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Doctor en Derecho
Profesor E. U. Empresariales Universidad de A Corufia

a EGAP ha organizado en las fechas al inicio sefialadas unas Jorna-
L das que con el titulo «Aspectos Juridico-Econémicos de las Funda-
ciones», han estudiado uno de los temas de mayor actualidad en el dm-
bito de nuestra sociedad actual, cual es el tema de las fundaciones. Estas
son instituciones sin 4animo de lucro que, afectando de modo duradero
su patrimonio a la realizacién de fines de interés general constituyen, sin
lugar a dudas, un mecanismo, una via, mediante la cual la sociedad
puede desarrollarse en libertad, y conseguir el fomento y promocién de
iniciativas que contribuyan a la mejora de nuestro entorno social y hu-
mano y, lo que es fundamental, sin dependencia ni constriccién alguna
de los poderes publicos. Son por tanto un dmbito esencial de libertad y
reflejo y termometro del nivel de proteccién por un Estado de la autono-
mia de la voluntad y de la libertad de sus ciudadanos.

En este punto es necesario indicar la importancia de los temas trata-
dos que, de forma muy diversa y heterogénea, nos muestran un pano-
rama muy completo del derecho de fundaciones, y por ende, del estado
de las mismas en nuestro sistema juridico actual. Empieza el relatorio
de las Jornadas con una exposiciéon que lleva por titulo «A propésito de
la reversién del patrimonio fundacional a la familia del fundador», del
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona, Don Car-



los J. Maluquer de Motes Bernet. Dicho autor realiza una pormenori-
zada exposicion de la regulacién normativa de la reversién en el &mbito
estatal y la confronta con el tratamiento de la cuestién en el dmbito ga-
llego. Asi, en primer lugar, se ocupa de la regulacién de las fundaciones
en liquidacién en el articulo 31 de la vigente Ley 30/1994, de 24 de no-
viembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Pri-
vada en Actividades de Interés General (en adelante Ley 30/1994), que
establece la proscripcion de la reversion del patrimonio fundacional al
fundador o a su familia, esto es, el destino necesario del patrimonio de
una fundacion en liquidacién habrd de ser el de la satisfaccion de intere-
ses generales, satisfaccién que podra ser verificada por instituciones pri-
vadas de andloga indole a la de la fundacién que se disuelve, supuesto
en que la eleccién podri ser realizada por el fundador, el Patronato o el
Protectorado, por dicho orden, o bien, como sefala el apartado tercero
del articulo citado, por entidades ptiblicas de naturaleza no fundacional
que persigan fines de interés general.

Continta el autor citado con un andlisis de la normativa gallega, en
concreto del articulo 24 de la Ley 7/1983, de 22 de junio y del articulo
39 del Cédigo Civil. Pues bien, del andlisis de ambos resulta que se apre-
cia una cierta contradiccién entre la precitada regulacion estatal, confor-
madora de un destino preestablecido y aparentemente inmutable de los
bienes fundacionales en caso de extincién de la Fundacién, donde no
cabe la reversién, y la regulacion gallega, de la que parece inferirse «ab
initio», un mayor protagonismo de la autonomia privada, consustancial
con una institucién de esta naturaleza, como es toda fundacion, y que
nos remite a lo que la carta fundacional «prima facie» y, subsidiaria-
mente, el articulo 39 del Cédigo Civil, predeterminen en la materia. Y
entiende que el citado articulo 39 del Cédigo Civil no concreta tal des-
tino sino que hace mencién a tres tipos de fuentes: la ley, los estatutos y
las clausulas fundacionales.

Pasa a continuacion a estudiar la normativa rectora que entiende
constituida por la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y el Real
Decreto de 20 de mayo de 1852 que aprueba el reglamento de aquella.
De su andlisis llega a la conclusién de que no procede, en el supuesto de
extinciéon de una fundacién, la reversién de los bienes a favor del patri-
monio del fundador o sus sucesores. Por tiltimo analiza la Constitucién
de 1978 y llega a idéntica conclusidn, por entender que dicho texto rati-
fica, en su articulo 34, la irreversibilidad de los bienes a favor del funda-
dor, toda vez que entiende que el reconocimiento constitucional sola-
mente tiene sentido «... cuando se realiza una fundacién con una
finalidad de interés general... y para que pueda desprenderse definitiva-
mente el patrimonio de los bienes particulares del fundador o fundado-
res y no puedan confundirse ni ahora ni después». Concluye diciendo
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que se regula el derecho de fundacién en el articulo 34 del texto consti-
tucional, esto es, a continuacion del reconocimiento constitucional del
derecho de propiedad (articulo 33 CE), y dado que como éste esta su-
jeto al cumplimiento de una funcién social, que en ningtin caso puede
contravenir, constituida la fundacion, adquirida por ésta personalidad
juridica se verifica una disociacién perpetua entre el fundador y los
bienes que destina a la fundacion, toda vez que se produce «... la inde-
pendencia absoluta al inicio y para siempre de los bienes que la volun-
tad o las voluntades particulares atribuyen a la entidad, ya que dejan de
constituir bienes particulares y pasan a ser bienes de la entidad».

A continuaciédn se incluye la ponencia de Don Carlos Vattier Fuenza-
lida que, con la denominacién de «El régimen del patrimonio fundacio-
nal», se ocupa de éste, considerando que desempeiia un papel funda-
mental en el mundo de las fundaciones por dos razones: primera, por
cuanto es un elemento fundamental para la subsistencia de aquellas; se-
gundo, porque es béasico para la determinacién del concepto legal de
fundacién y marca el mayor o menor intervencionismo de la normativa
en la materia. Por otra parte distingue en el patrimonio fundacional dos
aspectos: la composicién del patrimonio y su gestién, existiendo varie-
dad de regulaciones al respecto, admitiéndose una tendencia normativa
de una gran libertad en el primer aspecto, y manteniéndose un fuerte in-
tervencionismo en el segundo, que a veces se hace mdas agobiante en la
legislacién autonémica (ej. La ley valenciana 8/1998, de 9 de diciem-
bre). Tras analizar dicha normativa concluye que hay dos modelos de
gestién del patrimonio fundacional: «... uno que pone el acento en el
control externo de la Administracién y otro que confia mds en el auto-
control ejercido por el Patronato».

La gran diversidad legislativa hace que el autor se cifia al Derecho es-
tatal en vigor, mencionando también el Anteproyecto de reforma exis-
tente en dicho dmbito y presentado en el Colegio de Registradores de
Espana el mes de abril de 2001. Analiza en primer lugar algunas caracte-
risticas del patrimonio fundacional, sefialando entre las mismas su con-
figuracién como un patrimonio separado y propio de la fundacién, ads-
crito, destinado y vinculado a un fin, que debe existir en el momento de
constituirse la fundacién, que es irreversible y que constituye una masa
diferenciada dentro del patrimonio de la fundacién. En segundo lugar
estudia la composicion del patrimonio y el embargo de bienes, sefa-
lando que la fundacion puede ostentar la titularidad de toda clase de
bienes y derechos, incluyendo las deudas, y que deben ser susceptibles
de valoracién econémica. Por tltimo estudia pormenorizadamente, el
régimen de los actos de disposicién, refiriéndose inicialmente a las téc-
nicas de control administrativo de los mismos: autorizacién previa del
Protectorado y la dacién de cuenta o comunicacién al mismo, a las que



se une la publicidad obligatoria en el Registro de Fundaciones. A conti-
nuacién distingue la tipologia de actos sujetos a control y los bienes
afectados por dicho control. Entiende el autor que la doctrina, de forma
casi undnime, critica estos mecanismos de control, pero considera que el
Anteproyecto no resuelve esta problemadtica, limitdndose «... a mitigar
algo la intervencion del Protectorado».

Concluye su exposicion con un andlisis de la atribucién de liberali-
dades a la fundacién, senalando que «... estd sujeta también a limites y
restricciones, que no parecen compatibles con su plena capacidad». Y,
tras analizar el régimen actual, indica que en el referenciado Antepro-
yecto se aproxima al régimen de autocontrol encomendado al Patronato
de la fundacién.

Interviene a continuacién el Catedratico de Derecho Civil de la Uni-
versidad de A Coruna Don Domingo Bello Janeiro, con una ponencia
relativa a la normativa gallega de fundaciones. En la misma sefiala que
nuestro Estatuto de Autonomia de Galicia recoge «la conservacién, mo-
dificacién y desarrollo de las instituciones del derecho civil gallego»
como competencia exclusiva (cfr. articulo 27.4 E.A.G.), asi como tam-
bién «el régimen de fundaciones de interés gallego» (cfr. articulo 27.6
E.A.G., e indica a continuacién que, mientras que la actualizacién de
aquel no se realiz6 sino en fecha relativamente tardia (Ley 4/1995, de
24 de mayo), las fundaciones fueron objeto de inicial y temprana regu-
lacién en nuestra autonomia, tal como acreditan la Ley 7/1983, de 22
de junio, de régimen de las fundaciones de interés gallego y el Decreto
193/1984, de 6 de septiembre, sobre el reglamento de organizacién y
funcionamiento del protectorado de las fundaciones de interés gallego,
que fueron objeto de modificaciones ulteriores (Ley 11/1991, de 8 de
noviembre, desarrollada reglamentariamente por Decreto 248/1992, de
18 de julio).

Senala Domingo Bello que dicho marco normativo habrd de ser com-
pletado en el ambito gallego por la Ley de personal y contratacién en
empresas y fundaciones participadas mayoritariamente por la Xunta,
aprobada el 6 de noviembre de 1996, y de la que dice «... se debe desta-
car su rigor ya que supone un aumento del nivel de control y una garan-
tia de transparencia y objetividad en las actividades de dichas socieda-
des en lo que se refiere a la gestion econémica, al control financiero y a
la contratacién de personal, que no tiene parangon en la legislacion es-
paiiola».

A continuacién procede a analizar la interaccién en el dmbito ga-
llego de la normativa estatal configurada por la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, destacando las concordancias y divergencias con la norma-
tiva gallega sobre fundaciones.

Estudia el autor en su intervencién, en primer lugar, el dmbito de
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aplicacién de la normativa gallega, sefialando que se consideran como
«fundaciones de interés gallego» aquellas que desarrollan sus funciones
primordialmente en Galicia, aunque no estén domiciliadas en la Comu-
nidad Auténoma, asi como las que tengan como objetivo la consecu-
cién de fines de interés gallego pero no tengan su domicilio en Galiciay
desarrollen fuera de la Comunidad sus actividades fundamentales y las
que estén domiciliadas en la Comunidad Auténoma con independencia
de donde se desarrollen sus actividades.

Se indica en la ponencia que uno de los aspectos centrales de la de-
terminacién del &mbito de aplicacién de la legislacion gallega de funda-
ciones viene derivado del desarrollo principal de sus actividades en Ga-
licia, y que el complejo y extenso dmbito de aplicacién puede generar
conflictos de leyes con otras Comunidades, «... especialmente en el caso
de fundaciones domiciliadas en Galicia que desenvuelvan su actividad
principal fuera, que habra de resolverse conforme a la legislacion estatal,
de acuerdo con la competencia exclusiva del Estado sobre las normas
para resolver conflictos de leyes consagrado en el articulo 149.1.8».

En segundo lugar se analiza en la ponencia el proceso de constitu-
ci6n de fundaciones en la normativa gallega, de forma muy prolija y de-
tallada, por lo que nos limitaremos a resenar algunos de los enunciados
mas destacados por el autor. Tras destacar que la legislacion gallega (cfr.
articulo 2.1 de la ley gallega), a diferencia de la normativa estatal, recoge
explicitamente la posibilidad de constituir fundaciones de interés ga-
llego por personas juridico publicas, senala que a las fundaciones subsu-
midas en el ambito de aplicacién de la referenciada Ley de 5 de noviem-
bre de 1996, estan sujetas a fiscalizacién de la Intervencion General de
la Xunta y ademas del Consejo de Cuentas, «... que le presentard su in-
forme al Parlamento de Galicia, exigiendo que el personal y cuadros di-
rectivos de las referidas fundaciones sean contratados, mediante anun-
cio publico de convocatoria, con respeto a los principios de mérito y
capacidad». Se refiere a continuacion a la capacidad, cuestion ésta en
que se aplica subsidiariamente, y en defecto de normativa autonémica,
la legislacién estatal. Se recoge el principio de libertad de forma en la
constitucién, si bien en el supuesto de que ésta sea «inter vivos» se exige
de modo necesario escritura ptblica.

En relacién con la dotacién patrimonial destaca Domingo Bello que
frente al criterio de la permisibidad de la dotaci6n sucesiva, la ley ga-
llega impone su aportacion inicial, con independencia de su modifica-
cién ulterior. Se ocupa seguidamente de los requisitos exigidos para la
cualificacién de una fundacién como «de interés gallego», y sefala que
la inscripcion en el Registro de fundaciones de interés gallego tiene ca-
rActer constitutivo. Por ultimo trata en este apartado el tema del go-
bierno de la fundacién, y destaca que la normativa gallega exige que el



secretario y el presidente de la fundacién, salvo que los estatutos esta-
blezcan otra cosa, sean elegidos entre los miembros del Patronato, mien-
tras que el articulo 13.1 de la Ley 30/1984, permite que el cargo de se-
cretario pueda recaer en una persona que no sea miembro del patronato,
en cuyo caso tendrd voz pero no voto. Significa también el autor la regu-
lacién de la remuneracién de los miembros del Patronato que, en el caso
gallego, permite, siempre que los estatutos no lo prohiban y dentro de
los limites reglamentariamente establecidos, la posibilidad de remune-
racién del miembro del patronato que sea apoderado general y ejerza
sus funciones con dedicacién exclusiva. Termina este apartado refirién-
dose a la representacién de la fundacién, obligaciones de los miembros
del patronato, el cese, la remocién y la responsabilidad de los mismos.

Finaliza Domingo Bello su exposicién con un analisis de la «Gestion
econémica» de las fundaciones, senalando que la normativa gallega (Ley
de Fundaciones y Decreto 248/1992), «... imponen el control por la
Xunta de Galicia de la situacién patrimonial de la fundacién y de sus ac-
tividades al final de cada ejercicio econémico y la formulacién necesaria
del presupuesto siguiente, ordinario o extraordinario, todo esto para lo-
grar la correspondiente aprobacién del Protectorado». A continuacién se
ocupa de los elementos que pueden integrar el patrimonio de la funda-
cién, la regulacién de la adquisicién y la enajenacién, en sus distintas
modalidades, de los bienes del patrimonio fundacional, destacando que
en la legislacién autonémica (cfr. articulo 20 del Decreto 248/1992), a
diferencia de la estatal, «... los 6rganos de gobierno de la fundacién pue-
den libremente y bajo su responsabilidad constituir gravimenes o ga-
rantias sobre los bienes de la fundacién para lo que no se requiere auto-
rizacion del Protectorado, aunque si la comunicacién salvo para gravar
los bienes que constituyen la dotacién de la fundacién que exige autori-
zacion previa.

A continuacioén el autor sefiala la posibilidad de las fundaciones de
participar en sociedades mercantiles, menciona la obligacién de destinar
el ochenta por ciento (a diferencia de la legislacién estatal que establece
el setenta por ciento), de las rentas y restantes ingresos fundacionales a
la actividad de la fundacién, y recoge la especificidad de la normativa
gallega que establece en el articulo 19 de la ley autonémica de fundacio-
nes que las cantidades que obtenga excepcionalmente y con autoriza-
cién del protectorado la fundacién por sus actividades, no podran exce-
der del costo real del servicio o prestacion, sin margen comercial de
ninguna clase. La ponencia finaliza con una breve referencia a las modi-
ficaciones estatutarias, transformaciones, agregaciones, fusiones y a la
extincién de la fundacion.

La Abogado del Estado, Dona Consuelo Castro Rey, interviene en las
Jornadas con una ponencia titulada «Régimen Fiscal de las Fundaciones
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y del Mecenazgo». En ella, tras una introduccién, en que se define lo
que se entiende por fundacién, se describen sus caracteres y se sefiala el
régimen juridico vigente de las mismas, procede a un andlisis pormeno-
rizado de su régimen fiscal, indicando que, «Como premisa general, hay
que sefalar que en todos los tributos las fundaciones disfrutan de un ré-
gimen fiscal privilegiado, que se justifica por el interés del Estado en fo-
mentar y proteger la contribucién de los ciudadanos al logro de finali-
dades de interés general».

Estudia primero las fundaciones en el impuesto de sociedades, indi-
cando que es sujeto pasivo de dicho impuesto, pero con el indicado ré-
gimen privilegiado que «... se concreta en un sistema de sujecion, pero
con determinadas exenciones y reducciones, asi como un tipo imposi-
tivo inferior al general». Seguidamente sefiala que existen dos regimenes
distintos de tributacion de las fundaciones, uno de mayor privilegio, re-
servado a fundaciones que cumplan determinados requisitos y que esta
regulado por la Ley 30/1984, y otro de menor privilegio, para aquellas
fundaciones que no cumplan dichos requisitos, y cuya regulacién apa-
rece contenida en los articulos 133 a 135 de la Ley reguladora del Im-
puesto sobre Sociedades.

Procede a continuacién a un andlisis exhaustivo de ambos regime-
nes, con especial atencién al primero, pasando inmediatamente a un es-
tudio, mds somero, de la incidencia de los distintos tributos sobre las
fundaciones. Asi se ocupa en primer lugar de las fundaciones en el Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y en los tributos locales, re-
firiéndose en este tltimo apartado al Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
al de Actividades Econémicas, y sobre el Incremento de Valor de Terre-
nos de Naturaleza Urbana.

Termina su exposicién con un apartado sobre el régimen fiscal de las
aportaciones a fundaciones y de otras actuaciones de mecenazgo. Consi-
dera comprendidas dentro del concepto de mecenazgo «todas aquellas
modalidades de contribucion privada a fines de interés general en las
que no es exigible la permanencia o continuidad en la persecucién del
fin», e incluye dentro de las mismas tres tipos de actuaciones: las aporta-
ciones a fundaciones, los convenios de colaboracién con fundaciones y
la realizacién directa de actividades de interés general, estudiando en
cada caso los beneficios fiscales de la realizacion de aquellas.

Es preciso destacar la existencia en las Jornadas de dos Comunicacio-
nes, la primera verificada por la Profesora de la Universidad de Santiago
de Compostela, y experta en materia de fundaciones, Dofia Antonia
Nieto Alonso, cuyo titulo es «La Fundacién. Neutralidad de sus fines».
En ella analiza, con un gran aparato bibliografico, la neutralidad de los
fines de las personas juridicas, con especial referencia a las fundaciones,



la problemitica de la realizacion de actividades mercantiles e industria-
les, la figura de la Fundacién-Empresa, y otras posibles manifestaciones
de los objetivos heterogéneos que persiguen las Fundaciones, menciona
aqui las Fundaciones Comarcales en Galicia, las Cajas de Ahorro, como
fundaciones de caracter peculiar, las relaciones entre el fideicomiso, el
trust y las fundaciones, y por tltimo se refiere al papel de las fundacio-
nes en la gestién sanitaria. Como resumen de su comunicacién, con-
cluye que defiende la «neutralidad y fungibilidad» de los fines de las
personas juridicas, y que es preciso replantearse el papel de estas institu-
ciones sin fines lucrativos en el trdfico econémico, cuestion esta, que tal
como acertadamente sefala, tiene en materia de Fundacién-Empresa,
grandes repercusiones civiles, mercantiles y laborales. Concluye con el
tema de caracter constitucional de si la defensa de la neutralidad de los
fines fundacionales «... encaja en el respeto al «contenido esencial» de
los derechos, como el de fundacién, art. 34 CE.

La segunda comunicacién corresponde a Don Julio César Barreto Ro-
cha, de la Universidad de A Coruiia, y lleva por titulo «Neoliberalismo
brasileno: das fundaciéns privadas ds organizaciéns sociais». Tras una
introduccién relativa al concepto de «neoliberalismo» y su reflejo en la
normativa brasilefia, procede a la eleccion de tres leyes que analiza por-
menorizadamente: La ley de Fundacioens de apoyo a la Universidad, la
Ley de Organizaciones Sociales, y la Ley de clasificacién de Organizacio-
nes de la Sociedad Civil de Interés Publico. Y concluye con una serie de
disquisiciones acerca de la incidencia de dicha normativa en una socie-
dad como la brasilefia, con grandes diferencias de clases, fuertes tensio-
nes sociales, enormes problemas de seguridad y graves quiebras en la
propia estructura de un Estado necesitado de profundas y rapidas refor-
mas. Senala que la cuestion en tltima instancia radica en determinar
como cabe verificar la gerencia de recursos publicos, con estructura pu-
blica, con personal remunerado (con dichas leyes de forma ddplice) con
dinero puiblico, a partir de una estructura privada [las fundaciones]. Y se
pregunta ;Cémo responsabilizar al Estado, patrocinador de esta duali-
dad, incentivador de esa transferencia, beneficiario de la ingerencia, cre-
ador teratolégico del ente no-privado y no publico?. Sefiala que la doc-
trina siempre fue contraria a dicha amalgama de lo piiblico y lo privado.
Menciona a continuacién la problematica que planteé la aplicacién de
las leyes referenciadas, y la dificultad que en Brasil genera la interaccion
publico-privado.

A las ponencias y comunicaciones referenciadas se anaden, como
apéndice, la normativa basica reguladora de las fundaciones, tanto esta-
tal como la de la Comunidad Auténoma de Galicia.

Terminamos nuestra referencia a las Jornadas sefialando la importan-
cia de las Fundaciones en la sociedad de nuestros dias, como un meca-
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nismo de que ésta dispone para intervenir en el mundo actual. En este
sentido es particularmente significativa la preocupacién que este tema
suscita y que es apreciable, no sélo en un nivel teérico o doctrinal, del
que son buena muestra las presentes Jornadas que aqui mencionamos,
sino la normativa en la materia, pues en el ambito autonémico ha sido
objeto de reiterada regulacién, y en el dmbito estatal se estd elaborando
un proyecto de ley de fundaciones y mecenazgo, Cuyos rasgos bdsicos
(segtin Noticiario Juridico Aranzadi Legislaci6n, Ano III, n®. 120), pode-
mos resumir diciendo que son los siguientes: creacion de una deduccién
del treinta y cinco por ciento en la cuota del impuesto sobre Sociedades
y la ampliacién de las actividades que estdn exentas de este tributo, la li-
beralizacion total de la posibilidad que tienen las fundaciones de entrar
en sociedades mercantiles, puesto que se prevé la eliminacién de los
controles administrativos previos sobre entidades sin dnimo de lucro; la
desaparicion también del sistema de concesién administrativa para apli-
car el régimen fiscal especial del que disfrutan, que sera sustituido por
un régimen de opcién. Se eximirdn del Impuesto sobre Sociedades aque-
llas fundaciones destinadas a la asistencia social, a la sanidad, la cultura,
la educacién, y la investigacién y desarrollo.

Por otra parte el nuevo proyecto aumentara la desgravacion en la
cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por donacio-
nes a estas entidades, y ampliaré los supuestos que dan derecho a esa
deduccién, como los donativos de bienes, las aportaciones a fundacio-
nes o las donaciones para rehabilitacién y mejora de infraestructuras en
ciudades Patrimonio de la Humanidad.

El objetivo de dicha norma es el impulso de la participaciéon del sec-
tor privado en el 4rea de interés social, en el desarrollo cultural, en pres-
taciones de asistencia social y en aquellas actividades no realizadas por
el Estado, bien por carencia presupuestaria, bien porque parecen con-
sustanciales con la iniciativa privada. Por ultimo, pretende estimularse a
través de dicha disposicion el voluntariado social. &
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