y de ahi que traslaticiamente se pueda
afirmar que son sujetos de derechos y deberes como el hombre. Van a ser
destinatarias de normas juridicas (como el hombre) y van a actuar su capacidad
juridica por medio de sus érganos.

4 El punto de partida del actual régimen juridico estaria en el Derecho Romano; que no
regul6 el concepto de persona como sujeto de Derecho con capacidad juridica, ni el de persona
juridica. En relacion con ello, véase, BLANCH NOUGUES, J.M., Régimen juridico de las
fundaciones en Derecho Romano, Madrid: Dykinson, 2007, p. 20.
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La persona juridica es siempre, en ultima instancia, obra del Estado. El
reconocimiento o atribucion de su personalidad por parte del Estado es lo que

contribuye a que la persona juridica surja a la vida™®.

5 DIEZ-PICAZO. L.; GULLON BALLESTEROS, A. Sistema de Derecho Civil, Volumen I, 92
edicion. Madrid: Tecnos, 1997, p. 599.
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2.- LA NATURALEZA DE LA PERSONA JURIDICA.

La naturaleza de la persona juridica ha sido una cuestién que ha motivado
un encendido debate doctrinal a lo largo de la historia de la ciencia juridica®.

En este sentido, la denominada teoria de la ficcién defendi6é que la persona
juridica era una creacién del legislador. EI Ordenamiento juridico concibe a la
agrupacion de personas o al patrimonio afecto a una finalidad de interés general

como si fuera un sujeto de derecho.

La doctrina ha manifestado que dicha teoria nacié para dar respuesta a la
necesidad de justificar la responsabilidad delictual de las corporaciones y
universidades, “que por carecer de cuerpo y alma se les denomina personas
ficticias y por esta razén no pueden incurrir en responsabilidad delictual, la cual
se traslada a las personas fisicas que forman su “substratum” cuando la

conducta de la mismas esta en contradiccién con la norma juridica™’.

Frente a la teoria de la ficcion surgid, en el siglo XIX, la llamada teoria
organica de la persona juridica para la cual la persona juridica es una persona
real que cuenta con una voluntad colectiva real. Por ende, dice DIEZ-PICAZO,
“la subjetividad juridica de tales entes deriva de su comportamiento en la realidad
de manera semejante al hombre, y de ahi que el Derecho no les conceda

propiamente la personalidad, sino que se limita a reconocerla™®.

6 En este sentido, dice AARNIO: “(...) La considerable disparidad de opiniones sobre la
persona juridica ha creado un nimero de respuestas tan heterogéneas que, sin tener en cuenta
la conceptualizacion que adoptemos como punto de partida, la discusion parece conducir a un
punto muerto (...). De ahi que la postura que defiende dicho autor consista en que “el significado
de “persona juridica (...) se manifiesta en la forma en que estos términos son y pueden ser usados
en conexion con el lenguaje juridico”. AARNIO, A., “Persona juridica, ¢Una ficcién?”, Doxa:
Numero 3, 1986, pp. 86-87. (Traduccion de UBEDA, J.P. y RUIZ MANERO, J.)

7 PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil. Tomo I. Volumen I. 22 parte,
Barcelona: Bosch, 1979, p. 648. En este mismo sentido, véase, DE CASTRO Y BRAVO, F.,
“Formacién y deformacion del concepto de persona juridica”, La Persona Juridica, Madrid:
Civitas, 1980, pp. 137 y ss.

8 DIEZ-PICAZO.L.; GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 601.
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En relacion con ello, entre la llamada teoria de la ficcion y la teoria organica

de la persona juridica han surgido un gran nimero de teorias intermedias®.

Por consiguiente, a tenor de lo desarrollado, el debate doctrinal sobre la
naturaleza de la persona juridica estriba en determinar si la misma tiene o no

realidad.

En este sentido y, sin perjuicio de la polémica cientifica en torno a la
presente cuestion, el legislador espafiol consideré conveniente dotar de
personalidad juridica tanto a la asociacion (universitas personarum) como a la

fundacion (universitas bonorum)?°,

En efecto, como desarrollaremos a lo largo del presente trabajo, el
legislador espafiol dedico el Capitulo Il del Titulo Il del Libro I del Codigo civil,

(en lo sucesivo, CC), a las personas juridicas*?.

3.- EL RECONOCIMIENTO O ATRIBUCION DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA EN EL CODIGO CIVIL.

El Capitulo 1l del Titulo Il del Libro | del CC lleva por titulo “De las personas

juridicas”.

9 DE CASTRO Y BRAVO desarrolla las siguientes teorias en torno a la persona juridica:
1) Teorias de la ficcidn; 2) Teorias de la personalidad real; 3) Teoria de la entelequia juridica y
4) Teorias negativas que pretenden excluir esta figura de la ciencia juridica. “La persona juridica”,
Temas de Derecho Civil, Madrid: 1972, pp. 67 y ss.

10 De donde surge la pregunta ¢, Cudl es el substrato personificado en la fundacién? La
respuesta a esta cuestion ha sido objeto de otro encendido debate doctrinal, que sera
desarrollado en el apartado del presente trabajo correspondiente al mismo.

11 Sobre el por qué el legislador finalmente denominé a dicho Capitulo “de las personas
juridicas” frente a la de “personas morales” contenida en el Proyecto de Cédigo civil de 1851
véase: DE CASTRO Y BRAVO, “Formacién y deformacién del concepto de persona juridica”, La
Persona juridica, op.cit., p. 137 y ss; PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, op. cit.,
p. 647.
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Conforme con lo previsto en el articulo 35 del CC, dentro de dicho Capitulo
Il del Titulo Il del Libro I, dicho cuerpo legal establece que, Unica y

exclusivamente, son personas juridicas:

“1.- Las corporaciones?’?, asociaciones y fundaciones de interés publico
reconocidas por la Ley”.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a
derecho, hubieren quedado validamente constituidas”.

2°.- Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la
de cada uno de los asociados”.

Por consiguiente, dicho articulo exige el reconocimiento legal como
condicion necesaria para la existencia de la persona juridica, lo que conlleva que
el régimen previsto en el CC deba ser completado con las correspondientes
disposiciones normativas.

El CC no contiene un régimen juridico completo sobre las fundaciones,
empero, representd una transformacion con respecto a la situacién juridico-
social anterior, que estuvo caracterizada, con TOMAS Y VALIENTE, “casi por el

no ser, por su subsistencia casi clandestina y excepcional3,

En efecto, el CC recoge la personalidad de las Fundaciones (articulo 35
CC), reconoce su capacidad juridica (articulo 37 CC) y la posibilidad de adquirir
y poseer bienes (articulo 38 CC), lo que refleja que el legislador del CC estuvo
influido por la politica liberal que impulso la Ley de 11 de Octubre de 1820 y el
resto de la legislacién desvinculadora y desamortizadora, puesto que las

fundaciones deben perseguir el interés publico, prohibiéndose, por tanto, la

12 “Ciertas asociaciones suelen designarse, a veces, no con este nombre, sino con el de
Corporaciones. Cosa que ocurre particularmente cuando se trata de asociaciones de Derecho
publico. No son, pues, las corporaciones un tercer tipo de persona juridica, aunque la ley, en
ocasiones, se exprese de forma que parece darlo a entender” -como acontece, por ejemplo, en
el apartado 1 del articulo 35 del CC”, ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil. Introduccién y Parte
General, 162 edicion, Madrid: Edisofer, 2003, p. 386.

13 TOMAS Y VALIENTE, F., “Estudio previo”, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales, Madrid: Marcial Pons, 1995, p. XXII.
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posibilidad de que existan las fundaciones familiares y, a través de ellas, las

vinculaciones con las que pretendié terminar la legislacion citada.

A tenor de lo establecido en el articulo 35 CC, en lo que a la institucién
llamada fundacion concierne, el reconocimiento legal conduce a que la misma
tiene que constituirse en la actualidad con arreglo a la LF/2002, norma juridica
con rango de ley ordinaria que ha sido el resultado de un proceso historico-
legislativo como desarrollaremos a lo largo del presente trabajo®“.

1 Para un estudio de los antecedentes histérico-legislativos de la fundacién, véase,
BADENES GASSET, R., Las fundaciones de Derecho Privado, op. cit.; CAPILLA RONCERO, F.,
La persona juridica, Funciones y Disfunciones, Madrid: Tecnos, 1984; DE CASTRO Y BRAVO,
F., “Sobre la pretendida validez de las fundaciones familiares”, Anuario de Derecho Civil, 1953,
pp. 623-651; DIEZ-PICAZO, L.M., “Estudio sobre la legislacién de beneficencia en Espafia y su
relacion con el Estado autondmico”, Estudio preliminar a J.L. PINAR MANAS y A. REAL PEREZ,
Recopilacién de legislacion sobre beneficencia particular, Madrid: Ministerio de Asuntos Sociales,
1987; FERRARA, F., Teoria de las personas juridicas, Madrid: Reus, 1929, (Traduccion de la
segunda edicion italiana por Eduardo Ovejero); MADRUGA MENDEZ, J., “Consideraciones en
torno a las fundaciones privadas de interés publico”, Anuario de Derecho Civil, Tomo I, 1968,
pp. 413-448; NART, |, “La Fundacion”, Revista de Derecho Privado, 1951, pp. 488-498; ROJAS
MONTES, L. “La fundacién: Instrumento privado de intereses generales”, Discurso de ingreso en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Granada, 1996; TOMAS Y VALIENTE, F.,
“Estudio previo”, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op.cit.
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CAPITULO lll: CONSIDERACIONES GENERALES
SOBRE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS
FUNDACIONES.
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La respuesta a la pregunta de cuando adquieren las fundaciones
personalidad juridica tiene una enorme trascendencia juridica, de ahi que esta
cuestiéon haya sido una de las protagonistas en la doctrina cientifica que ha
abordado el estudio del régimen juridico fundacional.

A tenor de lo previsto en el articulo 4 de la LF/2002, dentro del Capitulo I,
“Disposiciones Generales”; precepto que reproduce el articulo 3 de la precedente
LF/1994%, norma que trae causa del articulo 34 CE; las fundaciones adquieren
personalidad juridica mediante la inscripcibn de la escritura publica de
constitucion en el Registro de Fundaciones de competencia estatal'’. Ahora bien,
el articulo 35.1.a) LF/2002, que trae causa del articulo 36.2 de la citada LF/1994,
supedita la inscripcién de la Fundacién a la emisién de un informe favorable por
el Protectorado, en relacion, tanto con la idoneidad de los fines como con la
suficiencia de la dotacion.

La LF/1994, al optar por el sistema de reconocimiento de personalidad
juridica por la inscripcion en el Registro de Fundaciones, finalizé con la situacién
anterior a la misma, segun la cual, las fundaciones benéfico-asistenciales
adquirian personalidad juridica por la mera constitucion, empero, las fundaciones

culturales y docentes no la adquirian hasta que no accedian al Registro.

16 La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines
lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, ha derogado todas las disposiciones que
se opongan a la misma y, en particular, el Titulo Il y las disposiciones adicionales cuarta a
séptima, novena a duodécima y decimoquinta y decimosexta de la citada LF/1994.

17 El RRF/2007, ha derogado el Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, (en adelante,
RRF/1996), que trataba sobre la materia, pero que nunca llegé a tener efectividad practica.

El Reglamento del Registro de Fundaciones ha entrado en vigor el dia 8 de Octubre de
2008, (Disposicion Final Tercera del Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre), pero adn no
ha sido acordada la puesta en marcha de dicho Registro.

En este sentido y, sin perjuicio de la Disposicién Final Tercera del citado Real Decreto
1611/2007, de 7 de diciembre, dice la Exposicion de Motivos del dicho Real Decreto, en relacion
con la Disposicion Transitoria Primera del mismo: “La norma -esto es el Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre- (...) faculta al Ministro de Justicia para dictar las normas necesarias para el
desarrollo del Reglamento y para acordar, junto con el Ministro de Economia y Hacienda, la
entrada en funcionamiento del Reqistro”.

Por tanto, con motivo de lo acaecido con el Registro de Fundaciones desarrollado por el
Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, en relacién con lo contenido en la Exposicién de Motivos
del Real Decreto 1611/2007, de 7 diciembre, sobre este Ultimo Registro de Fundaciones planea
también la siguiente cuestion: ¢ Llegara materialmente a existir?
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Como luego veremos, la creacion de una fundacion investida de
personalidad juridica no es sino el resultado de una sucesién de actos dentro de
un mismo proceso. De esta manera, en el periodo comprendido entre la
perfeccidn del negocio juridico fundacional y la inscripcion registral, la fundacién
esta en proceso de formacion, siéndole aplicable un régimen juridico propio.

Por tanto, una vez cumplidas las formalidades previstas en el Ordenamiento
juridico espafiol, la fundacién adquiere personalidad juridica, distinta e
independiente del fundador, afectandose, con cardcter permanente, un

patrimonio a la consecucién de fines de interés general's.

La personalidad dota a la fundacion de una individualidad, atribuyéndole
una denominacion, una nacionalidad y un domicilio. La fundacion, persona
juridica de Derecho privado, tiene, por ende, capacidad juridica y autonomia para
actuar en Derecho, para ser titular de relaciones juridicas, respetando, claro esta,
tanto la voluntad del fundador manifestada en el acto constitutivo, como el resto
del Ordenamiento juridico aplicable a la misma.

La extincion de la fundacion supone la extincion de la personalidad juridica
de la misma. En cualquier caso, el destino del patrimonio resultante de la
fundacién extinta, salvo en el supuesto de fusién de fundaciones, sera conforme
prevé el articulo 33 LF/2002, sin que quepa, de acuerdo con lo dispuesto en la
LF/2002, reversion patrimonial al fundador?®.

18 “Se ha afirmado”, dice CAPILLA RONCERO, “que la fundacion es una persona juridica;
luego no hay fundaciones carentes de personalidad, a diferencia de lo que ocurre con las
asociaciones. Ello es asi por una razén técnica elemental: el patrimonio destinado a un fin
permanente sobrevive (0 puede sobrevivir) a generaciones sucesivas; cuenta con una
organizacion que lo administra; pero al meramente administrarlo, se pone de relieve que los
administradores (patronos) no son su duefio; se produce asi un imposible l6gico: un patrimonio
sin titular; luego es atributo esencial de toda fundacién contar con personalidad juridica. “Las
fundaciones”, Blascé Gasco, F., (coordinador), Derecho Civil. Parte General, 42 edicion, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2003.

En relacion con ello, dice ROJAS MARTINEZ DEL MARMOL, P.: “La personalidad juridica
es la esencia de la fundacién ya que su adquisicidon determina su nacimiento”, Fundacion y
empresa. La admisibilidad de la cldusula de reversién en la Ley 50/2002, de fundaciones, Madrid:
La Ley, 2003, p. 509.

19 El Tribunal Supremo, (en lo sucesivo, TS), Sala de lo Contencioso, (Seccién Tercera),
en la reciente Sentencia de 9 de diciembre de 2008, (Pte.: Marti Garcia, A.), (recurso de casacion

21



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

El régimen constitucional de distribucion de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas ha propiciado la existencia de leyes autonémicas
de fundaciones; de ahi que la Disposicion Final Primera de la LF/2002 haya
determinado el &mbito y el alcance de la misma en relacion con las Comunidades

Auténomas.

En este sentido, tanto el articulo 2 de la LF/2002, que define la fundacién,
como el citado articulo 4 de la LF/2002, estan incluidos en el grupo de preceptos
gue la Disposicion Final Primera considera que son de aplicacién general en todo
el territorio del Estado al amparo del articulo 149.1.12 CE. Empero, dicha
Disposicién no ha incluido el articulo 33 de la LF/2002, que trata del destino de
los bienes integrantes del patrimonio de la fundacion extinguida, ni entre los
articulos que tienen caracter basico, (articulo 149.1.12 CE), ni entre los que se
consideran legislacion civil, (articulo 149.1.82 CE), por lo que, conforme con lo
previsto en la Disposicion Final Primera de la LF/2002, el articulo 33 seria de

aplicacion unicamente a las fundaciones de competencia estatal.

En relacién con el articulo 33 de la LF/2002 dice GONZALEZ CUETO: “La
reversion de los bienes al fundador o aportante, sus herederos, legatarios o
terceros solo seré posible si nos encontramos ante una fundacion; una entidad

privada no lucrativa que persiga fines de interés general y tenga afectados sus

n° 4683/2002), ha desestimado el Recurso de Casacién interpuesto por la Fundacién Cultural
BBVA contra la Sentencia dictada el dia 1 de junio de 2006, por la Seccién Séptima de la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, gue desestimé la pretensién de
nulidad de la resolucion del Protectorado de no ratificar el acuerdo de modificacién estatutaria
adoptado por la recurrente, que preveia la reversion al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria. S.A. de
determinados bienes que figuran en el inventario de la Fundacién BBVA. La Sala entiende que
dicha entidad juridica no reune las condiciones requeridas por el articulo 33 LF/2002 para ser
destinataria de los bienes y derechos resultantes de la liguidacién de las fundaciones.

En este mismo sentido, el TS, Sala de lo Contencioso, (Seccidon Tercera), en Sentencia de
5 de Octubre de 2004, desestimo el Recurso de Casacion interpuesto por la Fundacion Cultural
Banesto contra la Sentencia dictada el 14 de julio de 1999, por la Seccion Cuarta de la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, que declindé su competencia para
conocer la pretensiéon de nulidad de la decisién del Protectorado de no ratificar el acuerdo
adoptado por el patronato de dicha Fundacién por el que se decide extinguir la fundacion y
revertir el patrimonio a la entidad fundadora. La Sala, después de abordar las distintas
atribuciones conferidas al protectorado, confirma la resoluciébn impugnada y considera
competente al Juez de Primera instancia del domicilio de la Fundacion Cultural Banesto. (EDJ
2004/140002).
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bienes, incluso para el supuesto de disolucion, a la consecucion de aquéllos; o
una entidad publica de naturaleza no fundacional que persiga fines de interés

general.

En los demas casos no cabe la reversion, ni cabra en el futuro. El consenso
es absoluto, al menos a nivel del Estado. Las Comunidades Autbnomas sabran

lo que hacen en sus ambitos de responsabilidad y competencia” 2.

CARRANCHO HERRERO considera que la cuestiéon en torno al destino de
los bienes de la fundacién extinguida constituye una condicién basica del

Derecho de fundacién, cuya regulacién, por tanto, compete al Estado para

20 GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulos 33", Comentarios a la Ley de
Fundaciones. Pamplona: Thomson Aranzadi, 2003, p. 263.

En relacién con ello, el TC, en la Sentencia nimero 341/2005, de 21 de diciembre, (Pleno),
ha declarado, entre otros, que el articulo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones
de la Comunidad de Madrid, (esto es, “A los bienes y derechos resultantes de la liquidacién de
una fundacion extinguida se les dara el destino previsto por el fundador”), no es inconstitucional
interpretado en los términos previstos en el Fundamento Juridico 7° de la misma; esto es, para
el méximo intérprete de la Constitucion, la omision que los recurrentes denuncian como causa
de inconstitucionalidad en el citado articulo 27.2 no puede entenderse en el sentido de que
permite al fundador hacer previsiones para después de la extincién de la fundacion, que ignoren
o contradigan la finalidad de interés general que la Constitucién establece como parte integrante
de la naturaleza juridica de la institucién; por lo que el Tribunal Constitucional considera que el
articulo 27.2 de la citada Ley autondmica no es inconstitucional interpretada en dichos términos.

La Presidenta del Tribunal Constitucional, Dfia. Maria Emilia Casas Bahamonde, formul6
un Voto Particular en el que expresa su disconformidad con el fallo interpretativo del articulo 27.2
de dicha Ley autondmica, en tanto en cuanto considera que: “En este caso el legislador estatal
ha establecido la regulacién de las condiciones basicas garantizadoras de la igualdad en el
ejercicio del derecho de fundacién (art. 3.3 de la LF), plasmando una determinada concepcién
de la materia en sus lineas fundamentales o principios o reglas generales en uso de su libertad
de configuracién, y la Comunidad Autonoma de Madrid ha ejercido su competencia con respeto
a ese marco legal general (arts. 2y 3 de la Ley 1/1998) y optando a su vez libremente por una
determinada configuracion legal (art. 27.2) que en absoluto desnaturaliza los perfiles sustantivos
del instituto fundacional en el art. 34.1 CE, en cuyo propio enunciado resulta obvio, por lo demas,
el poder conformador del legislador”). (Dicha Sentencia ha sido objeto de estudio por
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario a al Sentencia del Tribunal Constitucional
341/2005, de 21 de diciembre”, Cuadernos Civitas de Juriprudencia Civil: Octubre/diciembre
2006, nimero 72, p. 1628-1636; RUBIO TORRANO, E., Fundaciones y competencia autonémica,
Aranzadi civil, nUmero 3, 2005, Tribuna, pp. 11-14).

CAFFARENA LAPORTA entiende que la falta de competencia de la Comunidad Auténoma
de Madrid para regular el destino de los bienes de la fundacién extinguida es “palmaria”, “La
Extincion de la Fundacion”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO
GARCIA, R. (Directores), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo. Madrid:
lustel y Fundacion ONCE, 2005, p. 487.
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garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del Derecho de
Fundacion, (articulo 149.1.12 CE)?L.

21 CARRANCHO HERRERO, M&.T., La Constituciéon de Fundaciones, Barcelona: Bosch,
1997, p. 34. En este mismo sentido, CAFFARENA LAPORTA, J., “La Extincion de la Fundacion”,
MUNOZ MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M., DE LORENZO GARCIA, R. (Directores),
Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit. p. 487 y s.
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CAPITULO IV: EL PROCESO DE CONSTITUCION DE
LAS FUNDACIONES. REFERENCIA A SUS FASES.
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La creacion de una fundacion dotada de personalidad juridica no es sino el

resultado de una sucesién de actos dentro de un mismo proceso?.

A continuacion pasamos a analizar las fases de dicho proceso el cual
culmina con la atribucion de personalidad juridica a la fundacion mediante su

inscripcidn en el Registro, fase que posteriormente abordaremos.

1.- NEGOCIO JURIDICO FUNDACIONAL:

1.1.- Concepto de negocio juridico fundacional.

La fundacién nace en virtud del negocio juridico fundacional®:.

De esta, entendiendo por negocio juridico, con DE CASTRO Y BRAVO, “la
declaracion o acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen
conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea
en base s6lo a dicha declaracion o acuerdo, sea completado con otros hechos o
actos”?, entre otros, CAFFARENA LAPORTA ha definido el negocio juridico
fundacional como “aquel negocio dirigido a la constitucién de una fundacion y
gue se lleva a cabo esencialmente mediante la afectacion de un conjunto de

bienes a un fin determinado, que ha de ser de interés publico"?.

22 En este sentido, véase, entre otros, CAFFARENA LAPORTA, J. “La constitucién de las
fundaciones”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R.
(Directores), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 95; MORILLO
GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, 32 edicién, Pamplona: Aranzadi,
2006, p. 67 y ss.

23 para un estudio del mismo, véase, entre otros, ALBALADEJO GARCIA, M. Derecho
Civil. Introduccién y Parte General, op. cit.; BADENES GASSET, R., Las Fundaciones de
Derecho Privado, Tomo |, Barcelona: Bosch, 1986; CAFFARENA LAPORTA, J., El Régimen
Juridico de las Fundaciones, Espafia: Ministerio de Asuntos Sociales, 1991; CARRANCHO
HERRERO, M2.T., La Constitucién de Fundaciones, op. cit.; DE CASTRO Y BRAVO, F., La
persona juridica, op. cit.; DE PRIEGO FERNANDEZ, V., El Negocio Fundacional y la Adquisicion
de Personalidad Juridica por las Fundaciones, op. cit.; DURAN RIVACOBA, R., El Negocio
Juridico Fundacional, Pamplona: Aranzadi, 1996; MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de
Creacion de una Fundacion, op. cit.; REAL PEREZ, A. (coord.), Constituciéon y Extincion de
Fundaciones. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999; VALERO AGUNDEZ, La Fundaciéon como forma
de empresa, Valladolid: Universidad de Valladolid, 1969.

24 DE CASTRO Y BRAVO, F., El Negocio Juridico, Madrid: Civitas, 1985, p. 34.
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1.2.- Caracteres del negocio juridico fundacional.

La doctrina cientifica sostiene unanimemente la unilateralidad del negocio
juridico fundacional®®, superadas, por tanto, las teorias bilaterales en relacién al
mismo, sino también que la declaracion de voluntad es no recepticia, “no
teniendo que ser dirigido a nadie ni aceptado por nadie, independientemente de

la intervencion administrativa’?’.

En este sentido, dice MORILLO GONZALEZ que “la necesidad de
inscripcibn en el Registro de Fundaciones, previo informe favorable del
Protectorado en cuanto al interés general de los fines y la suficiencia de la
dotacion, no convierten el negocio fundacional en recepticio”. Considera el
mencionado autor que dichos requisitos “tienen como funcidn constatar que el
negocio fundacional cumple con lo dispuesto en la Ley. El hecho de que la
fundacion carezca de personalidad juridica hasta su inscripcion no significa que
el negocio no sea perfecto con anterioridad a ésta, sino que el Ordenamiento
supedita su plena eficacia a la verificacion de que la fundacion redne todas las
exigencias legales, porque estamos ante un tipo de entidad, que, por la indole

de su fin, goza de un especial régimen juridico”?.

De nuevo, la doctrina cientifica defiende de forma mayoritaria la unicidad

del negocio fundacional®®, el cual comprende tanto la declaraciéon de voluntad

25 CAFFARENA LAPORTA, J., El régimen juridico de las fundaciones, op. cit., p. 41.

26 Con ALBALADEJO GARCIA, M. “Pero, incluso en el caso de que los fundadores sean
varios, sus voluntades corren paralelas: se encuentran del mismo lado, ex uno latere (y no frente
a frente), tienden a conseguir el mismo fin, a satisfacer el mismo interés; razén por la que habria
una sola parte compuesta de varias personas”, Derecho Civil. Introduccién y Parte General, op.
cit., p. 412. En este sentido, véase, también, entre otros, GARCIA VALDECASAS, G., Parte
General de Derecho Civil. Madrid: Civitas, 1983, p. 275.

" CAPILLA RONCERO, F. et al., Derecho Civil. Parte General, op. cit., p. 445. También,
entre otros, DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil,
Volumen I, 9% edicién. Madrid: Tecnos, 1997, p. 629.

28 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., pp. 48 y
49,

29 Cuestion que, empero, no ha sido siempre pacifica en la doctrina. Respecto a diversas

teorias sobre la unicidad o no del negocio juridico fundacional, véase, CAFFARENA LAPORTA,
J., El régimen juridico de las fundaciones, op. cit., p. 44y ss.
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destinada a crear la fundacion, como la atribucion patrimonial al mismo, esto es,

la dotacion2,

El negocio juridico fundacional es un negocio de liberalidad sujeto, por
tanto, como dice REAL PEREZ “a las disposiciones que rigen los negocios de
este tipo™!. En todo caso, dice CAFFARENA LAPORTA, “parece mas que
dudoso que fuera predicable tal nota del negocio fundacional celebrado, (...), en
cumplimiento de una obligacion modal”. Por tanto, continta dicho autor, “sera
previo saber en cada caso, si el negocio de fundacion se inserta en una relacién

mas amplia que puede desmentir su normal caracter de acto de liberalidad™®?.

Finalmente, la doctrina cientifica ha manifestado que una vez que el
negocio juridico fundacional queda perfecto, el mismo deviene irrevocable.

Por tanto, si la fundacion se ha constituido por actos inter vivos, REAL
PEREZ sostiene, con fundamento tanto en los antecedentes histéricos de la
institucién fundacional, como en el régimen juridico propio de la fundacion en
proceso de formacion, que el fundador no puede revocar el mencionado negocio
juridico “una vez que se ha perfeccionado observando todos los requisitos
legales™3, (esto es, articulo 9.2 LF/2002 en relacion con el articulo 10 de la
misma Ley). Sin embargo, CARRANCHO HERRERO, a tenor de los requisitos

En todo caso, la presente cuestidn tedrica conlleva otras de indole practica como, por
ejemplo, si un menor de edad, emancipado o no, tiene capacidad para fundar. Sobre esta
cuestion, véase, entre otros, MORILLO GONZALEZ, F., El proceso de Creaci6on de una
Fundacion, op. cit. p. 72y ss.

30 En relacién con ello, dice BADENES GASSET, “No se trata de tres negocios (dotacion,
organizacion y fijacion del fin), sino de un negocio Unico (dotacién organizada para un fin)”, Las
Fundaciones de Derecho Privado, op. cit., p. 59. Véase, también, entre otros, LOPEZ JACOISTE,
J.J., “La fundacién y su estructura a la luz de nuevas funciones”, Revista de Derecho Privado,
julio-agosto 1965, pp. 565-609.

31 REAL PEREZ, A., “Las fundaciones en proceso de formacion: Comentario al articulo 11
de la Ley 30/1994, de fundaciones”, Real Pérez, A., (coord.), Constitucién y Extincién de
Fundaciones, op. cit., p. 176.

32 CAFFARENA LAPORTA, J. El régimen juridico de las fundaciones, op. cit., p. 48.
3 REAL PEREZ, A., “Las fundaciones en proceso de formacion...”, op. cit. p. 180. En este
sentido, entre otros, véase, BADENES GASSET, R., Las Fundaciones de Derecho Privado, op.

cit., p. 86; MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacién, op. cit., p. 170
y ss.
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formales previstos en la LF/2002, (es decir, articulo 4 LF/2002 en relacion con el
articulo 35.1.a) LF/2002), considera que “no resulta desacertado admitir que
qguepa revocar la decision de fundar emitida por una persona, (...), al menos
hasta el momento en que se presente la solicitud de reconocimiento y posterior

inscripcién en el registro™4.

Ahora bien, si el mencionado negocio se ha constituido mortis causa, dice
CAPILLA RONCERO, “la voluntad de fundar se somete a las reglas propias de
los actos de esa naturaleza, surtiendo su efecto a la apertura de la sucesion y

siendo revocable hasta entonces, si el acto mortis causa lo es”.

La jurisprudencia, cuando ha tenido ocasién de conocer sobre el negocio
juridico fundacional, también ha entendido que dicho negocio es Unico, aunque

complejo, como hemos visto e, igualmente resalta alguno de sus caracteres®.
1.3.- Capacidad para fundar.
La LF/2002 permite que puedan constituir fundaciones no solo las personas

fisicas, sino también las juridicas, tanto privadas como publicas (articulo 8.1
LF/2002)%".

34 En relacion con ello, dice la mencionada autora, “En sistemas de nuestro entorno, como
el italiano y el portugués, en los que se exigen también requisitos formales para la constitucién
de fundaciones, se admite expresamente la facultad de revocacién”. CARRANCHO HERRERO,
Ma.T., La Constituciéon de fundaciones, op. cit., p. 159y s.

35 CAPILLA RONCERQO, F. et al., Derecho Civil. Parte General, op. cit., p. 445. Sobre la
revocabilidad en caso de constitucién mortis causa, véase, también, entre otros, CARRANCHO
HERRERO, M2.T., La Constitucién de fundaciones, op. cit.,, p.154 y ss.; DIEZ-PICAZO, L. y
GULLON BALLESTERQOS, A, Sistema de Derecho Civil. Volumen I, op. cit., p. 629.

36 En este sentido, véase, en especial, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, (en
adelante STSJ), de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sec. 12, de 7 de
mayo de 2003, (Pte. Borrego Lépez, J.). El Recurso de Casacion interpuesto frente a dicha
sentencia ha sido desestimado integramente por la STS, Sala de lo Contencioso-administrativo,
22 de noviembre de 2005, cuyo fallo reproduce la fundamentacion juridica de la citada Sentencia
dictada en apelacién por el Tribunal Superior de Justicia, (en lo sucesivo, TSJ), de Castilla-La
Mancha.

37 Sobre la capacidad para fundar, véase, entre otros, CAFFARENA LAPORTA, J., “La
constitucion de las fundaciones”, Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op.
cit., p. 79y ss.; MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p.
43 y OLAVARRIA IGLESIA, J., “Articulo 8. Capacidad para fundar”’, OLAVARRIA IGLESIA, J.,
(coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 231y ss.
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En este sentido, de un lado, las personas fisicas deberan tener capacidad
de obrar y de disponer gratuitamente de los bienes y derechos en que consista
la dotacion (articulo 8.2 LF/2002).

De otro lado, las personas juridicas privadas de indole asociativa requeriran
acuerdo expreso del érgano competente para disponer gratuitamente de sus
bienes, en tanto en cuanto, las de indole institucional lo precisaran de su érgano
rector (articulo 8.3 LF/2002).

Finalmente, las personas juridico publicas tendran capacidad para constituir
fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario (articulo
8.4 LF/2002).

1.4.- Laforma del negocio juridico fundacional.

En cuanto a la forma del negocio juridico fundacional, siendo el mismo un
negocio formal, de una parte, en caso de que la constitucién de la fundacién sea
por acto inter vivos, constituye una formalidad ad solemnitatem la escritura
publica, de otra parte; si lo es por acto mortis causa, debera realizarse
testamentariamente, cumpliéndose en el testamento los requisitos establecidos
para la escritura publica de constitucion (articulo 9.3 LF/2002). Ahora bien, si el
testador se hubiera limitado a manifestar su voluntad de crear una fundaciény a
disponer de los bienes y derechos para su dotacién, la escritura de constituciéon
en la que se contengan los demas requisitos exigidos por la Ley se otorgara por
el albacea testamentario, en su defecto por los herederos testamentarios v,
conforme previene el articulo 9.4 LF/2002, en relacion con el articulo 43.c) del
Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de fundaciones de competencia estatal, (en adelante, RF), “en el
supuesto de que éstos no existieran, o incumplieran dicha obligacion, la escritura

se otorgara por el Protectorado, previa autorizacién judicial”.
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En este sentido, dice DIEZ-PICAZO que “la escritura publica de fundacion
es el requisito sustancial de la constitucion de una fundacién, por lo que su
contenido es objeto de regulacion legal™8. En efecto, segln previene el articulo
10 LF/2002, dicha escritura deberad contener, al menos, las circunstancias
personales del fundador o fundadores; la voluntad de constituir una fundacion; la
dotacion, esto es, bienes que se aportan, valoracion de los mismos y forma de
aportarlos; los Estatutos de la fundacién; asi como, la designacion de las
personas que integraran, si aceptan el cargo, el primer patronato de la fundacion.

Por tanto, de acuerdo con el citado articulo 10 LF/2002, dentro del
contenido minimo de la escritura publica de constitucién estan comprendidos los
Estatutos de la fundacién, que, en virtud de lo previsto en el articulo 11 LF/2002,
deberadn contener, al menos, la denominacién de la fundacién; los fines
fundacionales; el domicilio de la fundacion, que puede estar ubicado, bien en el
lugar en el que radique la sede del patronato, bien en el lugar en que
principalmente desarrollen sus actividades, (articulo 5 LF/2002); las reglas
basicas para la aplicacién de los recursos al cumplimiento de dichos fines; el
organo de gobierno y representacién de la fundacién, el cual necesariamente
recibira la denominacion de Patronato, (articulo 14.1 LF/2002); la composicion,
designacion, sustitucion y cese de sus miembros, las atribuciones y la forma de

deliberar y tomar acuerdos del mismo.

Ahora bien, siendo la voluntad del fundador el elemento sobre el que
descansa la institucion fundacional, la misma estara reflejada en cualquier otra
disposicion que el fundador haya deseado plasmar en los estatutos de la
fundacion. En efecto, sin perjuicio del carécter imperativo de determinados
preceptos de la LF/2002, reflejado tanto en el articulo 2.2 LF/2002 como en el
articulo 11.2 de la misma Ley, “el conjunto de reglas que rigen las fundaciones
dependen de la voluntad de sus fundadores™.

38 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A, Sistema de Derecho Civil. Volumen |,
op. cit., p. 630.

3 REAL PEREZ, A., “La voluntad del fundador en Derecho de Fundaciones”, Ruiz Ojeda,
A., (coord.), Manual de Fundaciones. Madrid: Civitas, 1999, p. 69.
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En todo caso, el articulo 11.2 LF/2002, que reproduce el articulo 9.2 de la
LF/1994, establece que, “Toda disposicién de los Estatutos de la fundacién o
manifestacion de la voluntad del fundador que sea contraria a la Ley se tendra
por no puesta, salvo que afecte a la validez constitutiva de aquélla. En este ultimo
caso, no procederd la inscripcion de la fundacién en el correspondiente Registro
de Fundaciones”, por lo que la fundacién en proceso de formacion no llegara a
nacer como persona juridica, en tanto en cuanto, la inscripcion constituye un

requisito de caracter constitutivo.

A tenor de ello, dice DIEZ-PICAZO, “se acoge asi la técnica de la nulidad
parcial con sustitucion de lo nulo por los preceptos legales correspondientes. En
cambio, cuando se trata de la “validez constitutiva” de la fundacion, el efecto de
la voluntad contraria prohibida no se califica sino que simplemente se imposibilita
gue adquiera la personalidad juridica por no poderse inscribir en el Registro de

Fundaciones, que es en realidad la maxima sancion#.

Por tanto, el mencionado articulo 11.2 LF/2002, en tanto en cuanto, “ordena
gue la fundacion se constituya eludiendo parte de la voluntad del fundador, con
tal de que lo preceptuado por éste no sea esencial; y si lo es, la fundacién no
podra nacer como persona juridica” representa “uno de los limites generales mas

importantes de la voluntad del fundador,

En este sentido, con fundamento en el respeto a la voluntad del fundador,
eje vertebrador de toda la institucidon, en relacién con la causa del negocio
juridico fundacional, DURAN RIVACOBA considera que la consecuencia juridica
deberia ser la frustracion del negocio, en vez de la nulidad parcial prevista en el

40 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. Sistema de Derecho Civil. Volumen |,
op. cit., p. 631.

“1 REAL PEREZ, A., “Lavoluntad del fundador en el Derecho de Fundaciones”, Ruiz Ojeda,
A. (coord.), Manual de Fundaciones op. cit., p. 71.

“(...) el articulo 9.2 LF/1994" (esto es, articulo 11.2 LF/2002) “s6lo niega la personalidad
juridica a la fundacion en la que la voluntad de su creador contraria a la Ley “ afecte a la validez
constitutiva de aquella”, PINAR MANAS, J.L. y REAL PEREZ, A., Derecho de Fundaciones y
Voluntad del Fundador, Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 120.
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articulo 11.2 LF/2002, siempre que el promotor no hubiera creado el ente sin la

inclusion de la clausula en cuestion“2.

Ultimamente MAS BADIA ha manifestado que “el campo operativo de la
nulidad parcial en el articulo 11.2 LF/2002 se restringe, (...), a aspectos que no

son de menciodn necesaria en los estatutos o en la escritura™:.

42 DURAN RIVACOBA, R., El Negocio Juridico Fundacional, op. cit., p. 76-77. En este
mismo sentido, véase, CAFFARENA LAPORTA, J., “Comentario al articulo 11", Comentarios a
la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 84.

43 MAS BADIA, M2.D., “Comentario al articulo 11", OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.),
Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 292.
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2.- LA FUNDACION EN PROCESO DE FORMACION#4,

Cuando el negocio juridico fundacional deviene perfecto, acaece una
situacion juridica transitoria, dotada de un régimen juridico propio, (articulo 13
LF/2002 en relacion con el articulo 7 RF), en tanto en cuanto el ente fundacional
en proceso de formacién carece de personalidad juridica, periodo que finaliza
con la inscripcidon de la escritura de constitucion de la fundacion en el Registro

de Fundaciones, momento en el que la misma adquiere personalidad juridica.

Por tanto, durante dicha situaciobn de pendencia, el patronato de la
fundacion en proceso de formacién no solo tendré que promover la inscripcion
de la fundacién, sino que también debera realizar los actos indispensables para
la conservacion del patrimonio y los que no admitan demora sin perjuicio para la
futura fundacion, que seran automaticamente asumidos por la fundacion cuando
esta adquiera personalidad juridica. En caso de que no se produzca dicha
inscripcion en el plazo de seis meses, en virtud de lo previsto en el articulo 13.2
LF/2002, dice CAPILLA RONCERO, “los patronos responden solidariamente
respecto del patrimonio fundacional y entre si por las obligaciones contraidas;
ademas, seran cesados por el Protectorado y responden a la fundacion de los

perjuicios causados”®,

La STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 9 de mayo
de 2003, entendié que la impugnacion por el 6rgano de gobierno de la resoluciéon
administrativa que deniegue la inscripcidon de la Fundacién en el Registro, esta
comprendida dentro de los actos que no admiten demora sin perjuicio para la

fundacion?.

4 CAFFARENA LAPORTA, J., “La fundacion en proceso de formacién”, MUNOZ
MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R. (Directores), Comentarios a las
Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 133y ss.; REAL PEREZ, A., “Las fundaciones
en proceso de formacién”, Real Pérez, A. (coord.), Constitucién y Extincién de Fundaciones, op.
cit.,, p. 184 y ss.

4 CAPILLA RONCERO, F. et al., Derecho Civil. Parte General, op. cit., p. 446. Véase,
también, BOQUERA MATARREDONA, J., “Comentario al articulo 13”, OLAVARRIA IGLESIA, J.,
(coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 348 y ss; RIVERO HERNANDEZ, F.,
“Responsabilidad de los patronos de una fundacion frente a terceros”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario: Marzo-abril 2001, pp. 721-757.

46 Conforme prevé dicha Sentencia, el articulo 13 LF/2002 “(...) autoriza al 6rgano de
gobierno de la fundacién para realizar, ademas de los actos necesarios para la inscripcion,
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aquéllos que no admitan demora sin perjuicio para la fundacién. Desde una concepcién amplia
inspirada en el principio “pro actione” que deriva del derecho a la tutela judicial efectiva, la
impugnacion de la resolucién administrativa dictada en el procedimiento para la inscripcion puede
entenderse enmarcada entre tales actos (...)". (Fundamento juridico 2°) (EDJ 2003/220308). En
relacion con el articulo 13 LF/2002, véase también, la STSJ de Extremadura, la Sala de lo
Contencioso-administrativo, de 31 de Octubre de 2006, (EDJ 2006/301517), que hace suya la
argumentacion juridica que, en torno a la legitimacién activa de la fundacién actora, realizo el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 2 de Badajoz, en la Sentencia nimero
115/2006, de 11 de mayo.
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3.- LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE FUNDACIONES:
ADQUISICION DE PERSONALIDAD JURIDICA POR LA
INSCRIPCION EN EL MISMO.

La fundacion es persona juridica desde la inscripcion de la escritura de
constitucion en el Registro de Fundaciones de competencia estatal, inscripcion
gue, a tenor de lo previsto en el articulo 4.1 LF/2002, no podra ser denegada

cuando dicha escritura se ajuste a las prescripciones de la Ley.

Ahora bien, el acto de inscripcion no es un acto discrecional de la
Administracion, sin perjuicio de que para ello sea preceptivo el informe favorable
del Protectorado tanto sobre la idoneidad de los fines, como sobre la adecuacion
y suficiencia de la dotacion (articulo 35.1.a) LF/2002 en relacién con el articulo
43.b) RF).

En relacion con todo ello, en virtud de lo previsto sobre la constitucién de
fundaciones en la LF/1994, dice la STS, de 4 de julio de 2005, (Sala Tercera),
(Pte.: D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva), (EDJ 2005/140002), que, “(...) importa
subrayar que en la constitucion de la fundacion es la voluntad de los que la crean
la que prevalece. Los articulos 6 a 11 LF/2002%" se limitan a prescribir los
requisitos de capacidad y de forma que han de observarse a la hora de crearla,
insistiendo especialmente en el contenido de la escritura fundacional, de los
estatutos y de la dotacién patrimonial. Las decisiones correspondientes de los
fundadores no estan sometidas a control ni supervision del Protectorado,
previéndose como Unica intervencion de la Administracion en esta fase la
necesaria inscripcion en el Registro de Fundaciones (articulos 11 y 36
LF/2002)"48.

47 véanse los articulos del 8 al 11 LF/2002, ambos inclusive.
48 éanse los articulos 13; 35.1.a) y 36 LF/2002.
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La doctrina cientifica ha manifestado que la personalidad juridico privada
de las fundaciones no queda desvirtuada por el régimen juridico publico aplicable

a las mismas?°.

El proceso de constitucion de las fundaciones creadas por iniciativa publica
culmina igualmente con la adquisicion de personalidad juridica por las mismas;
lo que conduce a la siguiente cuestion: ¢ Dichas fundaciones tienen personalidad
juridica publica o privada? La respuesta conlleva consecuencias juridicas de
gran trascendencia, como trataremos sucintamente en el capitulo final dedicado

a las mismas.

Enrelacion con ello, a diferencia del Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones del Registro de
Competencia Estatal, (en lo sucesivo, RRF/1996), el articulo 11.c) del vigente
RRF/2007 prevé expresamente que las fundaciones del sector publico estatal,
con independencia del ambito territorial de actuacion de las mismas, deberan
inscribirse en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal.

Con caracter previo al analisis de la ultima fase del proceso de constitucién
de la fundacién, procede realizar una breve referencia a la cuestion teérica del

substrato al que se atribuye la personalidad en el caso de la fundacion.

49 A modo representativo de ello, véase DIEZ-PICAZO, L., “Potestad legislativa en materia
de fundaciones en Espafa tras la promulgacion de la Constitucién y de los Estatutos de
Autonomia: Derecho Comparado”, Las Fundaciones y los Estatutos de Autonomia, op. cit., p. 71;
PINAR MANAS, J.L., “Las fundaciones y la Constitucién Espafiola’, Estudios Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid: Civitas, 1991, p. 1329; TOMAS Y VALIENTE, F.,
“Estudio previo”, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p.
XXXVI.
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CAPITULO V: EL SUBSTRATO PERSONIFICADO DE LA
FUNDACION.
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Como manifestamos en el Capitulo Il del presente trabajo, las fundaciones,
a diferencia de las asociaciones, han sido tradicionalmente caracterizadas como
la adscripcién de un patrimonio o masa de bienes a uno o varios fines

determinados.

Con fundamento tanto en dicha configuracion como en el régimen juridico
publico aplicable a las mismas, la doctrina cientifica distinguié en la misma entre
elementos materiales y formales. “Los primeros serian el propio negocio
fundacional, la dotacion inicial y el fin al que se adscriben los bienes, elementos
formales, por su parte, serian la constitucion mediante actos inter vivos o mortis
causa y, en su caso, el acto administrativo de clasificacion® y la inscripcién en

el Registro correspondiente™?.

Con caracter previo a la LF/1994, el TC, recogio, en el Fundamento juridico
5° de la conocida Sentencia 49/1988, el concepto tradicional de fundacién, en
tanto en cuanto, definié a la misma como “persona juridica constituida por una
masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés
general™?,

A raiz de ello, la doctrina cientifica manifestd que la definiciéon contenida en
el articulo 1.1 de la LF/1994, que concibid las fundaciones como “organizaciones
constituidas sin animo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen

afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés

50 La Ley General de Beneficencia de 20 de junio de 1849, que fue expresamente derogada
por la Disposicion derogatoria Unica de la LF/1994, preveia los requisitos que debian cumplir las
fundaciones para clasificarlas como de beneficencia particular; de ahi la referencia al acto de
clasificacion por parte de dicho autor, cuyo articulo, que data de 1991, es anterior a la citada
LF/1994.

51 PINAR MANAS, J.L., “Las fundaciones y la Constitucién Espafiola’, Estudios Homenaje
al profesor Eduardo Garcia de Enterria, op. cit.,, p. 1303. Véase, también, DE CASTRO Y
BRAVO, F., “La persona juridica”, La Persona Juridica, op. cit., pp. 297-300; DIEZ-PICAZO. L.y
GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen I, op. cit.

52 En opinion de TOMAS Y VALIENTE, el motivo de ello fue que el Tribunal Constitucional,
Unica y exclusivamente, pretendia “relacionar y separar las Fundaciones de las Cajas de Ahorro,
para lo cual necesitaba decir lo que la comunidad de juristas entiende por unas y otras”, por lo
que, segun dicho autor, el concepto dado por el maximo intérprete de la Constitucion fue
“intencionadamente tradicional, repetitivo”. TOMAS Y VALIENTE, F., “Estudio previo”,
Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. XXXVIII.
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general”, representase un giro radical al resaltar, a diferencia de la concepcién

tradicional, el elemento organizativo.

En relacion con ello, dice TOMAS Y VALIENTE que “el legislador ha sabido
enlazar un elemento conceptual novedoso, el del caracter organizativo, con otros
mas tradicionales, los fines y el patrimonio, en una férmula acertada que vienen
a completar el articulo 2 (fines y beneficiarios) y 3.1 (personalidad juridica) de la

misma Ley” °3,

El articulo 2.2 LF/2002 reproduce el citado articulo 1.1 de la LF/1994,

excepto que, en vez de “sin animo de lucro” dice “sin fin de lucro.

A tenor de todo lo anterior, empero, la respuesta doctrinal a la cuestion del
substrato al que se atribuye la personalidad en el caso de la fundacién no ha sido

unanime.

En opinion de ALBALADEJO GARCIA, “Existen en la fundacion: 1.- un
conjunto de bienes; 2° adscritos a la consecuciéon de un fin; 3° mediante una
determinada organizacion®. Y, frente a ello, las opiniones sobre cudl es el
sustrato que se personifica, van desde quienes estiman serlo la unidad ideal
formada por esas tres cosas, hasta quienes consideran que lo es sélo una de
ellas aisladamente (segun unos, los bienes o el patrimonio -la fundacién es una

universitas bonorum-; segun otros la organizacién; segun otros el fin -por razones

53 TOMAS Y VALIENTE, “Estudio previo”, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales, op. cit., p. XXXVIII. En este sentido, véase, entre otros, PINAR MANAS, J.L.,
“Comentario al articulo 1", Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op.
cit., p. 7; VERDERA SERVER, R., “Comentario al articulo 2”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.),
Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 93.

54 A tenor de lo dispuesto en la Disposicion Final Primera LF/2002, el articulo 2 y, en
interrelacion con ello el articulo 3.1, 2y 3 (fines y beneficiarios) y 4 (personalidad juridica), forman
parte de los articulos que el legislador ha considerado que constituyen las condiciones basicas
del derecho de fundacion reconocido en el articulo 34 CE, en relacion con el articulo 53 CE, por
lo que resulta de aplicacion general en todo el territorio del Estado al amparo del articulo 149.1.12
CE, lo cual conlleva consecuencias juridicas de gran trascendencia como luego desarrollaremos.

55 En relacion no sélo con la necesidad de que concurran estos tres elementos para que
podamos entender que estamos ante una fundacion dotada de personalidad juridica, sino
también sobre el debate doctrinal sobre la primacia de uno u otro en Derecho comparado, véase,
por todos, BADENES GASSET, R., Las fundaciones de Derecho Privado, op. cit., pp. 48-58.

40



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

de conveniencia el Ordenamiento juridico estima al propio fin como un ente
capaz de derechos y obligaciones-). Ademas, las teorias no acaban ahi, porque
hay quienes entienden que el soporte de la personalidad lo es la voluntad
objetiva del fundador (que formada por éste, en adelante queda subsistiendo

como un algo ideal independiente)”*®.

En este sentido, considera REBOLLO ALVAREZ que la personalidad
juridica de la fundacién “no puede residir en el patrimonio, porque éste es mas
bien objeto de Derecho que sujeto de élI”. Tampoco puede residir ni en el fin,
“porque el fin es un concepto abstracto, una idea, la expresioén de un afan o de
un compromiso”, ni en los beneficiarios de la fundacién, en tanto en cuanto “en
el momento en que el ordenamiento juridico reconoce a ésta la personalidad, los

beneficiarios alin no existen, por su caracter genérico e indeterminado™’.

A tenor de todo ello, de un lado, ALBALADEJO GARCIA entiende que la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones descansa en la obra que
consiste en, “sirviéndose de los bienes adscritos, perseguir un fin, mediante la

adecuada organizacién humana”®.

De otro lado, REBOLLO ALVAREZ sostiene que la personalidad juridica
reside “en el érgano creado por el fundador precisamente para cumplir el fin
fundacional; representa en la realidad una continuacion de la personalidad del
fundador y es a dicho 6rgano al que el ordenamiento otorga la representacion

juridica de la fundacion®.

La LF/2002 no ha cerrado el presente debate doctrinal.

5 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil. Introduccion y Parte General. op. cit., p. 404.

57 REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, A., La nueva Ley de Fundaciones. Madrid: Centro de
Estudios Financieros, 1994, p. 16.

58 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil. Introduccion y Parte General, op. cit., p. 404.

% REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, A., La nueva Ley de Fundaciones, op. cit., p. 16.
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En efecto, la redaccién dada al articulo 4 LF/2002, posibilita que el debate
doctrinal continle abierto, el cual estarq, a su vez, condicionado por las

circunstancias politico-sociales que haya en cada momento historico.
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CAPITULO VI: SISTEMAS DE ATRIBUCION DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA A LAS FUNDACIONES.
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1.- INTRODUCCION.

Como hemos comentado anteriormente y, en especial en el Capitulo Il del
presente trabajo, la cuestion de determinar en qué momento las fundaciones
adquieren personalidad juridica tiene una enorme trascendencia, de ahi que, con
caracter previo a desarrollar el régimen juridico vigente de atribucién de la
personalidad juridica, sea necesario abordar la situacion preexistente para

comprender el actual.
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2- REFERENCIA A LOS SISTEMAS PARA EL
RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD A LAS
FUNDACIONES.

Los sistemas adoptados por la legislacion en orden al reconocimiento de la
personalidad juridica de las fundaciones han sido clasificados, entre otros, por
BADENES GASSET®? en tres tipos basicos, a saber:

1°.- Sistema de Libre constitucién.- La fundacion alcanza personalidad
juridica desde el momento en que reuna todos los requisitos legalmente

establecidos.

2°.- Sistema normativo.- La adquisicion de personalidad juridica por la
fundacién supone que los requisitos legalmente previstos han sido constatados
por la autoridad publica, tradicionalmente mediante la inscripcion en un Registro
sin que la misma sea discrecional.

3°.- Sistema de Reconocimiento por concesion.- La personalidad juridica es
atribuida a la fundacion por un acto de la autoridad publica correspondiente.

ALBALADEJO GARCIA, empero, diferencia dos clases®, a saber, una, el
sistema de atribucién por concesion y, otra, el denominado reconocimiento
genérico el cual comprende tanto la subclase del reconocimiento por libre

constitucion®, como el reconocimiento por disposiciones normativas.

60 BADENES GASSET, R., Las fundaciones de Derecho Privado, op. cit., p. 79. Véase,
también, en este sentido, entre otros, CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol. Comun y
Foral, Tomo |, Volumen II, 112 edicién, Madrid: Reus, 1971, p. 447 a 452.

61 En este sentido, véase, también, REAL PEREZ, A., “Las fundaciones en proceso de
formacion”, REAL PEREZ, A., (coord.), Constitucion y Extincion de Fundaciones, p. 158.

52 En todo caso, el citado autor sostiene que “rigurosamente no es exacta la terminologia
utilizada, pues lo libre es la adquisicion de personalidad; mientras que puede que no haya sido
libre la creacién de la organizacién, a la que es atribuida libremente la personalidad”,
ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil. Introduccion y Parte General, op. cit., p. 389.
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3.-LOS SISTEMAS DE ATRIBUCION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA A LAS FUNDACIONES CON ANTERIORIDAD A LA LEY
30/1994, DE 24 DE NOVIEMBRE, DE FUNDACIONES Y DE
INCENTIVOS FISCALES A LA PARTICIPACION PRIVADA EN
ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL.

La doctrina cientifica de forma unanime califico el panorama juridico
espafol en relacion a las fundaciones, con caracter previo a la LF/1994, como
deprimente®3. En efecto, a falta de una Ley en esta materia, el operador juridico
debia encontrar las disposiciones aplicables a cada uno de los tipos
fundacionales en normas de diferente rango. Ahora bien, como consecuencia de
lo previsto en el articulo 34 CE, dicha conveniencia paso a convertirse en un

mandato al legislador que finalmente se materializé en la LF/1994.

En efecto, hasta la entrada en vigor de la LF/1994, coexistian en el
Ordenamiento Juridico espafiol un sistema de atribucién de personalidad juridica
para las fundaciones benéfico-asistenciales, conforme con el cual era suficiente
el negocio juridico privado de creacion de la fundacion para que ésta adquiriese
personalidad juridica, junto con el correspondiente a las fundaciones docentes y
culturales, en las que, a diferencia de aquéllas, era preceptivo un acto posterior
de reconocimiento por parte de la Administraciéon Publica, a través de la

inscripcién en el Registro.

El fundamento de dicha dualidad estaba en el contenido del articulo 35.1

del CC, segun el cual la personalidad juridica de las *“corporaciones,

63 Véase, entre otros, CAFFARENA LAPORTA, J., Régimen juridico de las fundaciones,
op. cit, p. 31 y ss.; TOMAS Y VALIENTE, F., “Estudio previo”, Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op.cit., p. XXXIll; VERDERA SERVER, R., “Comentario al
articulo 1”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p.
43.

En relacion con ello, la Exposicion de Motivos de la vigente LF/2002 dice: “(...) La Ley
30/1994 puso fin a un régimen regulador de las fundaciones que cabria calificar de vetusto
(algunas de sus normas databan de mediados del siglo XIX), fragmentario, incompleto y aun
contradictorio”, contenido al que alude expresamente el Fundamento juridico 3° de la STC
nimero 341/2005, de 21 de diciembre.
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asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la Ley”%* empieza
“desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado

validamente constituidas”.

En este sentido, sefiala PINAR MANAS, “qué debia entenderse por
constitucién valida con arreglo a derecho es lo que no quedaba claro, por lo que
se habia admitido tanto el régimen “privado” como el “administrativo” de
adquisicion de personalidad”®®.

En todo caso, CAFFARENA LAPORTA®5, sostuvo que el articulo 35 CC no
opté por sistema de atribucion de personalidad de tipo alguno para las
fundaciones sino que, antes bien, en el mismo “se hace una remisién al derecho,
término mas amplio que el de la ley que se utiliza en el parrafo precedente -de
dicho articulo-, y por tanto al resto de las normas del Ordenamiento juridico sin
excepcion. De esta manera era posible que la Administracion por via
reglamentaria estableciera los requisitos para la constituciéon de fundaciones®’.
Hoy, teniendo en cuenta los articulos 34 y 53 CE seria mas que dudoso que una
disposicion sin rango de ley pudiese establecer dichos requisitos en base a la
remisién que hace el articulo articulo 35 CC” Ahora bien, en opinion de dicho
autor, las disposiciones de rango inferior a la Ley anteriores a la CE no habrian
sido derogadas por ésta, que, a estos efectos, sélo es aplicable para el futuro®.

64 “Es evidente”, dice GARRIDO FALLA, “que los redactores del CC tuvieron perfecta
conciencia de que con el requisito del interés publico se va a hacer imposible que la férmula
fundacional sirva para hacer renacer las vinculaciones tan duramente combatidas por nuestra
legislacion decimondnica”, “Comentario al articulo 34 CE”, Garrido Falla et al., Comentarios a la
Constitucion, 22 edicion. Madrid: Civitas, 1985, p. 715. En relacion con ello, véase, la bibliografia
mencionada en el apartado segundo del Capitulo Il del presente trabajo.

8 PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 17, Comentarios a la Ley de Fundaciones y
de Incentivos Fiscales, op. cit., pp. 25y s.

66 CAFFARENA LAPORTA, J., “Comentario al articulo 35", Comentarios al Cédigo Civil.
Espafia: Ministerio de Justicia, 1993, p. 238 y s.

67 En este mismo sentido, véase, entre otros, GARRIDO FALLA, F., “Comentario al articulo
34 CE", op. cit.,, p. 715 y s.; GOMEZ-FERRER MORANT, R., “La Nueva Regulacién de las
Fundaciones Culturales Privadas”, Revista de Administracion Publica, enero-abril 1973, n° 70, p.
387.

% De la misma opinion REAL PEREZ, A., “Las fundaciones en proceso de formacion...”,
Real Pérez, A., (coord.), Constitucién y Extincién de Fundaciones, op. cit., p. 159.
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En efecto, en el caso de las fundaciones benéfico-asistenciales, a tenor de
lo dispuesto en los articulos 9 y 10 del Real Decreto de 27 de septiembre de
1912, el sistema adoptado era el de libre constitucion. Por ende, siendo el
negocio juridico privado de creacion de una fundacién conforme a derecho, la
misma adquiria personalidad juridica, sin que fuese necesario ningun acto
administrativo adicional de reconocimiento para la atribucién de personalidad

juridica.

Por tanto, como sefiala REAL PEREZ, la cuestion clave para precisar
cuando acaecia el reconocimiento a las fundaciones estribaba tanto en
determinar en qué momento quedaba perfecto el negocio juridico fundacional,

como saber qué requisitos habia que cumplir a tal efecto.

En todo caso, con anterioridad al Decreto 2930/1972, de 21 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas y
Entidades Analogas y de los Servicios Administrativos encargados del
Protectorado sobre las mismas, dictado al amparo de lo dispuesto en el articulo
137 de la Ley General de Educacién, de 4 de agosto de 1970, el régimen juridico
de las Fundaciones benéfico-docentes era muy semejante al de las fundaciones
benéfico-asistenciales. A modo representativo de ello, el Considerando 4° de la
STS, (Sala de lo Civil), de 23 de junio de 1964, (Pte.: D. Francisco Bonet Ramaén),
(R.A. 3682/1964) dice:

“Que en nuestro derecho, segun el Real Decreto de 27 de 1912, en orden
a la institucion de las fundaciones benéfico-docentes, corresponde al Ministerio
de Educacién Nacional, conocer su constitucion (articulo 7°), entendiéndose
constituidas desde que por cualquier modo se acreditare su existencia, aunque
si estuviesen dotadas con bienes inmuebles o derechos reales, sera

indispensable la escritura publica (articulo 10), teniendo desde el momento de

" REAL PEREZ, A., “Las fundaciones en proceso de formacion...”, Real Pérez, A. (coord.),
Constitucion y Extincion de Fundaciones, op. cit., p. 161.
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su constitucion personalidad juridica con capacidad legal para ejercitar sus
derechos y cumplir sus deberes”’*.,

Ahora bien, en virtud de lo previsto en el articulo 5.2 del Decreto 2930/1972,
de 21 de julio, en relacion con el articulo 83 del mismo cuerpo normativo, las
fundaciones docentes y culturales adquirian personalidad juridica por el sistema
de reconocimiento por disposiciones normativas. En efecto, a diferencia de las
fundaciones asistenciales, no era suficiente con la celebracién del negocio
juridico privado conforme a derecho, sino que, segun lo establecido en dichos
articulos, la inscripcion de la Carta Fundacional en el denominado Registro de
Fundaciones Culturales Privadas constituia un requisito calificado como esencial
para la adquisicion por la fundacion de personalidad juridica’. Dicha inscripcion,
dice GOMEZ-FERRER MORANT, “que supone un acto previo de calificacion,
implica el reconocimiento por el Estado del interés publico de la fundacion y su
clasificacion como fundacion cultural privada (articulo 5.1 del Decreto 2930/1972,
de 21 de julio)”, sin perjuicio de que dicha inscripcion sea, en opinion del
mencionado autor, “un acto de mera ejecucién del acto de calificacion que
compete al ministro, por el que decide la procedencia o no de llevarla a cabo, lo
gue explica que la denegacion de la inscripcion sea recurrible ante el propio
ministro (articulos 85.2 y 103.4 del Decreto 2930/1972, de 21 de julio)"3.

VILASECA MARCET, a tenor de lo contenido en el articulo del Decreto
2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las
Fundaciones Culturales Privadas y Entidades Analogas y de los Servicios
Administrativos encargados del Protectorado sobre las mismas, empero,
considera que, “estos requisitos formales, configurados por el Reglamento como

constitutivos de la personalidad juridica se hallan (...), en abierta contradiccién

L Sobre ello, véase, el andlisis realizado por PINAR MANAS, J.L., Régimen Juridico de las
Fundaciones: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Espafia:
Ministerio de Asuntos Sociales, 1992.

El RF, que ha desarrollado la LF, ha derogado expresamente el RFC, asi como el
RRF/1996.

2 \Véase, a modo representativo, el Fundamento Juridico 6° de la STS, de 22 de marzo de
1983, (Sala de lo Civil), (EDJ 1983/1849).

8 GOMEZ-FERRER MORANT, R., “La nueva Regulacion de las Fundaciones Culturales
Privadas”, Revista de Administracién Publica, op. cit., p. 388y s.
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con el CC y desbordan la autorizacion para publicar el Reglamento contenido en
el articulo 137 de la Ley General de Educacion y, por tanto son”, en opinion del
referido autor, “completamente nulos y no pueden ser tenidos en cuenta por los
Tribunales, pudiendo ademas ser especificamente revocados por la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa’’4.

Por tanto, mientras que, con relacion a las Fundaciones benéfico-docentes,
a tenor de lo previsto tanto en el articulo 7, como en el articulo 8.b) del
mencionado Real Decreto de 27 de septiembre de 1912, la Administracion podia
intervenir en dos momentos, esto es, con GOMEZ-FERRER MORANT, “el de su
institucién -posibilidad de prohibirlas- y el de su clasificaciébn, una vez
constituidas”, la intervencion de la misma en las Fundaciones Culturales,
conforme con lo dispuesto en el articulo 5.2 y 83 del Decreto 2930/1972, de 21
de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las Fundaciones Culturales
Privadas y Entidades Anélogas y de los Servicios Administrativos encargados
del Protectorado sobre las mismas, es mayor “en cuanto que debe existir
necesariamente un acto de reconocimiento inscrito en un Registro administrativo
para que surja la personalidad juridica de la fundacion”, siendo la causa de este
mayor intervencionismo de la Administracion en las Fundaciones Culturales
Privadas, en opinién de dicho autor, la derogacion de las leyes desamortizadoras

en cuanto afectasen a las mismas’®.

7 VILASECA y MARCET, J.M., “Fundaciones Culturales Privadas”, Revista Juridica de
Cataluia: Abril-junio 1973, p. 329y s.

> GOMEZ-FERRER MORANT, R. “La nueva Regulacion de las Fundaciones Culturales
privadas”, Revista de Administraciéon Puablica, op.cit., p. 389.

Véase, también, PINAR MANAS, J.L.y REAL PEREZ, Derecho de Fundaciones y Voluntad
del Fundador, op. cit., p. 126 y s.

De ahi que, a tenor de todo ello, por ejemplo, ALBALADEJO GARCIA, manifestase: “Las
fundaciones, antes del Reglamento de 21 de julio de 1972 (...), adquirian personalidad, todas
ellas por el sistema de libre constitucion, y nacian directa e inmediatamente del acto por el que
se disponia esta constitucion (...) salvo si tal acto se realizé en testamento, en cuyo caso, el
nacimiento tenia lugar a la muerte del testador. (...) Mas, después de dicho Reglamento, las
culturales se constituyen cuando se otorga en escritura publica la carta fundacional (...) que aquel
Reglamento exige (articulo 6), y que la personalidad solo se les concede cuando, ya constituidas,
se inscriben en el Registro correspondiente (articulo 83, ndmero 1, y 5, nimero 2),
ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil. Introduccion y Parte General, op. cit.
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4- EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO DE FUNDACION.

4.1.- Sobre el concepto de fundacion contenido en el articulo 34

de la Constitucion.

La tramitacion parlamentaria del derecho de fundacion no fue una cuestion
pacifica porque, principalmente en opinion del Grupo parlamentario socialista,

podia dar cabida a las vinculaciones familiares’®

El articulo 34 CE finalmente consagro “el derecho de fundacion para fines
de interés general, con arreglo a la Ley”, sin perjuicio de que, en virtud de lo
establecido en el apartado 2 de dicho precepto constitucional, deba aplicarse
también a las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22 CE,
referido a aquellas entidades que persigan fines o utilicen medios tipificados
como delitos, las cuales seran consideradas como ilegales, pudiendo ser

disueltas o suspendidas mediante resolucion judicial motivada’”.

En relacion con ello, el TC, en la citada Sentencia 49/1988, de 22 de marzo,
(Pleno), (Pte. Angel Latorre Segura), tuvo ocasion de abordar la naturaleza

76 Sobre la tramitacion parlamentaria del derecho de fundacion, véase, MARTIN
RETORTILLO, L., “Fundaciones: So6lo para fines de interés general”, Materiales para una
Constitucion, Madrid: Akal, 1984, p. 183y ss.

7 Para un estudio completo del articulo 34 CE, véase, GARCIA DE ENTERRIA, E.
“Constitucién, Fundaciones y Sociedad Civil”, Revista de Administracion Publica, Mayo-agosto
1990, n° 122; GARRIDO FALLA, F., “Comentario al articulo 34 de la Constitucion”, op. cit.;
MUNOZ MACHADO, S., La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en Materia de Cultura, Espafia: Ministerio de Cultura, 1982; PINAR MANAS, J.L.,
“Las fundaciones y la Constitucion Espafiola”, Estudios Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, op. cit.

La doctrina civilista también ha resaltado la trascendencia del reconocimiento del derecho
de fundacién como derecho constitucional. En este sentido, véase, entre otros, CAFFARENA
LAPORTA, J., “Comentario al articulo 35 CC”, Comentarios al Cadigo Civil, op.cit.; CARRANCHO
HERRERO, M&.T., “La Constitucidon de fundaciones”, op. cit., p. 181 y ss.; LACRUZ BERDEJO,
J.L., “Las Fundaciones en la Constitucion Espafiola”, Anuario de Derecho Civil: Tomo XXXVI,
julio-septiembre 1983; REAL PEREZ, A., “Las fundaciones en proceso de formacion”,
Comentario al articulo 11 de la Ley 30/1994, de fundaciones”, Real Pérez, A., (coord.),
Constitucion y Extincién de Fundaciones, op. cit., p. 155; VERDERA SERVER, R. “Comentario
al articulo 17, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit.,
p. 44y ss.
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juridica de las fundaciones al hilo de analizar unos recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra la legislacion estatal de las Cajas de
Ahorro. Los recurrentes, con el fin de impugnar la totalidad de dicha legislacion,
alegaron la vulneracién del articulo 34 CE, en relacién con el articulo 53.1 CE, al
no respetarse el contenido esencial del derecho de fundacién. El TC examina,
entre otros, la naturaleza privada y fundacional de las Cajas de Ahorro y, en lo
relativo al caracter fundacional de las Cajas de Ahorro, el Tribunal Constitucional
manifestd que el articulo 34 CE “se refiere sin duda al concepto de fundacién
admitido de forma generalizada entre los juristas y que considera la fundacion
como la persona juridica constituida por una masa de bienes vinculados por el
fundador o fundadores a un fin de interés general” (Fundamento juridico 5°),

rasgo este Ultimo del que deriva la necesaria intervencién administrativa’®.

El derecho de fundacion figura en el texto constitucional detras del articulo

33 CE que hace referencia a la propiedad privada y a la herencia.

Por consiguiente, “ello permite entender” -dice la STC 49/1988, de 22 de
marzo- que el derecho de fundacion “es una manifestacion mas de la autonomia
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 condiciones
legalmente establecidas, incluso creando una persona juridica para asegurar los
fines deseados” (Fundamento Juridico 5°) y, para TOMAS Y VALIENTE ello
quiere decir “no sélo que quedan excluidas las fundaciones familiares, las
vinculaciones privadas y el renacimiento de las “manos muertas”, sino también
que el derecho de fundacién es un derecho de libertad, de libre disposicion de la
propiedad, para dar cumplimiento a la funcién social de este derecho.

8 Sobre el concepto de fundacion, véase, igualmente, lo desarrollado en el Capitulo VI del
presente trabajo, en el que, entre otros, consta la opinién de TOMAS Y VALIENTE en torno al
por qué el Tribunal Constitucional dio dicho concepto de fundacion.

8 En relacion con ello, véase, de un lado, la STC 341/2005, de 21 de diciembre, la cual,
ademas, alude al concepto de fundacion sefialado en la STC 49/1988, (Fundamento Juridico 4°),
de otro lado, las Sentencias del TS, (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 20 de diciembre
de 2003, (Fundamento Juridico 6°), (EDJ 2003/202123) y de 4 de julio de 2005, (Fundamento
Juridico 5°), (EDJ 2005/140002).

80 TOMAS Y VALIENTE, F. “Estudio previo”, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales, Madrid: Marcial Pons, 1995, p. XXVII.
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En relacion con ello, empero, CAFFARENA LAPORTA concibe el derecho
de fundacién como una manifestacion de la facultad de libre disposicién del
propietario sobre sus bienes, sin que resalte, en dicha concepcién, que el citado
derecho sea también expresion del cumplimiento por el fundador del fin social de

la propiedad?®.

4.2.- Las garantias del derecho constitucional de fundacion.

Tratandose el derecho de fundacion de uno de los derechos reconocidos
dentro de la Seccién Segunda, “De los Derechos y Deberes de los ciudadanos”,
del Capitulo Segundo, “Derechos y Libertades”, del Titulo I, “De los Derechos y
Deberes Fundamentales”, debe aplicarse lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 53 CE, que establece que, “Los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo
por Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo
con lo previsto en el articulo 161.1.a)", lo que supone, para los derechos
reconocidos en los articulos 14 a 38 CE, entre los que esta el presente derecho

de fundacion, las siguientes garantias:

a) La eficacia directa de los derechos fundamentales.- En efecto, con la
STC 80/1982, de 20 de diciembre, Sala Segunda, (Ponente: D. Francisco Tomas
y Valiente), “(...) Decisiones reiteradas (...) han declarado ese indubitable valor
de la Constitucibn como norma. Pero si es cierto que tal valor necesita ser
modulado en lo concerniente a los articulos 39 a 52 en los términos del articulo
53.3 CE, no puede caber duda a propoésito de la vinculatoriedad inmediata (es
decir, sin necesidad de mediacion del legislador) de los articulos 14 a 38,

componentes del Capitulo Segundo del Titulo Primero, pues el parrafo primero

Sobre la funcion social del Derecho, véase, por todas, la STC 37/1987, de 26 de marzo.

81 CAFFARENA LAPORTA, J. “Comentario al articulo 35", Comentarios al Codigo Civil,
op. cit., p. 238.
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del articulo 53 declara que los derechos y libertades reconocidos en dicho
Capitulo “vinculan a todos los poderes publicos” (Fundamento Juridico 1°).

b) La reserva de Ley. El derecho de fundacién es un derecho constitucional
pero de configuracion legal.

La reserva de ley, que tiene caracter de absoluta®?, supone, de un lado, una
ley con rango de ordinaria® que, ciertamente, no excluye la posibilidad de que
la misma contenga remisiones a normas reglamentarias, “pero si que tales
remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacién de la reserva formulada
por la Constitucion a favor del legislador”s4,

De otro lado, no se trata de una reserva de ley de caracter estatal, sino que
también cabe la regulacion por ley autonémica, al haber asumido las

Comunidades autonomas competencias en materia de fundaciones, aunque no

82 A modo representativo, véase, la STC 60/1986, de 20 de mayo, Fundamento juridico 2°.

83 Previamente a la aprobacion de la LF/1994, la doctrina cientifica, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 81 CE, en relacion con el articulo 53 CE, debatié en torno a qué rango de ley exigia
el desarrollo del derecho constitucional de fundacién. Sobre la necesidad de Ley con rango de
organica, por ejemplo, HERRERO DE MINON, M., “La regulacion de las Fundaciones en los
Estatutos de Autonomia: Vision General”, Las Fundaciones y los Estatutos de Autonomia, op.
cit.,, p.35. La STC 76/1983, de 5 de agosto, (Pleno), motivo la terminaciéon de dicho debate
doctrinal porque, a tenor de la delimitacién dada al articulo 81.1 CE por el Tribunal Constitucional
en dicha Sentencia, la ley que desarrollase el derecho de fundacion debia tener rango de
ordinaria.

En todo caso, PINAR MANAS afirma que hay ciertos aspectos relacionados con las
fundaciones cuya regulacién exige ley organica. “Se trata, sin embargo, de algo que no deriva
del articulo 34 en relacion con el articulo 53.1 CE, sino del articulo 34.2 en relacién con el 22,
ndmeros 2 y 4, y éstos, a su vez, en relacion con el 81, todos ellos también de la Constitucion,
en “Las fundaciones y la Constitucion Espafiola”, Estudios Homenaje al profesor Eduardo Garcia
de Enterria, op. cit., p. 1320. En contra de esta Ultima consideracion, VERDERA SERVER, quien
ha afirmado que “ni siquiera se precisa ley organica por lo que se refiere a la disolucién y
suspension de las fundaciones (articulos 34.2 y 22.4 CE), “Comentario al articulo 2", OLAVARRIA
IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 48.

84 STC nlimero 83/1984, de 24 de julio, (Pte.: Rubio Llorente), Fundamento juridico 4°.

Véanse, también, entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional 42/1987, de 7 de
abril, (Fundamento Juridico 2°); 292/2000, de 30 de noviembre, (Fundamento Juridico 7°);
52/2003, de 17 de marzo, (Fundamento Juridico 7°); 16/2004, de 23 de febrero, (Fundamento
Juridico 3°).
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todas tienen el mismo alcance competencial, como desarrollaremos

posteriormente®.

Ahora bien, la legislacion de desarrollo de los derechos y libertades
establecidos en el Capitulo Segundo del Titulo Primero CE tendré& que respetar,

en todo caso, su “contenido esencial”.

El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresamente sobre el
contenido esencial del derecho de fundacion, pero si ha definido qué entiende
por contenido esencial. En efecto, con la conocida STC 11/1981, de 8 de abril,
(Pleno), (Pte.: D. Luis Diez Picazo y Ponce de Leon), “Constituyen el contenido
esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al
tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
guedar comprendido en otro desnaturalizado, por decirlo asi. Todo ello referido
al momento historico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes
en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradiciéon ha llamado los
intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos
subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos”. Por
ende, “se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”® (fundamento juridico 8°).

85 Sobre la posibilidad de regular esta materia por ley autonémica, véase, en especial, la
STC 85/1984, de 26 de julio.

86 Es decir, dice PRIETO SANCHIS, “no es todo el contenido, sino sélo una parte, aquella

gue resulta imprescindible para que el derecho fundamental no deje de existir o se transforme
en algo distinto”, Estudios sobre Derechos Fundamentales, Madrid: Debate, 1990, p. 146.
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En todo caso, el TC entendié en dicha Sentencia que, “los dos caminos
propuestos para tratar de definir el contenido esencial de un derecho subjetivo
no son ni “alternativos” ni “antitéticos” sino, antes bien, “complementarios, de
modo que, al enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de cada
concreto derecho pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los
resultados a los que por una u otra via pueda llegarse” (Fundamento Juridico
80)87_

La garantia del contenido esencial supone un limite a la potestad legislativa
de regulacién de los derechos fundamentales que no son ilimitados.

En efecto, el TC afirm6 en la conocida Sentencia 11/1981, de 4 de abiril,
“(...) el movimiento pendular entre la amplitud y la generosidad o la restriccion
vuelve a ser una decision politica que tiene que adoptar el legislador ordinario
sin mas limite que los que el derecho fundamental tenga, pues ningun derecho,
ni aun los de naturaleza constitucional o caracter constitucional”, como el
derecho de fundacion, “pueden considerarse como ilimitados” (Fundamento
Juridico 7°)88,

En este sentido, con el Fundamento de Derecho 5° de la STC 2/1982, de
29 de enero, (Sala Primera), (Pte.. D. Rafael Gémez-Ferrer Morant), “Todo
derecho tiene sus limites que, (...)", como ya habia afirmado la STC 11/1981, “en
relaciéon a los derechos fundamentales, establece la Constitucion por si misma
en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata

o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger

87 Sobre el contenido esencial de los derechos fundamentales en relacién con los limites a
los mencionados derechos, véanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional
196/1987, de 11 de diciembre, (Fundamento Juridico del 4° al 6°, ambos inclusive); 120/1990, de
27 de junio, (Fundamento Juridico 8°); 137/1990, de 19 de julio, (Fundamento Juridico 6°);
57/1994, de 28 de febrero, (Fundamento Juridico 6°); 18/1999, de 22 de febrero, (Fundamento
Juridico 2°); 292/2000, de 30 de noviembre, (Fundamento Juridico 11°); 281/2005, de 7 de
noviembre, (Fundamento Juridico 6°).

88 yéanse, también, las Sentencias del TC 159/1986, de 16 de diciembre, (Fundamento

Juridico 2°); 20/1990, de 15 de febrero, (Fundamento Juridico 6°); 110/2000, de 5 de mayo,
(Fundamento Juridico 8°); 46/2002, de 25 de febrero, (Fundamento Juridico 5°).
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o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes

constitucionalmente protegidos”®.

En relacién al contenido esencial del derecho de fundacion, VERDERA
SERVER ha manifestado que “por las propias caracteristicas de la fundacion (y
su carencia de base asociativa), acaso pueda pensarse que el contenido
fundamental de este derecho se manifieste en la libertad de creacién y en la
libertad de organizacién y funcionamiento internos”®, sin que comprenda dentro
del mismo, el respeto a la voluntad del fundador, a diferencia, por tanto, de
PINAR MANAS y REAL PEREZ®, cuya concepcion esta directamente
relacionada con la garantia institucional del derecho de fundacion reconocida en
el articulo 34 CE®2.

En efecto, el derecho de fundacién es un derecho constitucional, lo que
supone que el legislador debe respetar su contenido esencial, no sujetandolo a

limitaciones que lo conviertan en una mera “proclamacion teérica™?, sino que

8 Ppor tanto, dice PAREJO ALFONSO, la concrecién de la naturaleza del contenido
esencial requiere su exacta identificacion entre los diversos limites que operan sobre los
derechos fundamentales, “Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia Constitucional”.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. 1981, n° 3, p. 174.

% VERDERA SERVER, R. “Comentario al articulo 1”7, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.).
Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 49.

91 “De acuerdo a la configuracién de lo que debe entenderse por contenido esencial de un
derecho, y en particular el contenido esencial del derecho de fundacién “cualquier intento del
legislador o de la Administracion dirigido a restringir de tal manera la voluntad del fundador que
la hiciese impracticable, la dificultase més alla de lo razonable o la despojase de la necesaria
proteccion”, PINAR MANAS, J.L. y REAL PEREZ, A., Derecho de Fundaciones y Voluntad del
Fundador, op. cit., p. 91.

92 Las garantias institucionales son, dice ALZAGA VILLAAMIL, “son referencias con
finalidad garantista que la Constitucion formula en pro de una organizacion o institucion. Las
garantias institucionales no tienen naturaleza de un derecho subjetivo, sino que simplemente son
mecanismos de garantia para asegurar la existencia con ciertas notas o condiciones de una
institucion u organizacion (...). La garantia institucional supone la proteccion de una determinada
organizacion y de sus aspectos esenciales aunque no necesariamente de la forma, organizacién
y alcance que tenga en un momento dado, de forma que su evolucién por mandato de la Ley no
necesariamente violard la garantia institucional con que la ampara la CE”, ALZAGA VILLAMIL,
0. et al., Derecho Politico espafiol segun la Constitucion de 1978, Volumen I, 32 edicion, Madrid:
Centro de Estudios Ramon Areces, 2002, p. 47.

9% Con el Fundamento de Derecho 4° de la STC 26/1987, de 27 de febrero.

En relacién con ello, véase, entre otros, AGUIAR DE LUQUE, L., “Los limites de los

Derechos Fupdamentales", Revista del Centro de Estudios Constitucionales, niimero 14, 1993,
pp. 9-34; BANO LEON, J.M.,, “La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional en
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constituye también una garantia institucional, a través de la que queda protegido

el nucleo basico de la institucional fundacional.

c) El control de constitucionalidad de las leyes de desarrollo.- En virtud de
la remisién efectuada por el articulo 53.1 CE al articulo 161.1.a) CE, cualquier
ley puede ser sometida al juicio de constitucionalidad ante el Tribunal

Constitucional.

Por ultimo y, a diferencia de otros derechos comprendidos en el Capitulo |l
del Titulo | de la CE, el derecho de fundacién no figura entre los derechos
susceptibles de suspension en caso de acordarse la declaracion de estado de
excepcion o de sitio (articulo 55.1 CE).

4.3.- En torno a la posibilidad de intervencion administrativa en

el momento de constitucién de la fundacion.

A tenor de las referidas garantias de los derechos reconocidos en los
articulos 14 a 38 CE, las cuales traen causa de lo dispuesto en el articulo 53.1
CE, acaeci6 un debate doctrinal sobre la posibilidad de intervencién

administrativa en el momento de constitucién de las fundaciones.

De un lado, GARCIA DE ENTERRIA representd la postura contraria a dicha
intervencion administrativa. En opinion de dicho autor, entendiendo el derecho
de fundar como “derecho subjetivo de establecer una organizacion con
personalidad juridica a cuyo sostenimiento se afecta un patrimonio de forma
permanente y cuyos fines han de ser necesariamente de interés general, (...) la
constitucién del ente sale de la propia decision del fundador, ejercitando un
derecho fundamental”. Por ello, el acto de clasificacion previsto en el Decreto
2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las
Fundaciones Culturales Privadas y Entidades Analogas y de los Servicios

la Constitucional espafiola”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 24, 1988, pp.
155-179; PINAR MANAS, J.L. “Las fundaciones y la Constitucion Espafiola”, Estudios Homenaje
al profesor Eduardo Garcia de Enterria, p. 1.314 y ss.
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Administrativos encargados del Protectorado sobre las mismas, “ha pasado a
ser, pues, un acto declarativo. Asi lo habia dicho el Tribunal Supremo, en alguna

ocasion, cuanto mas hoy en base al articulo 34 CE™*.

De otro lado, empero, dice CAFFARENA LAPORTA, “mientras que el
articulo 22 CE dispone para las asociaciones la obligacién de inscribirse en un
registro pero ello a los solos efectos de publicidad, nada establece al respecto el
articulo 34 CE, que en este tema deja las manos libres al legislador”®.

Finalmente, la ley que desarrollé el derecho constitucional de fundacion
opt6 por el caracter constitutivo de la inscripcion registral para la adquisicion de
la personalidad juridica por las fundaciones, sin que, en todo caso, la tramitacién
parlamentaria del proyecto de ley fuese pacifica en esta cuestiébn, como veremos

a continuacion.

9 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Constitucion, Fundaciones y Sociedad Civil”, op. cit., p. 245
Yy SS.

9% CAFFARENA LAPORTA, J. “Comentario al articulo 35 CC”, Comentarios al Cadigo Civil,
op. cit., p. 238. En este sentido, también, PINAR MANAS, J.L. En todo caso, a tenor del contenido
del derecho constitucional de fundacion, en relacion con el articulo 3 LF/1994, lo que “(...) puede
resultar inconstitucional es el uso que el Protectorado haga de su potestad de inscribir,
“Comentario al articulo 3", Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op.
cit., p. 27.
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5.- LA ATRIBUCION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA EN
LA LEY 30/1994, DE 24 DE NOVIEMBRE, DE FUNDACIONES Y DE
INCENTIVOS FISCALES A LA PARTICIPACION PRIVADA EN
ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL.

5.1.- Introduccion.

La LF/1994, no solo regulé el derecho de fundacién, sino que también,
como consta en su Exposicion de Motivos, procedié a la acomodaciéon de la
regulacion de las fundaciones a la CE y a la distribucién de competencias entre
el Estado y las Comunidades Autdbnomas.

Ahora bien, la tramitacion parlamentaria de la que resulté la citada LF/1994,
no fue pacifica, sino que reflejé igualmente la consideracion juridico social que

cada Grupo Parlamentario tenia en torno a la institucién fundacional.

De ahi que la tramitacion del articulo 3 del Proyecto de Ley, dedicado a la
personalidad juridica, no fue ajeno a ese debate, sino que, antes bien, dicho
articulo fue objeto de un considerable nimero de enmiendas que estuvieron
motivadas por la concepcion que cada Grupo parlamentario tenia no sélo en
relacion con el sistema de atribucion de personalidad juridica que debia
contemplarse, sino también sobre la propia concepcién de la institucion

fundacional®s.

% Por ejemplo, durante el debate del Dictamen, a la vista del Informe de la Ponencia, del
Proyecto de Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participacion privada en
actividades de interés general, el representante del Grupo parlamentario Popular afirmé: “La
enmienda 248, -enmienda al articulo 3 de dicho proyecto- (...), es una enmienda de calado.
Consideramos a través de esta enmienda que las fundaciones deben adquirir la personalidad
juridica desde su constitucion valida, a diferencia de lo que dice el proyecto, que le reconoce la
personalidad juridica desde la inscripcion de su escritura de constitucion. De la posicion que se
adopte respecto a esta enmienda se deriva la posicion que se tenga respecto de las fundaciones.
Nuestra enmienda considera que el derecho de fundar es un derecho de libertad, es un derecho
de las personas, es un derecho de los ciudadanos, y asi viene reconocido en la Constitucion,
mientras que el texto del Gobierno lo lleva a una concesién administrativa. Sélo en el caso de
que se produzca la inscripcién -bien es verdad que la inscripcion viene reglada- se tendra
personalidad juridica (...).

A lo que el representante del Grupo Parlamentario Socialista contestd: “(...) No
admitiriamos la 247 -a través del que el Grupo Parlamentario popular proponia cambiar el

60



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

En este sentido, de un lado, el Grupo Popular presentd enmiendas al
articulo 3 del Proyecto de ley citado mediante las que proponia que el sistema
de atribucion de personalidad juridica que debia adoptarse debia ser el de libre
constitucion frente al de inscripcion constitutiva que constaba en el Proyecto®’.

De otro lado, el Grupo Mixto-ERC propuso la inscripcién obligatoria pero no
constitutiva, justificAndolo en que la inscripcidbn registral tiene caracter

excepcional en el Ordenamiento juridico espafiol

En efecto, el Grupo Mixto-ERC presentd en el Congreso la enmienda

namero 68 de modificacién al articulo 3 con el siguiente contenido:

“1.- Las fundaciones tendran personalidad juridica desde el momento en
gue, conforme a la ley, hayan sido validamente constituidas mediante carta
fundacional es escritura publica, que se inscribird en el Registro de Fundaciones.

2.- La voluntad fundacional manifestada en testamento ha de ser cumplida
por las personas designadas por el fundador, quienes deberan completarla con
los requisitos exigidos para toda Fundacion, otorgar la carta fundacional y
solicitar su inscripcion en el Registro de Fundaciones. Si no lo hicieren asi, su
omision sera suplida por el Protectorado

3.- Solo las fundaciones inscritas en dicho Registro podran utilizar la
denominacion de fundacion”

La justificacion de la enmienda radic6 en que “En el sistema juridico
espafiol, sélo excepcionalmente la inscripcion registral es constitutiva de la

personalidad juridica o del nacimiento de un derecho. Y en el caso de la creacién

epigrafe del articulo de “Personalidad juridica” a “Personalidad juridica y denominacién para
adecuar el epigrafe a los dos apartados del articulo- ni estariamos de acuerdo con la 248 que
insiste en el registro. Creemos que el registro es una garantia (...). La mayor claridad se da si la
fundacion esta constituida desde el momento del registro, y no desde el momento de cualquier
otro acto particular. (Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados, Comisiones, nimero 214,
de 24 de mayo de 1994. (Boletin Oficial de las Cortes Generales serie A, nimero 39-1. Nimero
de expediente 121/000025).

% A modo representativo de la postura del Grupo Parlamentario Popular, propuso, tanto
en el Congreso de los Diputados (enmienda nimero 248), como en el Senado, (enmienda
ndmero 154), una enmienda de modificacién al apartado 1 del articulo 3, con el fin de que tuviese
la siguiente redaccion: “Las fundaciones tendran personalidad juridica desde el mismo momento
de su constitucion vélida, con arreglo a lo previsto en el capitulo siguiente”, justificandolo en que
dicho sistema respondia mejor a la naturaleza privada del negocio fundacional y era el que
contaba con mayor tradicion en el Derecho espafiol. (Boletin Oficial del Congreso de los
Diputados, 16 de marzo de 1994, Serie A, nimero 39-7, p.106).
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de fundaciones queda suficientemente protegida su entidad por: a) La
obligatoriedad de su inscripcion posterior a su nacimiento y adquisiciéon de
personalidad mediante la carta fundacional en escritura publica; b) la prohibicién
de denominarse Fundacion sin dicha inscripcion obligatoria; ¢) La imposibilidad
de obtener cualquier beneficio fiscal de los contemplados en este proyecto de
ley; d) La accién vigilante del Protectorado” %,

El Proyecto de Ley fue finalmente aprobado con modificaciones, ninguna
de las cuales afect6 al sistema de atribucion de personalidad por el que habia
optado el Gobierno en el Proyecto de Ley de Fundaciones y de Incentivos

Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés General.

5.2.- Laadquisicién de la personalidad juridica en la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la
Participacion Privada en Actividades de Interés General.

A tenor de lo previsto en el apartado 1 del articulo 3 de la LF/1994, la
doctrina cientifica mayoritaria considerd que dicha Ley optd por el sistema de

reconocimiento de la personalidad por disposiciones normativas®.

% Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, 16 de marzo de 1994, Serie A, nimero
39-7, p.53.

Sobre la tramitacion parlamentaria de la LF/1994, véase, en especial: ATIENZA
NAVARRO, M2 L., “Comentario al articulo 4”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a
la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 140; MORILLO GONZALEZ, El Proceso de Creacion de una
Fundacion, op. cit., p. 235y s; PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 3", Comentarios a la
Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 27 y s.

9 “Reconocimiento de personalidad por disposiciones normativas con requisito de registro
o similar seria, a mi juicio, el sistema a propugnar”, opind CAPILLA RONCERO con anterioridad
a la LF/1994, sin que la actuacion administrativa pueda ser discrecional, La Persona Juridica.
Funciones y Disfunciones, op. cit., p. 141.

Con motivo de la LF/1994, MORILLO GONZALEZ estim6 que la misma opt6 por el sistema
de disposiciones normativas complementado con la inscripciébn en un registro publico”, “El
proceso de creacion de una fundacion”, op. cit., p. 227; REAL PEREZ, A., manifest6 que dicha
Ley “ha generalizado el sistema de reconocimiento por disposiciones normativas para todas las
fundaciones que se constituyan a partir de su entrada en vigor”, a diferencia, por tanto, del distinto
régimen juridico existente con anterioridad a la LF/1994, como se ha visto anteriormente, “Las
fundaciones en proceso de formacion”, Comentario al articulo 11 de la Ley 30/1994, de
fundaciones”, Real Pérez, A., (coord.), Constitucién y Extincién de Fundaciones. op. cit., p. 150.
En contra, ATIENZA NAVARRO, M2, L., “Comentario al articulo 4”, OLAVARRIA IGLESIA, J.,
(coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 144; CARRANCHO HERRERO, M2.T3,
“La Constitucion de fundaciones”, op. cit., p. 175.
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En este sentido, el apartado 1 del articulo 3 de dicha Ley preveia que:

“Las fundaciones tendran personalidad juridica desde la inscripcion de la
escritura publica de su constitucion en el correspondiente Registro de
Fundaciones. La inscripcion sélo podra ser denegada cuando dicha escritura no
se ajuste a las prescripciones de la Ley”.

Ahora bien, el articulo 36.2 de la LF/1994, supeditd dicha inscripcion a la
emisién de un informe favorable por el Protectorado en relacion tanto con la

persecucion de fines de interés general, como con la suficiencia de la dotacion.

La doctrina cientifica tampoco fue unanime con respecto a la intervencién
administrativa prevista en el momento de creacion de la fundacién segun lo

previsto en dicha Ley.

De esta manera, de un lado, CARRANCHO HERRERO, abog6 por el
sistema de libre constitucion, en tanto en cuanto, entendié que la voluntad del
fundador validamente manifestada deberia ser suficiente para crear fundaciones.
Por tanto, consideré que la intervencion administrativa contenida en la LF/1994,
“como requisito previo a la inscripcidon de las mismas en el Registro, esto es, la
emision de un informe favorable por el protectorado, o, incluso, la propia
inscripcién, son contrarios al espiritu del articulo 34 de la Constitucion, que

proclama la libertad de fundar”',

De otro lado, PAU PEDRON, atendiendo a la diferente naturaleza del
derecho de asociacion (articulo 22 CE), en relacién con el derecho de fundacion
(articulo 34 CE) consideré que “frente a la limitacion impuesta al control
administrativo en la creacion de asociaciones -“deberan inscribirse a los solos

efectos de publicidad” (articulo 22 CE)-, ha permitido que la ley exija el control

100 CARRANCHO HERRERO, M2, T., “La Constituciéon de fundaciones”, op. cit., p. 191y s.
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registral como requisito para la creacion de fundaciones. La eficacia constitutiva

de la inscripciéon excluye todo margen de discrecionalidad”!.

En relacién con ello, la STC 14/1995, de 24 de enero, (Pleno), (Pte.: D.
Miguel Rodriguez Pifiero), “siendo la atribucion de personalidad una técnica
de origen y confirmacién legal (...)"%, (Fundamento Juridico Tercero),
correspondera, por tanto, a la ley establecer el correspondiente sistema de
atribucion respetando, claro est4, conforme con todo lo desarrollado, el
contenido esencial del derecho constitucional de fundacion.

Por ultimo, a tenor de lo establecido en el apartado 1 de la Disposicién Final
Primera de la LF/1994, que reguld el ambito de aplicacion de la ley, el articulo 3,
entre otros, era de “directa aplicacion en todo el Estado”, en tanto en cuanto esta
comprendido dentro de “las condiciones basicas del derecho de fundacion”,
empero, el articulo 36.2 de dicha Ley no estuvo comprendido dentro de ninguno
de los apartados de dicha Disposicion Final, por lo que fue de aplicacién

Unicamente a las fundaciones de competencia estatal.

“En consecuencia, si alguna de las leyes autondémicas de fundaciones
promulgadas antes de la entrada en vigor de la Ley estatal 30/1994 contuviera
un sistema distinto del instituido por esta Ultima para el otorgamiento de
personalidad a las fundaciones, habria quedado sustituido” por el previsto en
dicha Ley'%3; en lo concerniente exclusivamente, al articulo 3 de la LF/1994.

00 PAU PEDRON, A. “El Registro de Fundaciones’, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, enero-febrero 1997, p. 18. En este sentido, también, véase, PINAR MANAS, J.L.y
REAL PEREZ, A. Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, op. cit., p. 94.

102 | a negrita es nuestra. Véase, CAPILLA RONCERO, F. et al., Derecho Civil. Parte
General, op. cit.

103 REAL PEREZ, A., “Las fundaciones en proceso de formacion”, Comentario al articulo

11 de la Ley 30/1994, de fundaciones”, Real Pérez, A., (coord.), Constitucion y Extincién de
Fundaciones. op. cit., p. 165y s.
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CAPITULO VII: LA ATRIBUCION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA EN LA LEY 50/2002, DE 26 DE DICIEMBRE,
DE FUNDACIONES.
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1.- INTRODUCCION.

Como se ha visto al comienzo del presente trabajo, la LF/2002 aborda la
regulacion sustantiva y procedimental de las fundaciones pero no su régimen
tributario, el cual se halla regulado separadamente en la Ley 49/2002, de 23 de
diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, que ha sido reglamentada por el Real Decreto
1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la
aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los

incentivos fiscales al mecenazgo.

Atenor de lo previsto en su Exposicion de Motivos, la LF/2002 tiene un triple
objetivo, a saber:

a) Reducir la intervencion de los poderes publicos en el

funcionamiento de las fundaciones.

b) Flexibilizar y simplificar los procedimientos, en especial los de

caracter economico y financiero.

C) Dinamizar y potenciar el fenobmeno fundacional como medio a
través del cual la sociedad civil participa junto con los poderes

publicos en la consecucion de fines de interés general.

En relacion con ello, a diferencia de la LF/1994, la vigente LF/2002 no tiene
como uno de sus objetivos la acomodacion de esta materia a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, lo que podria
inducir a pensar que la misma ya no es una cuestion controvertida, o que no se
ajusta ni a la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley del que resultd la
LF/2002, ni a la realidad, como luego veremos.

En todo caso, la Exposicién de Motivos de la LF/2002 dice sobre ello: “En
una Ley como la presente, donde se contienen preceptos reguladores de las
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fundaciones de competencia estatal junto a otros dirigidos a todas las
fundaciones, resulta de capital importancia efectuar una delimitacion precisa de
los distintos tipos de normas”, para tratar de evitar, precisamente, eventuales

conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

La adecuacién del sistema de adquisicion de la personalidad juridica por
las fundaciones a los objetivos de la LF/2002, podrian haber llevado a que el
legislador hubiese optado por el sistema de libre constitucion, empero, dicha
cuestion ni estuvo presente en la tramitacion del Proyecto de Ley, ni finalmente

acaecio.

En efecto, la LF/2002 no ha representado un giro radical en lo relativo a la
atribucién de la personalidad juridica a las fundaciones, sino que, antes bien,
dicha Ley ha sido fiel a lo dispuesto en la LF/1994, como luego veremos.

Como hemos comentado, a diferencia de lo sucedido durante la tramitacién
parlamentaria del articulo 3 del Proyecto de Ley de la que resulté la LF/1994,
cuya tramitacion reflejo, fruto de las enmiendas presentadas a dicho articulo por
los diferentes Grupos Parlamentarios, las diferentes posturas que cada Grupo
Parlamentario mantenia no sélo sobre la presente cuestion, sino también en
relacion con la institucion fundacional; a lo largo de la tramitacion del Proyecto
de Ley de la que resulté la LF/2002, el articulo 3 (actual 4) fue objeto, Unica y
exclusivamente, de dos enmiendas en el Congreso de los Diputados, que,
ademas, no tenian por objeto modificar el texto del articulado, sino, antes bien,
la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Autbnomas.

En efecto, el texto del vigente articulo 4.1 LF/2002 trae causa de la
enmienda nimero 119 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unio),
gue frente a la redaccion originaria del Proyecto de Ley remitido por el Gobierno
al Congreso, esto es, “(...) La inscripcion solo podré ser denegada cuando dicha
escritura no se ajuste a las prescripciones de la Ley”, propuso, “(...) La

inscripcién solo podra ser denegada cuando dicha escritura no se ajuste a las
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prescripciones de la Ley”, justificandola en que la redaccién del Proyecto de Ley

“no respeta las competencias legislativas autonémicas en este ambito™104,

En este sentido, el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) present6 la
Enmienda nimero 10 al apartado 1 del articulo 3, (actual 4.1) por la que propuso
la adicion del inciso final “y demas legislacion aplicable”, justificandola en que
“Como la enmienda anterior consideramos que se mejora y clarifica la funcion de
la norma haciendo una referencia expresa al resto de normativa que regula las

fundaciones™195,

Por consiguiente y, a lo largo de la tramitacion del Proyecto de Ley de la
resulté la LF/2002, tampoco fue objeto de debate parlamentario la adecuacién
de la intervencion administrativa en el momento de constitucion de la fundacién

al derecho de fundacién consagrado en el articulo 34 CE.

104 BOCG. “Congreso de los Diputados”, Serie A, niim. 105-12, de 24 de octubre de 2002,
p. 50.

105 BOCG. “Congreso de los Diputados”, Serie A, niim. 105-12, de 24 de octubre de 2002,
p. 21.

En efecto, ambas enmiendas estan en relacién con las enmiendas ndmero 118 y 9
presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan y Vasco respectivamente al apartado 2 del
articulo 1 del Proyecto de Ley de Fundaciones. Como consecuencia de las mismas, el texto del
proyecto de ley pasé a contener: “Las fundaciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus
Estatutos y, en todo caso, por la presente Ley”, a establecer, “Las fundaciones se rigen por la
voluntad del fundador, por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley”, redaccion del actual
apartado 2 del articulo 2 LF. (BOCG. “Congreso de los Diputados”, Serie A, nim. 105-12, de 24
de octubre de 2002, p. 20, 21 y 50).
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2.- LA ADQUISICION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA EN
LA LEY 50/2002, DE 26 DE DICIEMBRE, DE FUNDACIONES.

2.1.- Introduccioén.

Atenor de lo previsto en el apartado 1 del articulo 4 LF/2002, que reproduce
el mismo apartado del articulo 3 de LF/1994, ha optado por atribuir la
personalidad juridica a la fundacién mediante la inscripcion de la escritura publica
de su constituciéon en el Registro de Fundaciones, previo informe favorable del
Protectorado.

Como consecuencia de lo anterior, el apartado 2 del mismo articulo 4
LF/2002, dice, “2.- Sélo las entidades inscritas en el Registro al que se refiere el
apartado anterior, podran utilizar la denominacion de “Fundacion”, término que
necesariamente debera constar en la denominacion de la Fundacién (articulo
5.1.a) LF/2002).

Por consiguiente, previamente a dicha inscripcion, a la futura fundacién,
denominada en esta fase fundacion en proceso de formacion, le es aplicable un
régimen juridico propio (articulo 13 LF/2002 y 7 RF), como se indico

anteriormentel0,

2.2.- El caracter constitutivo de la inscripcidén en el Registro de
Fundaciones.

El apartado 1 del articulo 4 LF/2002 que dice, “Las fundaciones tendran
personalidad juridica desde la inscripcion de la escritura publica de constitucién
en el correspondiente Registro de Fundaciones”, determina, por tanto, el

momento a partir del cual las fundaciones adquieren personalidad juridica.

106 Sobre la fundacion en proceso de formacion, véase, la referencia sucinta contenida en
el apartado 2 del Capitulo IV del presente trabajo.
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En efecto, el articulo 4.1 LF/2002 ha establecido que la personalidad
juridica de la fundacién se adquiere desde el momento de su inscripcion en el
Registro de Fundaciones, en vez de, por ejemplo, desde el momento del acto

fundacional o elevacién a escritura publica de su constitucion.

A tenor de ello, la LF/2002, siguiendo lo previsto en la LF/1994, ha optado

por el sistema de inscripcion constitutiva.

En este sentido, dice CABRA DE LUNA, “la inscripcion no cumplira en el
futuro una funcion de mero reconocimiento o declaracién de la personalidad, ni
tampoco sera soOlo demostrativa de la misma frente a terceros, sino
efectivamente constitutiva. Aunque el acto administrativo de inscripcion no es
discrecional, sino estrictamente reglado. (“La inscripcion soélo podra ser
denegada cuando dicha escritura no se ajuste a las prescripciones de la Ley” -
articulo 4.1 in fine LF/2002-)"1%7,

La doctrina cientifica undnimemente ha resaltado el citado caracter
constitutivo'®®, sin que la intervenciéon administrativa del érgano encargado del
Registro haya provocado nuevamente un debate doctrinal en torno a la
adecuacion al contenido constitucionalmente garantizado del derecho de
fundacion; a diferencia, por tanto, de lo que acaecié con motivo no sélo de la CE,
sino también de la LF/1994, que, como se ha indicado, fue la primera ley que
cumplio con el mandato al legislador contenido en el articulo 34 CE,
desarrollando legalmente el derecho constitucional de fundacioni®.

107 CABRA DE LUNA, M.A., “El Derecho de fundacién en la Constitucion”, CIRIEC, Revista
de Economia Publica, Social y Cooperativa, nimero 47, noviembre, 2003.

108 En este sentido, véase, entre otros, ATIENZA NAVARRO, M2.L., “Comentario al articulo
4”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 149;
GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo 4”, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op.
cit., 67.

En relacion con la LF/1994, PINAR MANAS manifest6 que dicha Ley “opt6 finalmente por
el caracter constitutivo de la inscripcion”, “Comentario al articulo 3", Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 28. Véase, también, entre otros, en relacion con
la LF/1994, DURAN RIVACOBA, R., El Negocio Juridico Fundacional, op. cit., p. 152.

109 yvéase, sobre ello, lo desarrollado en los apartados 4.3 y 5.2 del Capitulo VI del presente
trabajo respectivamente.
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La jurisprudencia también ha tenido ocasién de declarar el caracter
constitutivo elegido por el legislador. De esta manera, por ejemplo, el TSJ, Sala
de lo Contencioso-administrativo, en la Sentencia de 9 de mayo de 2003, (Pte:
D. José Luis Quesada Varea), (EDJ 2003/220308), que inadmitié el Recurso
Contencioso-administrativo interpuesto contra la Resolucion de la Secretaria
General de Asuntos Sociales, (de 22 de abril de 1998), que consider6 que no
procedia la inscripcion de la “Fundacién (...)”, afirmd, en el Fundamento juridico
2° que: “(...) Cierto que la Ley citada, (esto es, la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre), al establecer en su articulo 3.1 que “las fundaciones tendran
personalidad juridica desde la inscripcion de la escritura publica de su
constitucion en el correspondiente Registro de Fundaciones”, en realidad est&
atribuyendo naturaleza constitutiva a la inscripcién registral, al igual que
hace ahora el articulo 4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre. Sin embargo,
el articulo 11 de la primera (mediante formula que reproduce el articulo 13 de la
ultima), conferia una cierta capacidad de obrar a las fundaciones en proceso de
formacion, considerando como tales a aquellas ya constituidas en escritura

publica y aun no inscritas, cual sucede con la aqui recurrente (...)"%0.

A tenor de lo previsto en el articulo 4 LF/2002, nos encontramos, segun
hemos visto, ante una inscripcién constitutiva, lo que permite indagar sobre si
dicho caracter conlleva necesariamente un determinado sistema de adquisicion

de la personalidad juridica por la fundacion, lo que abordamos a continuacion.

En este sentido, a diferencia de lo acaecido con el caracter constitutivo, la
doctrina cientifica esté dividida en torno a esta cuestion, como igualmente habia

ocurrido con motivo de la LF/1994111,

110 véase, también, la STSJ de Castilla-Ledn (Valladolid), Sala de lo Contencioso-
administrativo, Sec.12, de 30 de junio de 2006, Pte. Picdn Palacio, Agustin, (Fundamento juridico
4°) (EDJ 2006/297615); STSJ de Baleares, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sec.12, de 25
de mayo de 2006, Pte. Fiol Gomila, Gabriel, (Fundamento juridico 1°) (EDJ 2006/248260).

111 En relacién con ello, véase, la Nota al pie de pagina nimero 99.
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De esta manera, MORILLO GONZALEZ dice que “el sistema de
disposiciones normativas, complementado con la inscripcién en un registro
publico (...) fue adoptado por la Ley 30/1994, y ahora por la nueva Ley de
Fundaciones que ha venido a sustituir a ésta”*'2, empero, GONZALEZ CUETO
considera que “el sistema de atribucién de personalidad juridica es el de

concesion administrativa™13,

En todo caso, la doctrina cientifica ha manifestado que el sistema de
reconocimiento de la personalidad juridica previsto tanto en la LF/1994, como,
por tanto, en la LF/2002, dota al trafico juridico de una mayor seguridad juridica
gue con respecto a la predicable mediante el sistema de reconocimiento por libre
constitucion, sin perjuicio de que este Ultimo sea mas respetuoso no sélo con la
voluntad del fundador!!4, sino también, podriamos afadir, con los objetivos

manifestados por el legislador en la Exposicion de Motivos de la LF/2002.

Ahora bien, como luego veremos, la inscripcion de la escritura publica de
constituciéon de la fundacion en el Registro de Fundaciones de competencia
estatal, requiere un informe preceptivo y favorable del 6rgano al que corresponda
el ejercicio del Protectorado, en cuanto a la persecucion de fines de interés
general y a la determinacion de la suficiencia de la dotacién a que se refiere el
articulo 12 LF/2002 (articulo 35.1.a) LF/2002 y 43.b) RF).

112 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 227.

En este sentido, CAFFARENA LAPORTA, considera que el articulo 3 de la LF/1994, “que
coincide literalmente con el articulo 4 de la Ley 50/2002", opt6 por el sistema de reconocimiento
por disposiciones normativas, “La Constitucion de Fundaciones”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ
AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de
Fundaciones y Mecenazgo, op. cit., p. 73y s.

113 %) Nos encontramos (...) ante una inscripcion constitutiva. El sistema de atribucion de
personalidad juridica es el de concesién administrativa (...). GONZALEZ CUETO, T., “Comentario
al articulo 4”, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 67.

114 PINAR MARNAS, J.L. y REAL PEREZ, A., Derecho de Fundaciones y Voluntad del
Fundador, op. cit. 126 y s.

Véase, también, en relacion con la LF/2002, CAFFARENA LAPORTA, J., “La Constitucién
de la Fundacion”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R.,
(Directores), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit. p. 72.
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2.3.- Sobre el ambito de aplicacion del articulo 4 Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones en relacién con el articulo 35 de
dichaLey.

En virtud de lo establecido en el apartado 1 de la Disposicion Final Primera
LF/2002, el articulo 4 LF/2002, a diferencia del articulo 35.1 y 3 LF/2002,
constituye una de las condiciones basicas del derecho de fundacién reconocido
en el articulo 34 CE, en relacion con el articulo 53 CE, cuya regulacién, al amparo
del articulo 149.1.12 CE, compete en exclusiva al Estado.

A tenor de ello, la LF/2002 ha seguido en esta cuestion lo dispuesto en la
Disposicion Final Primera de la LF/1994, lo que tendra una enorme
trascendencia en relacion con la distribucion competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, como luego veremos y, en especial, dice
CAFFARENA LAPORTA, “en relacion con Navarra que acoge el sistema de libre
constitucion. En todo caso”, continta el citado autor, “el articulo 4.1 habla de
inscripcion en el correspondiente Registro de Fundaciones”?°,

Ahora bien, que la Disposicién Final Primera LF/2002 haya atribuido al
articulo 4 el caracter de norma basica al amparo del citado articulo 149.1.12 CE,
“no significa en absoluto, -considera PINAR MANAS-, que la inscripcién deba
hacerse en un Registro del Estado. El articulo 3 (articulo 4 LF/2002) se refiere
“al correspondiente Registro de Fundaciones”, sea este estatal o autonémico.
Nada preconcibe la Ley. Salvo, claro esta, exigir que exista un Registro de
Fundaciones en el que éstas deberan inscribirse para adquirir personalidad

juridica”1e,

115 CAFFARENA LAPORTA, J., “La Constitucion de las Fundaciones’, MUNOZ
MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R. (Directores), Comentarios a las
Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 78.

116 PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 3”, Comentarios a la Ley de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 29.

En este mismo sentido, véase, también, por ejemplo, GONZALEZ CUETO, T., “Comentario
al articulo 4”, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 67.
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En cualquier caso, a tenor de lo previsto en el apartado 3 de la Disposicion
Final Primera, el apartado 2 del articulo 35 LF/2002 constituye legislacién
procesal, por lo que sera de aplicacion general al amparo del articulo 149.1.6°
CE, a diferencia, por tanto, de los apartados 1y 3 del citado articulo 35 LF/2002
gue, como se ha visto seran, al amparo del apartado 4 de la dicha Disposicién,
Unica y exclusivamente, de aplicacién a las fundaciones de competencia estatal.
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CAPITULO VIII: EL PROCEDIMIENTO PARA LA
INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE FUNDACIONES DE
COMPETENCIA ESTATAL.
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1.- INTRODUCCION.

A lo largo del presente trabajo se ha abordado el debate doctrinal en torno
a la intervencién administrativa en la constitucién de fundaciones en relacién con
el contenido constitucionalmente garantizado del derecho de fundacién
consagrado en el articulo 34 CE.

Sin perjuicio de ello, la exigencia de intervencién administrativa deriva, con
el Fundamento juridico 2° de la STC numero 341/2005, de 21 de diciembre, “(...)
del rasgo basico que supone el que las Fundaciones tengan un fin de interés

general (...)".

Como hemos visto anteriormente, en virtud de lo previsto en el articulo 4
LF/2002, las fundaciones adquieren personalidad juridica mediante la inscripcion
de la escritura publica de constitucién en el Registro de Fundaciones, empero, el
articulo 35.1.a) LF/2002 supedita dicha inscripcibn a la emision por el
Protectorado de un informe favorable sobre la idoneidad de los fines y la
suficiencia de la dotacion.

De ahi que MORILLO GONZALEZ haya indicado que “al margen de las
facultades limitadas de actuacién que se conceden en el articulo 13 LF/2002,
para que la fundacion previamente constituida mediante el negocio fundacional
obtenga su personalidad juridica como tal, es imprescindible que exista una
doble intervencion publica, del o6rgano encargado del Registro y del
Protectorado” 7.

Por consiguiente, para la adquisicion de personalidad juridica por la
fundacion no basta con el otorgamiento de la escritura publica de constitucion,

sino que, antes bien, la misma debe ser inscrita en el Registro de Fundaciones.

117 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit. p. 233.

En este mismo sentido, véase, también, GONZALEZ CUETO, que, en todo caso, considera
que “(...) si atendemos también al especial caracter publico del Notario, encontrariamos una triple
intervencién preceptiva de personas u 6rganos encuadrados en la Administracion publica, lo que
podria llegar a parecer excesivo”, “Comentario al articulo 4", Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit. p. 68.
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Al amparo de lo previsto en el articulo 36.2 LF/2002, el procedimiento para
la inscripcion de la escritura publica de constitucion de la fundacion ha sido
desarrollado por el RRF/2007, que, como se ha indicado anteriormente, ha
derogado expresamente el RRF/1996, que desarrolld anteriormente dicho

procedimiento de inscripcion.

En este sentido, como luego veremos, dicha inscripcion exige que el
encargado del Registro de Fundaciones tenga no solo que calificar la escritura
publica de constitucién, sino también comprobar que la misma es conforme a
Derecho, sin perjuicio de que, a tenor del citado articulo 35.1.a) LF/2002, el
encargado del Registro deba constatar también la existencia del citado informe
previo favorable del Protectorado.

Por tanto, una vez cumplidas las formalidades establecidas en el
Ordenamiento juridico, la fundacion adquiere personalidad juridica, distinta e
independiente del fundador, afectandose con caracter permanente, un
patrimonio a la realizacién de fines de interés general (articulo 2 LF/2002).

La adquisicion de la personalidad juridica por la fundacién conlleva que la
misma tiene capacidad juridica y plena autonomia para actuar en Derecho,
respetando, claro estd, no sélo la voluntad del fundador, sino también el resto

del Ordenamiento juridico aplicable a la misma!®.

Con motivo de la relevancia que tiene la intervencion publica del 6rgano
encargado del Registro de Fundaciones, hemos considerado conveniente tratar
sucintamente el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, con
anterioridad a desarrollar la correspondiente tramitacion que, en su caso,
culmina con la inscripcién de la escritura publica de constitucion de la fundacion

y, por tanto, con la atribucién de personalidad juridica a la misma.

118 En torno a la vida de la fundacién persona juridica, véase, en especial, lo desarrollado
en el Capitulo Il del presente trabajo.
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2.- EL REGISTRO DE FUNDACIONES DE COMPETENCIA
ESTATAL.

2.1.- Consideraciones generales.

El Capitulo VIII LF/2002, que trae causa del correlativo de la LF/1994, tiene

por objeto el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal*°.

El apartado 1 del articulo 36 LF/2002 prevé, al igual que acaeci6 con el
apartado 1 del articulo 36 de la LF/1994, la existencia de un Registro de
Fundaciones de competencia estatal dependiente del Ministerio de Justicia, en
el que se inscribiran los actos relativos a las fundaciones que desarrollen su
actividad en todo el territorio del Estado o principalmente en el territorio de mas

de una Comunidad Auténoma.

En efecto, el articulo 36 de la LF/1994, previo por vez primera la existencia
de un Registro de Fundaciones de Competencia estatal dependiente en aquel
momento Ministerio de Justicia e Interior, empero, la entrada en vigor de dicha
Ley no conllevé la puesta en marcha del citado Registro, por lo que fue necesario
acudir a lo previsto en la Disposicion Transitoria Cuarta de dicho cuerpo
normativo, que preveia que: “A los efectos previstos en la presente Ley, y en
tanto no entre en funcionamiento el Registro de Fundaciones a que se refiere el

articulo 36, subsistiran los Registros de Fundaciones actualmente existentes”.

En relacion con ello, al amparo de la habilitacion reglamentaria contenida
en el apartado 5 del articulo 36 de la LF/1994, en relacion con la Disposicidon
Final Quinta de la misma Ley, fue dictado el RRF/1996, por el que se aprobd el

119 La creacion del Registro de Fundaciones, por la relevancia juridica que tenia, fue
considerada unanimemente por la doctrina cientifica como una de las principales novedades de
la LF/1994.

De esta manera, por ejemplo, PINAR MANAS consideré que “la existencia de un Registro
de Fundaciones era una necesidad incuestionada y la Ley ha venido a resolver la situacién no
homogénea ni clara que hasta ahora existia”, “Comentario al articulo 36", Comentarios a la Ley
de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 313.
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Reglamento de Fundaciones de Competencia estatal, empero, el Registro de
Fundaciones no lleg6 a ser puesto en marcha bajo la LF/1994

En este sentido, el articulo 36 LF/2002 establece nuevamente la existencia
del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal pero, como igualmente
acaeci6 con la LF/1994; la entrada en vigor de la LF/2002 no ha conllevado la
puesta en funcionamiento del Registro de Fundaciones de Competencia estatal,
de ahi que, nuevamente, la Disposicion Transitoria Cuarta LF/2002, como la
Disposicién Transitoria Cuarta de la LF/1994, haya previsto que en tanto dicho
Registro no entre en funcionamiento, subsistirdn los Registros de Fundaciones
actualmente existentes, manifestacion que reitera la Disposicion Transitoria
Unica del RF.

El apartado 2 del articulo 36 LF/2002, al igual que establecio en el apartado
5 del articulo 36 de la LF/1994, habilitd al Gobierno para que desarrollase
reglamentariamente la estructura y funcionamiento del Registro de Fundaciones

de Competencia Estatal.

De estd manera, previamente a que acaeciese dicho desarrollo
reglamentario, la doctrina cientifica consideraba que continuaba vigente el
RRF/1996, salvo en lo que fuese contrario a la LF/2002 (Disposicién Derogatoria
de la LF/2002)2°,

Finalmente, al amparo de la habilitacién reglamentaria contenida en el
apartado 2 del articulo 36 LF/2002, ha sido aprobado el RRF/2007.

Como se comentd, la Disposicion Derogatoria Unica del citado RRF/2007,
ha derogado expresamente el RRF/1996.

120 Véase, entre otros, ATIENZA NAVARRO, M2L., “Comentario al articulo 36",
OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 895;
MORILLO GONZALEZ, El Proceso de Creacién de una Fundacion, op. cit., p. 243y s.
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2.2.- El Reglamento del Registro de Fundaciones aprobado por
el Real Decreto 1611/2008, de 7 de diciembre.

2.2.1.- Consideraciones generales.

El Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, ha creado el Registro de
Fundaciones de competencia estatal, en el que se inscribiran los actos relativos
a las fundaciones, incluso laborales, que desarrollen su actividad en todo el
territorio del Estado o, principalmente en el territorio de mas de una comunidad
autonoma; delegaciones de fundaciones extranjeras que tengan el mismo ambito
de actuacion; asi como todas las fundaciones del sector publico estatal (articulo
11 RRF/2007).

La opcion por la que se decantd en esta ocasion el ejecutivo no fue la de
un Reglamento de minimos, sino que, antes bien, segun consta en la propia
Exposicion de Motivos del Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, el
Reglamento aspira a contener “un conjunto de disposiciones capaces de
conformar un cuerpo normativo autobnomo e inteligible en el contexto del grupo

normativo” al que pertenece el RRF/2007.

El Registro, que radicara en Madrid y tendra caracter unico para todo el
territorio del Estado espafiol (articulo 8.1 RRF/2007), dependera
organicamente del Ministerio de Justicia y estard4 adscrito a la Direccidén
General de los Registros y del Notariado (articulo 8.2 RRF/2007)%, por lo
gue, el Encargado del Registro sera el Director General de los Registros y del
Notariado (articulo 9.1 RRF/2007).

121 A raiz de ello, el articulo 7.1.h) del Real Decreto 1125/2008, de 4 de julio, por el que se
desarrolla la estructura orgénica béasica del Ministerio de Justicia y se modifica el Real Decreto
438/2008, de 14 de abril, por el que se aprueba la estructura organica basica de los
departamentos ministeriales, haya establecido que:

“1.- Corresponde a la Direccién General de los Registros y del Notariado:

(...) h) La inscripcidn de las fundaciones relacionadas en el articulo 11 del Reglamento del
Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, aprobado por Real Decreto 1611/2007, de 7
de diciembre, asi como la inscripcién, constancia y depésito de los actos, negocios juridicos y
documentos relativos a las mismas”.
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El régimen juridico de los procedimientos de inscripcion en el Registro
se ajustaran a lo dispuesto en el RRF/2007 y en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, (en adelante, LRIJPAC) (articulo 4
RRF/2007), por lo que, contra las resoluciones del Encargado del Registro se
podra interponer Recurso de Alzada ante el Secretario de Estado de Justicia
conforme a lo dispuesto en la LRIPAC (articulo 9.2 RRF/2007).

2.2.2.- Naturaleza del Registro.

Previamente al Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, que ha
desarrollado reglamentariamente el Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal previsto en el Capitulo VIII LF/2002, la doctrina cientifica no habia sido

unanime en torno a la naturaleza juridica del mismo.

De esta manera, a modo representativo de ello, PAU PEDRON afirmd, a
menudo, y en muy diversos foros, que, “no hay duda, (...), de que el Registro de
Fundaciones es un Registro de seguridad juridica y no un Registro de
informacion administrativa, (...)"22, PINAR MANAS consider6 que se trataba de
un Registro “(...) puramente administrativo™'?3, mientras que, finalmente PALMA
FERNANDEZ consideré que dicho Registro, “(...) obedece a una serie de
principios y mecanismos que hacen que su relevancia trascienda la simple
regulacién de los registros administrativos adentrdndose en una senda singular

en la que, a medio camino entre los denominados registros juridicos y los

122 “Sin perjuicio de que “(...) los Registros de seguridad juridica puedan tener
encomendada -por afadidura- una funcién de informacién administrativa -cosa que no puede
hacerse al revés: los Registros Administrativos no pueden servir como instrumentos de
publicidad material-. Aunque en el caso del Registro de Fundaciones no se haya hecho asi
expresamente, es indudable que la Administracion contara, a través del Registro, con un
instrumento eficaz de informacion”, PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, op. cit., p. 12 y s. En este mismo sentido, también, por ejemplo,
MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 245y s.

123 pINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 36”, Comentarios a la Ley de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 314. De este mismo parecer, también, entre otros, ATIENZA
NAVARRO, Ma.L., “Comentario al articulo 36", OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios
a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 897.
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estrictamente administrativos pero mas cerca de aquéllos que de éstos, toma de
cada uno elementos y principios que tanto impiden su nitida inclusién en una u
otra categoria como conducen a ofrecer una estructura y caracteres

sencillamente singulares”

De ahi que la doctrina cientifica que sostuvo que el Registro de
Fundaciones era un Registro de seguridad juridica, consideré6 que no podia
aplicarse supletoriamente la LRIPAC al régimen juridico del procedimiento de
inscripcién previsto en el RRF/1996%4,

El ejecutivo no ha sido ajeno a este debate doctrinal y, frente a aquellas
posturas doctrinales que han defendido, Unica y exclusivamente, la naturaleza
bien juridica bien administrativa, ha optado por otorgarle una naturaleza doble
que, por tanto, evoca a la postura doctrinal mantenida por PALMA FERNANDEZ.

En efecto, la Exposicion de Motivos del Real Decreto 1611/2007, de 7 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia
estatal, establece que: “(...) El Registro presenta una naturaleza doble. Asi,
mientras por un lado las fundaciones adquieren personalidad juridica desde el
momento de la inscripcidn registral de la escritura publica de su constitucién, por
otro el Registro se configura como un instrumento al servicio de la
Administracion, y dentro de ella de los diferentes Protectorados, a los que
pretende proporcionar informacién para el desarrollo de sus actividades y el

ejercicio de sus funciones.

A raiz de esta doble naturaleza que preside, segun la Exposicién de
Motivos, “la entera regulacion del Registro de Fundaciones de Competencia
estatal”, de un lado, el articulo 3.1 RRF/2007 dice: “De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, las

124 De estd manera, PAU PADRON, manifestd: “(...) La idéntica naturaleza de la funcion
registral desarrollada en el ambito del Registro de Fundaciones a la desarrollada en otros
Registros de seguridad juridica, lleva a la conclusién de que no es aplicable el régimen juridico
del procedimiento administrativo. La funcion registral pertenece a la jurisdiccion voluntaria; no
tiene naturaleza administrativa’, “El Registro de Fundaciones”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, op. cit., p. 57.
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fundaciones a las que se refiere el articulo 11 de este Reglamento tendran
personalidad juridica desde la inscripcion de la escritura publica de su
constitucién en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal”’ y, de otro
lado, el articulo 4 RRF/2007 ha previsto que el régimen juridico aplicable al
procedimiento de inscripcion se regira por el RRF/2007 y la LRIPAC, lo que
conlleva el fin del debate doctrinal en torno a la legislacion que supletoriamente
se deberia aplicar a dicho procedimiento y que, como se ha indicado
anteriormente, estuvo ligada a la consideracién que cada autor tenia sobre la

naturaleza del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal.

2.2.3.- Los principios registrales del RRF/2007.

La plenitud normativa perseguida por el RRF/2007, en relacién con el
principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE), ha determinado que el articulo
7 RRF/2007, haya previsto los principios registrales que rigen el régimen registral
del Registro, a diferencia de lo que acaecié con el RRF/1996, que no menciond
expresamente ningun principio registral, excepto el de publicidad formal, (articulo
12), lo que llevé a que la doctrina cientifica tratase de inferir el resto de principios
registrales del articulado®?®.

En este sentido, los principios registrales que expresan los efectos de los
asientos registrales establecidos en el RRF/2007 son los siguientes, sin perjuicio
de lo que luego veremos en torno a los efectos que produce la inscripcién en el

Registro de Fundaciones de Competencia Estatal:

1. El principio de Titulacién publica: La inscripcidén en el Registro se
practicara, con caracter general, en virtud de documento publico
(escritura o testamento) (articulo 7.a) RRF/2007, que sigue lo
previsto en el articulo 5 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio,

125 MORILLO GONZALEZ entendi6 que el Registro de Fundaciones desarrollado por el
RRF/1996, fue un Registro de seguridad juridica justificandolo no so6lo en que el mismo
representaba un instrumento de publicidad sino también en que en él estaban “presentes, en
mayor o menor medida los principios que rigen los Registros de seguridad juridica, El Proceso
de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 245. Véase, también, a modo representativo de ello,
PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, op. cit.
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por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, (en
adelante, RRM).

2. El principio de calificacion: El Encargado del Registro calificara la
legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda
clase en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi como la capacidad
y legitimacion de los que los otorguen o suscriban y la validez de
su contenido, por lo que resulte de ellos y de los asientos registrales
(articulo 7.b) RRF/2007 que trae causa de lo dispuesto en el
articulo 6 RRM).

3. Principio de legitimacién o presuncion de exactitud y validez del
contenido del Registro, mientras no se inscriba la declaracion
judicial o, en su caso, resolucién administrativa de su inexactitud o
nulidad. La inscripcion no convalida los actos y contratos que sean
nulos con arreglo a las Leyes (articulo 7.d) RRF/2007 que ha sido
fiel a lo contenido en el articulo 7 RRM).

La doctrina cientifica considera que la presuncion de exactitud
deriva del principio de titulacion publica, en tanto en cuanto, el
principio de validez trae causa del principio de calificacion'?®,

4. El principio de fe publica: Conforme con dicho principio, previsto
expresamente en el apartado d) del articulo 7 RRF/2007, que trae
causa del articulo 8 RRM, la declaracién judicial de inexactitud o
nulidad de los asientos no perjudicara los derechos de terceros de

buena fe adquiridos conforme a derecho.

126 De estda manera, por ejemplo, VICENT CHULIA, en relacion con los principios registrales
mercantiles, dice “(...) La presuncién de validez deriva I6gicamente del principio de calificacion,
es decir, del hecho de que sbélo se inscriben los documentos que el Registrador ha calificado
como legales. La presuncion de exactitud deriva del principio de titulacion puablica, es decir, de
gue se inscriben negocios juridicos sobre los cuales el Notario da fe bajo su responsabilidad”.
VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho Mercantil, 202 edicion, Valencia: Tirant lo Blanch,
2007, p. 154y s.
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5.

El principio de prioridad que conlleva que inscrito cualquier titulo en
el Registro de Fundaciones, no podra inscribirse o anotarse ningun
otro de igual o anterior fecha que resulte opuesto o incompatible
con el (articulo 7.e) RRF/2007 gue sigue lo dispuesto en el articulo
10 RRM).

El principio de tracto sucesivo: El articulo 7.f) RRF/2007, que
practicamente reproduce el articulo 11 RRM, establece que: 1°.-
Para inscribir actos o contratos relativos a un sujeto inscribible sera
precisa la previa inscripcion del sujeto. 2°.- Para inscribir actos o
contratos relativos a un sujeto inscribible serd precisa la previa
inscripcién del sujeto. 3°.- Para inscribir actos o contratos otorgados
por apoderados o administradores sera precisa la previa inscripcion

de éstos.

El principio de publicidad formal se traduce en que el Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal es publico y corresponde al
Encargado del Registro el tratamiento del contenido de los asientos
registrales, de modo que se haga efectiva su publicidad directa y
se garantice, al mismo tiempo, la imposibilidad de su manipulacién
o televaciado (articulo 7.g) RRF/2007 que ha sido fiel al contenido
del articulo 12 RRM).

En relacion con la publicidad formal y, a pesar de que el articulo
7.9) RRF/2007 remite al Capitulo VI del RRF/2007, (articulos 53 a
55), el articulo 30 RRF/2007 que, por tanto, no esta dentro del
Capitulo VI RRF/2007, establece que la resolucién de la inscripcién
registral referida, entre otras, a la constitucion de una fundacién

debera ser publicada en el Boletin Oficial del Estado.

A tenor de todo ello, el articulo 7 RRF/2007 ha previsto que el Registro de

Fundaciones, en el ejercicio de su funcién de inscripcién, este sometido a los

mismos principios registrales que el Registro Mercantil, con la excepcion del
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principio de publicidad material o de oponibilidad, que a pesar de que esta
establecido en el articulo 9 RRM, no ha sido previsto en el RRF/2007.

Ahora bien, el apartado 3 del articulo 37 LF/2002, que reproduce el
apartado 1 del articulo 37 de la LF/1994, dice que “los actos sujetos a inscripcion
no inscritos no perjudicaran al tercero de buena fe”, por lo que contempla
expresamente la inoponibilidad de lo no inscrito al tercero de buena fe pero
guarda silencio sobre la oponibilidad de lo inscrito.

A pesar de la diccion del apartado 3 del articulo 37 LF/2002, PAU PEDRON
considera que la oponibilidad de lo inscrito en el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal esta reflejada, aunque inadecuadamente, en el apartado 1
del mismo articulo 37 LF/2002, cuando a continuaciéon de decir que “Los
Registros de Fundaciones seradn publicos”, prevé que se presumira el

conocimiento del contenido de los asientos registrales'?’.

Ahora bien, la doctrina cientifica mayoritaria ha resaltado que el apartado 3
del articulo 37 LF/2002, que trata de la buena fe del tercero, no rige en el caso
de la inscripcion de la constitucion de la fundacién. “En este supuesto la buena
o mala fe del tercero es completamente irrelevante: la fundacién no existe como

tal -dado el caracter constitutivo de la inscripcién-, en tanto no se inscriba™?8,

127 PAU PADRON, A. “El Registro de Fundaciones”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ
AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de
Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 567.

MORILLO GONZALEZ infiere el principio de oponibilidad o eficacia frente a terceros del
articulo 36.4 LF/2002 (a sensu contrario) y del derogado articulo 13 del RRF/1996. MORILLO
GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 245.

128 ATIENZA NAVARRO, M2.L., “Comentario al articulo 37”, OLAVARRIA IGLESIA, J.,
(coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 922. Véase, también, en este mismo
sentido, DURAN RIVACOBA, R., El Negocio Juridico Fundacional, op. cit.,, p. 159 y s.; PAU
PADRON, A., “El Registro de Fundaciones”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, op. cit., p.
58.

MORILLO GONZALEZ, sin embargo, ha manifestado que la buena o mala fe del tercero si
serd relevante cuando los terceros que contraten con la fundacién en proceso de formacion
tengan conocimiento que la misma no ha sido aln inscrita en el Registro.

En efecto, dice este autor, “La constitucion de la fundacion (...) sera inoponible a terceros
de buena fe, esto es, a los terceros que no conocian que este hecho habia tenido lugar; pero si
aquéllos tenian conocimiento del mismo, si les serd oponible. Todos los que contraten con la
fundacion en formacién conociendo este hecho no podran alegar con posterioridad que dicha
situacion no les era oponible porque no estaba inscrita (...)”, MORILLO GONZALEZ, F., El
Proceso de Creacién de una Fundacion, op. cit., p. 266.
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Por tanto, el contenido del 37 LF/2002, en relacién con el articulo 7
RRF/2007 resulta un ejemplo representativo, con VICENT CHULIA, de la
extension de los principios registrales mercantiles a otros Registros, “aunque
estos se encuentren organizados sobre base estrictamente administrativa (...)",
entre los que destaca, como acabamos de ver, el Registro de Fundaciones de

Competencia estatal'?°,

2.2.4.- Las funciones del Registro:

El articulo 10, dentro del Capitulo Il RRF/2007, determina las funciones del
Registro de Fundaciones mediante la enumeracion de las mismas en una lista
no cerrada, pues su ultimo apartado, como veremos a continuacion, se refiere a
“Cualquier otra funcién que le atribuya la normativa vigente”.

Segun el citado articulo 10, las funciones del Registro son:

1. La inscripcidon de las fundaciones y de los actos relativos a ellas
(articulo 10.a) RRF/2007).

2. La legalizacién de los libros obligatorios de las fundaciones objeto
del ambito de aplicacion del RRF/2007 (articulo 10.b) RRF/2007).

3. El nombramiento de auditores de cuentas (articulo 10.c)
RRF/2007).
4. El depdsito y publicidad del plan de actuacion y de las cuentas

anuales (articulo 10.d) RRF/2007).

5. La expedicion tanto de certificaciones sobre denominaciones, como
de certificaciones y notas sobre los asientos y documentos que
obren en el Registro (articulo 10.e) RRF/2007).

129 \VICENT CHULIA, F. Introduccién al Derecho Mercantil, op. cit., p. 154.
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6. La determinaciéon del protectorado de la fundacién (articulo 10.f)
RRF/2007).
7. La evacuacion de consultas de interés general que no supongan

una precalificacion de los actos, negocios o documentos (articulo

10.g) RRF/2007).

8. Cualquier otra funcién que le atribuya la normativa vigente (articulo

10.h) RRF/2007).

Con el fin de lograr una adecuada coordinacién administrativa entre los

diferentes 6rganos que forman parte de la Administracion estatal y autonémica,

el apartado 2 del articulo 10 RRF/2007, ha previsto expresamente que

Encargado del Registro podré solicitar informacion o asistencia de los érganos y

el

entidades de la Administracion General del Estado o de las Comunidades

Auténomas que ejerzan funciones de registro y protectorado.

2.2.5.- Entrada en funcionamiento del Registro y Régimen Transitorio.

El Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprobo el
Reglamento del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, ha
derogado expresamente el Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, que
trataba sobre la materia, pero que, como se ha indicado anteriormente, nunca

lleg6 a tener efectividad préctica.

El Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, entrd en vigor el dia 20
de enero de 2008, empero, el Reglamento del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal, que estd inserto en él, lo hizo el dia 1 de Octubre de
2008.

No obstante, la fecha de entrada en funcionamiento del Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal se dispondra mediante Orden conjunta
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del Ministro de Economia y Hacienda y del Ministro de Justicia, segun
establece el apartado 2 de la Disposicion Final Segunda del citado Real
Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre.

De ahi que, el apartado 1 de la Disposicion Transitoria Primera del Real
Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, haya tenido que prever que hasta que
finalmente entre en funcionamiento el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal subsistirAn los registros ministeriales actualmente
existentes, como también habia contemplado previamente la Disposicidén

Transitoria Unica del Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo.

Si el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal desarrollado por el
citado RRF/1996, nunca lleg6 a entrar en funcionamiento, cabe preguntarse qué
le deparara al que ha sido objeto del RRF/2007.

¢Llegara a ser puesto en funcionamiento el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal? ¢Cuando? La puesta en marcha del mismo resulta
necesaria no soélo para dotar de efectividad practica a lo contenido en el
RRF/2007, sino también para lograr una adecuada coordinacion y colaboracion
entre Registro de Fundaciones de Competencia Estatal y los Registros de las
Comunidades Autbnomas y entre éstos y aquél*®,

130 En este sentido, el Capitulo VIl RRF/2007, que trae causa del articulo 6 RRF/2007, esta
dedicado a la colaboracion del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal con los
Registros de Fundaciones creados en las Comunidades Auténomas, con los Protectorados -tanto
ministeriales como autonémicos- y con el Consejo Superior de Fundaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, la Disposicién Adicional Segunda del Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre, ha previsto una serie de actuaciones anteriores a la entrada en funcionamiento
del Registro objeto del RRF/2007, lo que induce nuevamente a pensar que la materializaciéon de
dicho Registro no serd inmediata.
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3. PLAZO PARA SOLICITAR LA INSCRIPCION Y LAS
CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO.

Como se ha visto anteriormente, la escritura publica de constitucion de la
fundaciébn es uno de los actos sujetos a inscripcion en el Registro de
Fundaciones de Competencia (articulo 24.1.a) RRF/2007, en relacion tanto con
el articulo 11.a) RRF/2007, como con el precepto 25.1 y 2 RRF/2007). Sobre el
patronato recae la obligacién de instar dicha inscripcion dentro del plazo previsto
(articulo 13 LF/2002 y 26 RRF/2007) y su incumplimiento acarrea las
consecuencias juridicas establecidas en el articulo 13.2 LF/2002, a instancia del
Protectorado (articulo 35.1.h) LF/2002; 7.2 RF y 26.6 RRF/2007).

Por tanto, a tenor de lo previsto tanto en el articulo 13.2 LF/2002, como en
el articulo 7.2 RF, los patronos deberéan instar la inscripcion de la fundacion en
proceso de formacion en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal
dentro de los seis meses siguientes al otorgamiento de la escritura publica de
constitucién, puesto que, transcurrido dicho plazo sin que los mismos hayan
cumplido con dicho deber juridico, el Protectorado procedera a cesarlos!s! y
nombrara, previa autorizacion judicial, nuevos patronos, que asumiran la
obligacién de inscribir la fundacion en proceso de formacién en el
correspondiente Registro, sin perjuicio de que los patronos cesados respondan
solidariamente de las obligaciones contraidas en nombre de la fundacion y por

los perjuicios que ocasione la falta de inscripcion3?,

La prevision de dicho plazo en una norma con rango de Ley no ha sido sino
una de las novedades de la LF/2002, puesto que, segun el articulo 36.2 de la

131 En todo caso, el acto administrativo del Protectorado de cese de los patronos es
susceptible no sélo de recurso potestativo de reposicion en sede administrativa, sino también de
recurso contencioso-administrativo en via jurisdiccional (articulo 43.1 LF/2002).

132 En relacion con esta cuestion, el articulo 11 de la LF/1994, habia previsto una
responsabilidad directa del patrimonio fundacional y subsidiaria de los patronos, por tanto, la LF
en tanto en cuanto prevé la responsabilidad directa y solidaria de éstos, supone, junto con el
cese y nombramiento de nuevos patronos, previa autorizacion judicial, una de las novedades de
la LF con respecto a la LF/1994.
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precedente LF/1994, en relacion con el articulo 11 de la misma, el plazo para
solicitar la inscripcion de la escritura de constituciéon de la fundacion en el
correspondiente Registro era una de las cuestiones que dicha Ley remitié a un
futuro desarrollo reglamentario, establecido, en este sentido, el articulo 6.1 del
RRF/1996, el plazo de un mes para instar dicha inscripcion, el cual, por
aplicacion de lo dispuesto en la Disposicion Derogatoria Unica LF/2002, fue
tacitamente derogado por contravenir lo dispuesto en el articulo 13.2 LF/2002,
norma con rango de ley, en relacién con el articulo 7.2 RF, norma de igual rango
normativo al RRF/1996, pero posterior en el tiempo!33, el cual, como se ha
indicado anteriormente, ha sido expresamente derogado por el Real Decreto
1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento del Registro
de Fundaciones de Competencia Estatal.

En este sentido, empero, el articulo 26.1 RRF/2007, dice que: “La
inscripcién de los actos mencionados en el articulo 24 de este Reglamento
debera solicitarse por el érgano de gobierno de las fundaciones en el plazo de
un mes a contar desde su adopcion, o de la autorizacién administrativa o judicial

cuando ésta sea necesaria”.

Precisamente, uno de los actos sujetos a inscripcién, segun el articulo
24.1.a) RRF/2007, precepto al que remite el articulo 26 RRF/2007, como
acabamos de ver, es la constitucion de la fundacién y los desembolsos sucesivos

de la dotacion inicial.

A raiz de todo ello, ¢el plazo de un mes establecido en el articulo 26.1
RRF/2007 es incompatible con el de seis meses previsto en el precepto 13.2
LF/2002?

En nuestra opinidn, el presente caso no representa un supuesto de
antinomia juridica que conlleve que el operador deba aplicar el criterio jerarquico
para lograr restablecer la coherencia del sistema juridico.

133 En este mismo sentido, véase, MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de
una Fundacion, op. cit., p. 250.
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En efecto, los patronos de la fundacién en proceso de formacion cuentan
con el plazo de seis meses para instar la inscripcion de la escritura de
constitucién en el Registro de Fundaciones, (articulo 13.2 LF/2002), por lo que
transcurrido dicho plazo, sin que lo hubieran solicitado, el Protectorado no sélo
procedera a cesarlos, sino que, previa autorizacion judicial, nombrar otros
patronos, que tendran la obligacion de inscribir la fundaciébn en el
correspondiente Registro de Fundaciones (articulo 13.2 LF/2002) en el plazo de
un mes (articulo 26.1 in fine RRF/2007).

El régimen del plazo varia en el caso de las fundaciones constituidas mortis

causa segun el tipo de testamento.

En este sentido, empero, a diferencia de lo previsto no sélo en el apartado
2 del articulo 6 RRF/2007, que dice, "Si la fundacion ha sido constituida en
testamento que deba ser adverado judicialmente, dicho plazo -un mes- se
contard a partir de su protocolizacion notarial (...)”; sino también del apartado 2
del mismo articulo 6 RRF/2007, que establece, “Si la fundacién se ha constituido
en testamento notarial, su inscripcion habré de ser solicitada en el plazo de seis
meses desde la muerte del testador, o desde la delacién”, acompafiando copia
autorizada del mismo asi como los certificados de defuncién y de dltimas
voluntades (...)"; el articulo 13.2 LF/2002 no prevé el comienzo del computo del
plazo para solicitar la inscripcion en el caso de fundaciones constituidas mortis

causa.

El articulo 26.2 y 3 RRF/2007 traen causa del articulo 6.2 y 3 del
RRF/1996%%, lo que determina que continle vigente la interpretacion doctrinal

que considerd que el articulo 6.2 del RRF/1996, debia interpretarse segun el

134 En cualquier caso, de un lado, el articulo 26.2 RRF/2007, que contempla el caso de la
fundacion que se constituye por testamento olografo o cerrado, afiade, con respecto al articulo
6.2 del RRF/1996, el siguiente parrafo: “A tal efecto el Notario autorizante del acta de
protocolizacion remitira al Encargado del Registro copia autorizada de dicho instrumento”.

De otro lado, el articulo 26.3 RRf/2007, que tiene por objeto la fundacién constituida en
testamento abierto, ha modificado el plazo para solicitar la inscripcion previsto en el articulo 6.3
del RRF/1996 e, igualmente en relaciéon al mismo, ha afiadido el siguiente parrafo: “El heredero
Y, en su caso, el ejecutor testamentario seran responsables de los perjuicios que se deriven del
incumplimiento de esta obligacion”.
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plazo de seis meses establecido en el articulo 13.2 LF/2002; sin que sea
necesario acudir a la consideracion que dicho sector doctrinal tenia en torno al
articulo 6.3 del RRF/1996 porque, frente al plazo de un afio que establecia el
articulo 6.3 para solicitar la inscripcion, el correlativo articulo 26.3 RRF/2007 ha
rebajado dicho plazo a seis meses, plazo que, por tanto, ahora concuerda con el
establecido en el articulo 13.2 LF/2002.

En este sentido, por ejemplo, MORILLO GONZALEZ, consideré en torno al
articulo 6.2 del RRF/1996, del que trae causa el articulo 26.2 RRF/2007, que:
“(...) si la fundacion se constituye en testamento que deba ser adverado
judicialmente, ahora de seis meses,” (ex articulo 13.2 LF/2002), “se contara

desde su protocolizaciéon notarial”*%°,

Como consecuencia de lo dispuesto en dicho articulo 13.2 LF/2002, la
Disposicién Adicional Quinta LF/2002 prevé una nueva obligacién para los
notarios con respecto a la LF/1994, en tanto en cuanto establece que, “Los
notarios deberan poner en conocimiento del Protectorado el contenido de las
escrituras publicas en lo referente a la constitucion de fundaciones y sus
modificaciones posteriores, mediante remision de copia simple de las citadas
escrituras. En el caso de que la fundacion haya sido constituida en testamento,
la referida obligacion serd cumplimentada cuando el notario autorizante tuviere

conocimiento del fallecimiento del testador”.

135 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacién de una Fundacion, op. cit., p. 251y
S.

En este sentido, en vista de lo contenido en la LF/2002, en relacién con el articulo 6
RRF/1996, CAFFARENA LAPORTA, citando a MORILLO GONZALEZ, manifest6 que: “Las
dudas de la nueva Ley se pueden plantear sobre todo respecto de la constitucién de la fundacién
por acto mortis causa en el caso de que el fundador haga referencia a todos los extremos
requeridos por el articulo 10 de la Ley (supuesto del articulo 9.3 de la Ley). Aqui cabria la
posibilidad de pensar en una aplicacion conjunta del 13.2 de la Ley y el 6 (articulo 26 RRF/1996)
al menos en cuanto al comienzo del plazo de los seis meses”; sin perjuicio de la rebaja del
computo del plazo efectuada en el articulo 26.3 RRF/2007 anteriormente desarrollada, “La
Constitucién de Fundaciones”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO
GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. Cit., p.
145.

En contra de dicha interpretacion doctrinal, ateniéndose al plazo previsto en el articulo 6
del RRF/1996, del que trae causa el articulo 26 RRF/2007 y, silenciando, por tanto, el contenido
previsto en el articulo 13.2 LF/2002, véase, ATIENZA NAVARRO, M&.L., “Comentario al articulo
36”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 905 y
GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo 13", Comentarios a la Ley de Fundaciones, op.
cit., p. 124.
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En relacion con ello, empero, de un lado, a fin de cumplimentar con lo
contenido en el articulo 26.2 RRF/2007, dicho texto normativo ha afiadido un
parrafo en relacién con el RRF/1966, como hemos visto anteriormente, en virtud
del cual el Notario autorizante del acta de protocolizacién debera remitir también
al Encargado del Registro una copia autorizada electréonica del citado
instrumento; de ahi que, el articulo 26.5 RRF/2007 haya previsto que las
comunicaciones notariales con el Registro sean teleméaticas, a diferencia, por
tanto, de lo contenido en la Disposicién Adicional Quinta LF/2002 que no
determina el modo en que los notarios deberdn cumplimentar con la obligacion
de remitir al Protectorado las copias simples de las escrituras de constitucion de
las fundaciones y de sus modificaciones.

Por ultimo, la constancia de la fecha de presentaciéon de la escritura de
constitucién de la fundacién en el Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal, con PAU PEDRON, “es determinante del plazo de calificacion y
despacho de los titulos, asi como de la interpretacion del silencio negativo de la
Administracion”, en relacion con el informa a emitir por el Protectorado sobre el
interés general de los fines y la suficiencia de la dotacion, de ahi que, el
RRF/2007, a diferencia de lo que acontecié con el RRF/1996, ha dedicado el
Capitulo Il, (articulos 8 a 23), a regular la organizacion de dicho Registro*®.

136 por tanto, el Capitulo Il contiene principalmente: Organizacion administrativa,
Encargado del Registro, ambito funcional y subjetivo del Registro, estructura con sistema de hoja
personal; libros y contenido de los asientos del Registro en el que, entre otros, debera figurar la
fecha del asiento y firma del Encargado del Registro (articulo 22.d) RRF/2007).
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4.- DOCUMENTACION A APORTAR CON LA SOLICITUD DE
INSCRIPCION.

Como se ha visto, la LF/2002, siguiendo la LF/1994, ha optado por el
sistema de inscripcion constitutiva, por lo que, la fundacién tendra personalidad
juridica desde la inscripcion de la escritura publica de su constitucion en el
Registro de Fundaciones de Competencia estatal, de ahi que la fecha de
inscripcién en dicho Registro tenga una enorme trascendencia juridica, por lo
que dicha circunstancia, entre otras, deberd constar dentro de la primera

inscripciéon de la fundacion.

El 6rgano de gobierno deberé solicitar en el plazo previsto en el apartado
anterior la inscripcion de la escritura de constitucion de la fundacion, que debera

contener, al menos, el contenido minimo exigido por el articulo 10 LF/2002.

En relacion con la primera inscripcion de una fundacién en el Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal, el articulo 31 RRF/2007 no exige una
solicitud expresa de inscripcion, por lo que la misma debera entenderse

solicitada mediante la presentacién de la escritura de constitucién o testamento.

Ahora bien, a tenor de lo previsto tanto en la LF/2002, como en el RF, la
solicitud de inscripcién en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal
conlleva que la escritura publica de constitucion deba contener la siguiente

documentacion:

4.1.- El Certificado negativo de denominacion.

El articulo 11.1.a) LF/2002 exige que en los estatutos conste la
denominacion de la fundacién, que no podra coincidir o asemejarse, de manera
gue pueda crear confusion con ninguna otra previamente inscrita en el Registro
(articulo 5.1.a) LF/2002), de ahi que, el articulo 36.3 LF/2002 haya previsto, por
vez primera, como resalta la Exposicion de Motivos de la LF/2002, una Seccion
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de Denominaciones en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, en
la que se integraran tanto las denominaciones de las fundaciones ya inscritas en
los Registros estatal y autonémicos, como aquellas sobre las que exista reserva
temporal (articulo 51 RRF/2007).

Por tanto, la Seccién de Denominaciones cumple, en opinién de PAU
PEDRON, “una funcién de ambito estatal, puesto que sirve de control de la
denominacion de todas las fundaciones; es decir, tanto de las fundaciones de
competencia estatal, como de las fundaciones de competencia autonémica”, por
lo que el articulo 5.1.a) LF/2002, en relacion con el articulo 3.2 RF, ha establecido
gue la denominacién de la fundacién “no podra coincidir o asemejarse de manera
gue pueda crear confusién con ninguna otra previamente inscrita en los
Registros de Fundaciones”, de ahi que, dicho autor considera que la Seccion de
Denominaciones debera coordinarse con los Registros de las demas personas

juridicas®®’.

En relacion con ello, el legislador ha previsto que “Las Comunidades
Auténomas, una vez realizada la inscripcion de la fundacion o, en su caso, de la
extincion de la misma, daran traslado de estas circunstancias al Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal” (articulo 36.3 LF/2002), no sélo para que
la Seccion de Denominaciones cumpla con la funcion que tiene asignada, sino

también para “constancia y publicidad general” (articulo 36.2 in fine LF/2002).

Segin GONZALEZ CUETO la diccién contenida en el articulo 36.3 in fine
LF/2002 no vulnera la distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas “al no impedir que las competencias registrales
autonémicas sean ejercidas en plenitud, previendo la mera centralizacién de

datos para constancia y publicidad general™38,

37 PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ
AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de
Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 564.

138 GONZALEZ CUETO, A., “Comentario al articulo 36”, Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 291.
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En todo caso, el contenido del articulo 36.3 in fine LF/2002 ha llevado a que
PAU PEDRON haya advertido que “no siendo el Registro de Fundaciones estatal
el competente para llevar los historiales juridicos de las fundaciones
autonémicas, cabe que exista un desajuste cronolégico entre la publicidad del
Registro estatal y las inscripciones practicadas en los Registros autonémicos”,
de ahi que, siguiendo el modelo adoptado por el Registro Mercantil, dicho autor
proponga que en la informacion que facilite el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal debiera advertirse la posibilidad de inexactitud por no
haberse recibido adn wuna comunicacion contraria de los Registros

autondmicos13®,

El principio de colaboracion informara la relacion entre el Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal y los registros y protectorados
autonémicos (articulo 6.2 RRF/2007), de ahi que, para lograr establecer
mecanismos que coadyuven a la colaboracion y la informacién mutua entre los
Registros en materia, entre otras, de denominaciones, el articulo 40 LF/2002, en
relacion con el articulo 54.1 LF/2002, prevé, dentro del Consejo Superior de

Fundaciones, la denominada Comision de Cooperacion e informacion registral.

La relevancia que ha adquirido el principio de colaboracion ha determinado
gue el RRF/2007 le dedique todo el Capitulo VII, (articulos 56 a 59) sin perjuicio
de que el mismo este presente a lo largo de todo el articulado?.

La Seccion de Denominaciones creada en el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal ha sido desarrollada en el Capitulo V del RRF/2007
(articulos 47 a 52).

3% PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ
AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de
Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 564 y s.

140 A modo representativo de ello, el articulo 10.2 RRF dice: “En el ejercicio de sus
atribuciones, el Registro podra solicitar la informacion o asistencia de los érganos y entidades de
la Administracion General del Estado o de las Comunidades Autbnomas que ejerzan funciones
de registro y de protectorado”.
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A tenor de lo previsto en dicho Capitulo V RRF/2007, que trae causa del
articulo 14 del RRF/1996, a la solicitud de inscripcion de una nueva fundacion en
el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, tendra que acompanfarse la
certificacion, expedida por el encargado de dicho Registro a instancia de parte,
gue acredite que en él no existe inscrita denominacion de fundacion alguna que
pueda inducir a confusién con la solicitada (articulo 49.1 RRF/2007 en relacién

con el articulo 3 RF).

De ahi que, cuando el Encargado del Registro expida una certificacion
negativa, incorporar4 provisionalmente la denominacion al indice de

denominaciones.

La relevancia otorgada a dicha certificacion ha determinado que la misma
debera protocolizarse en la escritura matriz (articulo 50.3 RRF/2007), por lo que
el Notario no podra autorizar la correspondiente escritura de constitucion sin que
se presente la correspondiente certificacion negativa de denominacion con los

requisitos reglamentariamente establecidos (articulo 50.1 y 2 RRF/2007).

Con el fin de favorecer la seguridad del trafico juridico, el RRF/2007 ha
previsto que la certificacion negativa de denominacién caducard y, por tanto, se
cancelara de oficio, cuando hayan transcurrido seis meses desde la fecha de
expedicion de la certificacion sin haberse recibido en el Registro la
correspondiente solicitud de inscripcion de la escritura de constitucién de la
fundacion (articulo 50.2 y 51.2 RRF/2007), que esta en relacién con el plazo
previsto en el articulo 50.2 in fine RRF/2007 que establece que: “La certificacion
negativa tendrd una vigencia de tres meses contados desde la fecha de su
expedicion hasta su incorporacién a su escritura de constitucion”, por lo que,
“caducada la certificacion, el interesado podra solicitar una nueva con la misma
denominacion”, por lo que, transcurrido el segundo plazo de tres meses, la

certificacion negativa de denominacion caducara y se cancelara de oficio.

Por ultimo, una vez inscrita la fundacion, la denominacién provisional, que
estaba sujeta a reserva temporal, se convertira en definitiva (articulo 51.2
RRF/2007), lo que debera constar igualmente en el correspondiente indice de
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denominaciones que se formara en el Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal (articulo 47 RRF/2007).

4.2.- Los Estatutos.

La organizacion y funcionamiento de la fundacién esta contenida en los
Estatutos fundacionales que deberan respetar tanto la voluntad del fundador,
que, claro est4, también esta reflejada en dichos Estatutos, como la Ley (articulo
2.2 LF/2002 en relacion con el articulo 11.2 LF/2002).

El contenido minimo de los Estatutos esta contenido en el articulo 10
LF/2002, sin perjuicio de que su régimen juridico este particularmente presente
a lo largo de todo el articulado de la LF/2002.

Por tanto, a tenor de lo previsto en el citado articulo 10 LF/2002, los

estatutos deberan contener al menos lo siguiente:

1.- Denominacién de la entidad, en la que debera figurar la palabra
“Fundacién” y que, como se ha visto, no podra coincidir 0 asemejarse a hinguna
otra previamente inscrita (articulo 11.1.a) LF/2002 en relacién con el articulo 5
LF/2002 y 3 RF).

2.- Los fines de la fundacion (articulo 11.1.b) LF/2002 en relacion con el
articulo 3 LF/2002).

En virtud de lo previsto en el articulo 40.2 RF, cuando se solicite la
inscripcidon de la constitucidon de la fundacion en el Registro de Fundaciones de
Competencia estatal, el Encargado del Registro, a la vista del fin principal que
contenga los estatutos, decidira el Protectorado al que la fundacién quedara
adscrita, sin embargo, la redaccién contenida en el articulo 49.2 y 3 RRF/2007
prevé que el Encargado del Registro tendré que decidir esta cuestién no soélo en
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funcion del fin principal, sino también en funcion de la denominacién, los fines,

las actividades y el ambito territorial de la fundacién®!.

Sin perjuicio de lo anterior, la redaccion contenida tanto en el citado articulo
49.3 RRF/2007, como en el articulo 40.2 RF, ejemplifica que, frente a la
posibilidad de un dnico Protectorado, se optd por una pluralidad pero
estableciendo un Unico Registro de Fundaciones de Competencia Estatal 142,

3.- El domicilio de la fundacién y el ambito territorial en que haya de
desarrollar principalmente sus actividades (articulo 11.1.c) LF/2002 en relacion

con el articulo 6 de la misma).

141 La redaccion del articulo 49.3 in fine RRF/2007 induce a pensar que la decision que
adoptara el Encargado del Registro en relacién al Protectorado competente para esta cuestion
vendra determinada por los fines que persiga la fundacién.

En efecto, de un lado, el articulo 40.2 RF establece que: “El Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal decidird, a la vista del fin principal de la fundacion establecido en sus
estatutos, tanto en el momento de su constitucion como con ocasion de una eventual
modificacion estatutaria que afecte a sus fines, el Protectorado competente al que dicha
fundacion quedara adscrita”.

De otro lado, el articulo 49.2 y 3 RRF/2007 prevé que: “2.- En la solicitud de certificacion
de denominacién, se hara constar, ademas de la denominacion con la que pretende inscribirse
la fundacion en el Registro, los fines, actividades y su ambito territorial tal y como constaran los
Estatutos”, de ahi que, el Encargado del Registro, a la vista de dicha solicitud, decidira el
Protectorado competente para ejercer las funciones en el proceso de constitucion.

Ahora bien, empero, la diccién del articulo 49.3 in fine RRF/2007 dice: “Con objeto de
resolver las posibles dudas que pudieran surgir en el momento de adoptar dicha decisién debido
a la naturaleza de los fines, el Encargado del Registro podra recabar el informe no vinculante de
aquellos Protectorados que considere oportuno”.

En todo caso, obsérvese que, el articulo 40.2 RF dice que la presente cuestion se decidira
a la vista del “fin principal” de la fundacién previsto en los estatutos, frente a la redaccion del
articulo 49.3 RRF/2007 que prevé “naturaleza de los fines”, por lo que el RRF/2007 ha previsto
gue deberan tenerse en cuenta todos los fines perseguidos por la fundacién, en vez de,
Unicamente, “el fin principal” para decidir el Protectorado competente para ejercer las funciones
en el proceso de constitucion.

142 E| Consejo Econémico y Social que, en Dictamen sobre el Proyecto de Real Decreto
por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal, de 31 de mayo
de 2005, en relacién al articulo 40 (Organizacion del Protectorado), estimd que “seria mas
adecuada la existencia de un solo Protectorado, dependiente bien del Ministerio de Justicia, al
gue se atribuye la competencia del Registro, bien del Ministerio de Presidencia, dotado con
suficientes medios técnicos y humanos para ejercer eficazmente sus funciones. De no ser posible
la articulacion de un sistema de Protectorado Unico seria aconsejable, cuando menos, que se
limitara el nUmero de Protectorados”.

La presente cuestion, empero, no es pacifica. De esta manera, por ejemplo, PAU PEDRON
estd en contra del Protectorado Unico, fundamentandolo en que “el Protectorado exige
especializaciéon por razén de la materia a la que la fundacion se dedique”, a diferencia del
Registro en que, continda el citado autor, la unidad garantiza la homogeneidad del control
estrictamente juridico y facilita el uso del mismo por los ciudadanos. PAU PEDRON, A., “El
Registro de Fundaciones”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M., DE LORENZO
GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. Cit., p.
570.
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De un lado, en relacion con el domicilio, el articulo 6 LF/2002 posibilita que
la fundacion tenga su domicilio estatutario bien en el lugar donde se encuentre
la sede de su patronato o, en el lugar que desarrollen principalmente sus
actividades, lo que representa un cambio radical con relacion a la precedente
LF/1994, cuyo articulo 4 no permitié que el domicilio radicase en un lugar distinto

de aquel en el que estuviese la sede de su patronato.

De otro lado, el ambito territorial tiene una enorme trascendencia porque la
concrecion del mismo donde la fundacion determinard no sélo si nos
encontramos ante una fundaciébn de competencia estatal o, en su caso,
autonémica, sino también, cudl es el Registro de Fundaciones en que debera
inscribirse y, por tanto, qué érgano de la Administracion ejerceré el Protectorado
sobre la fundacion.

A tenor de lo previsto en el articulo 36.1 LF/2002, en relacién con el articulo
2 RF, una fundacién sera de ambito estatal y, por tanto, quedara sujeta al
Protectorado ejercido por el 6rgano que corresponda de la Administracion
General del Estado, (articulo 34.2 LF/2002 y 40.1 RF), cuando desarrolle su
actividad en todo el territorio del Estado o, principalmente, en el territorio de mas
de una Comunidad Autébnoma, lo que delimita el &mbito de aplicacion de la

legislacion autonémica, como luego veremos.

4.- Las reglas basicas para la aplicacion de los recursos al cumplimiento de
los fines y para la determinacion de los beneficiarios (articulo 11.1.d) LF/2002).

Por tanto, las reglas béasicas para la aplicacion de los recursos al
cumplimiento de fines esta directamente relacionado tanto con el articulo 2.1
LF/2002, que conceptla la fundacién como toda organizacién sin fin de lucro
que, por voluntad de sus creadores, tiene afectado de modo duradero a la
realizacion de fines de interés general, como con el articulo 27 LF/2002, que fija

el porcentaje econdmico minimo que debera destinarse a dicha realizacion.
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La prevision estatutaria de las reglas basicas para la determinaciéon de los
beneficiarios exigira que el fundador tenga que respetar lo contenido no sélo en
el articulo 3.2 LF/2002, que exige que “la finalidad fundacional debe beneficiar a
colectividades genéricas de personas”, sino también el articulo 23.c) LF/2002
gue establece que la fundacion debera actuar “con criterios de imparcialidad y

no discriminacion en la determinacién de sus beneficiarios”.

5.- La composicion del Patronato, las reglas bésicas para la designacion y
sustitucion de sus miembros, las causas de su cese, sus atribuciones y la forma
de deliberar y adoptar acuerdos (articulo 11.1.e) LF/2002, en relacion con el
Capitulo Ill LF/2002 y RF).

El Patronato es, en virtud de lo previsto en el articulo 14 LF/2002, el 6rgano
de gobierno y representacidon que necesariamente debera haber en toda
fundacion, de ahi que los estatutos fundacionales puedan prever expresamente
la existencia de otros érganos que, empero, no tendran la consideracion de
necesarios (articulo 16.2 LF/2002).

La adquisicién de personalidad juridica por la fundacion determina un
cambio trascendental no sélo en el régimen juridico de la organizacion

fundacional, sino también en el papel que debe desempefar el patronato.

En efecto, de un lado, el Patronato, cuando la fundacioén est4 en proceso
de formacion y, por tanto, no tiene aun personalidad juridica, deberé realizar los
actos necesarios para la conservacion de su patrimonio y aquellos que no
admitan demora sin perjuicio para la misma, los cuales se entenderan
autométicamente asumidos por la fundacion cuando la misma obtenga

personalidad juridica, como hemos visto anteriormente (articulo 13 LF/2002)43,

143 En relacion a la fundacion en proceso de formacion, nos remitimos, en especial, el
apartado 2 del Capitulo IV del presente trabajo, en el que también indicamos la bibliografia
publicada en torno a esta cuestion.
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Ahora bien, de otro lado, en el momento en que la fundaciéon adquiera
personalidad juridica, el Patronato tendra que “cumplir los fines fundacionales y
administrar con diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la
fundacion, manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos (articulo 14.2
LF/2002), lo que esta igualmente vinculado con el concepto que el legislador ha
dado de fundacién (articulo 2.2 LF/2002), que anteriormente se ha visto.

6.- Cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que el fundador o
fundadores hayan previsto (articulo 11.1.f) LF/2002).

El apartado 1 del articulo 11 LF/2002 termina con una clausula que remite
a la voluntad del fundador, pilar sobre el que esta asentada la fundacion.

Por tanto, la voluntad del fundador quedara plasmada en el modo en que
prevea el contenido minimo estatutario y, también, en su caso, en cualesquiera
otras disposiciones que establezca, con respeto, claro esta, al Ordenamiento

juridico, que representa el limite a la autonomia de la voluntad del fundador®*4.

De ahi que, el apartado 2 del articulo 11 LF/2002 haya previsto que
cualquier disposicion estatutaria o0 manifestacion de la volunta del fundador que
vulnere la Ley se tendra por no puesta, salvo en el supuesto de que afecte a la
validez constitutiva del acto fundacional, en cuyo caso, no procederd la nulidad
de las clausulas contrarias a la Ley, sino la nulidad del negocio fundacional, por
lo que no procedera la inscripcidn de la fundacion en el Registro de Fundaciones
de Competencia Estatal*.

144 Sobre esta cuestion, véase, en especial, PINAR MANAS, J.L. y REAL PEREZ, A.,
Derecho de Fundaciones y Voluntad del Fundador, op. cit.

Un cambio trascendental en el respeto a la voluntad del fundador ha venido del articulo
29.1 LF/2002, que permite la modificacion estatutaria siempre que resulte conveniente en interés
de la mismay no lo haya prohibido el fundador, a diferencia del articulo 27.1 de la LF/1994 que,
en caso de que el fundador hubiese prohibido modificar los estatutos, la modificacion podria
acaecer pero previa autorizacion del Protectorado.

145 En relacion con el articulo 11.2 LF, véase lo desarrollado en el apartado 1.4 del Capitulo

IV del presente trabajo, que contiene la consideracion que la doctrina cientifica ha dado en torno
a esta cuestion.
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4.3.- Los documentos que acrediten la realidad de la aportacion
dotacional y, en el caso de aportaciones no dinerarias, su valoracién por

un experto independiente.

La dotacién tiene un caracter esencial porque constituye el elemento
patrimonial del negocio juridico fundacional, de ahi que, de un lado, el articulo
10.c) LF/2002 haya establecido que en la escritura de constitucién de la
fundacién deba constar “la dotacion, su valoracion y la forma y realidad de su
aportacion”, lo que esté en relacion con la exigencia de que, dentro del contenido
de la primera inscripcion de la fundacion en el Registro, debera constar: “La
dotacion, su valoracion, asi como la forma y realidad de su aportacion” (articulo
31.2.f) RRF/2007).

De otro lado, el citado caracter determina, también, un particular régimen
juridico para los actos de disposicién, onerosa o gratuita, asi como el gravamen
de los bienes y derechos integrantes de la dotaciéon fundacional (articulo 21
LF/2002 en relacién particularmente con el articulo 17 RF).

La dotacion puede consistir en bienes y derechos de cualquier clase, y ha
de ser adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales.

El articulo 12.1 LF/2002, a diferencia de lo previsto en el articulo 10 de la
precedente LF/1994, exige que la dotacion alcance el valor econémico de 30.000
euros, sin perjuicio de que, en el caso de que la dotacion sea de inferior valor, el
fundador tendrd que justificar su adecuacion y suficiencia a los fines
fundacionales mediante la presentacion del primer programa de actuacion, junto
con un estudio econémico que acredite la viabilidad del proyecto sirviéndose,

Unica y exclusivamente, de dichos recursos.
La realidad de las aportaciones debera acreditarse o garantizarse ante el

notario autorizante de la escritura publica de constitucion segun lo previsto en

los articulos 5y 6 RF, que traen causa del articulo 12 LF/2002.
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De estd manera, de una parte, si la aportacion es dineraria podra efectuarse
de forma sucesiva. En tal caso, el desembolso inicial sera, al menos, del 25 por
100, y el resto se debera hacer efectivo en un plazo no superior a cinco afos,
contados, no desde la adquisicion de personalidad juridica por la fundacion, sino
desde el otorgamiento de la escritura publica de constitucion de la fundacién
(articulo 12.2 LF/2002)%8,

De otra parte, si la aportacion no es dineraria, debera incorporarse a la

escritura de constitucion, la tasacion realizada por un experto independiente.

La citada exigencia prevista en el articulo 12.2 LF/2002 ha sido desarrollada
en el articulo 6 RF, que prevé que dicho experto sera nombrado por el Patronato
a su costa, excepto en el caso de que la aportacion se produzca en el momento
de constituir la fundacién, supuesto en el que el experto sera designado por el

aportante y a su costa (articulo 6.4 RF).

La designacion debera recaer en personas que ejerzan una profesion o
actividad directamente relacionada con la valoracion o peritacion de los bienes o
derechos objeto de la aportacion, y que cumplan los requisitos exigidos para su
ejercicio (articulo 6.2 RF)47,

El articulo 6.4 RF prevé el contenido minimo necesario del informe a
elaborar por dicho experto independiente, en tanto en cuanto establece que, “El
informe contendra la descripcion de cada una de las aportaciones no dinerarias,
con sus datos registrales, en su caso, asi como los criterios de valoracion

adoptados”.

146 En opinién de MORILLO GONZALEZ, el hecho de que el articulo 12.2 LF utilice la
expresion “desembolso” para referirse al 25 por ciento, “que se debe aportar de forma efectiva”,
excluye, respecto a este porcentaje, la posibilidad de que la dotacién esté constituida por derecho
de crédito de realizacion futura”, porque, segun dicho autor, “de admitirse esto, no seria el 25
sino el 100 por 100 de la dotacién lo que podria estar formado por simples derechos de crédito
realizables en un plazo de cinco afios”. MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de
una Fundacion, op. cit., p. 155y s.

147 Con el fin de evitar cualquier incidencia en el momento en que el Protectorado verifique
la tasacion efectuada por el correspondiente experto independiente, MORILLO GONZALEZ
propone que dicho experto sea nombrado por el Colegio profesional al que pertenezca.
MORILLO GONZALEZ, F., El proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 161.
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Tratdndose dicho informe de un documento que deberé incorporarse a la
escritura publica de constitucion, el articulo 6.4 RF, en relacién con el articulo
31.2.f) RRF/2007, exige que en la inscripcién registral de la fundacién debera
constar el nombre del experto que haya elaborado la tasacion, las circunstancias
de su designacion y la fecha de emision del informe.

El articulo 12.3 LF/2002 permite que la dotacion esté constituida por el
compromiso de aportaciones de terceros, siempre que dicha obligacion conste
en titulos que lleven aparejada ejecucion, por lo que, dicho compromiso de

aportaciones de terceros.

Por tanto, como la dotacion inicial debe estar desembolsada, al menos, en
un 25 por 100, lo que el articulo 12.3 LF/2002 posibilita, con MORILLO
GONZALEZ, “es que la parte de la dotacion, cuya aportacion puede deferirse en
el tiempo, esté compuesta no solo por los bienes y derechos que el fundador se
haya comprometido a aportar”, sino también “por las aportaciones garantizadas
con titulos que lleven aparejada ejecucion con las que terceros, ajenos a la
fundacién, estén dispuestos a contribuir, y que, como tales, deberan quedar

reflejadas en la escritura fundacional"4.

En ningun caso se considerara dotacién el mero propésito de recaudar

donativos.

En efecto, la dotacién, dice GONZALEZ CUETO, debe ser real, existir, no
basta con propdsitos o0 expectativas que no sean juridicamente exigibles” 14°,

148 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una fundacion, op. cit., p. 159.

Ahora bien, el compromiso de aportaciones de terceros a la dotacion representa un caso
en que una parte de la dotacion no esta desembolsada inicialmente, por lo que, a pesar del
silencio del articulo 12.3 LF/2002, el citado autor considera que dicho compromiso debera estar
también garantizado con cualquier tipo de garantia personal o real, como exige el parrafo tercero
del apartado 2 del articulo 12 LF/2002 para el supuesto en que una parte de la dotacién no este
desembolsada inicialmente.

149 GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo 12", Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 121.

106



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

En el momento en que la fundacién adquiera personalidad juridica y, a lo
largo de la existencia de la misma, también tendran carécter dotacional los
bienes y derechos que se aporten en tal concepto por el fundador o por terceras
personas, o0 que se afecten por el Patronato, con caracter permanente, a fines
fundacionales (articulo 12.4 LF/2002 y 16.a) RF)*°,

150 En este sentido, téngase en cuenta que, el articulo 27 LF/2002, en relacion con el
articulo 32 RF, exige que el importe de los resultados netos no destinados a la realizacion de los
fines fundacionales deberd destinarse, segin acuerdo del Patronato, a incrementar bien la
dotacion o bien las reservas, posibilidad estd dltima que no estaba prevista en la anterior
LF/1994.

De ahi que, con GONZALEZ CUETO, “no parece una buena idea haber creado estas
reservas, propias de la legislacion societaria mercantil, por cuento desvincula bienes y derechos
de la dotacioén -sustrato patrimonial esencial de la fundacién-, con la consecuencia inmediata de
gue su enajenacién o gravamen no requerira la previa autorizacion del Protectorado, por lo que
su proteccion es menor”. GONZALEZ CUETO, “Comentario al articulo 27", Comentarios a la Ley
de Fundaciones, op. cit. 221.
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5.- EL INFORME DEL PROTECTORADO.

5.1.- Introduccion.

A tenor de lo previsto en el conocido articulo 4 LF/2002, las fundaciones
adquieren personalidad juridica mediante la inscripcion de la escritura publica de
constitucion en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, (articulo 4
LF/2002), empero, el articulo 35.1.a) LF/2002, en relacién con el articulo 31.3
RRF/2007, supedita la inscripcion a la emision de un Informe favorable por el
Protectorado en relacion no sélo con la idoneidad de los fines sino también con
la suficiencia de la dotacion, de modo que, si el informe es favorable, la
inscripcién sélo podra ser denegada cuando la escritura constitutiva no se ajuste
a las demas prescripciones establecidas en la normativa aplicable (articulo 31.3
RRF/2007).

5.2.- El informe preceptivo y favorable del érgano encargado del
Protectorado a efectos de la inscripciéon de las fundaciones.

En virtud de lo establecido tanto el articulo 35.1.a) LF/2002%%1, que trae
causa de lo previsto en el articulo 36.2 de la LF/1994%%2, como el articulo 43.b)
RF, una de las funciones del Protectorado no es sino la de informar, con caréacter
preceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones, no soélo sobre la
idoneidad de los fines, sino también en relacién con la adecuacion y suficiencia

de la dotacion de las fundaciones en proceso de constitucion.

151 Durante la tramitacion del Proyecto de Ley de Fundaciones, de la que resulto la
LF/2002, el Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria presentd la enmienda namero 91 al
articulo 34.1.a) (actual articulo 35.1.a) LF/2002), que no prospero pero através de la que propuso
la supresion de la letra a) del articulo 34.1 con justificacion en que, “La constitucion de la
fundacion y la determinacién de si relne los requisitos precisos para su existencia debe dejarse
al criterio del encargado del Registro como ocurre en las sociedades mercantiles sin necesidad
de un informe previo, que resulte perturbador, de un érgano administrativo”. (BOCG. “Congreso
de los Diputados. Serie A, nim. 105-12, de 24 de Octubre de 2002, p. 28).

152 Ahora bien, a diferencia de la LF/1994, la exigencia de dicho Informe no esta contenida

dentro del Capitulo dedicado al Registro de Fundaciones, sino en el correspondiente al
Protectorado.
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Ahora bien, el citado articulo 43.b) RF reitera el término “suficiencia” (de la
dotacion), pero, afiade, con respecto a lo dispuesto en el articulo 35.1.a)
LF/2002, la palabra “adecuacion”, lo que ha provocado una valoracién negativa
por parte de MORILLO GONZALEZ, quien ha calificado dicha adicion de
“improcedente” porque contradice el articulo 35.1.a) LF/2002 que, Unica y
exclusivamente, atribuye competencia al Protectorado para informar sobre la

“adecuacion”, pero no en cuento a la “suficiencia” de la misma?®3,

En relacién con ello, la LF/1994 no preveia un articulo sobre la cuantia de
la dotacion minima para la constitucién de fundaciones, lo que llevé a que cada
Protectorado adoptase un criterio propio, de ahi que, para evitar una eventual
disparidad de criterios entre Protectorados en relacion a esta cuestion, el articulo
12.1 LF/2002 prevé que “se presumira suficiente la dotacion cuyo valor
econOmico alcance los 30.000 euros”, estableciendo, a continuacion, la
documentacion que necesariamente debera aportar el fundador cuando la
dotacion sea de un valor inferior al citado, que ha sido indicado en el
correspondiente apartado del presente Capitulo, dedicado a la documentacién
a aportar con la solicitud de inscripcion.

Sobre esta cuestion, el Anteproyecto de Ley de Fundaciones fij6 la cuantia
de la dotacion minima para la constitucién de fundaciones en 50.000 euros,
frente a la cantidad actualmente prevista de 30.000 euros, lo que fue valorado
negativamente por el Consejo Econémico y Social que, en el Informe al
Anteproyecto de Ley de Fundaciones, manifestdé que la misma debia reducirse
“hasta situarla en el limite establecido para la constitucion de sociedades
mercantiles limitadas, esto es, 3.000 euros, haciendo posible la creacion de
fundaciones que poseen en muchas ocasiones, en los momentos de gestacion,

Menos recursos, pero se orientan a fines de interés general de gran valor social”,

153 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 257.

Sobre esta cuestion, téngase en cuenta que el articulo 31.3 RRF/2007 dice que el informe
preceptivo del Protectorado sera sobre los fines de interés general y la adecuacion y suficiencia
de la dotacién, por lo que reitera el contenido previsto en articulo 41.b) RF, a diferencia, por tanto,
del derogado articulo 7.2 del RRF/1996, del que trae causa el articulo 31.3 RRF/2007 y del
articulo 35.1.a) LF/2002 que, en relacién a la valoracion del Protectorado sobre la dotacion,
contiene, Unicamente, el término de suficiencia.
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por lo que, “deberia suprimirse cualquier facultad del Protectorado, tanto para

aceptar una menor dotacién, como para obligar a superar el limite fijado™>*,

Por tanto, la solicitud de inscripcion de la escritura de constitucion de la
fundacion, junto con la documentacion anteriormente tratada, debera
presentarse en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal y sera el
Encargado del Registro, a la vista de la solicitud, el que pida al Protectorado
correspondiente el Informe preceptivo sobre “la idoneidad de los fines y la
adecuacion y suficiencia de la dotacion” (articulo 31.3 RRF/2007)%5,

La doctrina cientifica no ha sido pacifica en torno a la presente funcion
atribuida al Protectorado durante el proceso de constitucion de una fundacion ni
con motivo del articulo 36.2 de la LF/1994, ni, por tanto, a tenor del correlativo
articulo 35.1.a) LF/2002.

De esta manera, para un sector doctrinal, dicha funcién responde, segun
PAU PEDRON “a una acertada delimitacion de competencias entre el
Protectorado y el Registro de Fundaciones. En efecto, la mencionada funcion

supone “una valoracién -no discrecional, por supuesto- que va mas alla de un

154 En este sentido, por ejemplo, en el supuesto de que la cuantia de la dotacion inicial sea
inferior a 30.000 euros, el legislador, a diferencia de lo previsto en el parrafo primero del apartado
1 del articulo 12 LF/2002, no ha previsto presuncion alguna sobre la suficiencia de la dotacion,
sino que, antes bien, el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 12 LF/2002, anteriormente
citado, exige que el fundador justifigue su adecuacion mediante la presentacion del primer
programa de actuacion, junto con un estudio econdmico que acredite su viabilidad utilizando
exclusivamente dichos recursos.

Por tanto, en el presente caso, el fundador, en el momento de presentacién de la escritura
de constitucion en el Registro, no tendrd la certeza juridica sobre si la dotacion serd adecuada y
suficiente a los fines fundacionales, pero, de la redaccién del citado parrafo segundo del apartado
1 del articulo 12 LF/2002, en relacion con la sujecion a derecho del Protectorado, podra inferir
que si el estudio econémico al que se refiere dicho articulo acredita su viabilidad, el Protectorado
no podra informar desfavorablemente.

155 En relacion a la decision que adoptara el Encargado del Registro sobre el Protectorado
correspondiente, a la vista de la solicitud de inscripcién, véase lo desarrollado en el punto en que
se trataron los fines fundacionales, dentro del apartado correspondiente a los estatutos,
contenido en el apartado 4 del Capitulo VIII, dedicado a la documentacién a aportar con la
solicitud de inscripcion.

110



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

razonamiento estrictamente juridico- que es el Unico tipo de razonamientos que

puede hacer el encargado del Registro de Fundaciones”*%®,

En este sentido, CAFFARENA LAPORTA, a tenor de lo previsto en el
articulo 35.1.a) LF/2002, califica la funcién ejercida por el Protectorado de
consultiva, manifestando, también que, “el juicio de si el fin o los fines son o0 no
de interés general y de si la dotacién es o no suficiente no queda a la
discrecionalidad del Protectorado™*®’.

De otra parte, otro sector doctrinal ha adoptado una postura critica en

relaciéon con dicho informe.

De estad manera, a modo representativo de dicha postura, PINAR MANAS,
a tenor de lo que preveia el articulo 36 de la LF/1994, del que, como se ha visto,
trae causa el vigente articulo 35.1.a) LF/2002, consideré que dicho informe era
“criticable no sélo porque (...) debe ser favorable, sino ademas porque debe ser
emitido no por el Registro, sino por el 6érgano del Protectorado. Lo cual puede
conducir a que sean varios los criterios que se tengan para determinar si el fin
es de interés general o la dotacion suficiente, con el consiguiente menoscabo
para la seguridad juridica y la posibilidad de producir resultados discordantes

respecto a requisitos que deben ser uniformes para todas las fundaciones™%8,

1% PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones’, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, op. cit, p. 17 y s. En este mismo sentido, véase, también, CUNAT EDO, V.,
“Comentario al articulo 35", OLAVARRIA IGLESIA, J. (Coordinador). Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 871.

157 CAFFARENA LAPORTA, J., “La Constitucién de Fundaciones”, MUNOZ MACHADO,
S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de
Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 76 y S.

En este mismo sentido, véase, también, por ejemplo, REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, A.,
La Nueva Ley de Fundaciones, op. cit., p. 96.

158 pINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 36”, Comentarios a la Ley de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 317.

En este mismo sentido, véase, entre otros, CARRANCHO HERRERO, M2T., “La
Constituciéon de Fundaciones”, op. cit., p. 191 y ss.; DE PRADA GONZALEZ, J.M., “Aspectos
notariales de la Ley de Fundaciones”, Revista Juridica del Notariado: julio-septiembre 1994, n°
11, p. 254 y s.
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Por tanto, cada postura doctrinal estd condicionada, a su vez, por la
adoptada en torno a la intervencién de la Administracién en el proceso de
inscripciéon de la fundacion, asi como en lo relativo a la naturaleza del Registro
de Fundaciones de Competencia Estatal, como se ha desarrollado a lo largo del
presente trabajo.

El contenido previsto en el articulo 35.1.a) LF/2002 ha sido calificado por
MORILLO GONZALEZ como “muy parca, al igual que la Ley 30/1994”, por lo que
el legislador no aprovechd la oportunidad que brind6 la LF/2002 para regular

propiamente el mismo*%°,

En este sentido, ni el RF ni el RRF/2007 han desarrollado expresamente
dicho Informe, excepto que, el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 28
RRF/2007 ha previsto, por vez primera, que la solicitud de dicho informe, asi

Ccomo Su recepcion, tendra que ser comunicada a los interesados?€°.

En relacién con lo que acabamos de ver, la LF/2002 no establecio el plazo
dentro del cual el Protectorado debera emitir el citado informe preceptivo y
vinculante o, transcurrido el mismo y, no habiendo recaido, cuales son las
consecuencias juridicas, a diferencia, por tanto, de lo previsto en el articulo 28.6
RRF/2007 que prevé que, si no se apreciaran defectos, el Encargado del
Registro practicara la inscripcion en el plazo de dos meses a contar desde la
fecha de presentacién, frente a lo dispuesto en el articulo 15.2 del derogado
RRF/1996, que, como luego veremos, preveia el plazo de tres meses.

159 En efecto, dicho autor dice sobre el informe del Protectorado: “La nueva Ley de
Fundaciones, al igual que la Ley 30/1994, contiene una informacion muy parca (...) No se incluye
norma alguna en la que se determinen no ya unas reglas materiales que deba seguir aquél, sino
cuestiones formales de indudable importancia, tales como: el plazo que tiene el Protectorado
para emitir su informe; las consecuencias de su incumplimiento; el caracter motivado o no del
mismo; la posibilidad de recurso; la jurisdiccion o, en su caso, 6rgano administrativo competente
para conocer de aquél; o la comunicacién de la resolucion del Protectorado al Registro y a la
fundacion interesada”.

160 | a diccion de dicho articulo dice literalmente: “La peticion del informe al que se hace
referencia en el péarrafo anterior, asi como su recepcién, debera ser comunicada a los
interesados”.

Téngase en cuenta que la falta de comunicacion de la resolucion a la fundacion interesada
habia sido una de las cuestiones que MORILLO GONZALEZ habia considerado que debian
regularse de forma expresa, como ha sido indicado en la anterior nota a pie de pagina.
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El silencio del legislador en relacion a esta cuestion provoco, con caracter
previo al RRF/2007, un debate doctrinal.

De esta manera, GONZALEZ CUETO considerd que: “Cuando el informe
es solicitado, y en tanto se emite, cabe la suspension, por un tiempo maximo de
tres meses, del plazo méximo de resolucién del procedimiento (articulo 45.2.c)
LRJPAC. Ahora bien, si transcurren los plazos y el informe no se emite resulta
aplicable el articulo 83.3 LRIPAC, cuyo inciso final permite “interrumpir el plazo
de los tramites sucesivos. Esto es precisamente lo que habra de hacerse porque

no se podra resolver sin disponer del previo informe vinculante6,

La ausencia de solicitud de dicho informe preceptivo y vinculante seria, en
opinién de dicho autor, causa de nulidad de pleno derecho conforme con lo
establecido en el articulo 62.1.e) LRIJPAC.

Frente a dicha opinién, PINAR MANAS, entendid, con fundamento en el
articulo 43.2.c) LRJPAC, que el silencio del Protectorado en relacién con dicho
informe tiene sentido positivo. Dicho autor consider6 que “todos los actos
presuntos del Protectorado, sean o no de contenido autorizatorio, tendran
caracter positivo si no hay una disposicion expresa que establezca lo

contrario162,

En este mismo sentido se pronuncié PAU PEDRON quien, con fundamento
en la referida delimitacion de competencias establecida entre el Protectorado y
el Registro de Fundaciones, entendié que, cuando por silencio del Protectorado,
la falta de informe deba entenderse en sentido positivo, “el encargado no puede

161 GONZALEZ CUETO, T. “Comentario al articulo 35", Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 278.

162 pINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 33”, Comentarios a la Ley de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 300.

También, de la misma opinién, véase, MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion
de una Fundacion, op. cit., p. 255.

113



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

entrar en el fondo, aunque aprecie que no concurren las circunstancias que

motiven la decision (presunta favorable)”163,

En relacion con todo ello, la Audiencia Nacional, (en adelante, AN), Sala de
lo Contencioso-administrativo, de 15 de marzo de 2000, (Pte.: D. Ernesto
Mangas Gonzélez), (EDJ 2000/11929), resolvi6 un Recurso Contencioso-
administrativo interpuesto contra la desestimacién presunta, por silencio
administrativo, de la solicitud de inscripcién de la “Fundacion (...)". En el presente
caso, una vez instada la inscripcion registral y, a falta de resolucion expresa, se
solicité la expedicion de certificacion de acto presunto'®, la cual tuvo un efecto

desestimatorio con fundamento en el articulo 15.2 del RRF/1996.

Conforme previene el Fundamento juridico de dicha Sentencia:

“(...) Pero entre una (solicitud de inscripcion registral) y otra (expedicion de
certificaciéon de acto presunto), y en lo que al ejercicio de las funciones del
Protectorado en el procedimiento de inscripcién de la fundacion respecta,
solamente obra en el expediente un acto de tramite. La omisién del preceptivo
tramite de informe del 6rgano al que corresponde el ejercicio del
Protectorado, (...) ha de conducir, (...), a la declaracién de nulidad de la
resolucion presunta impugnada, por infraccion del Ordenamiento juridico
(articulo 36 de la LF/1994, -del que trae causa el articulo 35.1.a) LF/2002-, 22
del RRF/1996, 63 LRIJPAC'%° y concordantes de la Ley jurisdiccional aplicable al
caso), a fin de que, con reposicion de las actuaciones al momento en que
se cometié la infraccién de procedimiento, se proceda a emitir dicho
Informe, dandose después al expediente el curso legalmente
establecido,

163 PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones’, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, op. cit., p. 43.

164 Con motivo de la modificacion introducida en el apartado 5 del articulo 43 por la Ley
4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la solicitud
de certificacion de acto presunto no es preceptiva para hacer valer el silencio administrativo
positivo.

165 Téngase en cuenta que la falta de solicitud de dicho informe representa, para
GONZALEZ CUETO, un supuesto de nulidad de pleno derecho (articulo 62.1.e) LRJIPAC) y no,
como entiende la presente Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 15 de marzo de 2000, un supuesto de anulabilidad (articulo 63 LRIPAC), lo
gue conlleva diferentes consecuencias juridicas.

165 | a negrita es nuestra.
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Ahora bien, conforme con lo previsto en el RRF/2007, Si el encargado del
Registro entiende que procede la inscripcion, el plazo maximo dentro del que
debera notificar la resolucion a los interesados sera de seis meses, que se
contardn desde la fecha de recepciéon de la solicitud en el Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal (articulo 29.3 RRF/2007), empero, el
apartado 4 del articulo 29 RRF/2007 ha previsto, por vez primera, que el computo
del plazo para notificar la resolucion expresa se suspenderd de acuerdo con lo
establecido en el apartado 5 del articulo 42 LRIPAC (articulo 29.4 en relacién
con el articulo 4 RRF/2007 que prevé gue el procedimiento de inscripcion de la
fundacién estara sujeto a la citada LRJIPAC), lo que induce a pensar que el

RRF/2007 ha optado por acoger una postura mixta.

En efecto, a pesar de que cuando el informe sea solicitado, y en tanto se
emite, cabra la suspension, por un tiempo maximo de tres meses, del plazo
maximo de resoluciéon del procedimiento (articulo 45.2.c) LRJPAC), como
consideraba GONZALEZ CUETO, la consecuencia juridica, en caso de que
transcurra el plazo maximo de suspension y el informe no se haya emitido no
sera, empero, como defendia dicho autor, la aplicacion del articulo 83.3 LRIPAC
cuyo inciso final permite “interrumpir el plazo de los trdmites sucesivos”, sino,
antes bien, el sentido positivo del silencio, por lo que el interesado podra
entender estimada la solicitud de inscripcion de la fundacién, lo que remite a la
postura defendida por PINAR MANAS y PAU PEDRON, aunque esta estuviera
referida al sentido positivo del silencio administrativo en relacion al informe del

Protectorado.

En lo relativo a la motivacion del presente Informe, MORILLO GONZALEZ
ha manifestado que, a pesar del silencio del legislador, el informe del érgano al
gue corresponda el ejercicio del Protectorado debera estar motivado (articulo
54.1.LRJPAC)5, lo cual esta directamente vinculado con la posibilidad de

166 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit. 256.

Sobre la necesidad de motivacién del acto administrativo para que el interesado conozca
las razones que justifican el acto y, a su vez, la jurisdiccion contencioso-administrativa puede
controlar a la Administracién, véanse, entre otras, a modo representativo, Sentencias del TS,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 17 de marzo de 2004, (EDJ 2004/25635); 30 de enero
de 2001, (EDJ 2001/697); 6 de junio de 2003, (EDJ 2003/35195).
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impugnar en sede contencioso-administrativa dicho informe, con fundamento en

el ejercicio del derecho constitucional de fundacion (articulo 34 CE).

La doctrina cientifica ha manifestado que el informe del Protectorado es un
acto administrativo que esté integrado dentro del procedimiento de inscripcién

de la fundacion, por lo que representaria un acto administrativo de tramite.

Ahora bien, el hecho de tratarse de un acto de tramite no significa que el
mismo no pueda impugnarse, en tanto en cuanto, el articulo 107 LRIPAC, segun
la redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, posibilita la interposicién
de recurso de alzada o potestativamente de reposicidon contra los actos de
trdmite que “deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos (...)”, por lo que, dice PINAR
MANAS?67 “el informe del Protectorado, al ser vinculante por tener que ser
necesariamente favorable, puede impedir la inscripcion, y por tanto es
recurrible”, al margen de la impugnacion de la calificacién del encargado del
Registro en sede contencioso-administrativa en base al informe desfavorable del
Protectorado (articulo 43.2 LF/2002 en relacién con el articulo 9.2 RRF/2007).

Finalmente, como se ha visto, el parrafo primero del apartado 1 del articulo
28 RRF/2007 ha previsto, por vez primera, que tanto la peticion del informe como
la recepcion del mismo debera ser comunicada a los interesados, por lo que, a
pesar de que dicha obligacion de comunicacion no se haya previsto en relacién
con el Registro, la misma debe entenderse implicitamente contenida en el citado
apartado 3 del articulo 31 RRF/2007, cuando prevé que “Si el informe” -por tanto,
una vez que haya sido recibido por el Encargado del Registro- “fuera favorable,
la inscripcidon sélo podréd ser denegada cuando la escritura constitutiva no se

ajuste a las demas prescripciones de la normativa aplicable”.

167 pINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 36”, Comentarios a la Ley de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 319.
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5.3.- Sobre el ambito de aplicacion del articulo 35.1.a) de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, en relacién con el
articulo 4 de la misma Ley.

Como se ha visto'®® la Disposicion Final Primera LF/2002 atribuye al
articulo 4 el caracter de norma béasica al amparo del articulo 149.1.1 CE, por
tanto, se trata de un precepto vinculante para las Comunidades Autbnomas vy,
por consiguiente, aplicable a todo tipo de fundaciones.

A diferencia del articulo 4 LF/2002, el precepto 35.1.a) LF/2002 no ha sido
incluido en ninguno de los apartados que la Disposicion Final Primera considera
de aplicaciéon directa al amparo de los articulos 149.1.12 (apartado 2.a), 82
(apartado 2.b) y 62 (apartado 2.c) de la CE respectivamente, en tanto en cuanto,
el legislador ha entendido que no regulan aspectos relativos al contenido

esencial del derecho de fundacion, ni constituyen legislacién civil o procesal.

Por tanto, el articulo 35.1.a) LF/2002 serd, Unica y exclusivamente, de
aplicacion a las fundaciones de competencia estatal, esto es, a las fundaciones
gue desarrollen su actividad en todo el territorio del Estado o principalmente en
el territorio de mas de una Comunidad Auténoma, conforme al articulo 36.1
LF/2002%°, o que determinara que, a diferencia de lo acaecido con el articulo 4
LF/2002, la legislacién autonGmica no tenga que seguir necesariamente lo que
la LF/2002 ha establecido en relacién al informe del Protectorado para las

fundaciones de competencia estatal, como luego veremos.

168 yyéase lo tratado en el apartado 2.3 del Capitulo VII del presente trabajo dedicado al
ambito de aplicacién del articulo 4 LF/2002 en relacion con el articulo 35 LF/2002.

169 “A éstas deberian sumarse las previstas en el articulo 6.2 LF, segundo parrafo, es decir,
a las que desarrollan su actividad principal en el extranjero”. GONZALEZ CUETO, T.,
“Comentario a la Disposicion Final Primera”, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p.
417y s.
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6.- LA CALIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO DE LA
FUNDACION POR EL ENCARGADO DEL REGISTRO DE
FUNDACIONES DE COMPETENCIA ESTATAL.

6.1.- Introduccioén.

A tenor de lo previsto en la LF/2002 y, particularmente en el desarrollo dado
al Registro de Fundaciones de Competencia Estatal mediante el RRF/2007,
dicho Registro est4 sometido, entre otros, al principio de legalidad'’ (articulo
28.1 RRF/2007).

La doctrina cientifica ha manifestado que, a tenor de las funciones
atribuidas al Registro de Fundaciones de Competencia estatal, la calificacion o
control de legalidad del titulo constitutivo de la fundacion por el Encargado del
Registro no esta circunscrita a un mero control externo de legalidad sino que,
antes bien, comprenderd, tanto “la forma extrinseca de los documentos” como
“su validez material” o, “lo que es lo mismo”, dice PAU PEDRON, “el fondo y la
forma”, conforme con la posicidon gue mantiene dicho autor consistente en que el
Registro de Fundaciones de Competencia Estatal es un Registro de seguridad
juridical’®, frente a la posicién doctrinal que, al amparo igualmente del articulo
11.1 del RRF/1996, del que trae causa el articulo 28.1 RRF/2007, defendia que
dicho Registro tuviese una naturaleza administrativa, en cuyo caso, el encargado

del Registro no tendria competencia para valorar el fondo del asunto, sino que,

170 En relacién con los principios registrales, véase, en especial, lo tratado en el punto 2.2.3
del apartado 2.2 del Capitulo VIII de este trabajo, dedicado al Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal.

71 PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones’, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, op. cit., p. 42.

En este mismo sentido, véase, por ejemplo, MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de
Creacion de una Fundacién, op. cit., p. 258.

El autor dltimo citado ha resaltado también que, con excepcion de la idoneidad de los fines
y la suficiencia de la dotacion cuyo control ejerce el Protectorado (articulo 35.1.a) LF/2002), el
control de la legalidad de la constitucién de la fundacién se atribuye al érgano encargado del
Registro de Fundaciones de Competencia estatal, segun lo previsto en el articulo 4.1 LF/2002.
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Unica y exclusivamente, podria “llevar a cabo una minima e imprescindible

actividad de control externo de legalidad™ 2.

Ahora bien, téngase en cuenta que frente al articulo 11.1 RRF/1996 que
decia “El encargado del Registro calificara la validez y solemnidades extrinsecas
de los documentos presentados, teniendo en cuenta el contenido de los
documentos o declaraciones y los obstaculos que surjan del Registro”, el articulo
28.1 RRF/2007, en relacion con la funcién de calificaciéon atribuida al Encargado
del Registro, ha afiadido el adjetivo “material” al sustantivo validez, lo que induce
a pensar que el Encargado deberia valorar el fondo del titulo presentado a
inscripcion en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, conforme con
la naturaleza doble que le atribuye a dicho Registro el RRF/200773,

La inscripcion del titulo constitutivo de la fundacién procedera, si no se
apreciaran defectos, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha de
presentacion del titulo en el Registro. EI Encargado del Registro procedera a
calificar dentro del primer mes a contar desde la misma fecha (articulo 28.6
RRF/2007).

El plazo méximo para notificar la resolucion sera de seis meses cuando se
trate de la primera inscripcién, modificacion o nueva redaccion de estatutos,
fusién y extincién de la fundacién y de tres meses para el resto, contados ambos
plazos desde la fecha de recepcion de la solicitud en el Registro de Fundaciones
de Competencia Estatal (articulo 29.3 RRF/2007). Transcurridos los plazos
sefialados sin notificaciéon de la resolucion, podra entenderse estimada la

solicitud de inscripcién correspondiente (articulo 29.5 RRF/2007), lo que

172 ATIENZA NAVARRO, M2, L., “Comentario al articulo 36", OLAVARRIA IGLESIA, J.,
(coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit.,, p. 906 y s. Véase, también, DURAN
RIVACOBA, R., El Negocio Juridico Fundacional, op. cit., p. 158.

173 En efecto, el apartado 1 del articulo 28 RRF/2007 dice que: “1.- El encargado del
Registro calificara la validez de la forma extrinseca de los documentos inscribibles, y su validez
material, por lo que resulte de ellos y, en su caso, de los asientos del Registro y solicitara del
Protectorado, una vez clasificada la fundacion, y siempre que se trate de la primera inscripcion,
la emisién del informe sobre la idoneidad de los fines y sobre la adecuacion y suficiencia
dotacional”.

Sobre la naturaleza del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, véase, el
epigrafe 2.2.2 del apartado 2.2 del Capitulo VIII presente trabajo, al que nos remitimos.
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representa un cambio trascendental frente a la redaccién contenida en el articulo
15.2 del RRF/1996, que establecié que transcurrido el plazo de tres meses sin
gue hubiera recaido resolucién expresa en relacion con la solicitud de
inscripcién, la misma se entendia desestimada, lo que fue negativamente

valorado por la doctrina cientifica, como luego veremos.

6.2.- La calificacion del Encargado del Registro de Fundaciones
de Competencia Estatal.

En virtud de lo previsto en el articulo 28.6 RRF/2007, la inscripcién del titulo
constitutivo de la fundacién procederd, si no median defectos, en el plazo de dos
meses a contar desde la fecha de su presentacién en el Registro de Fundaciones
de Competencia Estatal, a diferencia, por tanto, del plazo de tres meses que
preveia el correlativo articulo 11.4 del RRF/1996. El Encargado del Registro
deberé calificar dicho titulo en el plazo de un mes, frente al plazo de treinta dias
gue establecié el citado articulo 11.4 del derogado RRF/1996, como se ha visto

anteriormentel’4.

Segun el articulo 29 RRF/2007, el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal debera notificar la inscripcion o, en su caso, la denegacién
0 suspension, a quien hubiera presentado el titulo, por lo que, el contenido de
dicho articulo permite inferir que, solicitada la inscripcién por el interesado, el
Encargado del Registro, podra:

174 En relacion con el articulo 11.4 del RRF/1996, del que trae causa el articulo 28.6
RRF/2007, MORILLO GONZALEZ manifestd que: “Resulta llamativo que se distinga entre el
plazo para calificar y el plazo para proceder a la inscripciéon. No parece que tenga demasiado
sentido que una vez que el documento ha sido ya calificado, la inscripciéon pueda demorarse
hasta dos meses més. No obstante, dicha distincion puede estar justificada teniendo presente
que, si el encargado del Registro opta por la negativa a la inscripcién, deberd ponerlo en
conocimiento del Director General de los Registros y el Notariado, ya que la competencia para
decidir la denegacion la tiene este Ultimo. De esta forma cobra sentido el hecho de que el
encargado del Registro califique en el primer mes, debiendo comunicar en este plazo su decisiéon
negativa al Director General de los Registros. Por el contrario, si la calificacién es favorable, la
Unica explicacion posible es que se trate de dar mayor celeridad a la calificacion, sin que ello
resulte contradictorio con el plazo de tres meses que el Protectorado tiene para emitir su informe”.
MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 259.

120



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

a) Decidir a favor de lainscripcion, si no median defectos (articulo 28.6
RRF/2007).
b) Suspender la inscripcion, en caso de que falte algun requisito que

pueda ser subsanado y no afecte a la validez del acto (articulo 28.3
RRF/2007).

C) Entender que procede la denegacion de la inscripcién (articulo 28.5
Y, en su caso, articulo 28.3 in fine RRF/2007).

6.2.1.- Decidir a favor de la inscripcion, si no median defectos.

La inscripcion de la fundacion exige tener en cuenta no solo el articulo 28.6
RRF/2007 que prevé que, si el Encargado del Registro no apreciara defectos de
forma en la escritura constitutiva de la fundacion, debera llevar a cabo la
inscripcién, sino también el articulo 35.1.a) LF/2002, en relacion con el articulo
28.5.a) RRF/2007, que exige, para que pueda procederse a dicha inscripcion
gue, el Protectorado haya comunicado al Encargado del Registro que, el informe
sobre la idoneidad de los fines y sobre la adecuacién y suficiencia dotacional, es
favorable.

A tenor de todo lo desarrollado, la fundacion adquirird personalidad juridica
desde el momento de la inscripcidn registral de la escritura publica de su
constitucion en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal (articulo 4
LF/2002, en relacién con el articulo 3 RRF/2007).

En cualquier caso, el articulo 30.1.a) RRF/2007 ha establecido que seran
publicadas en el Boletin Oficial del Estado las resoluciones de inscripcidon
registral que se refieran, entre otras, a la constitucion de fundaciones, a
diferencia, por tanto, del RRF/1996, que no contenia exigencia alguna de
publicidad en boletin alguno.

6.2.2.- Suspender la inscripcion, en caso de que falte algun requisito que
pueda ser subsanado y no afecte a la validez del acto.
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Segun el articulo 28.3 RRF/2007, que trae causa del articulo 11.3 del
RRF/1996'75, el Encargado del Registro, en caso de que la calificacion fuera
desfavorable por defectos de forma, requerira a los interesados para que
subsanen las deficiencias dentro del plazo de vigencia del asiento de
presentacion, que sera de tres meses, con indicacion de que, si asi no lo hicieren,
se les tendr& por desistidos de su solicitud, previa resolucion dictada al efecto,
gue se notificara a los interesados, de ahi que, mediante segunda anotacién
registral se hara constar que los defectos han sido subsanados o, en su caso,
gue ha transcurrido el plazo para hacerlo, por lo que, en este Ultimo caso, no
procedera la inscripcion de la fundacién en el Registro de Fundaciones de

Competencia Estatal.

De ahi que, el apartado 4 del articulo 28 RRF/2007 establezca que: “Con
base en todo lo actuado el Encargado del Registro adoptara la decisién que
corresponda” que podra ser estimatoria 0, en su caso, denegatoria de la
inscripcién, sin perjuicio de que el interesado solicite auxilio judicial frente a la
misma (articulo 42.3 LF/2002).

Por tanto, el Encargado, en caso de que falte algun requisito que pueda
ser subsanado y no afecte a la validez del acto, suspendera la inscripcién para,
a continuacién, seguir el procedimiento que acabamos de very, finalmente, dictar

la resolucion que proceda (articulo 28.3 y 4 RRF/2007).

Ahora bien, el citado articulo 28.3 RRF/2007, al igual que acaeci6 con el
articulo 11.3 del RRF/1996, tampoco determina ni cuando nos encontramos ante
un defecto subsanable, ni en qué supuestos dicho defecto afectara a la validez
constitutiva de la fundacion.

En relacion con ello, al amparo de la redacciéon del articulo 11.3 del
RRF/1996, MORILLO GONZALEZ entendi6 que, en virtud de lo previsto en los
articulos 10 y 11 LF/2002, “los defectos que aprecie el encargado del Registro
gque no afecten a la validez del negocio fundacional, y que puedan ser

175 En efecto, segln el apartado 3 del articulo 11 del RRF/1996, por el que se aprobo el
anterior Reglamento del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, “Se suspendera la
inscripcion si falta algln requisito que pueda ser subsanado y no afecta a la validez del acto”.
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subsanados, seran los que daran lugar a la suspension de la inscripcién,
abriendo el plazo para su subsanacion. Y a sensu contrario, todo defecto que no
pueda ser subsanado o que, pudiendo serlo, afecte a la validez del titulo dara

lugar a la denegacion de la inscripcion”’®,

El RRF/2007 brindé una enorme oportunidad para haber previsto dichas
cuestiones, cuya regulacion expresa hubiera otorgado una certeza juridica sobre
su concurrencia de la que carece con la redaccion dada al articulo 28.3
RRF/2007.

En todo caso, frente al articulo 11.3 del RRF/1996, que no preveia ni
quiénes deberian proceder a dicha subsanacion ni el plazo para realizar la
misma, el articulo 28.3 RRF/2007 ha regulado expresamente ambas cuestiones.

De un lado, ha hecho recaer dicha obligacion en aquellos “interesados” en
gue se subsanen las deficiencias que hubieran sido advertidas por el Encargado
del Registro, lo que implicitamente representa una llamada al Patronato porque,
segun el articulo 13 LF/2002, este es el 6rgano que debe llevar a cabo todos los
actos necesarios para que proceda la inscripcion de la fundacion, entre los
cuales estaria incluido la subsanacion de los defectos que se contengan en la
escritura presentada a la inscripcion en el Registro!’”.

De otro lado, en lo que concierne al plazo para la subsanacién, este debera
estar comprendido dentro del plazo de vigencia del asiento de presentacion que,
sera de tres meses, de ahi que, si los interesados no proceden a subsanar las
deficiencias que hubieran sido advertidas por el Encargado del Registro en dicho
plazo, se les tendra por desistidos de su solicitud (articulo 28.3 RRF/2007).

176 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacién de una Fundacion, op. cit., p. 261y

177 A tenor del silencio contenido en el articulo 11.3 del RRF/1996, la doctrina cientifica
habia manifestado que dicha obligacién debia recaer en el Patronato, en virtud de lo contenido
en el articulo 13 LF.

En este sentido, véase, por ejemplo, ATIENZA NAVARRO, M?.L., “Comentario al articulo
36”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 906;
MORILLO GONZALEZ, El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 262 y s.
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El apartado 4 del articulo 31 RRF/2007, que sigue lo contenido en el
precepto 37.5 LF/2002, ha previsto un supuesto en que el procedimiento de

inscripciéon quedara suspendido hasta que recaiga resolucion judicial firmel7®.

En este sentido, en caso de que el Encargado del Registro encuentre
indicios racionales de ilicitud penal en la constitucion de una fundacion, debera
dictar una resolucion motivada, dando traslado de toda la documentacion al
Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional competente, debiéndoselo comunicar
también a la Fundacion interesada para que esta pueda, en su caso, defenderse
con todas las garantias que el Ordenamiento le reconoce

Por tanto, la diccién del ultimo inciso del apartado 4 del articulo 37 LF/2002,
esto es, “comunicando” -el Registro- “esta circunstancia” (indicios racionales de
ilicitud penal en la constitucion de la fundacion) “a la fundacién interesada”
supone el reconocimiento implicito del derecho a la tutela judicial efectiva de un
ente sin personalidad, en tanto en cuanto, la fundacién adquiere personalidad
juridica desde el momento de la inscripcidn registral de la escritura publica de su
constitucion (articulo 4 LF/2002 en relacién con el articulo 3.1 RRF/2007) 17°.

178 Obsérvese que el articulo 31.5 RRF/2007 estd comprendido dentro del articulo
dedicado a la primera inscripcién de las fundaciones, frente al articulo 28.3 RRF/2007 que lleva
por titulo: “Calificacion e inscripcion registral. Subsanacion y efectos”, sin perjuicio de que ambos
articulos estan dentro del Capitulo Il que tiene por tiene por objeto la “Inscripcion de las
fundaciones y de sus actos”.

En todo caso, la ubicacion del articulo 31.4 RRF/2007 dentro del articulo dedicado a la
primera inscripcion de la fundacién induce a confusion en el operador.

En efecto, el articulo 31.4 RRF/2007 prevé un supuesto de suspension que podria
conducir, en caso de que la resolucion judicial constatase la existencia de delito, a que la
fundacion no sea inscrita, por lo que no acierta a comprenderse porque se ha incluido en el
articulo dedicado a la primera inscripcién a una fundacion que, en su caso, pudiera llegar a no
estar inscrita en el Registro.

17 Téngase en cuenta que el articulo 6.1.5° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, supletoriamente aplicable a la jurisdicciébn contencioso-administrativa,
(Disposicion Final Primera de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, establece que: “1.- Podran ser parte en los procesos ante los
tribunales civiles: (...) 5°.- Las entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca
capacidad para ser parte”.

Sobre la tutela judicial efectiva de la fundacién en proceso de formacion, véase, por todas,
la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sec. 92, de 9 de mayo de 2003, Pte.
Quesada Varea, José Luis. (EDJ 2003/220308), que fue tratada en el apartado 2.2 del Capitulo
VIl del presente trabajo, al que nos remitimos.

El supuesto de suspension previsto en el articulo 37.5 LF no fue previsto por el legislador
en la LF/1994, por lo que el antecedente del citado articulo 37.5 LF esta en el articulo 30.4 de la
Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, de Asociaciones, que trae causa del articulo 22.2 CE, al
que remite expresamente el articulo 34.2 CE, que regula el derecho constitucional de fundacion.
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En virtud de lo previsto en el articulo 37.4 LF/2002, dice GONZALEZ
CUETO, “Si la resolucion judicial firme constata la existencia de delito, la
fundacién no podra ser inscrita y no llegara a adquirir personalidad juridica
(conforme al articulo 34.2 en relacion con el articulo 22.2 de la CE).

Si la resolucion judicial es absolutoria o se limita a archivar el proceso el
plazo interrumpido continuara su computo y la fundacién, si cumple el resto de

requisitos necesarios, sera inscrita",

Ahora bien, cuando la fundacién haya adquirido personalidad juridica, el
legislador, a raiz del caracter que atribuye al Protectorado en el articulo 34.1
LF/2002, ha hecho recaer en dicho 6rgano la obligacion de velar porque ninguna
actividad fundacional incurra en ilicitud penal*®,

6.2.3.- Entender que procede la denegacién de la inscripcion.

El apartado 5 del articulo 28 RRF/2007 ha enumerado los dos supuestos
en que el Encargado deberé dictar resolucién motivada denegando la inscripcion
de la fundacién, a diferencia de lo dispuesto en el RRF/1996, en que, a falta de
una clasificacién, la doctrina infiri6 dichos supuestos del articulado del citado
RRF/1996%,

En efecto, el apartado 4 del articulo 30 de la citada Ley Organica 1/2002, dice
expresamente: “4.- Cuando se encuentren indicios racionales de ilicitud penal en la constitucién
de la entidad asociativa, por el 6rgano competente se dictara resolucién motivada, dandose
traslado de toda la documentacion al Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional competente, y
comunicando esta circunstancia a la entidad interesada, quedando suspendido el procedimiento
administrativo hasta tanto recaiga resolucion judicial firme.

180 GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo 37", Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 300.

181 En efecto, el articulo 35.3 LF/2002 establece que: “Cuando el Protectorado encuentre
indicios racionales de ilicitud penal en la actividad de una fundacion, dictara resolucién motivada,
dando traslado de toda la documentacion al Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional
competente, comunicando esta circunstancia a la fundacion interesada” que, a diferencia del
supuesto previsto en el articulo 37.5 LF/2002, la fundacién si goza de personalidad juridica para
actuar en el trafico juridico.

182 En todo caso, el RRF/2007 ha mantenido la distincién entre suspensién y denegacion
de inscripcion que, con motivo del anteproyecto del Real Decreto por el que se aprobé el anterior
Reglamento del Registro de Fundaciones, habia sido valorado negativamente por el Consejo de
Estado en el Informe que emiti6 el dia 29 de febrero de 1996.
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Por tanto, segun el articulo 28.5 RRF/2007, el Encargado del Registro
dictara resolucion motivada denegando la inscripcion, que se notificar4 a los

interesados, en los siguientes supuestos:

a) Cuando el informe del Protectorado sobre la idoneidad de los fines y
sobre la adecuacion y suficiencia dotacional sea desfavorable (articulo 28.5.a)
RRF/2007 en relacion con el articulo 35.1.a) LF/2002 y 28.1 RRF/2007).

El articulo 28.5.a) RRF/2007 reitera el hecho de que el Encargado del
Registro no pueda pronunciarse sobre dichas cuestiones, puesto que la
calificacién que de éstos haga el Protectorado es vinculante para aquél®.

En efecto, dicho 6rgano consultivo, manifesté en dicho informe, en relacién al articulo 11
que, “(...) se considera que la distincion entre denegacién y suspension deberia ser suprimida,
pues se trata de una técnica traida del Derecho Hipotecario, sin base legal en lo relativo a
fundaciones y que, ademas, resulta confusa y discutible. En el caso de que parte del contenido
del titulo inscribible sea contrario a la Ley, pero no afecte a la validez del acto, lo procedente no
es la suspension de la inscripcion, sino la inscripcion parcial. Asi resulta de lo que establece el
articulo 9.2° de la Ley.”

183 A tenor del articulo 7.2 del RRF/1996, del que trae causa el citado articulo 28.5.a) RRF,
la doctrina cientifica, al margen de la posicion que mantuviera cada autor en relacién a la
naturaleza del Registro, habia llegado unanimemente a la misma conclusion.

De esta manera, con caracter previo al RRF/2007, el sector doctrinal que entendia que el
Registro de Fundaciones era un Registro de seguridad juridica, consider6 que, a pesar de que
el Encargado del Registro no pudiese entrar a valorar la adecuacién y suficiencia de la dotacién
y el interés general de los fines, ello no significaba que careciese de autonomia en su funcion
calificadora. De esta manera, por ejemplo, MORILLO GONZALEZ, consideré que “El contenido
de la escritura fundacional no queda limitado s6lo a estos dos aspectos, sino que aquélla contiene
mas precisiones, cuya legalidad debe ser verificada por el encargado del Registro, sin que el
informe favorable del Protectorado impida una calificacion negativa por parte de aquél, si estima
gue la escritura fundacional adolece de defectos de fondo, al margen de la suficiencia de la
dotaciony el interés general de los fines, que a su juicio impidan el acceso de la misma al Registro
de Fundaciones”, MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit.,
p. 259. En este mismo sentido, véase, también, PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones
de Competencia Estatal”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, op. cit., p. 44.

De otra parte, conforme con todo lo desarrollado a lo largo del presente trabajo, el sector
doctrinal que defendia que el Registro tenia una naturaleza exclusivamente administrativa,
consideré que dicha falta de autonomia del Encargado del Registro resultaba, precisamente, del
caracter administrativo que otorgaban al Registro de Fundaciones de Competencia Estatal. En
este sentido, véase, ATIENZA NAVARRO, M2.L., “Comentario al articulo 36", OLAVARRIA
IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 909; DEL CAMPO
ARBULO, J.A.,, Ley de Fundaciones: Comentarios a la Ley 30/1994, de Fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, Madrid: Fundacion
Mapfre-Centro de Fundaciones, 1996, p. 380.
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b) Cuando se aprecien defectos insubsanables que afecten a la validez
constitutiva de la fundacion (articulo 28.5.b) RRF/2007 en relacién con el articulo
11.2 LF/2002 y 28.2 RRF/2007).

El antecedente del articulo 28.5.b) RRF/2007 estd en el articulo 11
RRF/2007, que igualmente considero insubsanables los defectos que afecten a
la validez del acto, lo que fue valorado negativamente por la doctrina cientifica,
porque los defectos que originan la anulabilidad del acto siempre se han

considerado que eran subsanables!®.

En relacién con ello, el apartado 2 del articulo 28 RRF/2007 prevé que, en
virtud de lo contenido en el articulo 11.2 LF/2002, toda disposicion o
manifestacion de la voluntad del fundador que sea contraria a la Ley se tendra
por no puesta, salvo que afecte a la validez constitutiva de aquélla, en cuyo caso,
no procederd tampoco la inscripciéon de la fundacion en el Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal.

Ahora bien, como se vio anteriormente, al amparo de lo dispuesto en el
citado articulo 11.2 LF/2002, la doctrina cientifica ha manifestado que cuando el
fundador haya supeditado la creacién de la fundacion a una determinada
disposicion contenida en el titulo constitutivo, en caso de que la misma sea
contraria a la Ley, la consecuencia juridica no serd, en su caso, la nulidad parcial,
sino, antes bien, la nulidad de todo el negocio juridico fundacional, sin que
proceda, por tanto, la inscripcion en el correspondiente Registro,
fundamentandolo tanto en el respeto a la voluntad del fundador como en la causa

de dicho negocio®®®,

184 \/éase, por todos, PAU PEDRON, A., “El Registro de Fundaciones”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, op. cit., p. 42.

Sobre la distincion entre defecto subsanable e insubsanable, véase lo anteriormente
comentado en relacion con la suspension de la inscripcion.

185 En este sentido, véase, CAFFARENA LAPORTA, J., “Comentario al articulo 117,
Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit.,, p. 84; DE PRADA
GONZALEZ, J.M., “Aspectos notariales de la Ley de Fundaciones’, Revista Juridica del
Notariado, op. cit., p. 253; DURAN RIVACOBA, R., El Negocio juridico fundacional, op. cit., p. 76
y s.; MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 262; PINAR
MANAS, J.L. y REAL PEREZ, A., Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, op. cit., p.
122.
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A pesar de que el articulo 28.5 RRF/2007 no lo establezca expresamente,
del articulo 28.3 RRF/2007 podemos inferir que el Encargado del Registro
también debera dictar resolucion motivada denegando la inscripcién, que
igualmente se notificara a los interesados, en el caso de que los mismos no
hayan subsanado las deficiencias advertidas por el Encargado del Registro
dentro del plazo de vigencia del asiento, que sera de tres meses (articulo 28.3
RRF/2007).

Por tanto, transcurrido el plazo sin que los interesados hayan corregido los
defectos subsanables, el Encargado del Registro deberia dictar una resolucion
motivada denegando la inscripcion, (articulo 28.4 RRF/2007) que se notificara a
los interesados (articulo 28.3 RRF/2007) para que, en su caso, la impugnen ante
el orden jurisdiccional contencioso-administrativa (articulo 43.2 LF/2002).

6.3.- Plazo para notificar laresolucion a los interesados. Sentido
del silencio en el caso de la primera inscripcion de la fundacién en el

Registro.

Si el encargado del Registro entiende que procede la inscripcién, el plazo
maximo para notificar la resolucién a los interesados sera de seis meses, que se
contaran desde la fecha de recepcion de la solicitud en el Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal (articulo 29.3 RRF/2007), sin perjuicio de
gue el cémputo del plazo para natificar dicha resolucion se suspendera conforme
con lo previsto en el apartado 5 del articulo 42 LRJPAC (articulo 29.4
RRF/2007)286,

También, véase, en relacion al articulo 9.2 LF todo lo desarrollado en el apartado 1.4 del
Capitulo IV del presente trabajo, dedicado a la forma del negocio juridico fundacional, al que nos
remitimos.

186 Sobre la suspension del plazo en el momento en que el Encargado del Registro solicite
al Protectorado el informe preceptivo sobre la idoneidad de los fines y la adecuacion y suficiencia
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Ahora bien, transcurrido el plazo maximo sin notificacion, los interesados
podran entender estimada la solicitud de inscripcion correspondiente (articulo
29.5 RRF/2007), de ahi que el inciso final del apartado 5 del articulo 29
RRF/2007 haya establecido que la resolucion expresa posterior a la produccién
del acto que deba dictar la Administracion en virtud de lo contenido en el articulo
42.1 LRJIPAC, s6lo podra ser confirmatoria de dicho acto, segun prevé el articulo
43.4.a) LRJIPAC.

Por tanto, el contenido del apartado 5 del articulo 29 RRF/2007 representa
un cambio trascendental frente al apartado 2 del articulo 15 del RRF/1996, que
establecié que, transcurrido el plazo de tres meses desde la solicitud de la
inscripcién sin que hubiese recaido resolucion expresa, aquélla se entendia
desestimada, apartdndose de las normas generales que regulan el silencio
administrativo y que optan por conferirle un sentido positivo, como acontece en
la actualidad segun lo previsto en el citado articulo 29.5 RRF/2007¢7,

Téngase en cuenta que, en virtud de lo dispuesto RRF/2007, la decision
negativa a la inscripcién del Director General de los Registros y del Notariado no

exige la concurrencia de informe alguno, a diferencia del RRF/1996, que

de la dotacién y la consecuencia en caso de que, transcurrido el plazo méximo de suspension,
el mismo no haya sido emitido, véase lo desarrollado en el punto 5.2 del Capitulo VIII, al que nos
remitimos.

187 |_a doctrina cientifica habia valorado negativamente el contenido del precedente articulo
15.2 del RRF/1996.

De est4 manera, a modo representativo de ello, de una parte, PINAR MANAS, J.L. y REAL
PEREZ, A., quienes consideran que la solicitud de inscripcion en el Registro plasma el ejercicio
del derecho constitucional de fundacion, de ahi que, entendieran que el contenido del articulo
43.2 LRJIPAC, (en redaccion dada por la Ley 4/1999), conllevaba que la falta de resolucion
expresa una vez solicitada dicha inscripcién en el Registro de fundaciones tuviese efectos de
silencio positivo, a pesar del contenido citado articulo 15.2 del RRF/1996. PINAR MANAS, J.L.y
REAL PEREZ, A., Derecho de Fundaciones y Voluntad del Fundador, op. cit., p. 195y s.

De otra parte, DURAN RIVACOBA manifesto literalmente que “no hay justificacién posible
al silencio negativo en esta disciplina y, desde luego, desdice gravemente de la calidad técnica
y juridica del texto reglamentario”, DURAN RIVACOBA, R., El Negocio Juridico Fundacional, op.
cit., p. 161.

En este mismo sentido, también, ATIENZA NAVARRO, M2.L., “Comentario al articulo 36,
OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 910;
MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., p. 271.
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requeria, en este caso, el informe previo de la Subdireccion General del
Notariado y de los Registros de la Propiedad y Mercantiles!.

6.4.- La jurisdicciébn competente para recurrir la negativa a la

inscripcion.

Una cuestion que no abord6 ni la precedente LF/1994, ni el derogado
RRF/1996, fue la jurisdiccion competente para recurrir las decisiones
denegatorias del Director General de los Registros y del Notariado en relacién
con las inscripciones solicitadas, lo que provocé un debate doctrinal que estuvo
condicionado, a su vez, por la postura que cada autor mantenia sobre la

naturaleza del Registro de Fundaciones.

De estd manera, el sector doctrinal que entendia que el Registro de
Fundaciones de Competencia estatal era un Registro de seguridad juridica
defendi6é que la jurisdicciébn competente era la civil, a diferencia, por tanto, del
otro sector defensor del caracter administrativo de dicho Registro, que manifesto
gue la decisién negativa a la inscripcidén seria recurrible ante la jurisdiccion

contencioso-administrativa®®,

188 Como se ha visto anteriormente, el Encargado del Registro sera el titular de la Direccion
General de los Registros y del Notariado (articulo 9.1 RRF/2007 en relacion con el articulo 28.5
del mismo), por lo que las decisiones negativas se adoptaran por el Director General de los
Registros y del Notariado; frente a lo dispuesto en el articulo 15.1 RRF/1996, que preveia que
las decisiones negativas se adoptarian igualmente por el Director de General de los Registros y
del Notariado, a propuesta, sin embargo, del Encargado del Registro y previo informe de la
Subdireccion General del Notariado y de los Registros de la Propiedad y Mercantiles.

189 A favor de que la jurisdiccion competente debia ser la civil, entre otros, PAU PEDRON,
A., “El Registro de Fundaciones”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, op. cit.,, p. 53 o,
VATTIER FUENZALIDA, C., “Observaciones sobre la constitucion, la modificacion y la extincion
de las fundaciones”, La Ley, 4 de mayo de 1998, p. 1; frente a autores como DURAN RIVACOBA,
R., El Negocio Juridico Fundacional, op. cit., 173 o, PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo
36", Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 357, que
defendieron que la jurisdiccién competente tenia que ser la contencioso-administrativa.
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La LF/2002 terminé con dicha falta de previsibn normativa y, por
consiguiente, con el citado debate doctrinal, decantdndose el legislador a favor

de la jurisdiccion contencioso-administrativa frente a la civil.

En efecto, el apartado 2 del articulo 43 LF/2002 establece que “las
resoluciones dictadas contra la calificacion de los Registros de Fundaciones
ponen fin a la via administrativa y podran ser impugnadas ante el orden

jurisdiccional contencioso-administrativo”®.

Con el fin de que los interesados puedan ejercer plenamente su derecho de
defensa frente a la resolucién denegatoria de inscripcion (articulo 24 CE), el
apartado 5 del articulo 29 RRF/2007 exige que la misma este motivada, frente a
la falta de prevision expresa en este sentido del derogado Real Decreto

384/1996, de 1 de marzo, como Se Vvio anteriormente.

190 Téngase en cuenta que, con caracter previo a que los interesados acudan a la
jurisdiccion contencioso-administrativa para impugnar la resolucion negativa a inscribir del
Director General de los Registros y del Notariado, podran interponer, frente a dicha resolucion,
un recurso de alzada ante el Secretario de Estado de Justicia en la forma y plazos previstos en
la LRIPAC (articulo 9.2 RRF/2007).
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7.- LA PRIMERA INSCRIPCION DE LA FUNDACION.

La fundacién adquirird personalidad juridica desde el momento de la
inscripcidn registral de la escritura publica de su constitucion en el Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal.

De ahi que, el apartado 2 del articulo 31 RRF/2007, establezca el contenido
minimo que debera constar necesariamente en la primera inscripcién de la

fundacion.

Por tanto, conforme con dicho articulo, la primera inscripciéon de la

fundacion comprendera, al menos, las siguientes circunstancias:

1.- Denominacion y numero de Identificacion Fiscal de la fundacion (articulo
31.2.a) RRF/2007).

Segun el articulo 8.1.b) del RRF/1996, la denominacion de la fundacion
también debia formar parte del contenido de la primera inscripcion, a diferencia
del nimero de ldentificacion Fiscal que no estaba comprendido en la primera

inscripcién segun lo previsto en el citado RRF/1996.

2.- Fines de interés general que persiga la fundacion (articulo 31.2.b)
RRF/2007 que reproduce el articulo 8.1.c) del RRF/1996).

3.- Domicilio (articulo 31.2.c) RRF/2007 que transcribe el articulo 8.1.d) del
RRF/1996).

4.- El nombre, apellidos, edad y estado civil de los fundadores, si son
personas fisicas, y la razon o denominacion social, si son personas juridicas, y
en ambos casos la nacionalidad, el domicilio y el nUmero de identificacién fiscal
(articulo 31.2.d) RRF/2007 que trae causa del articulo 8.1.e) del RRF/1996 pero
afiade la informacion relativa al nUmero de identificacion fiscal correspondiente

a los fundadores.
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La informacién contenida en el presente apartado tiene que formar parte
igualmente del contenido minimo de la escritura de constitucién de una fundacién
(articulo 10.a) LF/2002).

Sin perjuicio del caracter publico del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal, la publicidad del Registro no alcanza a los datos referidos
a los domicilios de las personas, estado civil y otros datos de caracter personal
qgue consten en la documentacion de cada fundacion, de acuerdo con la Ley
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal
(articulo 5.2 RRF/2007).

5.- Estos mismos datos de los dotantes, en caso de ser distintos de los
fundadores (articulo 31.2.e) RRF/2007 que reproduce literalmente el articulo
8.1.f) del RRF/1996).

6.- Dotacion, su valoracion, asi como la forma y realidad de su aportacion;
circunstancia que debe constar también necesariamente dentro del contenido
minimo de la escritura de constitucion de la fundacion (articulo 31.2.f) RRF/2007
gue trae causa del articulo 8.1.g) del RRF/1996, en relacidon con el articulo 10.c)
LF/2002).

7.- Estatutos de la fundacion, que igualmente deberan constar en la
escritura de constitucion (articulo 31.1.g) RRF/2007, que reproduce el articulo
8.1.h) del RRF/1996, en relacion con el articulo 10.d) LF/2002).

8.- Identificacion de las personas que integran el Patronato, de quienes
ostenten los cargos de Presidente y Secretario, y de las personas que integren,
en su caso, otros 6érganos de gobierno, su aceptacion, si se efectia en el
momento fundacional, cargo que ostentan, duracion del mandato o

apoderamientos generales (articulo 31.1.h) RRF/2007).

El articulo 31.1.h) RRF/2007 exige que consten un mayor numero de
circunstancias que el precedente articulo 8.1.i) del RRF/1996, que requeria que
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constasen exclusivamente la identificacién de las personas que integraban el
Patronato, asi como su aceptacion si se efectuaba en el momento fundacional,
gue son, empero, las mismas circunstancias que exige el articulo 10.e) LF/2002
dentro del contenido minimo de la escritura publica de constitucion de la

fundacion.

9.- Notario o autoridad judicial o administrativa que autorice o expida el titulo
gue se inscriba, y la fecha y en su caso el nimero de protocolo del mismo
(articulo 31.2.i)) RRF/2007, a diferencia del articulo 8.1.)) del RRF/1996 que
exigia Unicamente la circunstancia relativa al Notario autorizante de la escritura

constitutiva).

10.- La fecha de emisién del informe del Protectorado sobre fines y
suficiencia dotacional al que se refiere el articulo 35.a) LF/2002 en relacion con
el articulo 31.3 RRF/2007 (articulo 31.2.j) RRF/2007).

A pesar de que el articulo 36.2 de la LF/1994 exigio igualmente el mismo
Informe, la presente circunstancia no fue prevista dentro del contenido que debia
constar en la primera inscripcion de la fundacion segun el articulo 8 del
RRF/1996.

11.- La identificacion y autorizacion del Encargado del Registro y la fecha
de la inscripcion en el Registro (articulo 31.2.k) RRF/2007 que unifica el
contenido del articulo 8.1.1) y m) del RRF/1996.

Por tanto, el contenido del articulo 31.2 RRF/2007 esta directamente
relacionado con el Capitulo VI del RRF/2007 que regula el ejercicio de la
publicidad formal que corresponde a un Registro publico, previéndose la
expedicion de certificaciones, notas simples informativas o copias de los asientos
y documentos depositados (articulo 53.2 RRF/2007).

Como se ha visto, el Registro es publico para quienes tengan interés en
conocer su contenido (articulo 53.1 en relacion con el articulo 7.g) RRF/2007),
sin que la publicidad del mismo alcance a los datos referidos a las personas,
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estado civil y otros datos de caracter personal que consten en la documentacion
de cada fundacion, de acuerdo con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,

de Proteccion de Datos (articulo 53.2 en relacién con el articulo 5.2 RRF/2007).
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CAPITULO IX.- LOS EFECTOS DERIVADOS DE LA
INSCRIPCION REGISTRAL.
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1.- INTRODUCCION.

Segun todo lo desarrollado, el momento de adquisicion de personalidad
juridica por la fundacioén coincidir4 con el momento de la inscripcion registral de
la escritura publica de su constitucion en el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal (articulo 4.1 LF/2002 en relacién con el articulo 3.1
RRF/2007), lo que determina que el legislador ha optado por otorgar un caracter

constitutivo a la inscripcion registral de la fundacion.

Como se ha visto a lo largo del presente trabajo, la creacion de una
fundacién conlleva un proceso que culmina, en su caso, con la atribucion de

personalidad juridica.

De ahi que, en el periodo comprendido entre la perfeccion del negocio
juridico fundacional y la inscripcion registral, la fundacion esta en proceso de

formacién, siéndole aplicable un régimen juridico propio®®?.

La fundacion, persona juridica de Derecho privado, tiene, por tanto,
capacidad juridica y autonomia para actuar en Derecho, para ser titular de
relaciones juridicas, respetando, claro esta, tanto la voluntad del fundador
manifestada en el acto constitutivo, como el resto del Ordenamiento juridico

aplicable a la misma.

La extincion de la fundacion supone la extincion de la personalidad juridica
de la misma'®2. Por tanto, la adquisicion de personalidad juridica por la fundacion
conlleva consecuencias de una enorme trascendencia juridica, como veremos a

continuacion.

191 A esta situacion calificada por GONZALEZ CUETO como de “interinidad” esta dedicado
el articulo 13 LF y 7 RF. GONZALEZ CUETO, “Comentario al articulo 4", Comentarios a la Ley
de Fundaciones, op. cit., p. 68.

Sobre la fundacion en proceso de formacion, véase, en particular, lo tratado en el apartado
2 del Capitulo IV del presente trabajo, al que nos remitimos.

192 En relacion con lo tratado en este apartado introductorio, véase, en particular, el
Capitulo Il del presente trabajo, al que nos remitimos.
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2.- LA ATRIBUCION DE PERSONALIDAD JURIDICA.

La fundacion tendra personalidad juridica desde la inscripcion de la
escritura publica de su constitucion en el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal (articulo 4.1 LF/2002 en relacién con el articulo 3.1
RRF/2007).

Por consiguiente, el contenido del articulo 4.1 LF/2002, que sigue lo
dispuesto articulo 3.1 de la LF/1994, determina que la inscripcién de la fundacion
en el Registro tiene un cardcter constitutivo, como se ha visto a lo largo del

presente trabajo.

La doctrina cientifica mayoritaria ha entendido que el citado caracter
constitutivo determina que el legislador ha optado por no atribuir efectos

retroactivos a dicha inscripcion.

En este sentido, segun la doctrina cientifica dominante, admitir la
retroactividad de la inscripcion al momento de la celebracion del negocio juridico
fundacional supondria que la fundacién ha tenido personalidad juridica desde
ese momento!®,

Por tanto, frente a la situacion juridica propia de la fundacion en proceso de
formacion (articulo 13 LF/2002 en relacion con el articulo 7 RF), la atribucion de

193 En este sentido, véase, PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 3", Comentarios a
la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 29 y s., autor que cita como ejemplo
de dicha retroactividad el articulo 2.2, en relacion con el precepto 6.1 de la vieja Ley 1/1982, de
3 de marzo, de Fundaciones Privadas Catalanas. En este sentido, véase, la STSJ de Catalufia,
de 16 de abril de 2004, (EDJ 2004/32639) (Fundamento Juridico 4°).

En contra de dicha retroactividad, véase, también, entre otros, ATIENZA NAVARRO, M2.L.,
“Comentario al articulo 4”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 149; MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una
Fundacion, op. cit., p. 265.

En contra, CARRANCHO HERRERO, autora que considera que, al amparo del articulo 11
de la Ley 30/1994, del que trae causa el articulo 13 LF/2002, la responsabilidad de la fundacién
por los actos derivados con anterioridad a la inscripcidn, determina la retroactividad de los efectos
derivados de la inscripcion al momento de otorgamiento de la escritura publica fundacional.
CARRANCHO HERRERO, La Constitucién de fundaciones, op. cit., p. 186. En este mismo
sentido e, igualmente a la vista del citado articulo 11 de la Ley 30/1994, véase, también,
REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, A., La Nueva Ley de Fundaciones, op. cit., p. 101.
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personalidad juridica a la misma supone la existencia de un patrimonio separado
y propio, que sera el que responda de las deudas y responsabilidades en que

hubiera podido incurrir la fundacién (articulo 1911 CC)*%4,

La adquisicion de personalidad juridica por la fundacién conlleva, por su
parte, capacidad juridica y autonomia para actuar en Derecho, para ser titular de
relaciones juridicas, respetando, claro esta, tanto la voluntad del fundador, como
el resto del Ordenamiento juridico aplicable a la misma, en la cual desempefia
un papel protagonista el Protectorado, dada la naturaleza de la institucién

fundacional®>.

En este sentido, conforme establece la Exposicion de Motivos de la
LF/2002, uno de los objetivos de dicha Ley fue, como vimos anteriormente,
reducir dicha intervencion'®, De esta manera, “se ha sustituido en la mayor parte
de los casos la exigencia de autorizacion previa de actos y negocios juridicos por
parte del Protectorado”, (autorizacion, sin embargo, necesaria para el caso
previsto en el articulo 21.1 LF/2002), “por la de simple comunicacion al mismo
del acto o negocio realizado”, (por ejemplo, articulo 21.3 LF/2002), “con objeto
de que pueda impugnarlo ante la instancia judicial competente, si o considera
contrario a derecho, y eventualmente, ejercitar acciones legales contra los

patronos responsables®’.

194 Sin perjuicio de que podran ejercitarse las acciones de responsabilidad que, en su caso,
correspondan frente a los miembros del patronato por las responsabilidades en que puedan
haber incurrido no sélo frente a la fundacion sino también ante terceros, conforme establece el
articulo 17 LF/2002, en relacién con el articulo 35.2 LF/2002.

Sobre esta cuestion, véase, en particular, RIVERO HERNANDEZ, F., “Responsabilidad de
los patronos de una fundacion frente a terceros”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, op. cit.

195 véase, el Capitulo VII LF/2002 (arts. 34 y 35) y el Capitulo VIII RF (arts. del 40 al 48,
ambos inclusive).

196 En relacion a los objetivos perseguidos por el legislador a través de la LF, nos remitimos,
en particular, a lo tratado en el apartado 1 del Capitulo VIl del presente trabajo.

197 Seguin la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Sala Civil, Sec. 82, de 4 de
julio de 2007, (Pte. Villalba Lava, Mercenario), (EDJ 2007/239848), la interpretacién que debe
darse al articulo 21.1 LF exige que concuerde con la voluntad del legislador reflejada en la
Exposicion de Motivos, por lo que dicha interpretacion tiene que ser restrictiva.

En este sentido, a tenor del 21.1 LF/2002, dice el Fundamento juridico Segundo de dicha
Sentencia, “(...), para que sea necesaria la preceptiva autorizacion del protectorado es necesario
gue se cumplan dos presupuestos; uno, que se trate de enajenacion, onerosa o gratuita, o la
imposicién de algin tipo de gravamen de bienes; y dos, que se vean afectados bienes o
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Dentro de esté particular autonomia de actuacion, el articulo 24.1 LF/2002
admite que las fundaciones no sélo puedan participar a través de sociedades no
personalistas en la realizacion de todo tipo de actividades econdmicas, sino que
también puedan desarrollar “actividades econdmicas cuyo objeto esté
relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de

las mismas, con sometimiento a las normas reguladoras de la competencia™®,

En este sentido, el Protectorado debe velar por la correcta adecuacién entre
las actividades econdémicas directamente realizadas por la fundacién y los
intereses generales perseguidos por la misma, (articulo 35.1.f) y 46.e) LF/2002
para evitar posibles abusos de la personalidad, en cuyo caso podria aplicarse la
doctrina del “levantamiento del velo” que consiste en prescindir de la forma
externa de la persona juridica para, penetrando en ella, (esto es, levantando el
velo juridico de la misma), alcanzar a las personas y a los bienes amparados

bajo su cobertura®®,

derechos que formen parte de la dotacién o estén directamente vinculados al cumplimiento de
los fines de la fundacion”.

198 Ahora bien, al menos el 70% de los ingresos que la fundacion obtenga por el desarrollo
de explotaciones econémicas, al igual que el resto de las rentas e ingresos de la fundacion, se
destinaran en el plazo de los cuatro afios que siguen al cierre del ejercicio econdmico en que se
hayan obtenido, a la realizacion de los fines fundacionales, “deducidos los gastos realizados para
la obtencion de tales resultados o ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar bien la
dotacion o bien las reservas, segun acuerdo del Patronato” (arts. 27.1y 2 LF/2002).

Tradicionalmente el ejercicio de actividades econémicas no era algo propio de las
fundaciones. Actualmente, sin embargo, segun lo dispuesto en LF/2002, esta situacion ha
cambiado, como acabamos de ver.

En relacion con ello, véase, entre otros, LA CASA GARCIA, R., “El ejercicio de actividades
econdmicas por fundaciones y asociaciones”, Derecho de los Negocios, 2003, nimero 153, pp.
1-20.

199 Sobre la doctrina jurisprudencial en torno al levantamiento del velo de las personas
juridicas, véanse, entre otras, las Sentencias del TS, Sala de lo Civil, de 1 de febrero de 2008,
(Sentencia n° 56/2008); de 30 de Octubre de 2007, (Sentencia n® 1145/2007); 30 de noviembre
de 2005, (Sentencia n°® 919/2005) y las alli citadas; BOLDO RODA, C., Levantamiento del velo y
persona juridica en el Derecho Privado espafiol, 32 edicion, Pamplona: Aranzadi, 2000; DE
ANGEL YAGUEZ, R., “La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la
jurisprudencia”, 52 edicion, Madrid: Civitas, 2006.

En relacion con ello, el Protectorado podra ejercitar la accién de responsabilidad en favor
de la fundacion frente a los patronos en caso de que concurra alguno los supuestos previstos en
el articulo 35.2 LF/2002, sin perjuicio de que, como se vio anteriormente, cuando el Protectorado
encuentre indicios racionales de ilicitud penal en la actividad de una fundacion, debera dictar
resolucion motivada, dando traslado de toda la documentacién al Ministerio Fiscal o al érgano
jurisdiccional competente, comunicandolo a la fundacién interesada para que pueda ejercer su
derecho de defensa (articulo 24 CE).

Cabe preguntarse si el Protectorado cuenta con medios personales y técnicos adecuados
y suficientes para cumplir eficazmente con las funciones que el legislador le ha encomendado.
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3.- EFICACIA DEL REGISTRO FRENTE A TERCEROS Y LA
PUBLICIDAD DEL REGISTRO DE FUNDACIONES DE
COMPETENCIA ESTATAL.

La inscripcién de la escritura publica de constitucion de la fundacion
conllevara la oponibilidad de lo inscrito en el Registro de Fundaciones de

Competencia Estatal.

Como se ha visto anteriormente, la doctrina cientifica ha puesto
unanimemente de manifiesto que el apartado 3 del articulo 37 LF/2002 contiene
el principio de publicidad negativa porgue dice: “Los actos sujetos a inscripcion
no inscritos no perjudicaran a tercero de buena fe. La buena fe del tercero se
presume en tanto no se pruebe que conocia el acto sujeto a inscripcion no

inscrito299,

La doctrina cientifica ha resaltado que la inscripcién de la fundacion implica
gue los terceros que vayan a contratar con la fundacidon puedan tener
conocimiento tanto del patrimonio de la fundacién como de las personas que
pueden vincularla contractualmente. Por tanto, “en la medida en que los terceros
puedan conocer estos datos simplemente acudiendo al Registro de
Fundaciones, es légico que lo alli inscrito les sea siempre oponible, al igual que

lo no inscrito no les perjudica”??,

200 Téngase en cuenta lo desarrollado en el apartado 2.2.3, dentro del Capitulo VIl del
presente trabajo, en torno a la posicién doctrinal sobre el principio de publicidad negativa
previamente a la inscripcién de la fundacion en el Registro.

El RRF/2007, a diferencia del RRF/1996, dedico el articulo 7 a los principios registrales a
los que quedara sujeto el Registro en el ejercicio de su funcion de inscripcion, como se trat6 en
el citado apartado 2.2.3 del Capitulo VIII al que nos remitimos.

201 MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacién, op. cit., p. 266 y
S.

En este sentido, PAU PEDRON, conforme con el articulo 37.1 de la LF/1994, del que trae
causa el articulo 37.3 LF, considera que “terceros” seran las personas que pretendan contratar
con la fundacién, y necesiten conocer el patrimonio fundacional y las personas -patronos,
delegados, apoderados- que puedan vincularlo contractualmente”. PAU PEDRON, A., “El
Registro de Fundaciones”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, op. cit., p. 60.
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La consulta que cualquier tercero pueda realizar en el Registro sobre la
fundacién con la que pretenda contratar viene del caracter publico del mismo
(articulo 7.1.g) 53.1 RRF/2007).

De ahi que el articulo 7.g) RRF/2007, que consagra el principio de
publicidad formal, (en relacion con el Capitulo VI RRF/2007 dedicado a la
publicidad del Registro), haya previsto que al Encargado del Registro
corresponde el tratamiento del contenido de los asientos registrales, de modo
gue se haga efectiva su publicidad directa y se garantice, al mismo tiempo, la

imposibilidad de su manipulacion o televaciado?®.

202 yvéase lo desarrollado sobre la publicidad del Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal en el 2.2.3 del Capitulo VIII de este presente trabajo, al que nos remitimos.
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4.- EL DERECHO A USAR LA DENOMINACION DE
“FUNDACION".

Como se ha visto a lo largo del presente trabajo, conforme con lo previsto
en el apartado 1 del articulo 4 LF/2002, las fundaciones adquieren la
personalidad juridica desde el momento de la inscripcidn registral de la escritura
publica de su constitucién, de ahi que, el apartado 2 del mismo articulo 4 LF/2002
haya previsto que solo las entidades inscritas en el Registro podran utilizar la
denominacion de fundacién?®3, dedicAndose el articulo 5 LF/2002 a la

denominacion24,

El legislador ha pretendido otorgar seguridad juridica al trafico porque, a
través de la prevision contenida en el apartado 2 del articulo 4 LF/2002, pretende
evitar cualquier tipo de utilizacién contraria a derecho del término fundacion, lo
gue contribuye a que la sociedad civil continle valorando positivamente la
fundacién como organizacion dotada de personalidad juridica sin fin de lucro que
tiene afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de
interés general (articulo 2.1y 4 LF/2002)%%,

203 A la vista del apartado 2 del articulo 3 de la LF/1994, cuyo contenido reproduce el
apartado 2 del articulo 4 LF/2002, manifest6 PINAR MANAS que: “En tanto no se inscriba la
Fundacion no es tal y, por tanto, no puede usar esa denominacién. Aunque nada impide utilizar
la expresion “fundacion en formacion” o alguna semejante”, PINAR MANAS, J.L., “Comentario
al articulo 3", Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 31.
Véase, también, ATIENZA NAVARRO, Ma.L., “Comentario al articulo 4”, OLAVARRIA IGLESIA,
J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit.,, p. 147; EMBID IRUJO, A., “La
denominacion de la fundacién”, MUNOZ MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO
GARCIA, R., (Directores), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. Cit., p.
151.

204 E| apartado 2 del articulo 4 LF/2002, dice GONZALEZ CUETO, “es complementario de
las previsiones del articulo siguiente dedicado a la denominacién de las fundaciones”. De ahi
que, a continuacion afiada, “Contemplando ambos preceptos en conjunto resulta que soélo las
fundaciones pueden utilizar esta denominacion, pero ademas deben utilizarla”. GONZALEZ
CUETO, T., “Comentario al articulo 4", Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 68y s.

En relacion con ello, téngase en cuenta que la denominacion consta en el articulo 11.1.a)
LF como un requisito necesario de los Estatutos de la fundacién, como se vio en el apartado 4.2
del Capitulo VIII del presente trabajo, al que nos remitimos.

205 pINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 3", Comentarios a la Ley de Fundaciones

y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 31y s. Véase, también, por ejemplo, MORILLO GONZALEZ,
F., El Proceso de Creacion de una fundacion, op. cit., p. 266.
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En relacion con ello, GONZALEZ CUETO manifiesta que “No nos
encontramos, (...), sélo ante un problema de presentacion de la persona juridica
en sociedad, ni tan siquiera de prestigio social, sino que pueden existir
consecuencias desagradables para potenciales donantes que esperan

legitimamente desgravar siquiera parcialmente las cantidades aportadas”2®.

A pesar de que, como acabamos de comprobar, la doctrina cientifica ha
valorado positivamente el contenido del apartado 2 del articulo 4 LF/2002, DEL
CAMPO ARBULO ha manifestado que el articulo 13 LF/2002 incurre en la misma
contradiccién que la LF/1994, porque “habla continuamente de una fundacién

gue aun no existe, como si ya existiera™"’.

La doctrina cientifica también habia criticado que la LF/1994 no hubiese
previsto sancion juridica alguna para el responsable del uso indebido del término
fundacién. El legislador no ha aprovechado la oportunidad dada por la LF/2002
para regular esta cuestion, por lo que habra que continuar acudiendo a la

normativa que, en cada caso, sea aplicable?®,

206 GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo 4”, Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 69.

207 En todo caso, considera dicho autor que el término fundacién habra de utilizarse
necesariamente para determinados tramites aunque no haya habido aun la preceptivainscripcion
en el Registro que habilita para usar dicha denominacion. Por ejemplo, ello resulta manifiesto
“para obtener el numero de identificacion fiscal, para hacer la declaracion censal
correspondiente, para abrir una cuenta corriente en la que depositar la dotacion”. DEL CAMPO
ARBULO, J.A.,, Ley de Fundaciones: Comentarios a la Ley 30/1994, de Fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, op. cit., p. 88.

En este mismo sentido, también, MORILLO GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de
una fundacion, op. cit. 267.

208 CAFFARENA LAPORTA, J., “La constitucion de la fundacion”, MUNOZ MACHADO, S;
CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R., (Directores), Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 78; GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo 4”,
Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 69; PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo
3", Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 31.

144



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

5.- EFECTOS FISCALES.

La inscripcion en el Registro es uno de los requisitos necesarios que la
fundacién debe haber cumplido en el caso de que la misma desea ejercitar la
opcion por el régimen fiscal especial previsto en el Titulo Il de la Ley 49/2002, de
23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, Ley desarrollada mediante el Real Decreto
1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la
aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los

incentivos fiscales al mecenazgo?°°,

Debe destacarse que, sin perjuicio de que segun el articulo 24.2 LF/2002,
las Fundaciones “deberan dar cuenta al Protectorado” de la existencia de
participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles, “en cuanto dicha
circunstancia se produzca”, la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen
Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos Fiscales al
Mecenazgo, permite que las fundaciones puedan disfrutar de los beneficios
fiscales sin necesidad de justificar que la titularidad, directa o indirecta, de
participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles coadyuva al mejor
cumplimiento de los fines que la fundacion persiga, a diferencia, por tanto, de lo
previsto en la LF/1994, cuyo articulo 42.1.c) exigia dicho requisito.

209 En este sentido, véase, el apartado 7° del articulo 3 de la citada Ley 49/2002, en relacion
con el apartado 4 del articulo 1 del Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre.

Dicho Real Decreto ha derogado todas las disposiciones que se opongan al mismo y, en
particular, el Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, por el que se regularon determinadas
cuestiones del régimen de incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés
general.
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CAPITULO X: LA ADQUISICION DE PERSONALIDAD
JURIDICA POR LAS FUNDACIONES DE COMPETENCIA
AUTONOMICA.
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1.- INTRODUCCION.

Segun se ha visto a lo largo del presente trabajo, la LF/2002, siguiendo lo
previsto en la precedente Ley 30/1994, ha optado por el sistema de inscripcién
constitutiva previo informe favorable del Protectorado (articulo 4 y 35.1.a)
LF/2002).

La Disposicion Final Primera de la LF/2002 determina el ambito de
aplicacion de la LF/2002 en relacion con las Comunidades Auténomas, por lo
gue, dicha disposicion esta directamente relacionada con el articulo 1 LF/2002

que establece el alcance de la Ley estatal®'°.

La Disposicion Final Primera de la LF/2002, en su apartado primero,
considera que los articulos 2 (concepto de fundacion); 3.1, 2 y 3 (fines y
beneficiarios); 4 (adquisicion de personalidad juridica); 14 (existencia obligatoria,
con el nombre de Patronato, de un érgano de gobierno y representacion para el
cumplimiento de los fines fundacionales); 31 (causas de extincién) y 34.1
(Protectorado), constituyen las condiciones basicas para el ejercicio del derecho
de fundacion reconocido en el articulo 34 CE, en relacion con el articulo 53 CE,
y resultan de aplicacion directa en todo el Estado al amparo del articulo 149.1.13,
gue atribuye al Estado “la regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el

cumplimiento de los deberes constitucionales”.

De ahi que, a tenor de lo previsto en el apartado primera de la Disposicion
Final Primera, GONZALEZ CUETO haya resaltado que el grupo de articulos
incluido en el apartado primero de la Disposicién Final Primera constituyen la

210 En efecto, el articulo 1 LF/2002 establece que: “La presente Ley tiene por objeto
desarrollar el derecho de fundacion reconocido en el articulo 34 de la Constitucion y establecer
las normas de régimen juridico que corresponde dictar al Estado, asi como regular las
fundaciones de competencia estatal”.

Sobre la tramitacion parlamentaria del apartado 1 del articulo 1.2 del Proyecto de Ley, en
relacion con el apartado 1 del articulo 3 (actual 4), véase el apartado 1 del Capitulo VII del
presente trabajo.
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expresion del “contenido esencial” del derecho de fundacién, por lo que debe ser
de directa aplicacion en todo el Estado?'!.

En este sentido, los articulos no incluidos en el grupo de preceptos de
aplicacion directa en virtud de los titulos sefialados en la Disposicion Final
Primera LF/2002 (articulo 149.1.13, 82 0 62 CE) por no regular aspectos relativos
a las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de fundacion (articulo
149.1.12 CE), ni constituir legislacion civil (articulo 149.1.82 CE, sin perjuicio de
la aplicabilidad preferente del Derecho Civil o Foral, alli donde exista), o procesal
(articulo 149.1.62 CE), seran Unicamente de aplicacion a las fundaciones de

competencia estatal.

Por tanto, la Disposicion Final Primera de la LF/2002, en su apartado
primero, considera que la adquisicion de la personalidad juridica es una de las
condiciones basicas que garantiza la igualdad de todos los esparfioles en el
ejercicio del derecho constitucional de fundacion, cuya regulacion compete en
exclusiva al Estado, en virtud de lo previsto en el articulo 149.1.12 CE, al igual

gue habia previsto el apartado 1 de la Disposicion Final Primera de la LF/1994.

A tenor de todo ello, el legislador autonémico no podra establecer un
sistema distinto de adquisicién de la personalidad juridica por la fundacion, por
lo que el sistema Unico que rige para todas las fundaciones es el de la inscripcién
en el correspondiente Registro de Fundaciones estatal o, en su caso,

autonémico?12,

Ahora bien, a diferencia de lo que acabamos de ver, la Disposicion Final
Primera LF/2002 no ha incluido en ninguno de sus apartados el articulo 35.1.a)

211 GONZALEZ CUETO, T., “Comentario a la Disposicion Final Primera”, Comentarios a la
Ley de Fundaciones, op. cit., p. 413.

Sobre el contenido esencial del derecho de fundacién, véase lo tratado en el apartado 4.2
del Capitulo VI del presente trabajo, al que nos remitimos.

212 En este sentido, véase, a modo representativo, entre otros, ATIENZA NAVARRO, M2 L.,
“Comentario al articulo 4”, OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de
Fundaciones, op. cit., p. 152; GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo 4”, Comentarios a
la Ley de Fundaciones, p. 68; PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 3”, Comentarios a la
Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 29.
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LF/2002, el cual obliga a que el Protectorado, con caracter preceptivo y
vinculante para el Registro de Fundaciones estatal, emita un informe favorable
sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficiencia de la dotacién de las

fundaciones que se encuentren en proceso de formacion.

Por tanto, a diferencia del articulo 4 LF/2002, el articulo 35.1.a) LF/2002 no
es de competencia estatal exclusiva, como igualmente habia ocurrido con el
articulo 36.2 de la LF/1994, del que, como se ha visto anteriormente, trae causa
el articulo 35.1.a) LF/2002%13,

En cualquier caso, segun venimos desarrollado, “el régimen juridico de las
fundaciones se integra, no sélo por las normas que dicta el Estado o la
correspondiente  Comunidad Autonoma, sino también por la voluntad del
fundador y los Estatutos de la Entidad”24.

213 Sobre el informe favorable que el Protectorado debe emitir previamente a la inscripcion
en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, véase, en particular, el apartado 5 del
Capitulo VIII del presente trabajo, al que nos remitimos.

214 GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., “Objeto y alcance de la Ley de Fundaciones”, MUNOZ

MACHADO, S; CRUZ AMOROS, M.; DE LORENZO GARCIA, R., (Directores), Comentarios a
las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, op. cit., p. 30.
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2.- LA DISTRIBUCION CONSTITUCIONAL DE
COMPETENCIAS EN MATERIA FUNDACIONAL.

La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas prevista en la CE ha determinado que esta continle siendo una

cuestion abierta. La materia fundacional no ha sido ajena a este debate?%.

La conocida STC 341/2005, de 21 de diciembre, dictada con ocasion del
recurso de inconstitucionalidad promovido por sesenta y un senadores del Grupo
Parlamentario Socialista, en relacion con diversos preceptos de la Ley de la
Asamblea de Madrid 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones, hace referencia al
orden constitucional y estatutario de distribucion de competencias sobre

fundaciones.
En efecto, conforme con lo dispuesto en el Fundamento juridico Segundo:
“En el texto constitucional el fendmeno fundacional no es considerado como

materia competencial dotada de sustantividad propia. En efecto, esta materia no
figura en los listados de los articulos 148.1 y 149.1 CE?%¢, sin que a efectos de la

215 Debate que, también, en materia fundacional, esta presente en la doctrina cientifica.
Ademas de la bibliografia citada a lo largo de este trabajo sobre esta cuestion, véase, también,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario a al Sentencia del Tribunal Constitucional
341/2005, de 21 de diciembre”, Cuadernos Civitas de Juriprudencia Civil, op. cit,; CAFFARENA
LAPORTA, J., “Competencia de las Comunidades Autonomas en materia de fundaciones”,
Moreno Quesada, B., (coord.), Competencias en materia Civil de las Comunidades Autonomas,
Madrid: Tecnos, 1989; DE PRIEGO FERNANDEZ, V., “Consideraciones sobre las competencias
del Estado y de las Comunidades Autbnomas”, Revista de Derecho Privado: nimero 88, 2004;
MARTINEZ NIETO, A., “El Nuevo Derecho de Fundaciones en el Estado de las Autonomias”,
Diario La Ley: ndmero 5897, Afio XXIV, 20 de noviembre de 2003, ref2 D-259; SERRA
RODRIGUEZ, A., Las fundaciones y la distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autbnomas, [en linea]. Universitat de Girona Les persones juridiques en el Dret
civil de Catalunya: associacions i fundacions. Novenas Jornadas de Derecho Catalan en Tossa,
1996, [fecha de consulta: 2 de abril de 2009]. Disponible en: http://civil.udg.edu/tossa.htim;
VAQUER ALOY, F., Fundacions de competéncia estatal, fundacions de competéncia autonomica
i desenvolupament dels drets civils autonomics, [en linea]. Universitat de Girona Les persones
juridiques en el Dret civil de Catalunya: associacions i fundacions. Novenas Jornadas de Derecho
Catalan en Tossa, 1996, [fecha de consulta: 2 de abril de 2009]. Disponible en:
http://civil.udg.edu/tossa.htim.

216 Cuestion que ha sido unanimemente resaltado por la doctrina cientifica. A modo
representativo, véase, CAFFARENA LAPORTA, J., “Competencia de las Comunidades
Auténomas en materia de fundaciones”, Moreno Quesada, B., (coord.), Competencias en materia
Civil de las Comunidades Auténomas, op. cit., p. 25; GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al
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necesaria distribucion competencial resulte clarificadora la consagracion del
derecho de fundacion en el articulo 34 CE ya que no se trata de una norma
atributiva de competencias. Por otra parte, las fundaciones si se recogieron
desde fecha temprana en varios Estatutos de Autonomia que proclamaron la

competencia sobre las mismas de las respectivas Comunidades Autbnomas.

Ahora bien de tal situacidon no puede extraerse la conclusion de que el
Estado carezca de competencias en relacién con el derecho de fundaciones
proclamado en el articulo 34 CE. En efecto el reconocimiento por el precepto
citado del “derecho de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la
Ley” incluye una llamada al desarrollo legislativo, que ha de realizarse en los
términos fijados en el articulo 53.1 del mismo texto constitucional, y en el que al
Estado compete ex articulo 149.1.1 CE regular las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafoles en su ejercicio. Por otra parte,
otros titulos competenciales del Estado -en los términos en que los consagra la
propia Constitucion- le habilitan igualmente para disciplinar el régimen juridico
de las fundaciones en los aspectos civiles y procesales (articulo 149.1, nUmeros
827y 6 CE), asi como a estimular la participacion de la iniciativa privada en la

articulo 1”, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 44; PINAR MANAS, J.L., “Las
fundaciones y la Constitucion Espafola”, Estudios Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, op. cit., 1.330.

217 Como se ha visto anteriormente, el articulo 149.1.8 CE, tras proclamar la competencia
exclusiva del Estado sobre la legislacion civil, afiade “sin perjuicio de la conservacion,
modificaciéon o desarrollo por las Comunidades Autdbnomas de los Derechos civiles, forales o
especiales alli donde existan”.

Por tanto, el contenido de dicho precepto implicaba no sélo descentralizar la produccion
normativa civil atribuyéndola a las Comunidades Auténomas en las que existiera Derecho civil
propio, sino también modificar o, en su caso, desarrollar éste.

La compleja redaccién del articulo 149.1.8 CE ha determinado una polémica doctrinal en
torno al alcance de las competencias que se atribuyen en el mismo. Sobre esta cuestién, véase,
a modo representativo, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La Conservacién, modificacion y
desarrollo de los Derechos Civiles, Forales o Especiales alli donde existan”, Revista de Derecho
Privado y Constitucion, I: 1993, p. 15-82.; DELGADO ECHEVARRIA, “Los Derechos civiles
Forales en la Constituciéon”, Revista Juridica de Catalufia: nimero 3, 1979, p. 145 y s,;
LALAGUNA DOMINGUEZ, E., “Comentario al articulo 13 del Cédigo civil”, Comentarios al Cédigo
civil, Tomo I, Volumen 2, Madrid: Edersa, 2004; MALUQUER DE MOTES BERNET, C.J., “Del
articulo 149.1.82 de la Constitucién al Ordenamiento juridico cataldn: Su reciente desarrollo en
sistemas”, Revista de Derecho Privado y Constitucién I: 1993, p. 125-150; MORENO QUESADA,
B., (Coordinador), Competencias en materia Civil de las Comunidades Autonomas, op. cit.;
VAQUER ALOY, A., “Los conceptos de “conservacion”, “modificacion” y “desarrollo” del articulo
149.1.82 de la Constitucién; su interpretacion por el legislador catalan”, Revista de Derecho
Privado y Constitucion: nimero 2, Enero-Abril 1994, p. 239-250.

En relacién con la interpretacion dada por el TC sobre la competencia atribuida a las
Comunidades Autonomas en el citado articulo 149.1.8% CE, véase, particularmente, las
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realizacion de actividades de interés general, mediante medidas fiscales que le
corresponde establecer, de conformidad con el articulo 149.1.14 CE”".

A ello afiadia el Fundamento juridico 5° de dicha Sentencia que:

“El articulo 34.1 CE emplaza al legislador para que complete la
configuracion del “derecho de fundacién para fines de interés general”. Pues bien
un analisis armonico del bloque de constitucionalidad anteriormente descrito
pone de manifiesto que tal llamamiento se dirige tanto al legislador estatal como
a los legisladores autonémicos. Asi, sera el legislador autondmico el habilitado
para ejercer la amplia libertad de configuracién que el texto constitucional le
confiere cuando se trate de fundaciones que realicen su actividad principalmente
en el territorio de la Comunidad Autbnoma, mientras que lo sera el estatal en los
supuestos no cubiertos por las aludidas previsiones estatutarias. En todo caso,
al establecer el régimen juridico de esos entes fundacionales es evidente que la
regulacion autonémica habra de respetar las competencias del Estado en las
materias de legislacion civil y procesal (art. 149.1.8 y 6, respectivamente CE), sin
olvidar que el articulo 149.1.1 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva
para establecer “las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos...constitucionales”, competencia que
habilita al Estado para dictar normas que permitan disfrutar en condiciones de
igualdad del derecho de fundacion”?'8,

Por tanto, en la presente cuestion, al amparo del articulo 149.3 CE, la
asuncion de las concretas competencias sobre la materia se deja a cada Estatuto
de Autonomia, que, en cualquier caso, como se acaba de ver, debera respetar

Sentencias del TC 121/1992, de 28 de septiembre; 182/1992, de 16 de noviembre y 88/1993, de
12 de marzo.

218 En este sentido, obsérvese que, como se vio anteriormente, la Disposicion Final Primera
LF establece un grupo de preceptos de aplicacion directa en todo el Estado al amparo de dichos
titulos (149.1.12, 82 0 62 CE), de ahi que los articulos no incluidos en el citado grupo de preceptos
seran Unicamente de aplicacion a las fundaciones de competencia estatal.
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el marco constitucional, es decir, las competencias atribuidas en exclusiva al
Estado?'®.

De ahi que, en cuanto a las competencias de las Comunidades Auténomas,
el Fundamento juridico 2° de la STC 341/2005, continuaba diciendo que:

“Seflalamos en la Sentencia 48/1988, de 22 de marzo, F. 2, que las
fundaciones adquieren relevancia competencial precisamente en los textos
estatutarios. Asi, en primer lugar, ya en los textos originarios de los Estatutos de
Autonomia para el Pais Vasco (art. 10.13), Cataluiia (art. 9.24), Andalucia (art.
13.25), Comunidad Valenciana (art. 31.23) y Canarias (art. 30.7), estas
Comunidades Auténomas asumieron la competencia exclusiva sobre
fundaciones y asociaciones de caracter docente, cultural, artistico, benéfico,
asistencial y similares, en tanto desarrollen principalmente sus funciones en cada
una de ellas; en parecidos términos se pronuncian el Estatuto de Autonomia para
Galicia (art. 27.26) y la Ley de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral
de Navarra (art. 44.20) en relacion con la Comunidad Foral de Navarra.

Posteriormente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 f) de la Ley
Organica 9/1992, de 23 de diciembre, la competencia exclusiva sobre
“fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en la Comunidad
Auténoma” fue asumida por las restantes Comunidades Autbnomas”.

En efecto, dicha competencia se incorporaria mas tarde al articulado de los
distintos Estatutos de Autonomia y, concretamente, en el de Asturias (art.
10.1.30), Cantabria (art. 24.29), La Rioja (art. 8.1.34), Murcia (art. 10.1.26),
Aragon (art. 35.1.27), Castilla-La Mancha (art. 31.1.25), Extremadura (art. 7.26),
Islas Baleares (art. 10.29), Madrid (art. 26.1.26) y Castillay Ledn (32.1.27)%%°.

219 Téngase en cuenta que, en funcién de la otra clausula residual contenida en el articulo
149.3 CE, la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia correspondera al Estado.

220 De ahi que ENTRENA CUESTA haya manifestado que “lo verdaderamente decisivo
para la distribucién de las competencias es el articulo 149, cuyo apartado primero enumera las
materias correspondientes a la competencia exclusiva del Estado. Pues, el articulo 148 tiene un
valor meramente transitorio, consistente en fijar el techo maximo inicial a alcanzar por las
Comunidades Auténomas de régimen normal. Pero, a la larga, estas podran asumir la totalidad
de las funciones que no estén reservadas al Estado por el sefialado precepto”, ENTRENA
CUESTA, R., “Comentario al articulo 148", Comentarios a la Constitucion, op. cit., p. 2.248.

Posteriormente, dice GONZALEZ CUETO, “los Reales Decretos de traspaso han
culminado el proceso de transferencias en materia de fundaciones”. No obstante, segln se ha
indicado, conforme con lo previsto en la Disposicion Final Primera, “determinados preceptos de
la Ley estatal de Fundaciones serdn también de aplicacién a las fundaciones que sean
competencia de las Comunidades Auténomas”, GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo
1”7, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 45.
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A tenor de todo ello, segin BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, la STC
341/2005, de 21 de diciembre, parte de considerar la regulacion de las
fundaciones como una materia no encuadrable basicamente en la legislacion

civil?2L,

Dicho autor entiende, sin embargo, que la legislacion de fundaciones

deberia considerarse esencialmente como legislacion civil??2,

221 “Asi se explica, sin que ello pueda plantear objecién alguna, que los Estatutos de
autonomia hayan atribuido a los respectivos legisladores autondmicos competencia sobre dicha
regulaciéon por lo que se refiere a las fundaciones cuyo ambito de actuacion sea
fundamentalmente el propio del territorio de cada Comunidad. Semejante hip6tesis parece
responder fielmente a lo que nuestro legislador estatal ha querido. Ello resulta no s6lo de esa
atribucion de competencias en los Estatutos de autonomia a la que me acabo de referir, sino
también de las dos Leyes que han regulado sucesivamente en el tiempo las fundaciones de
ambito estatal. Me refiero concretamente a la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés General, y a la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. De ahi que en la Disposicion Final Primera de una
y otra se establezca qué preceptos de la propia Ley se dictan al amparo del articulo 149.1 CE,
siendo por consiguiente de aplicacion general a todas las fundaciones, y qué preceptos, no
siendo subsumibles en ninguno de los apartados del mencionado articulo, son Unicamente
aplicables a las fundaciones de competencia estatal”, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,
“Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 341/2005, de 21 de diciembre”,
Cuadernos Civitas de Derecho Civil, op. cit., 1.628.

222 De ahi que BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO manifieste que: “Desde el momento en
que se disocia la legislacion sobre fundaciones de la legislacion civil se propicia una
interpretacion restrictiva de las normas de naturaleza civil que la regulan, al igual que se hace
con respecto a las normas procesales, (justificadamente en este caso), en favor de una
interpretacion extensiva y extralimitada de una pretendida materia propia de fundaciones
(desligada del derecho civil y de cualquier otra rama juridica) o de la actuacion de las
administraciones publicas autonodmicas implicadas en el protectorado de aquéllas. Ello
transforma ademas la regulacion de las fundaciones en un auténtico rompecabezas en el que
dificilmente cabe actuar con criterios claros y coherentes. Baste con dedicar atencion a las ya
mencionadas disposiciones finales primeras de la Ley 30/1994 y de la Ley 50/2002. Algunos
ejemplos extraidos de ellas serviran para comprender lo que acabo de decir, en la medida en
gue ponen de relieve como el legislador estatal se ve abocado a un encuadramiento
competencial erratico —y consecuentemente oscilante o inconsciente- de sus normas reguladoras
de las fundaciones”. Lo mismo que, en opinién de dicho autor, le ocurre al Tribunal Constitucional
en la citada Sentencia. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 341/2005, de 21 de diciembre”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, op. cit., p. 1.629.

Variacién de titulo competencial que, sin embargo, no ha acontecido con el articulo 4 LF
(articulo 3 LF/1994). En efecto, como se ha visto a lo largo de este trabajo, la Disposicién Final
Primera tanto de la LF/1994 como de la LF/2002, atribuyen la competencia sobre el mismo al
articulo 149.1.1 CE.

A favor de la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional en la citada Sentencia
341/2005, de 21 de diciembre, véase, VERDERA SERVER, R. “Comentario al articulo 17,
OLAVARRIA IGLESIA, J., (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 67.
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Dicha cuestidon estd, por tanto, directamente relacionada con el debate

doctrinal en torno a la naturaleza juridica del derecho de fundacién??3.

223 A modo representativo de ello, por ejemplo, a la vista de la Disposicién Final Primera
de la LF/1994, TOMAS Y VALIENTE manifesté que la amplitud con la que se invoca por el
legislador el titulo del Derecho civil (149.1.8 CE) “demuestra que el Derecho civil es el propio de
las fundaciones. Quiero decir que el prolongado proceso de “administrativizacion” (...) del
Derecho de Fundaciones no ha transformado la naturaleza juridica del derecho de fundacion”.
TOMAS Y VALIENTE, F., TOMAS Y VALIENTE, F., “Estudio previo”, Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. XXXVI.

En este sentido, véase también, DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L., “Potestad legislativa
en materia de fundaciones en Espafia tras la promulgacion de la Constitucién y de los Estatutos
de Autonomia: Derecho Comparado”, Las Fundaciones y los Estatutos de Autonomia, p. 71;
PINAR MANAS, J.L., “Las fundaciones y la Constitucion Espafiola’, Estudios Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, p. 1.331.
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3.- REFERENCIA A LA LEGISLACION AUTONOMICA.

A tenor de todo lo anterior, el reparto de competencias legislativas entre el
Estado y las Comunidades Autbnomas en materia de fundaciones, ha

cristalizado, hasta el momento, en las siguientes leyes autonémicas:

- Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la
Comunidad Auténoma de Andalucia (BOE numero 156, de 1
de julio de 2005).

- Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones canarias. (B.O.E.
namero 108, de 6 de mayo de 1998).

- Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y
Le6n (BOE, nimero 183, de 1 de agosto de 2002)%%4,

- Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones (de Cataluiia).
(BOE numero 134, de 5 de junio de 2001), en relacién con el
Titulo Il de la Ley 4/2008, de 24 de abril, que esta dedicado

a las fundaciones?2,

224 Obsérvese que, de una parte, la Ley 12/2003, de 3 de Octubre, de Reforma de la Ley
13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla-Ledn, (BOE nimero 252, de 21 de octubre
de 2003), dio una nueva redaccion al articulo 14 (delegaciones y apoderamientos) de dicha Ley
13/2002 y, de otra parte, la Ley 2/2006, de 3 de mayo, de la Hacienda y del Sector Publico de la
Comunidad de Castillay Ledn, (BOE numero 135, de 7 de junio de 2006) modifico el apartado 2
del articulo 6 (capacidad para fundar) de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de
Castilla 'y Leon, e introdujo en él un nuevo apartado 3.

225 Téngase en cuenta gque la Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley 4/2008, de 24 de
abril, del Libro Tercero del Cdédigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas, (BOE
ndmero 131, de 30 de mayo de 2008), ha derogado expresamente los articulos 1 a 50 y el 53,
las disposiciones adicionales, las disposiciones transitorias y la disposicion final primera de la
Ley 5/2001, de 2 de mayo de Fundaciones.

En relaciéon con el articulo 311.1.d) (dmbito de aplicacién) y 311.9.1 (fundaciones y
asociaciones reguladas por otras leyes) de Ley de Catalufia 4/2008, de 24 de abril, del Libro
Tercero del Cédigo Civil de Catalufia, téngase en cuenta la Resolucién de 30 de enero de 2009,
de la Secretaria de Estado de Cooperacion Territorial, por la que se publica el Acuerdo de la
Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucién de Conflictos de la Comisién
Bilateral Generalitat-Estado en relacién con la Ley de Catalufia 4/2008, de 24 de abril, del Libro
Tercero del Cédigo Civil de Catalufia (BOE numero 40, de 16 de febrero de 2009).
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- Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Interés
Gallego (BOE numero 14, de 16 de enero de 2007).

- Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la
Comunidad Auténoma de la Rioja (BOE numero 59, de 9 de
marzo de 2007)2%6,

- Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad
de Madrid (BOE namero 192, de 12 de agosto de 1998)%%.

226 Téngase en cuenta que, el TC, por Providencia de 5 de junio de 2007, (BOE nimero
151, de 25 de junio de 2007), ha admitido a trdmite el Recurso de inconstitucionalidad nimero
4368-2007, promovido por el Presidente del Gobierno en relacién con los apartados 1 y 3 del
articulo 37 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
la Rioja, reguladoras de determinados aspectos de la fusion entre fundaciones.

El articulo 37 de la 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
de la Rioja prevé en sus apartados 1y 3:

“1.- Las fundaciones con fines analogos y siempre que no lo haya prohibido el fundador
podran fusionarse, previo acuerdo de los respectivos Patronatos. Los acuerdos de fusion
deberadn comunicarse al Protectorado, acompafiando memoria acreditativa de las circunstancias
gue aconsejan la fusion frente a otras posibles alternativas, e informando de las condiciones
convenidas con las fundaciones afectadas”.

“3.- Si por el fundador se hubiere prohibido la posibilidad de acordar la fusion de la
fundacion, ésta sélo podra acordarse cuando sea la Unica manera de evitar la liquidaciéon de
dicha fundacion y previa autorizacion del Protectorado”.

De una parte, el apartado 1 del articulo 37 de la Ley 1/2007 de La Rioja impone una
exigencia para la fusiéon de fundaciones -la analogia de sus fines- que no figura en la LF/2002, la
cual unicamente exige que la fusion no haya sido prohibida por el fundador y, de otra parte, el
apartado 3 del articulo 37 de la Ley 1/2007 establece que, si el fundador hubiera prohibido la
posibilidad de acordar la fusion de la fundacion, "ésta sélo podra acordarse cuando sea la Unica
manera de evitar la liquidacién de dicha fundacion y previa autorizacion del Protectorado”. La
LF/2002, establece en su articulo 30 que no esta permitida la fusion en contra de la voluntad del
fundador, sin que exista ninguna excepcioén a esta regla.

La impugnacion se fundamenta en que el contenido normativo de las previsiones
autonomicas de los apartados 1y 3 del articulo 37 de la Ley 1/2007 que, como acabamos de ver
regulan determinados aspectos de la fusién entre fundaciones, exceden las competencias
atribuidas a la Comunidad Autonoma en materia de fundaciones (articulo 8.1.34 del Estatuto de
Autonomia de La Rioja), por lo que vulneran la competencia exclusiva del Estado sobre
legislacion civil, de acuerdo con lo establecido en el articulo 149.1.8 CE, en relacién con el
apartado 2.b) de la Disposicién Final Primera LF/2002.

Sobre dicho Recurso de inconstitucionalidad, véase, el Boletin de conflictividad entre el
Estado y las Comunidades Autonomas, (Boletin informativo), correspondiente al Segundo
Trimestre 2007, Madrid, Secretaria General Técnica del Ministerio de Administraciones Publicas,
p. 13 y s. [Fecha de consulta: 10 de marzo de 2009]. Disponible en:
http://publicaciones.administracion.es.

227 La Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid fue objeto
de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la representacion procesal de sesentay un
senadores del Grupo Parlamentario Socialista contra los articulos 11.1 y 2, 17.2, inciso final,
24.3, 27.2 y 28.1, inciso final.

En virtud de lo dispuesto en el fallo de la conocida Sentencia del Tribunal Constitucional
341/2005, de 21 de diciembre, el méximo intérprete de la Constitucion:

1°.- Declar6 que no es inconstitucional el articulo 27.2 de dicha Ley, interpretado en los
términos expresados en el fundamento juridico 7.
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- Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen
tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio
(BOE numero 244, de 9 de octubre de 1996).

- Ley del Parlamento Vasco 12/1994, de 17 de junio de 1994,
de Fundaciones (BOPV numero 135, de 15 de julio de 1994).

- Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la
Comunidad Valenciana (BOE numero 18, de 21 de enero de
1999)228,

A tenor de todo lo desarrollado, la regulacion autonémica tendra que
respetar las competencias del Estado en las materias de legislacion civil, sin
perjuicio de la aplicabilidad preferente del derecho civil foral o especial alli donde
exista (articulo 149.1.8 CE) y procesal (articulo 149.1.16 CE), sin olvidar que el
articulo el art. 149.1.12 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva para
establecer "las condiciones basicas de todos los espafioles en el gjercicio de los
derechos (...) constitucionales”, competencia que, como se ha visto, habilita al
Estado para dictar normas que permitan disfrutar en condiciones de igualdad del

derecho de fundacion.

(En todo caso, como consta en la Nota numero 20 del presente trabajo, a la que nos
remitimos, Dfia. Maria Emilia Casas Bahamonde formulé un Voto Particular en el que manifesto
su disconformidad con el fallo interpretativo del articulo 27 LFM).

2°.- Declar6 la inconstitucionalidad y nulidad del inciso “o en defecto de éste sin la
aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal”, del articulo 17.2 y la del articulo 24.3.

3°.- Desestim0 el recurso en todo lo demas.

En relacién con la STC 341/2005, de 21 de diciembre y, sin perjuicio de lo desarrollado en
el presente Capitulo, véase también lo tratado, especialmente, en el Capitulo 11l de este trabajo.

228 Téngase en cuenta que el Capitulo IX de la Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de
Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat
Valenciana, (BOE numero 30, de 4 de febrero de 2003), modificé la Ley 8/1998, de 9 de
diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, afiadiendo el apartado 6 al articulo 11;
dando nueva redaccion a los articulos 20.4 y 21.2.d) y adicionando una nueva Disposicién
adicional octava a la citada Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad
Valenciana.
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4.- REFERENCIA A LA NORMATIVA AUTONOMICA EN
MATERIA DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 2 f) de la Ley Orgéanica 9/1992, de
23 de diciembre, la competencia exclusiva sobre “fundaciones que desarrollen
principalmente sus funciones en la Comunidad Autonoma” fue asumida por
aquellas Comunidades Auténomas que no lo habian podido prever

originariamente en sus Estatutos de Autonomia.

Ahora bien, como se infiere de lo que acabamos de tratar en el apartado
anterior, hay Comunidades Auténomas que, hasta el momento, no han dictado
una ley propia de fundaciones, por lo que las mismas se regiran por la normativa

estatal??°.

En cualquier caso, dichas Comunidades Auténomas han dictado la
siguiente normativa relativa tanto a la organizacion del funcionamiento del

Registro como a la ordenacién del Protectorado:

- Decreto 276/1995, de 19 de diciembre, de la Diputacién
General de Aragon, por el que se regulan las competencias
en materia de Fundaciones y se crea el Registro de

Fundaciones (BOA numero 1, de 3 de enero de 1996)%%.

- Decreto 34/1998, de 18 de junio, por el que se crea y regula
el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés

229 En relacion con ello, véase, en especial, MARTINEZ NIETO, A., “El Nuevo Derecho de
Fundaciones en el Estado de las Autonomias”, Diario La Ley, op. cit., p. 1.849.

230 Téngase en cuenta que el Decreto 25/2004, de 10 de febrero, del Gobierno de Aragon,
de modificacion del Decreto modifico el nimero 3 del articulo 2 del 276/1995, de 19 de diciembre,
de la Diputacién General de Aragon, por el que se regulan las competencias en materia de
Fundaciones y se crea el Registro de Fundaciones, (BOA numero 25, de 27 de febrero de 2004),
dio nueva redaccion al nimero 3 del articulo 2.
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General del Principado de Asturias (BOPA de 4 de julio de
1998)%31,

- Decreto 61/2007, de 18 de mayo, de regulacién del Registro
Unico de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de las
lles Balears y de Organizacion del ejercicio del protectorado
(BOIB numero 77, de 24 de mayo de 2007).

- Decreto 26/1997, de 11 de abiril, por el que se crea y regula
el Protectorado y el Registro de Fundaciones de la
Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC numero 78, de 18
de abril)?32,

- Decreto 2/1987, de 27 de enero, de Creacién del Registro de
Federaciones, Asociaciones, Fundaciones Culturales vy
Entidades afines dictado por la Comunidad Auténoma de
Extremadura, (DOE numero 9, de 3 de febrero de 1987).

231 | a Disposicion derogatoria Decreto 12/2000, de 3 de febrero, por el que se regula la
estructura organica bésica de la Consejeria de Educacién y Cultura, (BOJA nimero 39, de 17 de
febrero de 2000), derog6 expresamente el apartado 1 del articulo 2 del 34/98, de 18 de junio, por
el que se crea y regula el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General del
Principado de Asturias.

232 Téngase en cuenta que, el articulo Unico del Decreto 33/1998, de 6 de abril, por el que
se modifica el Decreto 26/1997, de 11 de abril, por el que se crea y regula el Protectorado y el
Registro de las Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Cantabria, (BOC nimero 78, de 20
de abiril), dio nueva redaccion al apartado 3 del articulo 12 y a la Disposicion transitoria segunda
del citado Decreto 26/1997 y afiadié una disposicion adicional al mismo.
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5.- LA ATRIBUCION DE PERSONALIDAD JURIDICA A LAS
FUNDACIONES DE COMPETENCIA AUTONOMICA.

5.1.- Introduccion.

Segun se ha indicado anteriormente, la LF/2002, siguiendo lo previsto en la
anterior LF/1994, opt6 por el sistema de inscripcion constitutiva previo informe
favorable del Protectorado (articulo 4y 35.1.a) LF/2002).

Segun se ha visto a lo largo del presente trabajo, de acuerdo con la
Disposicion Final Primera de la LF/2002, el articulo 4 LF/2002 constituye una de
las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de fundacién reconocido en
el articulo 34 CE, por lo que sera de aplicacion general al amparo de lo
establecido en el articulo 149.1.1 CE; a diferencia, por tanto, del articulo 35.1.a)
LF/2002 que, al no haber sido incluido en el grupo de articulos de aplicacion
directa en virtud de los titulos indicados en dicha Disposicion Final Primera
LF/2002 (articulo 149.1.12, 82 o 6?), sera unicamente de aplicacion a las
fundaciones de competencia estatal, segun prevé expresamente el apartado 4
de la misma Disposicion Final Primera LF/2002.

Por consiguiente, el legislador autonémico no podra prever un sistema
distinto de adquisicion de la personalidad juridica por la fundacion, de ahi que,
como se ha indicado anteriormente, el sistema Unico que rige para todas las
fundaciones es el de la inscripcion en el correspondiente Registro de

Fundaciones estatal o, en su caso, autonémico.

Ahora bien, como veremos a continuacion, la cuestion sera distinta en lo
relativo al informe favorable que el Protectorado debe emitir previamente a la

inscripcion.
En efecto, como se ha indicado, el articulo 35.1.a) LF/2002 no constituye

un articulo de aplicacion general porque el mismo no fue dictado por el Estado

en ejercicio de competencia exclusiva alguna.
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Segun lo que venimos desarrollando, a continuacion, pasamos a tratar, de
manera sucinta, lo previsto en relacion a la adquisicion de personalidad juridica
por las fundaciones de competencia autonémica, segun lo previsto en las leyes
sustantivas de fundaciones que, hasta el momento, han aprobado las

Comunidades Autbnomas.

5.2.-La Comunidad Auténoma de Andalucia.

El apartado 1 del articulo 4 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de
fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, determina que el
momento de adquisicion de personalidad juridica por parte de las fundaciones
sera coincidente con la inscripcion de la escritura publica de su constitucion en
el Registro de Fundaciones de Andalucia. Nos encontramos, por tanto, ante una

inscripciéon constitutiva.

En cualquier caso, a tenor de lo previsto no sélo en el apartado 2 del articulo
49 Ley 10/2005, de 31 de mayo, de fundaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, como en el apartado 1 del articulo 25 del Decreto 279/2003, de 7 de
Octubre, por el que se crea el Registro de Fundaciones de Andalucia y se
aprueba su Reglamento de organizacion y funcionamiento, la inscripcion de la
fundacion en el citado Registro, requerira el informe favorable del Protectorado
sobre la suficiencia de la dotacion y la idoneidad de los fines de la funcién, cuya
emisién sera solicitada por el encargado del Registro de Fundaciones de
Andalucia, una vez clasificada la fundacién (articulo 25.1 del citado Decreto
279/2003, de 7 de Octubre).

Ahora bien, el articulo 43.d) del Decreto 32/2008, de 5 de febrero, por el
gue se aprueba el Reglamento de Fundaciones de la Comunidad Autbnoma de
Andalucia, (BOJA numero 44, de 4 de marzo de 2008), en relacion a dicho
Informe, ha reiterado el término “suficiencia” (de la dotacién), pero, ha afiadido,
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con respecto a lo dispuesto en el articulo 49.2 de la citada Ley 10/2005, de 31
de mayo, la palabra “adecuacion”?33,

5.3.-La Comunidad Auténoma de Canarias.

La Ley autonGmica 1/1990, de 29 de enero, de Fundaciones Canarias, fue
derogada por la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias, conforme
con cuyo apartado 1 del articulo 9, las fundaciones alcanzan la personalidad
juridica con la inscripcion de la escritura publica de constitucién en el Registro
de Fundaciones.

Por tanto, a diferencia del anterior apartado 2 del articulo 4 de la derogada
Ley 1/1990, de 29 de enero, cuya contenido llevé a que CARRANCHO
HERRERO afirmase que el legislador autondmico habia optado por un sistema
de reconocimiento genérico o normativo?®*, el vigente apartado 1 del articulo 9
de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias, ha optado, como

acabamos de ver, por la inscripcién constitutiva®3®,

El articulo 40.2 de dicha Ley prevé que la inscripcion de la escritura de
constitucion en dicho Registro debe contar también con un informe favorable del
Protectorado de Fundaciones Canarias sobre la persecucién de fines de interés

233 Obsérvese que, en relacién a esta cuestion, dicha adicién también fue establecida el
articulo 43.b RF, lo que provoco, como se vio anteriormente, una valoracién negativa por parte
de MORILLO GONZALEZ, quien calificé la misma de “improcedente” porque contradice el
articulo 35.1.a) LF que, Unica y exclusivamente, atribuye competencia al Protectorado para
informar sobre la “adecuacion”, pero no en cuento a la “suficiencia” de la misma. MORILLO
GONZALEZ, F., El Proceso de Creacion de una Fundacion, op. cit., 257.

Sobre el Informe preceptivo y favorable del 6rgano encargado del Protectorado a efectos
de la inscripcién de fundaciones segun la legislacion estatal, véase, en especial, el apartado 5.2
del Capitulo VIII del presente trabajo, al que nos remitimos.

234 CARRANCHO HERRERO, M2.T., La constitucion de fundaciones, op. cit., p. 176.
En relacién con la Ley 1/1990, véase, también, DIAZ BRITO, F.J., “Normativa y
Competencias de Canarias sobre Fundaciones Canarias”, Barcelona: Bosch, 1997.

2% En este sentido, véase, por ejemplo, ATIENZA NAVARRO, MaT., “Comentario al

articulo 4”, OLAVARRIA IGLESIA, J. (Coordinador), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op.
cit., p. 154.
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general y la determinacion de la suficiencia de la dotacién prevista en el articulo
11.2 de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias.

5.4.- La Comunidad Autonoma de Castillay Leon.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 13/2002, de 15 de julio,
de Fundaciones de Castilla 'y Ledn, en relacién tanto con el articulo 3 del Decreto
63/2005, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones
de Castilla y Ledn, las fundaciones tendran personalidad juridica desde la
inscripciéon de la escritura de su constitucion en el Registro de Fundaciones de
Castilla y Ledn (articulo 8 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de

Castilla 'y Leon).

Por tanto, dicha inscripcion tiene una eficacia constitutiva en relacion con la
atribucién de personalidad juridica a las fundaciones comprendidas dentro del

ambito de aplicacién de la normativa autonémica.

El apartado 3 del articulo 4 del citado Decreto 63/2005, de 25 de agosto,
establece que el Encargado del Registro de Fundaciones de Castillay Le6n para
acordar la referida inscripcion precisa del Informe del Protectorado en el que
conste no soélo que la dotacion fundacional sea adecuada y suficiente y que los
fines previstos son de interés general, sino también que el contenido de los
Estatutos se ajusta a lo dispuesto en la Ley; previsién esta ultima que ha sido
valorada negativamente por MARTINEZ NIETO porque, en su opinion, “puede
ser una fuente de discrecionalidad en funcién del funcionario informante y su idea
de de las limitaciones que para las Fundaciones se puedan contener en el

Ordenamiento juridico”3,

236 MARTINEZ NIETO, A., “El Nuevo Derecho de Fundaciones en el Estado de las
Autonomias”, Diario La Ley, op. cit., p. 1.848.
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5.5.- La Comunidad Auténoma de Cataluina.

El Titulo 1l de la Ley 4/2008, de 24 de abril, del Libro Tercero del Codigo
Civil de Catalufa, relativo a las personas juridicas, (BOE numero 131, de 30 de
mayo de 2008), esta dedicado a las fundaciones.

En efecto, como se ha visto anteriormente, la Disposicion Derogatoria
Segunda de la Ley 4/2008, de 24 de abril, ha derogado expresamente los
articulos 1 a 50 y el 53, las disposiciones adicionales, las disposiciones
transitorias y la disposicion final primera de la Ley 5/2001, de 2 de mayo de
Fundaciones®¥’; ley que, a su vez, habia derogado a la anterior Ley autonémica

1/1982, de 3 de marzo, de fundaciones privadas.

Segun el apartado 4 del articulo 331.1: “Las fundaciones adquieren
personalidad juridica definitiva con la inscripcién de la Carta fundacional en el

Registro de Fundaciones”?%,

237 De ahi que la propia Exposicion de Motivos de la Ley 4/2008, de 24 de abril, del Libro
Tercero del Codigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas, sefiale que a través de
dicho Libro el legislador autonémico ha pretendido refundir, sistematizar y armonizar, de acuerdo
con las exigencias propias de la técnica codificadora, la legislacion catalana de asociaciones y
fundaciones, contenida en la Ley 7/1997, de 18 de junio, de asociaciones, y la Ley 5/2001,de 2
de mayo, de fundaciones”.

No obstante, continda diciendo dicha Exposicién de Motivos que: “(...) al mismo tiempo,
se ha aprovechado el impulso codificador para formular unas disposiciones generales que
contienen el estatuto basico de la personalidad juridica en derecho catalan y, ya en el ambito
especifico de las asociaciones y fundaciones, para actualizar algunos aspectos de su régimen
juridico a fin de favorecer su operatividad y de garantizar que puedan cumplir de forma mas
efectiva las finalidades que les son propias”.

238 Por tanto, a diferencia del apartado 2 del articulo 6 de la Ley 5/2001, de 5 de mayo, de
fundaciones, que preveia que: “Las fundaciones alcanzan la personalidad juridica con la
inscripcién de la carta fundacional (articulo 7) en el Registro de Fundaciones”, el apartado 4 del
articulo 331.1 de dicha Ley 4/2008, no s6lo ha sustituido el verbo “adquieren” por “alcanzan” (la
personalidad juridica), sino que también, ha afiadido el calificativo “definitiva” (también referida a
la personalidad juridica).

En cualquier caso, como vimos anteriormente en este trabajo, el apartado 2 del articulo 6
de la Ley 5/2001 finaliz6 con el debate doctrinal en torno al momento que la fundaciéon adquiria
personalidad juridica que habia provocado el contenido del apartado 2 del articulo 2 de la anterior
Ley 1/1982, de 3 de marzo, de fundaciones privadas.

En relacion con dicho apartado 2 del articulo 2 de Ley 1/1982, de 3 de marzo, de
fundaciones privadas, véase, CARRANCHO HERRERO, M&.T., La constitucién de fundaciones,
op. cit., p. 176; PINAR MANAS, J.L., “Comentario al articulo 3", Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales, op. cit., p. 29, sin perjuicio de lo que sobre este articulo se
comentd en el apartado 2 del Capitulo 1X del presente trabajo, al que nos remitimos.
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A tenor de ello, nos encontramos, por tanto, ante una inscripcion

constitutivaz3?,

En relacion con ello, ni la precedente Ley 5/2001, de 5 de mayo, de
fundaciones, ni la vigente Ley 4/2008, prevén la emision de Informe alguno a
emitir por el 6rgano de la Administracién publica autondmica que, en su caso,

tuviese atribuida dicha competencia.

Ahora bien, a pesar de no previsto dicho Informe, el apartado 2 del articulo
331.7, dentro del Capitulo | del Titulo Ill, de dicha Ley 4/2008, de 24 de abril,
exige que: “A fin de verificar la suficiencia de la financiacion de las actividades
fundacionales, debe presentarse al protectorado, como requisito para la
inscripcién en el Registro de Fundaciones?*°, un proyecto de la viabilidad
econOmica de los dos primeros afios de funcionamiento de la fundacion y de las

actividades previstas”?41,

239 De ahi que el articulo 311.2, dentro del Capitulo |, “La personalidad juridica y sus
atributos” del Titulo |, “Disposiciones Generales”, del Libro lll, “Personas juridicas”, haya
establecido que: “Las entidades sujetas a las disposiciones del presente codigo adquieren
personalidad juridica por medio de la voluntad manifestada en el acto de constitucion y del
cumplimiento, si procede, de los requisitos establecidos por la ley a tal efecto”, como acontece
con lo exigido en el citado apartado 4 del articulo 331.1 dentro del Titulo Il de la Ley 4/2008, de
24 de abril, del Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas.

240 Seguin el apartado 2.b) del articulo 336-2, dentro del Capitulo VI, de la Ley 4/2008, de
24 de abiril, del Libro Tercero del Cdodigo civil de Catalufia, corresponde al Protectorado, entre
otras funciones, la llevanza del Registro de Fundaciones.

241 Obsérvese que, segln se vio anteriormente, el articulo 12.1 LF/2002, a diferencia de lo
previsto en el articulo 10 de la precedente LF/1994, exige que la dotacién alcance el valor
econdémico de 30.000 euros, sin perjuicio de que, en el caso de que la dotacién sea de inferior
valor, el fundador tendra que justificar su adecuacién y suficiencia a los fines fundacionales
mediante la presentacion del primer programa de actuacion, junto con un estudio econémico que
acredite la viabilidad del proyecto sirviéndose, Unica y exclusivamente, de dichos recursos.

Por tanto, el legislador autonémico exige, como requisito para la inscripcién en el Registro
de Fundaciones, un proyecto de la viabilidad econémica de los dos primeros afios de
funcionamiento de la fundacion y de las actividades previstas, a diferencia, por tanto, del
legislador estatal que, en caso de una dotacion inicial inferior a 30.000 €, exige la presentacion
del primer programa de actuacion, junto con un estudio econémico que acredite la viabilidad del
proyecto sirviéndose, Unica y exclusivamente, de dichos recursos.
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5.6.- La Comunidad Auténoma de Galicia.

La Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Interés Gallego, que
ha derogado la anterior Ley 7/1983, de 22 de junio, tiene por objeto regular las
fundaciones de interés gallego, de competencia de la Comunidad Auténoma de
Galicia (articulo 1).

De ahi que el apartado 1 del articulo 2 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre,
de Fundaciones de Interés Gallego, en relacién con el articulo 3 del Decreto
14/2009, de 21 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones
de interés gallego, haya previsto que: “Son fundaciones de interés gallego
aguellas organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus
creadores, tengan afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de
fines de interés general para Galicia y desarrollen principalmente sus actividades

y tengan su domicilio en el territorio de la comunidad auténoma”242,

La Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Interés Gallego ha
previsto la inscripcion constitutiva en el apartado 1 del articulo 5 que dice: “Las
fundaciones reguladas por la presente ley tendran personalidad juridica desde la
inscripcibn de la escritura publica de su constitucion en el Registro de
Fundaciones de Interés Gallego de la Comunidad Auténoma de Galicia”.

El apartado 3 del articulo 52 de la citada Ley 12/2006, de 1 de diciembre,
de Fundaciones de Interés Gallego, establece que la inscripcion de las

242 Sin perijuicio de lo dispuesto en dicho apartado 1 del articulo 2 de la Ley 12/2006, de 1
de diciembre, de Fundaciones de Interés Gallego, el apartado 2 del mismo articulo, en relacién
con el apartado 1 del articulo 3 del reciente Decreto 14/2009, de 21 de enero, prevé que las
fundaciones de interés gallego podran establecer relaciones instrumentales con terceros en
diferente &mbito territorial.

Téngase en cuenta que, segun el apartado 1 de la Disposicion Final Primera LF, el articulo
2 LF/2002 forma parte del grupo de articulos que constituyen las condiciones basicas para el
ejercicio del derecho de fundacién reconocido en el articulo 34 CE, en relacion con el articulo 53
CE y es de aplicacion general a todas las fundaciones, sean estatales o autondmicas, al amparo
de lo previsto en el articulo 149.1.1 CE.

De ahi que el apartado 1 del articulo 2 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de
Fundaciones de Interés Gallego podria vulnerar las condiciones basicas para el ejercicio del
derecho de fundacion previstas en el apartado 1 del articulo 2 LF, que han dictadas en desarrollo
de la competencia exclusiva estatal del articulo 149.1.1 CE.
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fundaciones en dicho Registro requerira un informe favorable del protectorado
en cuanto a la idoneidad de los fines de interés gallego y a la determinacion de

la suficiencia de la dotacion.

En cualquier caso, en relacion con dicho Informe, el articulo 54.b) del citado
Decreto 14/2009, de 21 de enero, al igual que acaecio con el articulo 43.d) del
Decreto 32/2008, de 5 de febrero, por el que se aprobd el Reglamento de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, ha reiterado el término
“suficiencia” (de la dotacion), pero, ha adicionado, afiade, con respecto a lo
dispuesto en el articulo 52.3 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de

Fundaciones de Interés Gallego, la palabra “adecuacion”?*3,

5.7.- La Comunidad Auténoma de la Rioja.

Segun el articulo 4 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de
la Comunidad Auténoma de la Rioja?**, las fundaciones reguladas en dicha ley,
tendran personalidad juridica desde la inscripcion de la escritura publica de su
constitucion en el Registro de Fundaciones de la Rioja.

Por consiguiente, nos encontramos, ante una inscripcion constitutiva.

Ahora bien, el articulo 43.b) de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de

Fundaciones de la Comunidad Auténoma de la Rioja, en relacién con lo

contenido en el apartado 6 del articulo 8 de la misma, prevé que la inscripcidén

243 Véase lo tratado sobre esta cuestion en el apartado 5.2 del Capitulo X, al que nos
remitimos.

244 Segln se indicd anteriormente, el TC, por Providencia de 5 de junio de 2007, (BOE
ndmero 151, de 25 de junio de 2007), ha admitido a tramite el Recurso de inconstitucionalidad
ndmero 4368-2007, promovido por el Presidente del Gobierno en relacion con los apartados 1y
3 del articulo 37 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
de la Rioja, reguladoras de determinados aspectos de la fusion entre fundaciones.

En relacion con dicho Recurso de inconstitucionalidad, véase lo tratado en el apartado 3
del Capitulo X del presente trabajo, al que nos remitimos.

La citada Ley no ha sido, hasta la fecha, objeto de desarrollo normativo por parte del
legislador autonémico.
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de la fundacién en dicho Registro exige que el Protectorado haya emitido, con
caracter previo y vinculante, un informe favorable no sélo “sobre la idoneidad de
los fines y sobre la adecuacion y suficiencia dotacional de las fundaciones que
se encuentren en proceso de constitucion”, sino también sobre la adecuacién de
los estatutos a la legalidad”, al igual que establece el articulo 4.3 del Decreto
63/2005, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones
de Castilla y Ledn, lo que fue valorado negativamente por MARTINEZ NIETO,

segun se vio anteriormente?45,

5.8.- La Comunidad Autonoma de Madrid.

A tenor de lo previsto en el articulo 7 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de
Fundaciones de la Comunidad de Madrid?¢, en relacién con el articulo 18.1 del
Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula el Registro de
Fundaciones de la Comunidad de Madrid, las fundaciones tendran personalidad
juridica desde la inscripcion de la escritura publica de su constitucion en el
Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid.

Dicha inscripcion, que tiene un cardcter constitutivo, requerird el informe
favorable del Protectorado sobre la persecucion de fines de interés general y la
determinacién de la suficiencia de la dotacion (articulo 6.1 de la Ley 1/1998, de
2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid).

245 En relacion con la prevision normativa contenida en el articulo 4.3 del Decreto 63/2005,
de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Castillay Ledn, véase
lo tratado en el apartado 5.4 del Capitulo X del presente trabajo, al que nos remitimos.

246 | a citada Ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad que fue resuelto, como
se ha visto a lo largo del presente trabajo, por la STC 341/2005, de 21 de diciembre (Pleno).

Segun el fallo de dicha Sentencia, el maximo intérprete de la CE declard, de un lado, que
el articulo 27.2 de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones, no
era inconstitucional interpretado en los términos contenidos en el Fundamento juridico 7° de
dicha Sentencia y, de otro lado, la inconstitucionalidad y nulidad del inciso “o en defecto de éste
sin la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Pablico” del articulo 17.2 y del articulo
24.3".

En relacién con la STC 341/2005, de 21 de diciembre y, sin perjuicio de lo tratado en el
presente Capitulo, véase también lo desarrollado, particularmente, en el Capitulo Ill del presente
trabajo.
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Ahora bien, mientras que en el caso de dicho informe el transcurso del plazo
de tres meses con que cuenta el Protectorado para emitirlo, opera como silencio
positivo a los efectos registrales®*’; en el supuesto del procedimiento de
inscripcion en el Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, vencido
igualmente el plazo de tres meses, el silencio opera, sin embargo, en sentido
negativo, por lo que el interesado podra entender que la solicitud de inscripcién
ha sido denegada (articulo 17.2 del Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que
se regula el Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid)?4®,

En relacion con ello, sin embargo, la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de
Fundaciones de la Comunidad de Madrid, no prevé en qué momento debe
empezar a contar el plazo del que dispone el Protectorado para dictar el
preceptivo informe, a diferencia de lo que sucede con el plazo para resolver la
solicitud de inscripcion, el cual empezara a contar “a partir de la presentacion de
la documentacién en el Registro de Fundaciones o, en caso de presentarse por
otra via, a partir de la fecha de su registro de entrada en la Consejeria de
Presidencia”, (articulo 17 del Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se
regula el Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid), sin perjuicio de
que el articulo 15.3 de dicho Decreto 20/2002, de 24 de enero, establezca que

la solicitud del informe al Protectorado interrumpa los tramites sucesivos en el

247 En efecto, el articulo 6.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones, de la
Comunidad de Madrid dice literalmente que: “El plazo para emitir dicho informe (el informe del
Protectorado previo a la inscripcién constitutiva) sera de tres meses. Si en dicho plazo no se
hubiera producido el citado informe, se entendera como informe positivo a los efectos
registrables”.

248 Segln el citado articulo 17.2 del Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula
el Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid: “Si en este plazo no se hubiera resuelto
el procedimiento, se podra entender que la solicitud de inscripcion ha sido denegada”.

Téngase en cuenta que, segun lo previsto en el RRF/2007, cuando se trate de la solicitud
de la primera inscripcion, el plazo maximo para notificar la resolucién sera de seis meses contado
desde la fecha de recepcion de la solicitud en el Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal (articulo 29.3 RRF/2007). Transcurrido dicho plazo sin notificacion de la resolucion, la
misma podra entenderse estimada (articulo 29.5 RRF/2007), lo que, como vimos, ha
representado un cambio trascendental frente a la redaccion contenida en el articulo 15.2 del
RRF/1996, que establecié que, transcurrido el plazo de tres meses sin que hubiera recaido
resolucion expresa en relacién con la solicitud de inscripcion, la misma se entendia desestimada,
lo que fue negativamente valorado por la doctrina cientifica, como se desarrollé en el apartado 6
y, en especial, en el apartado 6.3 del Capitulo VIII del presente trabajo, al que nos remitimos.
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procedimiento de inscripcion de la constitucion de una fundacion, al amparo de
los articulos 42.5.¢) y 83.3 LRIPAC?%,

5.9.- La Comunidad Foral de Navarra.

En virtud de lo previsto en la Ley 43 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por
la que se aprueba la Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra, dentro del
Titulo | del Libro I, “Ademas de las instituciones cuya personalidad juridica se
halla reconocida por las Leyes, la tienen igualmente por antigua costumbre: (...)
6.- Las fundaciones privadas constituidas conforme a la Ley siguiente?°,

Dice DURAN RIVACOBA que “resulta llamativo proponer la personalizacion
de las fundaciones a través de antigua costumbre, pues, en apariencia, solo
aquellas que se constituyan con arreglo a las leyes correspondientes del Fuero
Nuevo alcanzan su obijetivo, lo que conduce a la extrafia férmula con arreglo a
la cual un fenémeno cuyo régimen se disefia en 1973 tiene reconocida en antigua
costumbre su existencia. La paradoja se salva si pensamos que por antigua
costumbre las fundaciones tenian en Derecho Navarro personalidad y que a
partir de su Compilacion civil se disefia un conjunto de requisitos de ineludible

cumplimiento para su pervivencia™?,

En este sentido, segun la Ley 44 de la Compilacion de Derecho Civil Foral
de Navarra, cualquier persona puede constituir fundaciones sin necesidad de
intervencion administrativa previa, “siempre que el fundador exprese su voluntad
de conferir personalidad juridica a la fundaciéon”. Por tanto, la constitucion de una
fundacion supone la atribucion automatica de personalidad juridica, sin perjuicio

de que, en el caso de constitucién inter vivos, se exija escritura publica, conforme

2499 En relacion a esta cuestién, segun lo previsto en la legislacion aplicable a las
fundaciones de ambito estatal, véase, en especial, lo tratado en el apartado 5.2 del Capitulo VIl
del presente trabajo, al que nos remitimos.

250 Dentro de dicha Compilacion, la Ley 2 establece que, “En Navarra la prelacién de
fuentes de Derecho es la siguiente.- 1.- La costumbre. 2.- Las Leyes de la presente Compilacion.
3.- Los principios generales del Derecho Navarro. 4.- El derecho supletorio”.

251 DURAN RIVACOBA, R., El negocio juridico fundacional, op. cit., p. 111.

171



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

establece la mencionada Ley 44 de la Compilacion de Derecho Civil Foral de

Navarra2?,

En todo caso, en virtud de lo previsto en el apartado 1 del articulo 15 de la
Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, Reguladora del Régimen Tributario de las
Fundaciones y de las Actividades de Patrocinio, (BOE de 9 de octubre de 1996),
la aplicacion del régimen tributario previsto en la misma exige que la Fundacién

de que se trate este inscrita en el Registro de Fundaciones.

De ahi que, el articulo 2 del Decreto Foral 613/1996, de 11 de noviembre,
por el que se regula la estructura y funcionamiento del Registro de Fundaciones,
establece que, “Podran inscribirse en el Registro de Fundaciones aquellas
constituidas al amparo de la Ley 44 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de
Navarra. No obstante, de conformidad con la Ley Foral 10/1996, la inscripcion
sera obligatoria si pretenden acogerse al régimen tributario regulado en la

misma”.

5.10.- La Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

La Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, ha
establecido la inscripcion constitutiva en el apartado 2 del articulo 5, que prevé:
“Las fundaciones tendran personalidad juridica desde la inscripcion de su
escritura de constitucion en el Registro de fundaciones”. Dicha inscripcidn “sélo
podra denegarse, en resolucion motivada, si la entidad constituida no retne los

requisitos exigidos en esta ley y demas legislacion aplicable”?%2,

252 A raiz de ello, por ejemplo, ATIENZA NAVARRO ha manifestado que, “la regulacion del
tema de la adquisicion de personalidad juridica en el Ley navarra plantea un grave problema
competencial por la interpretacion que mayoritariamente se da a la Disposicién Final Primera de
la LF. ATIENZA NAVARRO, M2, L., “Comentario al articulo 4”, OLAVARRIA IGLESIA, J.,
(coord..), Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 155.

253 “Reparese la notable incoherencia que se comete al aludir a una entidad constituida
precisamente para el caso de la negacion justificada en orden a la practica de un asiento que se
desea constitutivo”, DURAN RIVACOBA, R., El negocio juridico fundacional, op. cit., p. 148.

172



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

En cualquier caso, segun el articulo 7.b) del Decreto 100/2007, de 19 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del
Pais Vasco, en relacion con el articulo 36 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de
Fundaciones del Pais Vasco, la inscripcion de la fundacion en dicho Registro
exige un informe de la Comision Asesora del Protectorado de Fundaciones del
Pais Vasco en el que debera constar que los fines de la fundacién son licitos y
de interés general®>*; informe que debera ser favorable para que pueda proceder,
en su caso, la inscripcion de la fundacion en dicho Registro, segun lo previsto en
el apartado 4 del articulo 36 del Decreto 101/2007, de 19 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones del Pais Vasco.

5.11.- La Comunidad Auténoma de Valencia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 4.1 de la Ley 8/1998, de 9
de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, en relacion con el
precepto 6.2 del Decreto 139/2001, de 5 de septiembre, del Gobierno
Valenciano, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de la
Comunidad Valenciana, la fundacién adquiere personalidad juridica mediante la
inscripcién de la escritura publica de constitucién (articulo 9 de la Ley 8/1998, de
9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana) en el Registro de

Fundaciones de la Comunidad Valenciana.

Por tanto, la inscripcibn en el mencionado Registro tiene un caracter
constitutivo en relacién con la atribucion de la personalidad juridica a las

fundaciones?>.

254 Segln el articulo 8.1 del citado Decreto 100/2007, de 19 de junio, sera la Comision
Técnica de dicha Comision la encargada de elaborar dicho Informe que, como acabamos de ver,
no debera comprobar si la dotacién patrimonial es suficiente para el desarrollo del primer
programa de actuacion, (articulo 9.1 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais
Vasco), sino, antes bien, verificar que los fines de la fundacién son licitos y de interés general.

255 Caracter constitutivo de la inscripcién que ha sido expresamente recogido en el
apartado 3 del articulo 11 del Decreto 139/2001, de 5 de septiembre, del Gobierno Valenciano,
por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, que dice: “El
Protectorado debera informar favorablemente para la practica de inscripcion constitutiva de la
Fundacion”.
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Ahora bien, para efectuar la primera inscripcion, resulta preceptivo el
informe favorable del Protectorado tanto sobre el interés general de los fines,
como sobre la suficiencia de la dotacidén, cuya emision por el Protectorado
correspondiente serd solicitada por el encargado del Registro de Fundaciones
de la Comunidad Valenciana, remitiéndole los documentos necesarios a estos
efectos (articulo 11.3 y 51.2 del Decreto 139/2001, de 5 de septiembre, del
Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de

la Comunidad Valenciana).

CAPITULO XI.- CONSIDERACIONES GENERALES
SOBRE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS
FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO ESTATAL.
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Con anterioridad a la LF/2002, las Fundaciones del Sector Publico Estatal
eran ya una realidad, sin embargo, ha sido la LF/2002 la primera norma
sustantiva de fundaciones que propiamente las ha regulado?®, dedicandolas el
Capitulo X157,

En efecto, en el Capitulo XI (articulos 43 al 45) se desarrollan los aspectos
referidos a las fundaciones del Sector Publico Estatal; enumerandose las
condiciones que deberan cumplir para que sean consideradas publicas, asi
como los requisitos exigidos para su creacién (autorizacién por Acuerdo del
Consejo de Ministros) y el régimen juridico al que deberan estar sujetas.

En relacion con el objeto de estudio del presente trabajo y, a la vista del
Capitulo XI LF/2002, cabe preguntarse si las fundaciones del Sector Publico
Estatal reguladas en dicho capitulo tienen personalidad juridico publica o

privada.

La respuesta a estd cuestion tiene, como veremos a continuacién, una
enorme trascendencia, puesto que el régimen juridico aplicable a un gran
namero de aspectos (régimen patrimonial, contratacion, personal etc.) puede
depender de la calificacion de la fundacién como entidad de derecho publico o,

antes bien, como sujeto juridico privado.

La legislacion estatal contiene, bajo diferentes denominaciones, un elenco

variado de entidades juridico publicas, sin embargo, el legislador estatal no ha

256 En cualquier caso, el articulo 6 de la LF/1994, preveia expresamente la capacidad de
las personas juridico-puablicas para fundar.

En efecto, el articulo 6.1 y 4 de la LF/1994, establecié que:

“1.- Podran constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas
publicas o privadas (...).

4.- Las personas juridico-publicas tendran capacidad para constituir fundaciones, salvo
gue sus normas reguladoras establezcan lo contrario”.

Obsérvese que el articulo 8.1 y 4 LF/2002 reproduce el articulo 6.1y 4 de la LF/1994.

257 De ahi que la Disposicion Transitoria Segunda de la LF/2002 aluda a la obligacion de

las fundaciones del Sector Pablico Estatal ya constituidas de adaptar sus Estatutos a lo dispuesto
en el Capitulo XI.
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previsto, hasta el momento, un concepto legal preciso que establezca qué debe
entenderse por “entidades de derecho publico”.

En este sentido, el articulo 43 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado,
enumera las que pueden denominarse entidades publicas “tipicas” u
“organismos publicos™® pero, junto a dichos organismos, existe un amplio
elenco de entidades dependientes o, vinculadas a la Administracion, cuya
calificacibn como entidades de derecho publico puede, en determinados

supuestos, no ser unanime.

De estd manera, se admite pacificamente que no tienen dicho caracter
publico, las entidades constituidas con arreglo al Derecho privado, entre las que
estan, las sociedades mercantiles publicas, que son aquellas cuya titularidad
corresponde mayoritariamente a la Administracién?®®, pero que se crean y se
rigen esencialmente por el Derecho privado, sin perjuicio de determinadas
especialidades derivadas del caracter publico del sujeto titular de estas
entidades, que distinguen su régimen juridico del de las restantes entidades

privadas.

A tenor de ello y, a la vista del contenido del Capitulo Xl de la LF/2002,
consideramos que, también, las fundaciones del Sector Publico Estatal tienen

personalidad juridica privada.

258 En efecto, el apartado 1 del articulo 43 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, en redaccion dada por la Ley
18/2006, de 18 de julio, dice:

“Los Organismos publicos se clasifican en:

a.- Organismos autonomos.

b.- Entidades publicas empresariales.

c.- Agencias Estatales, que se regiran por su normativa especifica y, supletoriamente, por
esta Ley”.

259 Por ejemplo, en el Ambito estatal, Corporacion de Radio Television Espaiiola, Sociedad
Estatal de Correos y Telégrafos, S.A.

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, define
las sociedades estatales mercantiles como aquellas cuyo capital social esté participado, directa
o indirectamente, en mas del 50% por entidades pertenecientes al Sector Publico Estatal (articulo
161.1.c).
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En efecto, segun lo dispuesto en dicho Capitulo XI de la LF/2002, las
fundaciones del Sector Publico Estatal, no sélo se crean con arreglo al Derecho
privado®®, sino que también estdn sujetas al mismo, sin perjuicio de la
procedencia mayoritariamente publica del patrimonio fundacional, que, en

nuestra opinidn, no desvirtda la naturaleza privada de la entidad.

En consecuencia, las fundaciones del Sector Publico Estatal no se rigen,
con caracter general, por el Derecho publico, sino, antes bien, tanto por la
LF/2002, como por el resto del Derecho privado, salvo en determinadas
cuestiones, como, por ejemplo, presupuestos, contabilidad, control econémico-
financiero, en el que se someteran a la Ley General Presupuestaria o, también,
a los principios que presiden la normativa aplicable a las Administraciones

Publicas en lo relativo, por ejemplo, el régimen de personal o contratacion?®!.

260 Obsérvese que el articulo 45 LF/2002 exige, para la constitucion de una fundacion del
Sector Publico Estatal, la previa autorizacién del Consejo de Ministros, pero se constituyen con
arreglo a lo previsto en la LF/2002.

Sobre el negocio juridico fundacional, véase, en especial, lo tratado en el apartado 1 del
Capitulo IV del presente trabajo, al que nos remitimos.

261 GONZALEZ CUETO mantiene esta consideracion. De esta manera, dice, a la vista del
contenido del articulo 44 LF/2002: “Se comete ademas el grave error de referirse a “figura
fundacional de caracter puablico”, cuando dicho caracter sera, en su caso, predicable del
fundador, pues la fundacién serd una persona juridica de derecho privado (salvo las
denominadas “fundaciones publicas sanitarias”). GONZALEZ CUETO, T., “Comentario al articulo
44", Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 340.

De ahi que la Disposicion Adicional Tercera LF/2002 haya previsto que: “Las fundaciones
publicas sanitarias a que se refiere el articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y del orden social, seguiran rigiéndose por su normativa
especifica”, por lo que la LF/2002 no se aplicara las Fundaciones Puablicas Sanitarias.
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CONCLUSIONES.
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La LF/2002, siguiendo lo dispuesto en la LF/1994, ha optado por el sistema

de inscripcion constitutiva.

Durante la tramitacion parlamentaria de la LF/2002, a diferencia de lo
acontecido durante la tramitaciéon de la correspondiente tramitacion de la
LF/1994, no fueron debatidas las distintas alternativas en orden a la adquisicién
de la personalidad juridica por las fundaciones.

La realidad politica y socioecondmica de nuestro pais, por lo que se refiere
a las fundaciones y otras entidades del llamado Tercer Sector, era muy distinta
en el momento de promulgarse la LF que cuando la LF/1994 vio la luz. Por ello,
el mandato contenido en el articulo 34 CE fue cumplido por el legislador en la
LF/2002 interpretando el “fendmeno fundacional” diferentemente a como lo habia
hecho el legislador de 1994.

Con motivo de los objetivos perseguidos por el legislador a través de la
LF/2002, plasmados en la Exposicion de Motivos y articulados a lo largo del texto
normativo, pudiera considerarse que, en orden al reconocimiento de la
personalidad juridica por la fundacién, el legislador podria haber optado por el
sistema de libre constitucién frente al sistema de inscripcidn constitutiva que,
como se ha visto, se prevé en el articulo 4 LF/2002, que ha reproducido el articulo
3 de la precedente LF/1994.

Como se ha desarrollado a lo largo del presente trabajo, las fundaciones
adquieren personalidad juridica mediante la inscripcion de la escritura publica de
constitucion en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, previo
Informe favorable del Protectorado, en relacion, tanto sobre la idoneidad de los
fines, como con la adecuacion y suficiencia de la dotacion (articulo 35.1.a) LF en
relaciéon con el articulo 43.b) RF).
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En este sentido, el legislador ha incluido el articulo 4 LF dentro del grupo
de preceptos que la Disposiciéon Final Primera LF considera que son de
aplicacion general en todo el territorio del Estado al amparo del articulo 149.1.12
CE.

Ahora bien, el articulo 35.1 a) LF no ha sido incluido en ninguno de los
apartados que la Disposicién Final Primera considera de aplicaciéon directa al
amparo de los articulos 149.1.12 (apartado 2.a), 82 (apartado 2.b) y 62 (apartado
2.c) CE respectivamente, en tanto en cuanto, el legislador ha entendido que no
regulan aspectos relativos al contenido esencial del derecho de fundacion, ni

constituyen legislacion civil o procesal.

Por tanto, el articulo 35.1.a) LF serd, Unica y exclusivamente, de aplicacion
a las fundaciones de competencia estatal, esto es, a las fundaciones que
desarrollen su actividad en todo el territorio del Estado o, principalmente, en el
territorio de mas de una Comunidad Auténoma (articulo 36.1 LF), lo que
determinara que, a diferencia de lo acontecido con el articulo 4 LF, la legislacion
autondmica no tenga que seguir necesariamente lo que la LF ha establecido en
relacion al informe del Protectorado para las fundaciones de competencia
estatal.

La naturaleza de la institucion fundacional determina que la Administracion
General del Estado, a través del Protectorado, deba intervenir tanto en el
momento del nacimiento de las fundaciones, como asegurando que el posterior

funcionamiento de las mismas sea conforme a Derecho.

En este sentido, cabe preguntarse si el Protectorado cuenta con medios
técnicos y humanos suficientes para verificar si las fundaciones, una vez que han
adquirido personalidad juridica, realizan los fines de interés general para los que

fueron constituidas.
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La respuesta negativa a esta cuestiéon no sélo perjudicaria el papel que las
entidades que forman parte del Tercer Sector vienen desempefiando en la
sociedad, sino que también desincentivaria la creacion de fundaciones como
organizaciones que coadyuvan con los poderes publicos en la realizacion de
fines de interés general, favoreciendo, sin embargo, la creacion de una fundacion

para otros fines que no son, precisamente, de interés general.

La realidad social refleja que el Protectorado reclama un incremento de
medios humanos y técnicos para cumplir con el cometido que tiene legalmente
encomendado, por lo que, en caso de que esta situacion persista podrian
acarrearse consecuencias juridico-econémicas de gran trascendencia para el
funcionamiento de un gran numero de fundaciones, lo que repercutiria
igualmente en la valoracién que la sociedad civil tiene del Tercer Sector y de la
Administracion General del Estado.

-1V-

La LF/1994 previd6 por vez primera la existencia de un Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal dependiente en aquel momento del
Ministerio de Justicia e Interior. Al amparo de la habilitaciébn reglamentaria
contenida en el apartado 5 del articulo 36 de la LF/1994, en relacion con la
Disposicién Quinta de la misma Ley, fue dictado el Real Decreto 384/1996, de 1
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal, sin embargo, el Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal nunca llegd a ser puesto en marcha bajo la LF/1994. De ahi que, el
articulo 36 LF/2002 estableciera de nuevo la existencia del Registro de
Fundaciones de Competencia Estatal pero, igualmente a lo acontecido con la
LF/1994, la entrada en vigor de la LF no ha conllevado la puesta en marcha del
Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, por lo que, también, la
Disposicion Transitoria Cuarta LF, como acaecio con la Disposicion Transitoria
Cuarta LF/1994, haya previsto que, en tanto dicho Registro no entre en
funcionamiento, subsistiran los Registros de Fundaciones actualmente

existentes, manifestacion que reitera la Disposicion Transitoria Unica del RF.
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Al amparo de la habilitacion reglamentaria contenida en el apartado 2 del
articulo 36 LF, ha sido aprobado el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal, que ha derogado expresamente el citado Real Decreto
384/1996, de 1 de marzo. A pesar de que el RRF/2007 ha entrado en vigor el dia
8 de octubre de 2008, aun no ha sido acordada la puesta en marcha del Registro
de Fundaciones de Competencia Estatal (DF 22 y 32 del Real Decreto
1611/2007).

El cumplimiento efectivo de lo dispuesto en la LF/2002 exige la puesta en
marcha del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, sin perjuicio de
gue la situacion actual no posibilita la adecuada coordinacién y cooperacion del
Registro de Fundaciones de Competencia Estatal con los correspondientes
Registros autonémicos, conforme a lo previsto en la LF/2002.

V-

El RRF/2007 ha regulado un gran numero de cuestiones relevantes que,
sin embargo, no habian sido desarrolladas por el RRF/1996, lo que provoco un
debate doctrinal en torno a las mismas. En este sentido cabe resaltar:

- El Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, ha establecido, por
vez primera, que el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal tiene una
naturaleza doble, por lo que ha finalizado con el debate doctrinal en torno a la
naturaleza que presentaba el Registro objeto del Real Decreto 384/1996, de 1

de marzo.

- En relacion con ello, el articulo 4 del RRF/2007 ha previsto que el
régimen juridico aplicable al procedimiento de inscripcion se ajustarq a lo
establecido en la LRIJPAC y al RRF/2007, lo que conlleva igualmente la
terminacion de la polémica doctrinal en torno a la legislacion que supletoriamente
se debia aplicar a dicho procedimiento y que, como se ha desarrollado a lo largo
del trabajo de investigacion, estuvo ligada a la consideracion que cada autor

182



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

tenia sobre la naturaleza juridica que presentaba el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal bajo el derogado RRF/1996.

- A diferencia de lo acontecido con el RRF/1996, el RRF/2007, ha
previsto, por vez primera, que el Encargado del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal debera notificar a los interesados tanto la solicitud al
Protectorado del Informe sobre la idoneidad de los fines y sobre la adecuacion y
suficiencia rotacional, como la recepcion del mismo (articulo 28.1 RRF/2007),
por lo que el debate doctrinal en torno a esta cuestion ha finalizado.

- El apartado 5 del articulo 29 del RRF/2007 prevé, como novedad
frente al RRF/1996, que el computo del plazo maximo para notificar la resolucion
expresa de la primera inscripcion de la fundacion se suspendera de acuerdo con
lo previsto en el apartado 5 del articulo 42 LRIPAC. Por tanto, cuando el informe
sea solicitado, y en tanto se emite, cabra la suspension, por un tiempo maximo
de tres meses, del plazo maximo de resolucién del procedimiento (articulo
45.2.c) LRJIPAC). Ahora bien, la consecuencia juridica, en caso de que
transcurra el plazo maximo de suspension y el citado informe no se haya emitido
no sera, empero, la aplicaciéon del articulo 83.3 LRIPAC cuyo inciso final permite
“interrumpir el plazo de los trdmites sucesivos”, sino, antes bien, el sentido
positivo del silencio, a raiz de lo contenido en el apartado 6 del articulo 29
RRF/2007.

En este sentido, el Encargado del Registro cuenta con el plazo maximo de
seis meses para notificar al interesado la resolucion expresa en relacion con la
solicitud de inscripcién formulada (articulo 29.3 RRF/2007), de ahi que,
transcurrido dicho plazo el interesado podra entender estimada dicha solicitud
(articulo 29.5 RRF/2007), sin perjuicio de la posibilidad que tiene el Encargado
del Registro de suspender el cédmputo del plazo para notificar la resolucion
expresa (articulo 29.4 RRF/2007).

La consecuencia juridica prevista en el apartado 5 del articulo 29 RRF/2007
conlleva un cambio radical frente a lo contenido en el apartado 2 del articulo 15
RRF/1996 que habia previsto que, transcurrido el plazo de tres meses sin que
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hubiese recaido resolucién expresa en relacion con las solicitudes de inscripcion
formuladas, las mismas se entendian desestimadas, como se ha visto a lo largo
del presente trabajo, fue valorado negativamente por la doctrina cientifica, a la
vista de la LRIPAC.

-VI-

A tenor de lo previsto tanto en el apartado 2 del articulo 13 LF/2002, como
en el apartado 2 del articulo 7 RF/2007, los patronos deberan instar la inscripcion
de la fundacion en proceso de formacién en el Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal dentro de los seis meses siguientes al otorgamiento de la
escritura publica de constitucién, puesto que, transcurrido dicho plazo sin que los
mismos hayan cumplido con dicho deber juridico, el Protectorado procedera a
cesarlos y nombrard, previa autorizacion judicial, nuevos patronos, que asumiran
la obligacion de inscribir la fundacion en proceso de formacion en el
correspondiente Registro, sin perjuicio de que los patronos cesados respondan
solidariamente de las obligaciones contraidas en nombre de la fundacion y por
los perjuicios que ocasione la falta de inscripcion (articulo 35.1.a) LF/2002 en

relaciéon con el articulo 13.2 de la misma).

Ahora bien, el apartado 1 del articulo 26 RRF/2007 dice que: “La inscripcion
de los actos mencionados en el articulo 24 de este Reglamento debera
solicitarse por el 6rgano de gobierno de las fundaciones en el plazo de un mes a
contar desde su adopcion, o de la autorizacion administrativa o judicial cuando
ésta sea necesaria” y, precisamente, uno de los actos sujetos a inscripcion en el
Registro de Fundaciones de Competencia Estatal sera, la constituciéon de la

fundacion, asi como los desembolsos sucesivos de la dotacion inicial.

Por tanto, cabe preguntarse si el plazo de un mes establecido en el apartado
1 del articulo 26 RRF/2007 no es compatible con el de seis meses previsto en el
apartado 2 del articulo 13 LF/2007.

En este sentido, se podria considerar, que los patronos de la fundacion en

proceso de formacién cuentan con el plazo de seis meses para instar la
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inscripcion de la escritura de constitucion en el Registro de Fundaciones (articulo
13.2 LF/2002), por lo que transcurrido dicho plazo, sin que lo hubieran solicitado,
el Protectorado no soélo procedera a cesarlos, sino que, previa autorizaciéon
judicial, nombrara otros patronos, que tendran la obligacion de inscribir la
fundacion en el correspondiente Registro de Fundaciones (articulo 35.1.a)
LF/2002 en relacién con el articulo 13.2 LF/2002) dentro del plazo de un mes
(articulo 26.1 in fine RRF/2007) frente al plazo de seis meses con el que cuentan
los patronos de la fundacion en proceso de formacion (articulo 13.2 LF/2002).

-VII-

La jurisdiccion competente para recurrir la eventual decisién denegatoria
del Director General de los Registros y del Notariado en relacion con la
inscripcién de una fundacién en el Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal, no fue abordada ni por la LF/1994 ni por el RRF/1996, lo que provocé un
debate doctrinal que estuvo, a su vez, condicionado por la postura que cada

autor mantenia en torno a dicho Registro.

La LF/2002 terminé con dicha falta de previsién normativa y, por tanto, con
el citado debate doctrinal, decantdndose el legislador a favor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa frente a la civil (articulo 43.2 LF/2002).

-VIII-

La vigente LF/2002, a diferencia de la LF/1994, no tuvo como uno de sus
objetivos la acomodacién de la materia fundacional a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, lo que podria
inducir a pensar que la misma ya no es una cuestion controvertida, lo que, como
se vio, no se ajusta ni a la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley del que
resulté la LF/2002 , ni a la realidad juridica.

A modo representativo de lo anterior, de una parte, la Ley 1/1998, de 2 de
Marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, fue objeto de un recurso de

185



D.E.A. (29-6-2009) EL NACIMIENTO DE LA FUNDACION COMO PERSONA JUBIDICO-
PRIVADA EN LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA (HENAR PEREZ CASTANO).

inconstitucionalidad que fue resuelto, como se ha visto a lo largo del presente
trabajo, por la STC 341/2005, de 21 de diciembre (Pleno).

Segun el fallo de dicha Sentencia, el maximo intérprete de la CE declaro,
de un lado, que el apartado 2 del articulo 27 de la Ley de la Asamblea de Madrid
1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones, no era inconstitucional interpretado en
los términos contenidos en el Fundamento juridico 7° de dicha Sentencia y, de
otro lado, la inconstitucionalidad y nulidad del inciso “o en defecto de éste sin la
aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Publico” del apartado 2 del
articulo 17, por vulnerar el la competencia exclusiva del legislador estatal sobre
la legislacion procesal (articulo 149.1.62 CE) y del apartado 3 del articulo 24 de
la citada Ley autondmica por incurrir en extralimitacion competencial ex articulo
149.1.82 CE. En efecto:

- El apartado 2 del articulo 27 de dicha Ley autondmica dice: “A los bienes
y derechos resultantes de la liquidacién de una Fundacién extinguida se les dara
el destino previsto por el fundador”. Los actores imputaron al precepto que no
prohibiese expresamente el establecimiento de cldusulas de reversion de los
patrimonios fundacionales. El TC considerd que la omision que los recurrentes
denunciaron como causa de inconstitucionalidad no puede entenderse en el
sentido de que permita al fundador hacer previsiones para después de la
extincion de la fundacién, que ignoren o contradigan la finalidad de interés
general que la Constitucion establece como esencia de la naturaleza juridica de

la fundacién.

- Conforme con la redaccion originaria del apartado 2 del articulo 17 de
dicha Ley autondmica: “No se podran repudiar herencias ni dejar de aceptar
donaciones sin la previa autorizacion del Protectorado o, en defecto de ésta, sin
la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Publico”. De este precepto,
gue reproduce el apartado 3 del articulo 20 LF/1994, se recurrié el inciso final,
pues los recurrentes entendieron que incurria en extralimitacion competencial,
dado que, segun la Disposicién Final Primera, apartado 3 LF/1994, se trataba de
una prevision perteneciente al campo de la ‘“legislacion procesal’, de
competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.6 CE), como también lo
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considerd el TC, declarando la inconstitucionalidad del inciso final del citado
apartado 2 del articulo 17 de dicha Ley autonémica.

- El apartado 3 del articulo 24 de dicha Ley se impugné por reproducir el
apartado 1 del articulo 27 LF/1994, de acuerdo con el cual, “el Patronato podra
acordar la modificacion de los Estatutos de la Fundacion siempre que resulte
conveniente en interés de la misma y no lo haya prohibido el fundador, en cuyo
caso requerird la autorizacion previa del Protectorado”. A dicho precepto se le
atribuy6 la condicion de “legislacién civil” en el apartado 2.b) de la Disposicion
Final Primera LF/1994. El apartado 1 del articulo 29 LF/2002, que reproduce
dicho articulo, suprimid, como se ha visto en el presente trabajo, su inciso final.
Con esta supresion, segun el TC, el “legislador estatal ha erigido a la voluntad
del fundador, manifestada en el negocio juridico fundacional, en limite
infranqueable de eventuales modificaciones estatutarias, excluyendo la
intervencion sustitutiva del Protectorado” (FJ 10°), por lo que el legislador

autondmico incurrié en una extralimitacién competencial ex articulo 149.1.82 CE.

De otra parte, el TC, por Providencia de 5 de junio de 2007, (BOE namero
151, de 25 de junio de 2007), ha admitido a tramite el Recurso de
inconstitucionalidad numero 4368-2007, promovido por el Presidente del
Gobierno en relacion con los apartados 1y 3 del articulo 37 de la Ley 1/2007, de
12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de la Rioja,

reguladoras de determinados aspectos de la fusion entre fundaciones.

Por consiguiente, la distribucion competencial en materia fundacional entre
el Estado y las Comunidades Autébnomas continla siendo una cuestion

controvertida.

-IX-
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La Disposicién Final Primera LF/2002 atribuye, entre otros, tanto al articulo
2 LF/2002, que prevé el concepto de fundacion, como al articulo 4 LF/2002,
dedicado a la personalidad juridica, el caracter de norma basica al amparo del
articulo 149.1.1 CE. Por tanto, se trata de articulos vinculantes para las
Comunidades Auténomas y, por consiguiente, aplicables a todo tipo de
fundaciones, a diferencia de lo que ha acontecido con el articulo 35.1.a) LF/2002,
gue, como se ha visto, no fue incluido en ninguno de los apartados de la
Disposicion Final Primera LF/2002, por lo que, Unica y exclusivamente, sera

aplicable a las fundaciones de competencia estatal.

En este sentido, la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de
Interés Gallego, que ha derogado la anterior Ley autonémica 7/1983, de 22 de
junio, prevé el concepto de fundacién en el apartado 1 del articulo 2 de dicha Ley
12/2006, de 1 de diciembre, estableciendo, al igual que el correlativo de la
LF/2002, que la fundacion tenga afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general. Sin embargo exige que estos “fines de
interés general” sean “para Galicia”, a diferencia, por consiguiente, de lo
contenido en el apartado 1 del articulo 2 LF/2002, que exige, Unica y
exclusivamente, que dichos fines sean de interés general, lo que representa un
caso excepcional porque el resto de la normativa autonémica aprobada hasta el
momento sigue el contenido del articulo 2 LF/2002.

Ahora bien, como se ha visto a lo largo del presente trabajo, en virtud de lo
previsto en la Disposicién Final Primera LF/2002, su articulo 2 (LF) esta integrado
dentro del grupo de articulos que constituyen las condiciones basicas para el
ejercicio del derecho de fundacion reconocido en el articulo 34 CE, en relacién
con el articulo 53 CE, y es de aplicacion general a todas las fundaciones, sean
estatales o autonémicas, al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.1 CE?52,

262 Condiciones vinculadas a la garantia institucional que al derecho de fundacion otorga
el apartado 1 del articulo 34 de la CE.

En relacién con ello, véase, en particular, lo tratado en el apartado 4 del Capitulo VI del
presente trabajo, dedicado al reconocimiento constitucional del derecho de fundacion, al que nos
remitimos.
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A tenor de ello, podria entenderse que el apartado 1 del articulo 2 Ley
12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Interés Gallego ha vulnerado las
condiciones bésicas del ejercicio del derecho constitucional de fundacion, en
concreto las previstas en el apartado 1 del articulo 2 LF/2002, dictadas en
desarrollo de la competencia exclusiva estatal del articulo 149.1.1 CE, por lo que
podria decirse que la interpretacién que la Comunidad Auténoma de Galicia ha
hecho de su titulo competencial referido a fundaciones de interés gallego en el
apartado 1 del articulo 2 de la citada Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de
Fundaciones de Interés Gallego, no se ajusta a la CE.

-X-

Con anterioridad a la LF/2002, las Fundaciones del Sector Publico Estatal
eran ya una realidad, sin embargo, ha sido la LF/2002 la primera norma
sustantiva de fundaciones que propiamente las ha regulado. Como se ha
desarrollado, a pesar de la participacién mayoritaria de la Administracién en la
constitucién o en el patrimonio de las mismas, aquellas son personas juridico-

privadas.

En este sentido, el caracter “publico” sélo es predicable de la identidad del
fundador y del origen de los fondos que sufragaron la dotacién inicial o, de
aquellos que nutren el patrimonio fundacional. Dicha calificacion, sin embargo,
no transforma en publica la naturaleza juridico privado de las “Fundaciones del
Sector Publico”, igual que acontece en el caso de las sociedades estatales, que
no pierden con tal calificacibn su naturaleza juridico privada ni su caracter
mercantil. Caso aparte representan, como se vio, las fundaciones publicas

sanitarias.
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