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RESUMEN

Se analizan los antecedentes histdricos y el proceso constitucional de plasmacion del derecho de fundar como
derecho constitucionalmente protegido, para posteriormente entrar a analizar la naturaleza juridica del citado dere-
cho de fundacidn, sus posibles limites y garantias; su calificacion como derecho de libertad y/o de propiedad; el sig-
nificado y los efectos juridicos derivados de su constitucionalizacion; la constitucion de las fundaciones: el problema
de la adquisicion de la personalidad juridica, la posicion de la Administracion: el nuevo rol del Protectorado; la remi-
sion del art. 34 C.E. al 22.2 y 4; asi como el estudio del derecho de fundar en relacion con otros derechos funda-
mentales, y su reflejo en la legislacion de fundaciones (Leyes 50 y 49 de 2002).

PALABRAS CLAVE: Derecho de fundacion, fines de interés general, constitucion de fundacio-
nes, protectorado, desamortizacion, funcién social de la propiedad, mecenazgo, entidades sin fines
lucrativos.

CLAVES ECONLIT: K100, L310, N0O10.
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Le droit de fondation dans la Constitution

RESUME: L article analyse les antecédents historiques et le processus constitutionnel de mise en
pratique du droit de fonder en tant que droit protégé par la Constitution, pour analyser ensuite la nature
juridique de ce droit de fondation, ses éventuelles limites et garanties ; sa qualification en tant que droit
de liberté et/ou propriété ; la signification et les effets juridiques dérivés de sa constitutionnalisation ;
la constitution des fondations : le probleme de I'acquisition de la personnalité juridique ; la position
de I’Administration : le nouveau rdle du "Protectorado” (organisme de supervision) ; le renvoi de | arti-
cle 34 C.E. al'article 22.2 et 3 ; et pour finir, I'étude du droit de fonder par rapport a d'autres droits fon-
damentaux, et son reflet dans la législation sur les fondations (Lois 50 et 49 de 2002).

MOTS CLE: Droit de fondation, fins d'interét général, constitution de fondations, protectorado (orga-
nisme de supervision), désamortissement, fonction sociale de la propriété, mécénat, entités a but non
lucratif.

The right of foundation in the Constitution

ABSTRACT: The historical antecedents and the constitutional process of giving expression to the
right of founding as a constitutionally protected right are analysed, subsequently entering into an analy-
sis of the legal nature of the right to found, its possible limits and guarantees, its qualification as a free
and/or ownership right’ the meaning and legal effects deriving from enshrinement in the constitution’
the constitution of foundations, the problem of acquisition of legal personality; the government posture;
the new role of the Protectorate; the passing of article 34 E.C. of 22.2 and 4; as well as the study of
the right of foundation in relation to other fundamental rights, as reflected in foundation law (Acts 50
and 49 , year 2002).

KEY WORDS: Right of foundation, general interest ends, constitution of foundations, protecto-
rate, seizure, social function of ownership, patronage, non-profit making organisations.
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1.- El articulo 34 de la Constitucion de 1978

El art. 34 de la Constitucion establece:
"Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general con arreglo a la ley.
Regira también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del art. 22".

El derecho de fundar se encuentra dentro del Titulo | "De los derechos y deberes fundamentales”,
Capitulo Il "Derechos y libertades", Seccién 22 "De los derechos y deberes de los ciudadanos", ubi-
cacion que tiene su importancia como se vera mas adelante.

El hecho de que el legislador constituyente incluyera el derecho a fundar dentro del texto consti-
tucional ha tenido una enorme importancia (GARRIDO FALLA, 1980:434), pues en un primer acer-
camiento, ha roto con una tradicion historico-legislativa: la desamortizacion, que influyd decisivamente
en las posturas de los grupos parlamentarios a la hora de contemplar el derecho de fundacion y su
regulacion. Las posiciones contrarias al sistema de vinculaciones y mayorazgos incidieron también en
contra de las fundaciones familiares.

1.1. Antecedentes historico-legislativos del concepto y derecho de fundacion. Proceso
constitucional de plasmacion del derecho de fundacion

Siguiendo a DE CASTRO (1953:96-97), se puede establecer sobre esta materia que, antes de la
regulacion del Codigo Civil, las leyes desvinculadoras no se referian (por silencio legal) a los bienes
destinados a fundaciones benéficas, sino solo a las de caracter estrictamente familiar, y que se esta-
blecia una distincion tajante y fundamental entre estas dos figuras: fundacién o patronato pasivo fami-
liar, 0 lo que es lo mismo, "establecido en favor y utilidad de los parientes de los fundadores o de las
familias que los mismos designaron"; y las fundaciones benéficas, incluyendo aqui, las de patronato
activo familiar; es decir, las "creadas en beneficio no de ciertas y determinadas personas o familias,
sino de las clases mas menesterosas o mas dignas de proteccion".

La principal consecuencia de la legislacion desvinculadora en la materia que nos ocupa investi-

gar, fue prohibir la existencia de las fundaciones familiares y las de interés particular, exceptuandose
a las fundaciones benéficas creadas y dirigidas por particulares que fueron reconvertidas en pibli-
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cas por la Ley de Beneficencia de 1822, cerrando, en opinion de TOMAS Y VALIENTE (1995:17) los
huecos dejados por las leyes desvinculadoras anteriores!.

El Estado tuvo que intervenir dando vida a la Beneficencia publica en un noble pero débil intento
por resolver un problema social superior a sus medios. Como decia Joaquin COSTA: "El Estado tenia
que atender a las clases menesterosas después de haber sustraido enormes patrimonios tradicio-
nalmente dedicados a cubrir sus necesidades"2.

El Codigo Civil (1889) no contiene, ni contenia, un régimen juridico completo y exhaustivo sobre
las fundaciones pero, en opinion de TOMAS Y VALIENTE (1995:22), con &l las fundaciones salen de
la clandestinidad, apareciendo incorporadas dentro de la regulacion de las personas juridicas (art. 35),
pudiendo adquirir y poseer bienes de todas clases(art. 38), manteniendo la idea preconizada por el
Estado liberal y por las leyes desvinculadoras, siendo siempre fundaciones que persiguen el interés
plblico, persistiendo, por tanto, en la condena de las fundaciones familiares, para evitar la reaparicion
de las vinculaciones.

En todo caso, el Codigo Civil supuso un avance en esta materia, dando carta de naturaleza plena
a las fundaciones, que asi entran en su segunda etapa historico-legislativa.

El desarrollo y complemento del Cadigo Civil no se llevd a cabo por una ley sectorial, sino que
se dio por via reglamentaria (R.D. de 14 de marzo de 1899 y R.D. de 27 de septiembre de 1912) y asi
el principio fundacional de origen civilista, fue impregnandose de aspectos administrativistas, (R.D. de
25 de octubre de 1908 sobre rendicion de cuentas; R.D. de 29 de agosto de 1923 sobre enajenacion
de inmuebles no amortizados de fundaciones benéficas, etc.), con lo que la Administracion tuvo un
papel preponderante en todo el proceso de desarrollo de las fundaciones, (tercera etapa histo-
rico legislativa, seguin TOMAS Y VALIENTE, 1995), creandose la idea y realidad de la figura del
Protectorado que incorpora la tutela y el control administrativo sobre las fundaciones. Configuracion
con la que ha mostrado su desacuerdo GARCIA DE ENTERRIA (1990:241) al afirmar que el control
"es sumamente rigido, con lo que se pretendia evitar la defraudacion de la prohibicion general de cons-
titucion de nuevas fundaciones, prohibicion Unicamente exceptuada en el campo especifico de la bene-
ficencia particular". Asi el Protectorado "se erige en la mision de proteger la voluntad del fundador, de
la cual es representante "ministerium legis" la propia Administracion".

1.- La Ley de Beneficencia de 1822 recoge en su articulo 25 una idea interesante en relacion con las fundaciones, pues, dispone que "los fon-
dos de beneficencia procedentes de fundaciones, memorias, y obras pias de patronato publico, sea real o eclesiastico, cualquiera que fuera su
origen primitivo, quedan reducidos a una sola y tnica clase, destinados al socorro de las necesidades a que se provee por esta ley".

2.- Citado por SEGRELLES CHILLIDA, Vicente, en su articulo "Necesidad de la Reforma de la legislacién sobre beneficencia y asistencia
social", en "Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, n° 53, 1.966, pag. 297-298.
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Se puede llegar a la conclusion que el Cadigo Civil y la Constitucion de 1978, alin a pesar de las
posturas aprioristicas adoptadas por algunos de los Grupos Parlamentarios frente a este derecho de
fundacion y su inclusion en el texto constitucional, son textos legales continuadores de la tendencia
historico-legislativa proveniente del antes denominado periodo desvinculador, por el contenido del art.
35 del Codigo Civil en el que se reconocen como personas juridicas a las "fundaciones de interés
plblico reconocidas por la ley" (descarta a las fundaciones pasivas familiares), y el art. 34 de la
Constitucion al reconocer "el derecho de fundacion para fines de interés general con arreglo a la ley".

En el siglo XX, teniendo como ejemplo nuestra Constitucion, cuando aparecen los conceptos de
Estado Social y Estado del Bienestar, parecia que las fundaciones entrarian en una nueva crisis, pero
la realidad ha confirmado que este vaticinio no se ha cumplido, porque ha surgido con fuerza dentro
del seno social la denominada "solidaridad voluntaria", basandose su desarrollo en el llamado Tercer
Sector y en concreto en las fundaciones, pues los poderes plblicos han sido conscientes de que no
pueden asumir en una accién univoca todas las necesidades sociales y, por tanto, los fines de interés
general son realizados en una interaccion Estado-Sociedad. (STC 18/1984 de 7 de julio).

2.- El articulo 34 del texto constitucional.
Naturaleza y contenido

Analizados los antecedentes historicos y el proceso constitucional de plasmacion del derecho de
fundar como derecho constitucionalmente protegido, debemos entrar a analizar la naturaleza juridica
del citado derecho de fundacion, sus posibles limites y garantias; su calificacibn como derecho de liber-
tad y/o de propiedad; el significado y los efectos juridicos derivados de su constitucionalizacion; la
constitucion de las fundaciones: el problema de la adquisicion de la personalidad juridica; la posicion
de la Administracion: el nuevo rol del Protectorado; la remision del art. 34 C.E. al 22.2 y 4; asi como
el estudio del derecho de fundar en relacién con otros derechos fundamentales.

2.1. Naturaleza juridica del derecho de fundacion

Desde un punto de vista doctrinal se han barajado distintos criterios a la hora de establecer la natu-
raleza juridica del derecho de fundacion, contenido en el art. 34 de la Constitucion3.

3.- La regulacién del derecho de fundar por la Constitucion Espafiola es, a nivel de Derecho Comparado Occidental, tnica. No existe otra
Constitucidn en los paises de nuestro entorno que incluya un articulo al respecto. Este hecho ha sido puesto de manifiesto por MERINO MER-
CHAN en "Comentario al art. 34 de la Constitucion”, en "Comentarios a las Leyes Politicas", dirigido por O. ALZAGA, Tomo Ill, Madrid, 1983, pag.
435. Como ha expuesto LACRUZ BERDEJO (1983:1457) tan solo las Constituciones italiana y alemana daban relevancia indirecta al derecho de
fundacion. En la primera al amparo de su reconocimiento de las formaciones sociales y en la segunda, a través de la declaracion de que las
personas juridicas, tienen aptitud para ser sujetos de derechos constitucionales en cuanto le sean atribuidos segun su naturaleza (art. 19.3 de
la Ley Fundamental de Bonn).
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Sobre este punto, para RUBIO LLORENTE (1990:245) el derecho de fundacion es lo que ha venido
a denominarse una "garantia de instituto", pues, se garantiza el mantenimiento en el ordenamiento
de un instituto determinado que se llama fundacion.

Con un cierto avance sobre la posicion precedente, CAFFARENA (1995:3199) sostiene que el
derecho de fundacion es seguramente una garantia institucional.

LACRUZ BERDEJO (1983:1460) sostiene que "el texto constitucional, literalmente, propone la
defensa de un derecho subjetivo: el derecho a fundar, a establecer una fundacion".

Seglin GARCIA DE ENTERRIA (1990:237), el derecho contenido en el art. 34 de la Constitucion
es un derecho fundamental, en el sentido de un verdadero derecho subjetivo y concretamente de un
derecho de la libertad, apoyando esta tesis en dos pilares: el art. 34 enuncia dicho derecho, como una
facultad subjetiva, y la remision que se hace en su apartado 2° al derecho de asociacion ratifican la
idea de que el citado derecho de fundacion es un derecho de libertad. Desde su punto de vista no
se trata de un derecho fundamental de especial proteccion, protegible a través del recurso de amparo,
pero le protege el manto del art. 53.1, que junto con el concepto de garantia institucional, "obliga
a preservar precisamente un niicleo que es indisponible por el legislador". Al tratarse de un derecho
fundamental produce por si mismo un efecto directo (STC 15/1982, de 23 de abil).

MUNOZ MACHADO (1990:21) mantiene que el "derecho que garantiza el art. 34, es sin duda, un
derecho subjetivo, a fundar, aunque no es un derecho de especial proteccion. Sin embargo es un dere-
cho perfecto y originario".

TOMAS Y VALIENTE (1994:27 y ss) establece que "no cree como RUBIO LLORENTE, que el
derecho de fundacion signifique sblo "una garantia de instituto", esto es, la obligada existencia en el
ordenamiento de un instituto determinado que es el que se llama fundacion, pues bajo ese "nomen
iuris" se podria cobijar cualquier contenido; precisando, como GARCIA DE ENTERRIA, que el art.
34 obliga a méas, "pues no se trata de que exista cualquier regulacion del instituto; sino que, tiene que
existir una regulacion que se adecue precisamente a la economia constitucional". Es mas, esa regu-
lacion legal tiene que respetar el contenido esencial del derecho de fundacion, garantia que implica
un paso mas alla de la denominada garantia institucional, siendo preceptible una gradacion de menor
a mayor proteccion entre la garantia institucional y la "garantia del contenido esencial", siendo que
la sola garantia institucional ampara la existencia de las instituciones, no su concreta configuracion.
La regulacion del ejercicio del derecho de fundacion, engloba también la de su limitacion, la garantia
del contenido esencial se entiende establecida como limite para la actividad legal limitadora de los
derechos con aquella protegidos, y en este sentido, esta garantia opera como "limite de los limites",
segln la expresion de Ignacio de OTTO (1988), porque sehala un limite mas alla del cual no es posi-
ble la actividad limitadora de los derechos fundamentales y de las libertades publicas?.
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Desde mi punto de vista, el derecho de fundacion reconocido en la Constitucion es un "derecho
constitucional">, no es un derecho fundamental de los de especial proteccion reconocida por el art.
53.2. C.E. en relacion con los derechos incluidos en la Seccion Primera, del Capitulo segundo, Titulo
| (proteccion jurisdiccional "ad hoc" y recurso de amparo) pero si un "derecho de los ciudadanos", como
lo cataloga el titulo de la Seccion Segunda, en el sentido de que le es de aplicacion el art. 53.1. C.E.
(vinculacibn a los poderes plblicos, reserva de ley que ha de respetar su contenido esencial, en cone-
xion con el art. 86 C.E. que regula el Decreto-Ley® y, recurso de inconstitucionalidad) ademas de
una garantia de instituto o en el mejor de los casos de una garantia institucional.

2.2. Calificacion del derecho de fundacion como derecho de libertad y/o de propiedad
2.2.1. Derecho a fundar como derecho de libertad.

Una vez sentada la naturaleza juridica del derecho de fundacion se ha de poner de manifiesto que
el Tribunal Constitucional lo ha configurado como una manifestacion de la autonomia de la voluntad
respecto de los bienes, en cuya virtud una persona puede disponer de su patrimonio libremente, den-
tro de los limites y condiciones establecidas legalmente. Asi en la Sentencia 49/1988, de 22 de marzo,
sobre los Organos Rectores de las Cajas de Ahorro, el Alto Tribunal, establece:

"... éste Ultimo precepto (art. 34) se refiere sin duda al concepto de fundacion admitido de forma
generalizada entre 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. La fundacion nace,
por tanto, de un acto de disposicion de bienes que realiza el fundador, quien los vincula, a un fin
por él determinado y establece las reglas por las que han de administrarse al objeto de que sirvan para
cumplir los fines deseados de manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestacion de
voluntad, como la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales pre-
vén, ademas, un tipo de accion administrativa el Protectorado para asegurar el cumplimiento de los
fines de la fundacién y recta administracion de los bienes que la forma".

4.- A este respecto escribio . de OTTO que "la idea de contenido esencial nos conduce a construir derechos y libertades como poderes
complejos y concretos de disposicion y libertad a partir de definiciones constitucionales abstractas, de modo que el derecho constitucional-
mente reconocido y garantizado se integra como una formacion vital sobre el esquema de la conducta abstractamente definida. En la garantia
institucional la ausencia de garantia de un contenido esencial significa, por el contrario, que hay tan solo constitucionalizacién de la institucién
abstractamente definida, pero no garantia de una concreta configuracion. Mientras que la garantia del contenido esencial lleva de lo abstracto a
lo concreto, de la definicion simple a la articulada compleja, la sola garantia institucional ampara la existencia de las instituciones, no su confi-
guracion concreta”. (Vid. L. MARTIN RETORTILLO e I. de OTTO y PARDO: "Derechos fundamentales y Constitucién", Civitas, Madrid, 1988.)

5.- Aeste respecto LEGUINA VILLA, J. califica estos derechos de menor proteccidn, como "derechos constitucionales”. Vid. "El régimen cons-
titucional de la propiedad privada', en "Derecho Privado y Constitucion", Madrid, 1994.

6.- Vid. STC sobre RUMASA y la posicion mantenida al respecto por el Profesor ENTRENA CUESTA, frente a la sostenida por el Profesor
GARCIA DE ENTERRIA.
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Para decir mas adelante,

"... Obsérvese también que el reconocimiento del derecho de fundacion figura en el texto consti-
tucional inmediatamente después del articulo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (art.
33). Ello permite entender que aquel derecho es una manifestacion mas de la autonomia de la volun-
tad 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 juri-
dica para asegurar los fines deseados" (Fundamento Juridico 5) y asegurando que el objetivo del art.
34 de la Constitucion es la proteccion de la voluntad fundacional, aunque ésta pueda ser matizada por
los 6rganos de la fundacion o por el Protectorado a lo largo del tiempo (Fundamento Juridico 7).

GARCIA DE ENTERRIA (1990:237-238) defiende que el art. 34 de la Constitucion esta consa-
grando el derecho de fundar como una facultad subjetiva, tanto por el contenido del apartado 1,
como por el del 2, donde la declaracion de ilegalidad y la disolucion de las fundaciones se remite a
las consecuencias, en estos dos aspectos descritos para las asociaciones y somete a la garantia judi-
cial el funcionamiento y disolucion de las mismas. Asi, estas dos garantias estan orientadas en el sen-
tido de reforzar "la configuracion del derecho de fundacion como un derecho de libertad". Esta
calificacion del derecho de fundacion como un derecho de libertad tiene, para el citado autor, las siguien-
tes consecuencias: es un derecho facultad, un derecho subjetivo, un poder reconocido a todos los ciu-
dadanos. Por tanto, el derecho de fundacion debe entenderse como "el derecho subjetivo de establecer
una organizacion con personalidad a cuyo sostenimiento se afecta un patrimonio de forma permanente
y cuyos fines han de ser necesariamente de interés general”.

Igualmente apoya el Profesor citado (1992:30) la tesis del derecho de fundar como un derecho de
libertad, basandose en el contenido del articulo 9.2 de la Constitucion que establece: "Corresponde
a los poderes piblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos sean reales y efectivos; remover los obstaculos que impiden o dificulten su plenitud y faci-
litar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social". "Esa liber-
tad a la que alude el articulo 9, no es un simple "nomen iuris" abstracto, vagamente tebrico; esa libertad
es, por de pronto, la libertad desenvuelta a lo largo del Titulo | de la Constitucion, bajo la etiqueta de
derechos fundamentales y entre ellos, por tanto, el derecho de fundacion. El mandato constitucional es
inmediatamente operativo y rige, por consiguiente, también respecto del articulo 34".

Por tanto la configuracion del derecho a fundar como un derecho de libertad le dota de unos atri-
butos peculiares respecto de su pleno ejercicio, en el sentido de que se funda con libertad, no pudiendo
imponer mas limites a aguel que los que la propia Constitucion establece en el art. 34. En consecuen-
cia su contenido solo puede ser decidido en Ultima instancia por el Tribunal Constitucional, inico habi-
litado para definir autenticamente el alcance y los contornos de los derechos fundamentales.

Asimismo la regulacion del ejercicio del derecho de fundacion, ademas de ser respetuosa con el
contenido esencial o nuclear del derecho, ha de realizarse en téerminos de mera ordenacion instru-
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mental; el legislador no puede definir el contenido mismo del derecho de fundacion, al no tratarse de
un derecho de configuracion legal, sino de un derecho de libertad.

2.2.2. Derecho a fundar como derecho de propiedad y de libertad

El derecho de fundacion (art. 34. C.E.) se encuentra situado detras del art. 33 de la Constitucion
que hace referencia a la propiedad privada (STC 49/1988), cuya funcion social viene determinada
en el texto constitucional y que sin lugar a dudas delimita el contenido del derecho de fundacion. Esta
aproximacion, como sehala TOMAS Y VALIENTE (1994:26 y 27) entre la fundacion y la propiedad asi
como su alejamiento del derecho asociativo, "esta cargada de coherencia, pues las fundaciones al
margen de su caracter organizativo y de su personalidad, son, en el momento de su creacion, una
manifestacion generosa o altruista del "ius disponendi" que el propietario tiene sobre los bienes objeto
de su propiedad, de una propiedad cuya funcion social esta logicamente relacionada y deviene de la
determinacion de los fines de interés general".

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/1987 de 26 de marzo, ha sehalado que:

“La Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, cierta-
mente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también y al mismo tiempo, como
un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores
o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes
objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la fijacibn del contenido esencial de la propiedad
privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o los intereses indi-
viduales que a este subyacen; sino que, debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion
social, entendida no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio, sino como parte inte-
grante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el
contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes." (Fundamento Juridico 2).

Al hilo de las palabras de TOMAS Y VALIENTE, (1994:34) se puede afirmar que la fundacion se
erige como un derecho de libertad del propietario y de propiedad delimitada por su funcion social.
En el centro de estos dos conceptos, donde hallan sus puntos de encuentro la autonomia de la volun-
tad y la funcion social de la propiedad es donde se encuentra la fundacion. Por tanto, la fundacion, en
el momento de su creacion, es manifestacion de la facultad de libre disposicion del propietario sobre
sus bienes?, pero es también expresion del cumplimiento por parte del fundador o propietario de ese
fin social de la propiedad, ya que vincula sus bienes a la realizacién de un fin de interés general.

7.- En esta linea Vid. CAFFARENA: Voz "Fundacion” en Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, 1995, Pag. 3199. Asi como CAPILLA
RONCERO (1992:527) cataloga el derecho de fundacién como una manifestacion de la libertad de disposicion del fundador. A este respecto
afirma que: "el derecho de fundacion es una secuela del reconocimiento del derecho de propiedad privada, del principio de autonomia de los par-
ticulares". Vid. "La persona juridica: funciones y disfunciones", Tecnos, Madrid, 1993.
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Por cuanto se ha dicho, el derecho de fundacion no es solamente la expresion total y cerrada de
la libertad del individuo frente a los intereses sociales; sino que, esa manifestacion de la voluntad
recae sobre la propiedad privada de la persona, sobre su masa patrimonial que, a su vez, debera estar
enfocada a una determinada funcion social definida por el interés general.

2.3. Significado y efectos juridicos derivados de la constitucionalizacion del derecho
de fundacion

2.3.1. Relevancia de su ubicacion en el texto constitucional. Regulacion legislativa y pro-
teccion jurisdiccional. Reserva de ley

Para los derechos instalados en la Seccion Segunda, de los citados Titulo y Capitulo, como es
el caso del derecho de fundacion, el art. 53 hace precisar el desarrollo de su contenido a través de
ley; es decir, da cabida a que el legislador desarrolle su contenido (con respeto al esencial) para
que dichos derechos puedan ser ejercitados y exigida su proteccion frente a los Tribunales. A estos
efectos CAFFARENA (1990:56-57) hace mencion en materia de fundaciones al principio de reserva
de ley.

Queda establecida la necesidad del desarrollo del contenido constitucional del art. 34 por medio
de ley ordinaria, en funcion de la ubicacion sistematica dentro del texto constitucional, segin las con-
secuencias derivadas de los arts. 53.1 y 81. Existe una excepcion a esta regla que debemos dejar
resenada, siguiendo a PINAR MANAS (1991:1321) y es para aquellos aspectos del derecho de fun-
dacion que estan unidos al derecho de asociacion. Esta excepcion deriva del art. 34.2 en relacién con
elart. 22.2 y 4 y la posicidn que éste ocupa dentro del marco constitucional. Segin esto, para la decla-
racion de las fundaciones como ilegales y su disolucion o suspension de actividad, se debera estar
a lo que la ley organica que regule el derecho de asociacion determine; por tanto, la regulacion de
dichos dos aspectos estarian vedados a la ley ordinaria y quedarian sometidos a lo que, no una ley
organica propia, sino la especifica y concreta ley que regule el derecho de asociacion determine para
la declaracion de ilegalidad y disolucién de las asociaciones, que seria de inmediata aplicacion al dere-
cho de fundacion en base al citado art. 34.2 de la Constitucion.

Siguiendo la exposicion del citado autor, las consecuencias del contenido del art. 53 de la
Constitucion pueden ser estas:

- La reserva de ley es absoluta, no relativa,8 por tanto no es posible ningin tipo de deslegali-
zacion en la regulacion del ejercicio del derecho. Pero la ley que desarrolle el derecho de fun-
dacion podra ser expandida a través de normas reglamentarias (en materia procedimental,

8.- En el sentido indicado por MORTATI, citado por GARRORENA, A. en Voz "Reserva de Ley", en Enciclopedia Juridica Bésica, Civitas,
Madrid, 1995, pags. 5865-5866. La intensidad de la reserva es tanto mayor cuanto mas directamente afecte a los derechos fundamentales
(STC 5/1981).
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organizativa y de control de las fundaciones, o bien ejercer la tutela sobre ellas, STC 83/1984,
de 24 de julio), "siempre que el legislador haya regulado la materia en terminos tales que sea
recognoscible en la ley misma una determinacion material suficiente" (STC 99/1987 de 11
de junio). Y a "sensu contrario" cabe decir que no es posible una regulacién reglamentaria
independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la
reserva formulada por la Constitucién a favor del legislador (STC 83/1984, de 24 de julio).

- La reserva de ley no tiene caracter retroactivo, de tal forma que no anula disposiciones ante-
riores a la Constitucion, validamente dictadas, que no sean contrarias a lo dispuesto por la
Constitucion. Efecto que si ha tenido la Ley 30/94 mediante su Disposicion derogatoria (nica,
pues ha venido a colmar la reserva de ley.

- No se trata de una reserva de ley de caracter estatal, (al no ser necesaria una ley organica),
sino que cabe también la regulacion por ley autonomica, como ha puesto el Tribunal
Constitucional en supuestos similares (STC 85/1984, de 26 de julio), al haber asumido com-
petencias en esta materia, aunque no todas las Comunidades Autonomas tienen el mismo
alcance competencial®.

La reserva de ley en los derechos fundamentales, como es el caso del derecho de fundacion, opera
también frente al legislador en el sentido de que éste en todo caso ha de respetar el "contenido esen-
cial" del derecho, o lo que es lo mismo el "niicleo esencial" del mismo que es indisponible para aquél
0 como ha expresado GARRIDO FALLA (1980:887), "preciso punto de referencia para el juez consti-
tucional a la hora de fiscalizar la ley de desarrollo".

El legislador reguld el derecho de fundacion en principio a través de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participacion privada en actividades de inte-
rés general (que derogo la Ley General de Beneficiencia de 20 de junio de 1849, entre otras normas),

9. Sobre esta materia existen diferentes puntos de vista doctrinales que se basan en la distinta interpretacion de los arts. 148 y 149 de la
Constitucidn en relacion con el citado art. 53 en referencia a la materia de fundaciones. »

Para unos autores (GARCIA de ENTERRIA, 1990; MUNOZ MACHADO, 1982; HERRERO de MINON, 1979, etc.) la potestad legislativa de
las Comunidades Auténomas en materia de fundaciones quedaria resumida en competencias sobre intervencion administrativa (Protectorado,
fomento, tutela), no pudiendo asumir competencias en materia de indole civil (competencia exclusiva del Estado) a salvo, en todo caso, la
Comunidad Foral de Navarra, que es la tnica que poseia alguna regulacién en su materia en su Compilacion de Derecho Foral. Ley 1/1973, de
1 de marzo de Amejoramiento de Navarra. Los autores citados partian de la base de que el término "conservar” del art. 149, 1. 82 C.E. debia
ser interpretado en sentido estricto. |

Otros autores como por ejemplo ROCA GUILLAMON (1985:300), CAFFARENA LAPORTA (1989) y LACRUZ BERDEJO (1990:305) opinan
que sdlo algunas Comunidades Auténomas podrian legislar en materia de fundaciones (en la parte civil), las que estuvieran dotadas de dere-
cho civil foral o especial. Este punto de vista doctrinal se puede apoyar en la Sentencia 88/1993, de 12 de marzo, del Tribunal Constitucional
cuando afirma, al interpretar el término "desarrollar" del art. 149.1.82 que "considera que cabe que las Comunidades Auténomas regulen insti-
tuciones conexas con las ya reguladas en la Compilacion dentro de una actualizacion e innovacion de los contenidos de ésta".

Frente a éstos, otros autores como MARCH CIVERA (1987), VILA SECA i MARCET, etc., consideran que cualquier Comunidad Auténoma
puede regular cualquier aspecto referido a las fundaciones, tengan o no Derecho civil foral o especial, o hubieren accedido o no a la autonomia
por la via del art. 151 de la Constitucion. Interpretan el silencio de los arts. 148 y 149 de la Constitucion en materia de fundaciones efectuando
una reconduccion tacita de la regulacion de las mismas que quedaria subsumida en la que efectia el art. 148.1; ya que, dicho articulo otorga com
petencias a las Comunidades Auténomas en materias que pueden ser objeto de una fundacion ( art. 148.1, 142 152 172 20° etc.).
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que ha sido a su vez derogada por dos recientes leyes, la 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones y, en cuanto a los incentivos fiscales se refiere por la Ley 49/2002, de 23 de diciem-
bre, de regimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazgo. Ambas leyes han supuesto un cierto avance sobre la anterior regulacion, pero en terminos
generales seguimos adoleciendo de un régimen fiscal poco generoso, especialmente en relacion con
el mecenazgo y las donaciones a fundaciones y otras entidades no lucrativas'?. Por lo que afecta a
las Comunidades Autbnomas el ejercicio de su potestad legislativa en la materia ha cristalizado en las
siguientes leyes:

En Canarias:
- Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias.

En Castilla y Leon:
- Ley 13/2002 de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leon.

En Cataluna:
- Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones de Cataluha.

En Galicia:

- Ley 7/1983, de 22 de junio, de Régimen de las Fundaciones de Interés Gallego, modificada por
la Ley 11/1991, de 8 de noviembre y la Ley 3/2002, de 2 de abril, de Medidas de Régimen Fiscal y
Administrativo.

En Madrid:
- Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid.

En Navarra:
- Leyes 44, 45, 46 y 47 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra.

- Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las Fundaciones y de las
actividades de Patrocinio.

En el Pais Vasco:
- Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco.

En Valencia:
- Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana.

10. Para una mayor informacion CABRA DE LUNA, MIGUEL ANGEL: “Comentario sobre los Proyectos de Ley de Fundaciones y Mecenazgo’,
Cuadernos de Informacién Econémica, n°171, Madrid 2002, Fundacidn de las Cajas de Ahorro Confederadas para la Investigacion econémica
y social
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2.3.2. Contenido del articulo 34: su esencialidad. Su indisponibilidad.

Una vez estudiados los aspectos horizontales desde una dptica constitucional que afectan al dere-
cho de fundacién, es imprescindible desentrahar y determinar el contenido esencial de este derecho
y las consecuencias que se derivan de éste.

El derecho de fundacion, por el hecho de aparecer en el marco constitucional, se constituye en
si'y por si en un principio general del orden juridico al ser considerado como derecho fundamental y
venir adjetivado por tal circunstancia como "fundamento del orden politico y de la paz social" (art. 10.1
de la Constitucién), habiendo de ser protegido e impulsado por los Poderes Piblicos, y en concreto
por el Poder Legislativo.

La Constitucion, en su art. 34, no concreta ni desarrolla los terminos precisos del derecho de fun-
dacion, lo que efectla es su garantia mediante la identificacion de lo que es una fundacién, con lo que
deviene elemento esencial e indisponible para el legislador!". Este elemento esencial no puede ser
violado ni distorsionado ya que, ese hecho vulneraria el propio contenido del derecho fundamental.

El problema que ahora se plantea es conocer cual es el minimo indisponible para el legislador, 0
lo que es lo mismo, cuél es el contenido nuclear del derecho de fundacion.

El Tribunal Constitucional ha definido en su Sentencia de 11/1981, de 8 de abril, dos caminos
complementarios de caracter metodologico para poder delimitar el concepto de contenido esencial (en
primer lugar la naturaleza juridica del derecho y en segundo el interés juridico protegido):

"El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar naturaleza juridica o el modo de conce-
bir o de configurar cada derecho. Seglin esta idea hay que tratar de establecer una relacion entre
el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el meta-
lenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces,
y en general los especialistas del Derecho... el tipo abstracto del derecho preexistente conceptual-
mente al momento legislativo, y en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de este
tipo abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas en derecho pueden responder si lo que
el legislador ha regulado se ajusta 0 no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo.
Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilida-
des de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo y tiene que pasar a quedar comprendido
en otro, desnaturalizandolo, 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 dere-
chos constitucionales".

11.- Asi como consecuentemente para el Ejecutivo en via reglamentaria. (SERRA RODRIGUEZ, 1995:1 9).
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"El segundo posible camino para adquirir el concepto de contenido esencial de un derecho con-
sistente en tratar de buscar los llamados "intereses juridicamente protegidos" como niicleo y médula
de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al
derecho, resulten real, concretamente y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se des-
conoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen imprac-
ticable, lo dificultan méas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”. (Fundamento
Juridico 10).

En base a los argumentos de esta Sentencia, el contenido esencial del derecho de fundacion
seria aquella parte del contenido del derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad, o dicho de
otro modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un determinado
tipo, y también es aquella parte del contenido que es ineludible para que el titular del derecho
pueda ejercer y satisfacer los intereses que emanan del citado derecho.

Para delimitar en primera instancia el contenido esencial del derecho de fundar hay que acudir a
la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la naturaleza de las Cajas de Ahorros, la 49/1988, de
22 de marzo, en la que, en su Fundamento Juridico 5° se sehala:

"Que el art. 34 se refiere sin duda al concepto de fundacion admitido de forma generalizada entre
los juristas y que considera la fundacion como la persona juridica constituida por una masa de bie-
nes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general".

Este es el concepto clasico del derecho de fundacién que no puede ser olvidado por el legislador,
constituyendo el niicleo caracterizador del derecho y por tanto, indisponible para él.

Asi, bajo esta definicion del contenido esencial, son descartables "a priori" de nuestro ordena-
miento juridico y de poder beneficiarse de las caracteristicas y aspectos fiscales de las fundaciones,
las denominadas fundacion empresa "funcional" (STC 49/1988)'2, las fundaciones familiares, y en
general, aquellas fundaciones que no persigan fines de interés general, consecuencia ésta que se
deriva del mismo texto del art. 34 de la Constitucion.

De acuerdo con MUNOZ MACHADO (1990:27-28) el contenido esencial del derecho de funda-
cion consiste en que la ley que lo regule tiene que seguir dando por bueno y hacer verdad el recono-
cimiento constitucional del derecho de fundacion, "no se puede regular un derecho liquidando su
esencia".

12. El Alto Tribunal se pronuncia en el sentido de que "resultaria discutible en qué medida tal concepto encajaria en el de fundacion protegida
por el art. 34 de la Constitucién Espafiola”. No se define si es posible o no la importacién de esta figura juridica procedente de la doctrina ale-
mana.
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En conclusion y siguiendo las opiniones de TOMAS Y VALIENTE (1994:36-37) y ROCA ROCA
(1996:42-64) las notas que el legislador debe respetar a la hora de legislar sobre el contenido esen-
cial del derecho de fundacion, son las siguientes:

a) El derecho a fundar implica el de creacion de una persona juridica: la fundacion que se
configura como un sujeto de derecho con capacidad general suficiente'3. Esta nace por un
acto de la autonomia de la voluntad de un propietario sobre sus bienes o parte de ellos4, o
como lo expresaria GARCIA DE ENTERRIA (1990:238): por un acto de libertad o de libre
disposicion. A estos efectos el patrimonio y en particular la dotacion fundacional constituye
un elemento clave del contenido esencial. (CAFFARENA 1991:99)15,

b) El fin de la fundacion ha de ser de interés general, lo cual no excluye, como ha sehalado DE
LORENZO (1993:141), la idea del beneficio patrimonial, pero si la del lucro como fin real de
la fundacion. De otro lado el legislador no puede variar una finalidad que siga siendo posible,
licita y de interés general, ni prohibir su realizacion.

c) La Constitucion no delimita cuales seran los fines de interés general, por lo que su determi-
nacion queda a la voluntad del fundador. Por tanto, seran cualesquiera pero siempre de
interés general. El legislador podra y debera prever mecanismos de comprobacion de la rea-
lidad de ese interés general, tanto de su inicial existencia, como de su subsistencia o perma-
nencia. El concepto de interés general es contrario al de interés particular, en consecuencia
las fundaciones deben beneficiar a colectividades genéricas de personas.

d) Las fundaciones deberan ser estimuladas desde la legislacion dado que cumplen intere-
ses sociales o generales dignos de fomento y estimulo en un Estado social de Derecho y lle-
van a la practica la funcién social de la propiedad. Una regulacion legal demasiado restrictiva
y con mecanismos protectores que "gravara en exceso el patrimonio o la actividad de las fun-
daciones, podria entrar en colision y desvirtuar el contenido esencial del derecho de funda-
cion".

e) Supuesto todo lo anterior, el legislador debe respetar en principio la voluntad organizativa
del fundador porque el derecho a fundar implica que el fundador puede imponer las normas
por las que ha de regirse la persona juridica por &l creada', lo cual es compatible con ciertos
minimos legales organizativos establecidos de manera cautelar y flexible por el legislador.

13.- Sefala LACRUZ BERDEJO (1983:1463) que la "fundacion es un sujeto de derecho: ella misma, y no un fiduciario que soporte formal-
mente las titularidades, ni un grupo de personas que constituyan el sustrato del ente". Es una clara contraposicion a la figura del "Charity-Trust"
del Reino Unido.

14.- LACRUZ BERDEJO (1983:1463) eleva la dotacion a rango de elemento del contenido esencial de la fundacion, contra cuya atribucién no
podria dictar normas el legislador. En el mismo sentido SERRA RODRIGUEZ (1995:18).

15.- Afirma este autor que, tanto en Derecho Comparado como en Derecho espariol, éste es un elemento esencial de la constitucion de una
fundacién. "En la actualidad incluso en los ordenamientos en que sus textos legales no aluden de modo expreso al patrimonio como elemento
esencial del concepto de fundacion, la doctrina es casi undnime en concluir que estamos ante un elemento necesario de la persona juridica fun-
dacional, llegando a esta conclusion bien por razones de orden Idgico y dogmatico, bien por razones précticas".

16.- Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de 22 de marzo.

CIRIEC-ESPANA N2 EXTRAORDINARIO 47/2003



CABRA DE LUNA, MIGUEL ANGEL

Ademas como parte integrante del nlicleo esencial del derecho de fundacién puede identificarse
la presencia de la accion publica de Protectorado (PINAR MANAS 1994:73).

Finalmente en este epigrafe siguiendo una idea inicialmente apuntada por MUNOZ MACHADO
(1990:22-23) sobre la vertiente negativa del derecho a fundar'?, desarrollada por DE LORENZO
(1993:146 y ss.), cabe referirse a la delimitacion negativa del contenido esencial en el sentido de
la imposibilidad constitucional de imponer obligatoriamente la creacién de personas juridicas como
mecanismo de disposicion de los bienes y la de fundar cosas que queden al margen de lo que el
propio fundador voluntariamente ha querido fundar, asi como de que no podran reconocerse como
constituidas al amparo del art. 34 de la Constitucion Espahola aquellas fundaciones que no persigan
fines de interés general, y de que estan prohibidas las que persigan fines o utilicen medios tipificados
como delito; solo pudiendo ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucion judi-
cial motivada. Estos dos Ultimos supuestos seran desarrollados en mas profundidad en epigrafe aparte
mas adelante. Todos estos aspectos han sido desarrollados por las leyes 50/2002 y 49/2002, ante-
riormente citadas.

2.3.3. El concepto de "interés general". Su trascendencia y consecuencias.

El concepto de "interés general" constituye uno de los elementos esenciales del derecho de fun-
dacion y por tanto su determinacion en el presente momento constituye una necesidad basica.

La exigencia del interés general fue una cuestibn que preocupd en el Senado, siendo aprobada
su inclusion en el texto constitucional por medio de una enmienda presentada por el Senador MARTIN
RETORTILLO del Partido Socialista Independiente. Con esto se pretendia evitar la posible existencia
de vinculaciones privadas y mayorazgos; en definitiva, se queria evitar que las fundaciones fami-
liares y las de caracter privado tuvieran proteccion y cabida dentro del marco constitucional's,

La idea del interés general ya se encontraba esbozada en el art. 35 del Codigo Civil al sehalar:
"Son personas juridicas: Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico recono-
cidas por la Ley"; pero ha sido la Constitucion la que ha venido a dar una mayor relevancia y profun-
didad al concepto de interés publico convirtiendolo en "general" como contrario a "lo particular";

17.- "No se puede obligar a fundar cosas que quedan fuera de lo que auténomamente se ha resuelto fundar’, expresa el autor citado.

18.- Asi, el texto del art. 22 (ahora 34) que propuso fue el siguiente: "Se reconoce el derecho a instituir fundaciones que persigan fines de inte-
rés general”, siendo la justificacion al citado texto la siguiente: ".. reconocer el derecho a la fundacion, sin matices, atenta contra toda la tradicién
desvinculadora. Por eso es importante que el derecho a instituir fundaciones se conecte con el fin al que se afectan los bienes a los que la ley
confiere personalidad juridica. Esos fines deben orientarse hacia el interés general para merecer amparo constitucional”. (MARTIN RETORTI-
LLO, 1984:184-187). En la defensa de esta enmienda, el citado Senador, argumenté dos ideas esenciales: la idea de la transparencia fiscal que
se potenciaba con la inclusion del concepto del interés general y, la idea de cardcter histdrico o sistemdtico en relacion a los avances del Estado
liberal en contra de las vinculaciones, mayorazgos y fundaciones familiares, que quedarian sin contenido si la Constitucidn no establecia unos
pardmetros adecuados a la figura de la fundacién a través del concepto del interés general. "Por tanto, fundaciones si, pero con cautela, la exi-
gencia, la condicién "sine qua non" de que siempre sean de interés publico y con el consiguiente control publico”.
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En consecuencia podemos afirmar que el interés general aplicado a las actividades de los parti-
culares no solo supone coadyuvar a los fines pblicos si no también, en base al principio de subsi-
diariedad, suplir la actividad de las Administraciones. Esta concepcion me parece fundamental para
comprender en sus justos términos el derecho de fundacion hoy.

Por todo lo dicho se puede afirmar que el concepto de interés general es un concepto juridico
indeterminado'®, (STC 68/1984, de 11 de junio)20.

La Constitucion no delimita, ni define cuales son los fines de interés general?!; por tanto, su deter-
minacion queda a voluntad del fundador, solo exige que éste sea general?2. En consecuencia no cabe
interpretar que el concepto "interés general" necesita ser fijado legalmente?3,

E. AJAy F. de CARRERAS (1983) mantienen que el interés general no es un concepto metafisico
al modo del "bien comin" de cierto iusnaturalismo, sino "un bien concreto, a proteger juridicamente, y
que debe ser deducible del sistema constitucional en su conjunto”. En definitiva, no es "interés gene-
ral" aquellos que las Cortes consideren que es de interés general, sino que es "interés general" aque-
llo que las Cortes consideran como tal, siempre que ello haya sido deducido como concepto juridico
a extraer del sistema constitucional.

En consecuencia se pueden crear fundaciones de los mas variados tipos y fines, siempre que su
fin principal obedezca al interés general y se pueda considerar integrado, por tanto, en dicho concepto
juridico".

Partiendo de todo lo anterior, se puede realizar una operacion interpretativa escalonada, en rela-
cion con la determinacion del concepto "interés general":

19.- En expresion de GARCIA DE ENTERRIA el interés general es un "concepto legal de alcance indeterminado’, pues las leyes lo emplean
con frecuencia y su alcance no permite una aplicacion precisa, determinada e inequivoca en un supuesto dado. Vid. "Democracia, jueces y con-
trol de la Administracion", Madrid, Civitas, pags. 126 y sig.

20.- Vid. BERMEJO VERA, J. "El interés general como parametro de la jurisprudencia constitucional”, Rev. Vasca de la Administracion Publica,
n®10, 1984.

21.- Vid. ademds del art. 34, el art. 44.2 (la promocion de la ciencia y la investigacion cientifica y técnica se hara "en beneficio del interés gene-
ral"), el art. 47 (la regulacion de la utilizacion del suelo se hara "de acuerdo con el interés general'), el art. 128.1 (la riqueza del pais "esta subor-
dinada al interés general"), el art. 128.2 (la intervencion de empresas es posible "cuando asi lo exigiere el interés general”), art. 149.1 ndms. 20
y 24 (la linea de division de las competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas pasa en muchos casos por el punto del "interés
general", Vid S. MUNOZ MACHADO, 1982:183)) y por supuesto el art. 103.1 ("la Administracién sirve con objetividad los intereses generales”).
Lo que la Constitucion pretende es aludir a un 4mbito limitado de actuacion, aunque su precision concreta en cada caso queda imprecisa, por-
que no se puede hacer de otro modo. En el &mbito del Derecho Comunitario cabria citar el concepto juridico indeterminado que emplea el art.
90 del Tratado C.E.E. respecto de "servicios de interés econémico general”, como limite del principio basico comunitario de la libre competen-
cia.

22.- Por analogia STC de 8 de abril de 1981, que determina que se ha de entender por servicios esenciales para la comunidad a los que hace
referencia el art. 128.2.C.E.

23.- Asi ha ocurrido en la enumeracion orientativa del art. 3.1 de la Ley 50/2002.
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a) Son fines de interés general todos aquellos bienes, valores2*, derechos o instituciones cons-
titucionalmente consagrados (STC, de 8 de abril de 1981) o de relevancia constitucional
(STC, 18/1984, de 7 de febrero). En este apartado ha de incluirse el conjunto de valores, prin-
cipios, derechos y libertades, instituciones e instrumentos, recogidos en el Preambulo y en
el articulado de la Constitucion. De esta forma podemos aludir al valor constitucional de la
democracia, el Estado social y democratico de Derecho; principios como la igualdad, la justi-
cia, la libertad, la dignidad de la persona23, instituciones como la Corona, las Cortes Generales,
el Poder Judicial,...; Derechos y libertades como los regulados en la Seccion primera, Capitulo
I, Titulo I; 0 en fin, instrumentos y mecanismos de la politica social y econbmica que prote-
gen subjetivamente a colectivos determinados de personas (infancia, familia, jovenes, minus-
validos, tercera edad,...) u objetivamente a actividades o bienes merecedores de especial
proteccion (pleno empleo, Seguridad Social, medio ambiente, vivienda, cultura, etc.).

b) Ademéas (DE LORENZO, 1993:143) lo son todos los bienes, valores o derechos reconoci-
dos por el bloque de la constitucionalidad (SSTC 10/1982; 75/1985 y otras). El parametro
interpretativo es el art. 28 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional para apreciar la con-
formidad con la Constitucion de una Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley del Estado o
de las Comunidades Autbnomas26.

¢) Finalmente un criterio residual de tal forma que reuniesen el requisito de interés general aque-
llas finalidades que a la vista de la evolucion social y normativa, se pudiesen identificar
con tal concepto (razonamiento inspirado en los arts. 103.1.y 9 C.E.), en el sentido de que
la posicion juridica que ostenta la Administracion Plblica se establece en nuestra Constitucion
atendiendo precisamente al mismo concepto: "La Administracion Piblica sirve con objetividad
los intereses generales", sin que sea dado limitar en el futuro el mbito de actuacion de esta
persona juridica (ROCA ROCA, 1996:47)27.

24.- En el sentido indicado por ARAGON REYES, M (1995:5094), en la voz "Principios constitucionales", Enciclopedia Juridica Bésica, op. cit.

25.- RODULFO, J.: "La actividad de las fundaciones y el interés general”, Boletin del Centro de Fundaciones, n® 60, Madrid, 1995, pags. 26-
27, sostiene que son fines de interés general a los efectos pretendidos, la proclamacién de las finalidades de la comunidad politica y los princi-
pios y valores en que debe fundarse la convivencia. También hace referencia a la "Constitucion economica” (art. 38), a la "Constitucion social" y
a la "Constitucion cultural”, basandose en la obra "Derecho Constitucional”, Volumen 1, Editorial Tirant lo Blanc, Valencia, 1994, de LOPEZ GUE-
RRA y ofros.

26.- Vid. DE OTTO, I.: "Derecho Constitucional. El sistema de fuentes", Barcelona, 1987; asi como RUBIO LLORENTE, F. "El bloque de cons-
titucionalidad", Madrid, 1991 y R. de LORENZO, op. cit., pag. 143

27.- JIMENEZ BLANCO mantiene que "lo delicuescente del concepto de servicio publico es, en parte, lo que llevé a que emergiese la nocion
de "interés general" como gran criterio delimitador de la Administracion (Vid. "Servicio Pdblico, Interés General, Monopolio: Recientes aportes del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (1993-1994)", en el libro "Estudlios juridicos en homenaje al Profesor Emilio Menéndez", Volumen
IV (Derecho Civil y Pablico). A. NIETO ha escrito con claridad que "Ni la ciencia ni la préctica politica estan hoy en condiciones de determinar cua-
les son los intereses generales, ni de precisar su papel exacto en la vida del Estado... Los intereses generales han entrado asi en el mundo de
los "conceptos inaprensibles" a los que no tiene acceso la capacidad definitoria de la mente humana. Y es que se trata de una de esas palabras
cuya fuerza radica mds en lo que evocan que en lo que significan". (A. NIETO: "La Administracion sirve con objetividad los intereses generales’,
en "Estudios sobre la Constitucion espafiola", Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, Ill, pag. 2189). Para un andli-
sis ideoldgico del interés general puede consultarse, J. CHEVALIER: "Réflexions sur l'ideologie de l'intérét général", en obra colectiva editada por
P.U.F., Tomo |, Paris, 1978, pags 11y ss.
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La Constitucion concibe la fundacion con un marcado caracter o funcion social, pues en el momento
actual la hostilidad que existi en el Estado liberal hacia la fundacion en general, no puede tener cabida
en el Estado social y democratico.

En conclusion podemos aislar caracteristicas del interés general, una primera que ha de ser rele-
vante socialmente, una segunda que los beneficiarios de las fundaciones sean colectividades
genéricas de personas, y finalmente una tercera que hace referencia a la inexistencia de animo de
lucro en las fundaciones.

Estas tres caracteristicas se dan en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, con-
cretamente en sus articulos 2y 3.

2.4. El articulo 34 de la C. E. y la constitucion de las fundaciones: el problema de la
adquisicion de la personalidad juridica

Uno de los puntos tradicionales de friccion entre los fundadores y la Administracion ha sido
el de la clasificacion de las fundaciones por el Protectorado, de tal forma que esta ha sido una fron-
tera a veces infranqueable, que impedia la creacion en algunos supuestos de nuevas fundaciones,
salvo en supuestos de intervencion judicial que reconociera el ejercicio del derecho de fundacion. Este
epigrafe lo vamos a dedicar al analisis de este asunto, referido a la constitucion de fundaciones y a
la adquisicion de la personalidad juridicas.

En la actualidad, como ha afirmado GARRIDO FALLA (1980:444), sin atentar contra el Cadigo
Civil, por preceptos de rango administrativo puede establecerse el sistema de constitucion de funda-
ciones; en opinion de CAFFARENA (1991:37) el art. 34 de la Constitucion, siguiendo el criterio y espi-
ritu establecido por el art. 35 del Codigo Civil, otorga libertad al legislador para "disponer tanto la
no necesidad de inscripcion de la fundacion en un Registro, como la necesidad de dicha inscripcion,
incluso para la constitucion de la fundacion"2S. Es cierto que el constituyente se podria haber pro-
nunciado, si asi lo hubiese querido; solo hubiera sido necesario hacer una referencia al art. 22.3, al
igual que el art. 34 establece que rige para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del
citado articulo. Lo Unico que la C.E. no admite es que la constitucion de la fundacion dependa de un
acto discrecional de la Administracion, sino en todo caso reglado. En Alemania hoy incluso el sistema
de concesion conlleva un acto reglado.

28.- Para estudiar los diferentes sistemas de adquisicion de personalidad juridica por las fundaciones puede consultarse ALBADALEJO,
Derecho Civil I, 1% pags. 381y ss.

29.- El citado autor sostiene este criterio también en "Comentario al art. 35", en la Obra Colectiva "Comentarios al Cédigo Civil", M® de Justicia,
Madrid, 1991, pags. 238y ss. Esta posicién fue mantenida con anterioridad por LACRUZ BERDEJO (1979:108), Vid. "Aportacion para una futura
Ley de Fundaciones", en "Hacia un estatuto de las fundaciones en Espana", Madrid, Centro de Fundaciones, 1979.
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Cualquiera de los sistemas admitidos en derecho (estudiados en el Derecho Comparado) cabrian
hasta que el legislador decidiese al respecto, desde el sistema de libre constitucion, (como en
Suecia) hasta el de concesion o de reconocimiento especifico (acto de la autoridad piblica que
concede la personalidad juridica en cada caso, como en Alemania o Italia), pasando por posiciones
intermedias como el sistema de reconocimiento genérico por disposiciones normativas en el que
la personalidad juridica se otorga una vez que, habiendo cumplido el ente los requisitos legales, ello
es atestiguado por un acto de autoridad3?, (como en Suiza).

En el mismo sentido, se ha pronunciado GARCIA DE ENTERRIA (1990:247 y 1992:34), que de
acuerdo con el art. 34 de la Constitucion sostiene que el acto administrativo de clasificacion de las fun-
daciones "ha dejado de ser un acto constitutivo de declaracion del surgimiento de la personalidad juri-
dica". La constitucion del ente sale de la propia decision del fundador, ejercitando un derecho
fundamental reconocidos!,

Asistimos aqui a una interesante polémica entre civilistas y administrativistas. Hay que hacer
notar como desde una optica del Derecho Administrativo se defienden posiciones basadas en la liber-
tad de fundar, sin mas condicionamientos que el respeto al interés general y desde una perspectiva
del Derecho Civil que hunde sus raices en la concepcion sobre la persona juridica y de las fundacio-
nes en particular, de DE CASTRO, se produce un alineamiento con el poder establecido, represen-
tado por el legislador, al no establecer -seglin sus puntos de vista- ninguna indicacion o limitacion al
respecto el art. 34 de la Constitucion.

La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, ha establecido en su art. 4 que la perso-
nalidad juridica de la fundacion se adquiere desde el momento de su inscripcion en el Registro y no
desde el momento del acto fundacional o elevacion a escritura piblica de su constitucion; por tanto,
la inscripcion no cumplira en el futuro una funcion de mero reconocimiento o declaracion de la per-
sonalidad, ni tampoco sera solo demostrativa de la misma frente a terceros, sino efectivamente cons-
titutiva. Aunque el acto administrativo de inscripcion no es discrecional, sino estrictamente reglado.
("La inscripcion solo podré ser denegada cuando dicha escritura no se ajuste a las prescripciones
de la Ley", art. 4.1 "in fine").

La Ley estatal establece el mismo sistema que la Ley catalana32 aunque con mas rigidez (la per-
sonalidad se adquiere desde el momento de la inscripcion de la escritura publica de constitucion en
el Registro de Fundaciones) y olvida los criterios doctrinales vertidos en esta materia desde la bptica
del Derecho Administrativo.

30.- Vid. ALBADALEJO, Derecho Civil I-1%, pags. 381 y ss.

31.- Se apoya adicionalmente en la remision del segundo pérrafo del art. 34 al art. 22, 2 y 4 y sostiene finalmente que el acto administrativo
de clasificacién es muy importante particularmente respecto del régimen de proteccion a que la fundacién tiene derecho, especialmente en mate-
ria fiscal.

32.- Aunque esta es més flexible (J.L. PINAR: 1995:27), pues la personalidad se otorga por la inscripcién pero con efectos retroactivos
desde el otorgamiento de la escritura piblica.
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En este caso, con la regulacion establecida en esta materia en la nueva Ley de Fundaciones, y
alaluz del art. 34 de la Constitucion, se puede considerar que la Administracion opera como un limite
a la autonomia de la voluntad, en base a la funcion social de la propiedad; aunque, este hecho entra
dentro de la més estricta legalidad y no es un punto de conflicto con el texto constitucional de la men-
cionada Ley. La enemiga a las fundaciones familiares, asi como al uso y abuso de las instancias inter-
medias, parece estar presente en el sistema de control previo estatal por el que se ha optado. Esta
posicion rigida nos lleva al tema de las fundaciones "no reconocidas o sin personalidad", que sin lugar
a dudas existen33,

De otro lado y por lo que se refiere al Registro de Fundaciones cabe afirmar que, indepen-
dientemente de su configuracion constitutiva o declarativa, es un instrumento de seguridad juri-
dica (art. 9.3 C.E.), preserva la seguridad en el trafico y sirve como canal de informacion respecto
de la Administracion y demas operadores juridicos, entre los que figuran los propios beneficiarios
de la fundacion.

2.5. La posicion de la Administracion ante la Constitucion: el nuevo rol del Protectorado

La relacion entre la Administracion y las fundaciones es una constante historica, desde que esta
figura juridica existe. El impacto de la Constitucion en esta relacion ha de ser tenida muy en cuenta y
a acometer esta finalidad se dedicara el presente epigrafe.

Con anterioridad a la Constitucion, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA (1990:241) el
Protectorado se erigia en protector de la voluntad del fundador, "de la cual se erige en representante
"ministerium legis", pretendiendo evitar la defraudacion de la prohibicibn general de la constitucion de
nuevas fundaciones".

Este rol del Protectorado queda vacio de contenido en relacion con su concepcion tradicional,
como consecuencia de la Constitucion, aunque es evidente que la citada figura administrativa no queda
prohibida, no desaparece; tan sblo debe tener otros objetivos y significado, pues cierta dosis de fis-
calizacibn administrativa sobre la actuacion de las fundaciones no parece inconstitucional, siendo una
préctica generalizada y admitida por todos los ordenamientos, incluido el estadounidense, sobre todo
respecto del cumplimiento de la legalidad vigente, particularmente en materia de fiscalidad y los posi-
bles beneficios derivados de un tratamiento de estimulo y apoyo.

Los representantes de la Administracion también eran conscientes de los cambios que habian de
operarse y que se cifraban en una serie de nuevas funciones de Protectorado que se centraban en
fomentar las vias de cooperacion del Estado con las propias fundaciones y en desarrollar e impulsar
la potencialidad econbmica y la rentabilidad real y social de éstas. (CABRA DE LUNA, 1987:11-12).

33.- Por todos, vid. GRECO, F: “Le fondazioni non riconociute’, Milano, Giuffré, 1980.
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Sobre el nuevo papel de la figura del Protectorado a la luz del art. 34 de la Constitucion, se
ha pronunciado PINAR MANAS (1991:66) resolviendo que la Constitucion ha otorgado otro aspecto
a la figura administrativa del Protectorado, estableciendo en conclusion que " la proteccion dada por
la Constitucion al derecho de fundacion no esta rehida con la figura del Protectorado y su accibn admi-
nistrativa".

En cierto modo se podria decir que se ha producido un transito de un Protectorado de autoriza-
cibn previa para casi todo, a otro inspirado méas en el régimen de aprobaciones y comunicaciones, con
importantes funciones adicionales de asesoramiento y apoyo a las fundaciones.

En conclusion el nuevo rol del Protectorado ha de estar mas centrado en el asesoramiento (fun-
cion facilitadora) e impulso (funcion promotora o de publicidad y fomento) de las fundacio-
nes que en el desarrollo de actividades de fiscalizacion y control, que deben ser minimas y
vertebradas en los aspectos fundamentales (garantia de legalidad, cumplimiento de fines de interés
general, rendicion de cuentas y ejercicio provisional de las funciones del Patronato, si por cualquier
motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo), concretadas en el ejercicio de potesta-
des administrativas "a posteriori", frente a las tradicionales de autorizacion o "a priori", basadas en
un concepto de las fundaciones como entidades capitidisminuidas, hoy afortunadamente en regre-
sion, en todo caso sometidas al control judicial. Asi es como ha sido regulado el Protectorado por la
Ley 50/2002, (vid. arts. 34 y 35).

2.6. El régimen establecido por el art. 22, apartados 2 y 4 C.E. por remision del art.
34 en relacion con la declaracion de ilegalidad de las fundaciones, su disolucion y
la suspension de sus actividades

El apartado 2 del art. 34 de la Constitucion establece que regira también para las fundaciones lo
dispuesto en los apartados 2 y 4 del art. 22. Se trata de una remision derivada de cuando en el
Anteproyecto de Constitucion las asociaciones y fundaciones se encontraban reguladas por el mismo
articulo, tal como se ha estudiado con anterioridad.

En suma nos encontramos ante una manifestacion de la delimitacion negativa del contenido esen-
cial del derecho de fundacion.

2.6.1. Declaracion de ilegalidad de las fundaciones

Intimamente relacionado con la regulacion constitucional dada a la extincion de las fundaciones
y los limites que la Administracion tiene sobre su declaracion, se encuentra la declaracion de ilegali-
dad de las fundaciones en la que el art. 34.2 se remite igualmente a lo regulado en este tema para las
asociaciones, art. 22.2 de la Constitucion que establece que: "Las asociaciones que persigan fines o
utilicen medios tipificados como delito son ilegales”.
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Se trata del supuesto de que el fin de una fundacion originariamente licito, se haya mutado poste-
riormente ilicito, que es a lo que se refiere este articulo respecto de las asociaciones34.

Partiendo del principio "in favor libertatis" el art. 22.2 se ha de interpretar en sus justos y estrictos
terminos:

a) La expresion que "persigan fines tipificados como delitos" significa que su finalidad funda-
cional sea ésta, y por tanto no hay que confundir objeto social (en este caso la comision de
alglin delito) con las posibles actuaciones delictivas de sus patronos, por poner un ejemplo.
En consecuencia hay que efectuar la distincion entre actuacion de los representantes de la
fundacion y la fundacion en si misma, respondiendo de la actuacion particular delictiva, las
personas fisicas que conforman el Patronato que hayan cometido el delito, pero no pudién-
dose derivar de su actuacion ilegal consecuencias de extincion para la fundacion (LACRUZ
BERDEJO 1983:1466).

b) La utilizacion de "medios tipificados como delitos" es un concepto muy amplio que necesita
ser acotado. COBO del ROSAL y BOIX REIG (1984:653) sostienen que la referencia consti-
tucional lleva a dos consecuencias inmediatas, una a que cualquiera que sea la finalidad, el
empleo de medios, en si mismos constitutivos de delito, supone la ilegalidad de la asociacion
y por ende de la fundacion y de otro, que su uso no se requiere necesariamente que sea parte
del objeto social, ni tampoco exige la nota de permanencia, pues es suficiente la utilizacién de
los medios de forma esporadica35. Es muy dura esta apreciacion en determinados supues-
tos, "piensese por ejemplo una fundacion que no tiene por finalidad cometer delito alguno, que
por tanto es licita, pero que en alguna ocasion se lleve a cabo en ella alguna conducta no vio-
lenta como por ejemplo una apropiacion indebida o un delito contra la libertad o seguridad
en el trabajo, ajenos al fin propio de la fundacion". Evidentemente ha de ser el juez el que ha
de apreciar estas circunstancias y en todo caso aplicar lo dispuesto por el art. 22.2 y 4, en
cuanto a la disolucion o suspension, en su caso de la fundacion.

De acuerdo con el principio "in favor libertatis" ya citado, parece mas coherente una interpretacion,
como la dada por FERNANDEZ FARRERES (1987:58-59), en el sentido de que no cabe una
desvinculacion total de la utilizacion de medios delictivos del objeto social, ni que la Constitucion
haya establecido limites al ejercicio del derecho de asociacién, que vayan mas alla de los
estrictos limites de la ilicitud juridico penal de la asociacion.

34.- Vid. FERNANDEZ FARRERES: "Algunas reflexiones sobre el nuevo derecho de asociacion tras la Constitucidn espariola de 1978", en
"El desarrollo de la Constitucion espariola de 1978", Zaragoza, 1982, pags. 271 y sig; y "Asociaciones y Constitucion”, Civitas, Madrid, 1987.
SANTAMARIA en la obra colectiva "Comentarios a la C.E." dirigida por F. GARRIDO FALLA, Edit. Civitas, Madrid, 1980, pags. 425y ss, asi
como AGUIAR de LUQUE, COBO del ROSAL y BOIX REIG en "Constitucion espafiola de 1978" dirigida por O. ALZAGA, Madrid, 1984, pags.
601y ss.
35.- COBO del ROSAL y BOIX REIG.: Op. cit, pag. 653.
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¢) Concrecion del termino "delito": Se ha de entender en todo caso que los fines perseguidos o
los medios utilizados estén "tipificados como delitos" y por tanto no caben interpretaciones
generalistas que integren las faltas penales (CORDOBA RODA, 1978:260) y mucho menos
las infracciones administrativas en este concepto, como en algiin momento determinado ha
mantenido algin autor36,

Lo expresado por el articulo 22.2 CE ha tenido su desarrollo legal en el Derecho positivo en mate-
ria asociativa a través de los articulos 2.7, 15y 30.4 de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, regu-
ladora del Derecho de Asociacion. (LODA). En cuanto a las fundaciones por analogia hay que referirse
al art. 34 de la Ley 50/2002.

2.6.2. Disolucion de las fundaciones y suspension de sus actividades

El art. 22. 4 de la Constitucion dice: "Las asociaciones sélo podran ser disueltas o suspendidas
en sus actividades en virtud de resolucion judicial motivada".

Este articulo debe ponerse en relacion con el art. 34.2 del texto constitucional, que remite al citado,
comportando esta remision la aplicacion a las fundaciones de un procedimiento, el judicial, para pro-
ceder a su disolucion o suspension de sus actividades, que opera como garantia jurisdiccional (ROCA
ROCA, 1996:46). En un primer acercamiento al texto constitucional parece que preceptia el esta-
blecimiento del control absoluto de la actuacion judicial sobre este aspecto; es decir, parece que pro-
mueve la prohibicién absoluta a la Administracion de intervencion sobre cualquier circunstancia que
determine la extincion de la fundacions7.

De una lectura sopesada del texto hay que concluir que esto no es asi absolutamente, pues la
fundacién a nivel interno tiene una dinamica propia y aqui nos encontramos, si se conectan los apar-
tados 2y 4 del art. 22 de la Constitucion, ante supuestos excepcionales de caracter sancionador,
que parten de la ilicitud penal del fin perseguido o de los medios utilizados por la fundacion3é.

En esta linea MUNOZ MACHADO (1990:28-29) sostiene que el art. 22.4 se refiere a disoluciones
producidas desde fuera de la voluntad del fundador o desde fuera de la carta fundacional, no a las
que estén en su propio cuerpo, previstas como un medio normal de extincidn de la fundacion.

36.- DE LORENZO GARCIA, Rafael .: Op. cit. 1993, pag. 147. Incluye en este bloque a las infracciones administrativas, siempre que respe-
ten las exigencias que derivan del art. 25.1 de la Constitucién. De otro lado LACRUZ BERDEJO (1983:1467) da a entender una posicién expan-
siva en este punto por cuanto afirma que "serd la autoridad judiicial quien haya de declarar la ilicitud de los fines o medios, sea en un proceso
penal o, a falta de delito, en el declarativo civil (Ley de 26 de diciembre de 1978, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de
la Persona)".

37.- De esta opinion parece ser LACRUZ BERDEJO en "Las fundaciones en la Constitucidn”, ADC, Madrid, 1983, Pag. 1466.

38.- Vid. FERNANDEZ FARRERES "Asociaciones y Constitucion", Madrid, 1987, pags. 129 y siguientes y mds concretamente BADENES
GASSET en "Regulacion legal de las fundaciones: algunas consideraciones criticas del Derecho Espafiol", en R.D.P., 1979, pags. 133 y siguien-
tes.
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Comparte la misma postura doctrinal CAFFARENA (1991:160-161) al decir que "... no creemos
que la Constitucion exija resolucion judicial motivada para toda causa de extincion, sino tan solo para
cuando el fin de la fundacion, originariamente licito, haya devenido ilicito con posterioridad a su naci-
miento"; si bien, expresa la opinidn que la remision que efectia el art. 34. 2 al art. 22. 2y 4 de la
Constitucion obedece a "la inercia del constituyente" después de los diversos tramites parlamentarios
que sufrio el texto del art. 34, mas que a una verdadera necesidad de garantia constitucional, pues,
ademas, los sistemas que establece la Constitucion para las asociaciones y las fundaciones son diame-
tralmente diferentes, sobre todo en cuanto al objeto de las dos figuras juridicas. Asi el constituyente
lo que pretendio fue un régimen homogéneo para las dos instituciones, que en la préactica no iban a
encontrarse.

Para el autor citado la remision al art. 22. 4 de la Constitucion debe implicar que la exigencia de
resolucion judicial motivada debera adoptarse en todos aquellos casos en que se produzca una
imposibilidad juridica sobrevenida (fin fundacional contrario a nuevas leyes)3® y no solo en los
supuestos en que ello suponga que el fin de la fundacién haya devenido delictivo. También habria que
incluir aqui el caso de que el fin haya dejado de ser de interés general. (CAFFARENA 1991:162).

En relacion con la Ley 50/2002, hay que referirse a los arts. 31, f) y 32.3, y en el marco de las aso-
ciaciones a los arts. 17.1. y 38 de la LODA.

2.7. El derecho de fundacion en relacion con otros derechos fundamentales
2.7.1. En relacion al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 C.E.)

El art. 24 de la Constitucion consagra el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®C. Este
derecho ha tenido especial relevancia en el derecho de fundacion y en las fundaciones mismas en dos
ambitos de actuacion: de un lado la del propio acto de creacion de las fundaciones, en el sentido
de que la proteccion jurisdiccional que promueve el citado art. 24 opera desde el acto de disposicion
de los propios bienes mediante la creacion de una persona juridica que es la fundacion, hasta el acto
extintivo de la misma y de otro, ha eliminado el requisito, que le venia impuesto a la fundacién sobre
su ambito de actuacion de caracter preconstitucional, de la exigencia de la autorizacion adminis-
trativa previa para poder litigar.

39.- Es contrario a esta posicion BADENES, op. cit, pag. 133y ss.

40.- Con cardcter general CARRO MATA. "El derecho a la tutela juridica efectiva en la doctrina del Tribunal Constitucional, Madrid, 1984;
GONZALEZ PEREZ.: "El derecho a la tutela jurisdiccional”, Madrid, 1984; DIEZ PICAZO.: "Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva",
Poder Judicial, n°2, 1986.
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2.7.2. En relacion al derecho a la igualdad ante la ley (art. 14 C.E.)

La formulacion mas acuhada del derecho fundamental a la igualdad es la establecida por el
Tribunal Constitucional y asumida por el Tribunal Supremo aquilatada en el principio de que "a situa-
ciones juridicas iguales tratamiento identico, y trato diferente a situaciones distintas"4!.

Tradicionalmente nuestro Derecho y sus Tribunales han considerado que las fundaciones solo
podian ser creadas por personas fisicas o juridicas de caracter privado, por el hecho directo de la dis-
posicion de bienes conformados en un patrimonio que estan directamente relacionados con las insti-
tuciones de la propiedad y la herencia. La Ley 50/2002 ha venido a consagrar en su texto, otra de
las consecuencias de la Constitucion en el &mbito normativo legal; pues ha dado cabida en su art. 6
a que las fundaciones puedan ser constituidas por personas fisicas, juridicas privadas o publi-
cas, apoyandose para tal fin en el citado art. 14 de la Constitucion. La extension de la capacidad de
fundar a las personas juridico publicas tiene dos limites, uno explicito cual es que sus normas regu-
ladoras establezcan lo contrario (art. 8. 1y4, de la Ley) y otro implicito la imposibilidad legal de extra-
limitacibn de competencias a través de la via fundacional.

2.7.3. Otros derechos fundamentales directamente relacionados con los modos de actua-
cion de las fundaciones y sus fines fundacionales

La Constitucion, como ya se ha puesto de manifiesto, no efectlia una clasificacion de los fines que
pueden ser calificados de interés general, pero determinados derechos fundamentales en ella con-
tenidos pueden servir a los fines fundacionales de la fundacion, pues constituyen por si mismos un
verdadero interés general para la sociedad y fomentan la interaccién Estado-sociedad civil, campo
donde las fundaciones tienen principalmente su ambito amplisimo de actuacion.

Asi el art. 16 de la Constitucion consagra la libertad religiosa e ideologica que ha de conectarse
con la existencia de fundaciones religiosas; el art. 27.6 reconoce expresamente a las personas fisi-
cas y juridicas el derecho a libre creacion de centros docentes; el art. 15 declara el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral; el art. 20 protege la produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica; el art. 38 reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado, no haciendo exclusion alguna y por tanto con todas sus consecuencias de cara a las funda-
ciones, etc.

41.- "La igualdad ante la ley es en primer término igualdad en la configuracion del texto legal, lo que significa que a la identidad de supues-
tos de hecho debe acompariar identidad en los efectos o consecuencias juridicas; que la identidad en los supuestos de hecho no se rompe cuando
se introduce para tratar de diferenciar los elementos o circunstancias carentes de razonable justificacion, y que cuando se produce la diferen-
ciacion debe guardarse proporcionalidad en el tratamiento juridico". (STC 76/1984, de 9 de julio). Sobre este derecho fundamental ver SUAY
RINCON: "El principio de igualdad en la Justicia Constitucional", Madrid, 1985; y "El principio de igualdad en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional” en "Estudios sobre Constitucion Espafiola", Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria", Civitas, Madrid, 1991, Tomo Il, pags.
837y sig.
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Otros derechos fundamentales dan las pautas para la normal actuacion de las fundaciones, asi el
derecho al honor,*2 a la inviolabilidad del domicilio*3 y secreto de las comunicaciones y corres-
pondencia (art. 18); a la libre eleccion del domicilio, y de transito por todo el territorio nacional
(art. 19), a la libertad de expresion (art. 20), al derecho de reunion (art. 21), etc.

Finalmente y aunque no se trate de la titularidad de derechos fundamentales, pero si del ejercicio
de derechos en el marco constitucional, por su interés en relacion con este articulo traemos a cola-
cion la posibilidad de la participacion de fundaciones en la constitucion de otras personas juridicas.
Asi las fundaciones pueden participar en la creacion de asociaciones (ya sea acogiéndose a la LODA,
0 a la legislacion de Agrupaciones de Interes Econbmico)#4, en la constitucion a su vez de otras fun-
daciones (art. 8.1 de la Ley 50/2002), asi como en la de sociedades mercantiles (art. 24 de la Ley
50/2002), con las limitaciones derivadas de este precepto.
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