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E) DERECHO PATRIMONIAL

LopPEZ NIETO, F.: Manual de Fundaciones, Bayer Hnos., S.A., Barcelona, 1996,
518 pp.

Cualquier modificacion legislativa y mas cuando incide en materias de es-
pecial alcance e importancia suele venir acompafiada de un importante es-
fuerzo doctrinal por desentrafar y explicar las claves de la nueva regulacién.
Esto es, precisamente, lo que ha ocurrido con la Ley 30/1994, de Fundaciones
y de Incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés
general, cuya aprobacién fue precedida y ha ido seguida por una ya larga serie
de monografias entre las que cabe citar el Manual de Fundaciones del que es
autor Francisco Lopez-Nieto.

La fundacién es una de esas figuras juridicas que, como las corporaciones
publicas o las asociaciones, han pasado por épocas de crisis, incluso de per-
secucién y, sin embargo, han demostrado una especial vigorosidad para sobre-
vivir de forma casi milagrosa a todos esos avatares hasta llegar, incluso, a ser
consagradas por la propia norma constitucional en la que han encontrado su
garantia de futuro. No obstante, también con las fundaciones se ha hecho
realidad la maxima de que cada institucion es el producto de su historia y las
fundaciones son hoy tributarias de épocas pasadas, como da fe el debate cons-
tituyente donde se puso de manifiesto, de un lado, el interés por recuperar e
incluso estimular esta figura, pues se consideraba «uno de los mecanismos por
los cuales la generosidad y los fines altruistas que pueden mover a las personas
fisicas permiten trasladar un patrimonio que esta al servicio de fines particu-
lares, de intereses particulares, a favor del interés publico de los intereses
generales» (Alzaga), y, de otro, la preocupacién por establecer determinadas
cautelas que impidieran resucitar la antigua figura de las manos muertas afec-
tadas a fines de interés particular. Fundaciones si, decia el senador L. Martin
Retortillo, pero con la cautela, la exigencia, la condicién sine qua non de que
siempre que sean de interés publico y con el consiguiente control piblico.

Es precisamente el equilibrio entre ambos extremos lo que llevé finalmente
a incluir el derecho de fundacién entre los derechos subjetivos que consagra
la Constitucién, no asi entre los derechos fundamentales de proteccién refor-
zada a los que corresponde entre otros la libertad de asociacion. El derecho
de fundacién para fines de interés general se trata, en definitiva, de un derecho
de libre disposicién de la propiedad para dar cumplimiento a su funcién social
que interesa fomentar desde el Estado social y de Derecho como una forma
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de garantizar la solidaridad e interrelacién social entre los individuos y de
atribuir a entes de caracter social no piblico el cumplimiento de fines de
relevancia constitucional o de interés general (STC 18/1984). En resumen,
como seftala Garcia de Enterria (Constitucion, fundaciones y sociedad civil, Re-
vista de Administracién Piblica, 122/1990), el derecho de fundacién no puede
concebirse en modo alguno ya mas como una excepcion rigurosamente admi-
nistrada respecto de una prohibicion general, sino que el derecho de fundacién
por el mero hecho de su inclusién en el catdlogo de los derechos fundamen-
tales ha pasado hoy a ser la regla general y no la excepcién de una prohibicién.

II

Mis que un verdadero «manual» en el sentido clsico del término, como
parece sugerir su titulo, el trabajo objeto de esta recensién contiene un co-
mentario completo, simple y sistematico de la legislacién de fundaciones y, en
especial, de la Ley 30/1994, de Fundaciones e Incentivos fiscales a la partici-
pacion privada antes citada. Ello facilita un primer y rdpido acercamiento al
derecho de fundaciones, propdsito al que contribuye la inclusién en forma de
apéndices de los documentos mas usuales como, por ejemplo, los modelos de
estatutos, o el escrito de solicitud de inscripcidn, etcétera, y de los textos le-
gales y reglamentarios tanto estatales como autondémicos. En definitiva, se trata
de un trabajo fundamentalmente expositivo, en el que su autor, a lo largo de
catorce capitulos, da cuenta de forma aséptica y con un propdsito eminente-
mente préictico de las cuestiones juridicas fundamentales del actual derecho de
fundaciones.

Comienza el libro con dos capitulos introductorios. En el primero de ellos
se da cuenta de forma muy escueta del origen histdrico de esta figura juridica,
de su reconocimiento en el texto constitucional, de las diferentes disciplinas
del ordenamiento que afectan o regulan su existencia (civil, administrativo y
tributario) y finalmente, también de forma brevisima, se anticipan las lineas
generales de su posible evolucién futura.

En un segundo capitulo Lopez-Nieto intenta esbozar el concepto de fun-
dacidn, sus clases y los criterios de distincién entre ésta y figuras mas o menos
afines. Como una clase de fundaciéon hace alusioén el autor a las fundaciones
publicas, concepto en el que se mezclan los establecimientos puablicos perso-
nificados u organismos auténomos, la fundacién pablica del servicio u orga-
nismo auténomo local y las fundaciones de patronato municipal. Pero lo cierto
es que esas fundaciones piublicas a las que hace referencia nada tienen que
ver con la figura de la fundacién privada a la que, sin embargo, la Adminis-
tracion ha comenzado a recurrir para realizar actividades, o prestar determi-
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nados servicios como la asistencia sanitaria hospitalaria a los que esta obligada
como consecuencia de la consagracién constitucional del Estado Social. Es
clasica en el Derecho administrativo la clasificacién de las personas juridico-
publicas en torno a las categorias de la fundacién y la corporacidn, distincién
que hace referencia al elemento patrimonial necesario en el caso de las fun-
daciones o al personal como es el caso de las Corporaciones locales o las
Corporaciones de Derecho piiblico. Esta nocién de fundacién piblica no im-
plica, o mejor dicho, no implicaba un mismo régimen juridico para las fun-
daciones piblicas y las privadas pues las primeras no eran otra cosa que «es-
tablecimientos pidblicos» con un régimen juridico especifico de Derecho pi-
blico que nada tenia que ver con la regulacidn o el régimen de las fundaciones
privadas reconocidas en el Codigo Civil. La cuestién fundamental no es, pues,
la distincién entre esas fundaciones publicas con las privadas, en torno a las
que no cabe ninguna confusién sino por el contrario, la de si es posible la
creacién por las Administraciones Piblicas de fundaciones privadas, esto es
con el mismo régimen que las fundaciones creadas por los particulares, posi-
bilidad que ha sido expresamente reconocida por la Ley de Fundaciones
(art. 6) al reconocer capacidad para fundar tanto a las personas fisicas como
a las juridicas sean estas tltimas publicas o privadas.

Otra clase de fundaciones a las que Lopez-Nieto se refiere son las funda-
ciones religiosas que a lo largo de la historia han tenido un especial prota-
gonismo, pues no en vano la construccién de la fundacién como persona ju-
ridica distinta de su fundador tuvo su origen en el Derecho candnico para ser
posteriormente a lo largo de muchos siglos alentada por la filosofia cristiana.
No obstante, se hace necesario distinguir las fundaciones religiosas de otras
entidades sujetas a la Ley organica de Libertad religiosa, distinciéon que este
autor basa no en el caracter religioso de su fundador sino en los fines que
cumplen, de forma que sélo las entidades con fines eminentemente religiosos
quedarian excluidas de la Ley 30/1994, mientras que aquellas otras con fines
benéficos o asistenciales entrarian de lleno en el 4mbito de aplicacién de la
Ley de fundaciones y quedarian por lo tanto sujetas al protectorado corres-
pondiente.

Escasos problemas suscita la distincién que también se aborda en este ca-
pitulo entre la fundacién y otras figuras mas o menos préximas como las aso-
ciaciones y las sociedades. En todo caso hay que tener en cuenta con relacién
a estas ultimas que la falta de 4nimo de lucro que se utiliza como elemento
definitorio de la fundacién no impide el desempefio por ésta de actividades
lucrativas siempre y cuando los beneficios obtenidos con dicha actividad que-
den afectados al cumplimiento de los fines fundacionales. Es la conocida fér-
mula de la fundacién empresa que la Ley ha consagrado definitivamente y que
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encuentra un ejemplo inmejorable en las Cajas de Ahorros a las que se ha
referido ya en varias ocasiones el propio Tribunal Constitucional.

III

A partir de los dos capitulos introductorios puede decirse que la sistematica
del manual se adapta perfectamente a la sistematica legal. Un tercer capitulo
estd dedicado al estudio de la génesis de las fundaciones: el acto fundacional
y dotacional, su formalizacién mediante la correspondiente escritura de cons-
titucién y la inscripcion en el registro de fundaciones que serd objeto de de-
sarrollo en el capitulo sexto. En efecto, la Ley ha optado por un sistema de
inscripcidén constitutiva que no suscita al autor reparo alguno respecto a su
constitucionalidad en tanto en cuanto la Constitucién reconoce un derecho de
configuracion legal y no establece, como ocurre con las asociaciones, cautela
alguna sobre la naturaleza constitutiva de la inscripcién en el registro admi-
nistrativo, inscripcién de la que deriva el reconocimiento de la personalidad
juridica y consiguientemente la capacidad de obrar. Por ello, en la medida en
que no basta la voluntad del fundador de adscribir determinados bienes a uno
de los fines estipulados en la ley sino que es necesario ademas el concurso de
la Administracion, es necesario analizar con detalle en qué consiste esa inter-
vencién administrativa y cuales son sus limites, temdtica que se aborda en el
capitulo sexto. Es de sefialar que la inscripcién en el registro administrativo
no es un acto concesional sino mds bien una autorizacién en tanto en cuanto
no se trata de una potestad discrecional sino reglada. En otras palabras, la
Administracién no podra denegar la inscripcién salvo en aquéllos casos en los
que la fundacién para la que ha solicitado la inscripcién no redna los requisitos
legalmente tasados. Se trata, en definitiva, de una actividad administrativa de
limitacién o control y los actos dictados en su ejercicio, aunque versan sobre
un derecho privado directamente relacionado con el derecho de propiedad,
son actos administrativos recurribles ante la Jurisdiccién Contencioso-adminis-
trativa.

Tras una somera exposicién de la normativa vigente en materia de funda-
ciones (capitulo cuarto), Lopez Nieto analiza en el capitulo quinto, bajo el
titulo genérico de «distribucién de competencias», cuestiones tan dispares
como la distribucién de competencias entre el Estado y Comunidades Aut6-
nomas, los érganos administrativos con competencia en esta materia y la dua-
lidad jurisdiccional. En relacién al primer aspecto citado, la distribucién de
competencias el autor se limita a las competencias de ejecucidn, lo que él
denomina «de los 6rganos administrativos», aunque conviene sefialar que la
disposicién final primera de la Ley 30/1994, establece la directa aplicacién en
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todo el territorio nacional de muchos de sus preceptos bien a partir de la
competencia del Estado que consagra el articulo 149.1.1 de la Constitucion
para regular las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y deberes, titulo que paraddjicamente
ha sido escasamente invocado por la legislacién estatal, bien en la competencia
estatal en materia de legislacion civil (aunque en este caso sélo tendré caricter
supletorio en las Comunidades que no tengan competencia en materia de de-
recho civil foral o especial), bien en la competencia del Estado sobre legisla-
cién procesal, o bien, finalmente, a partir de la competencia estatal sobre ha-
cienda general y deuda del Estado. En segundo lugar, entre los érganos ad-
ministrativos con competencia en materia de fundaciones, se sefialan el
Ministerio de Economia y Hacienda, el Consejo Superior de Fundaciones que
es un 6rgano de caracter consultivo, el protectorado y los registros estatal y
autonémicos de fundaciones. Finalmente, en este mismo capitulo se aborda la
dualidad jurisdiccional que provoca la intervencién administrativa en lo que
no es sino un derecho «privado» en opinién del autor. Se trata, sin embargo,
de un derecho privado especialmente intervenido por el poder piiblico, inter-
vencién que se manifiesta desde su nacimiento hasta su muerte —téngase en
cuenta que el acuerdo del Patronato declarando la extincién de la fundacion
cuando concurran las causas legalmente previstas debe ser ratificado por el
Protectorado y su falta exige necesariamente la intervencién judicial- y a lo
largo de toda la vida de la fundacién como se analiza de forma detallada en
los capitulos séptimo con relacién a las actuaciones que requieren inscripcion
registral y duodécimo en materia de autorizaciones y comunicaciones al Pro-
tectorado.

El capitulo octavo del manual estd dedicado al estudio de los Estatutos
que a diferencia de los de otras personas juridicas aparecen determinados por
el fundador, pues la fundacion, dice el autor, no tiene plena capacidad para
autorregular su organizacién y su funcionamiento como la tienen las sociedades
y asociaciones que pueden modificar la regla estatutaria cuando sus miembros
o socios lo estimen conveniente. No debe esta afirmacién interpretarse, sin
embargo, en el sentido de admitir una cierta inmutabilidad de la voluntad del
fundador plasmada en los Estatutos, pues si bien es verdad que en las fun-
daciones no hay socios ni miembros titulares de la soberania, también lo es
que legalmente se reconoce a su 6rgano de gobierno, el Patronato —cuyo fun-
cionamiento, composicién y facultades se analizan en el capitulo noveno-, vi-
gilado de cerca, eso si, por el Protectorado, la modificacién de las determi-
naciones estatutarias incluso en contra de la prohibicién expresa del fundador
cuando concurran causas tan amplias como que la modificacion resulte con-
veniente al interés de la fundacién o que las circunstancias que presidieron su
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constitucién hayan variado de tal manera que ésta no pueda actuar satisfac-
toriamente con arreglo a sus estatutos.

Como senala Garcia de Enterria, la idea de un patrimonio estitico es hoy
incompatible con las concepciones econdmicas mas elementales que postulan
la idea de patrimonios dindmicos que son hoy los tinicos capaces de subsistir
en una vida econdmica como la actual, compleja y sumamente vivaz. De ahi
que junto al elemento patrimonial imprescindible en toda fundacién a cuyo
anélisis esta dedicado el capitulo décimo del libro se haga un especial hincapié
en el aspecto «dindmico» que supone el ejercicio por las fundaciones de ac-
tividades mercantiles e industriales y su régimen econdémico.

Concluye el manual con dos capitulos destinados al régimen tributario de
las fundaciones de un lado, y de los incentivos y mecenazgo de otro. Cierto
es que como advierte el autor, este Ultimo aspecto no puede considerarse en
sentido estricto parte del estudio del derecho de fundacién, sin embargo guar-
da con él una estrechisima relacién que, como ha sefialado Sdenz de Miera
(«Las fundaciones como instituciones sociales. El mecenazgo», en el libro Pre-
sente y Futuro de las Fundaciones, Madrid 1990), estd cada vez mds presente
en la opinién piblica.

De lo expuesto bien puede concluirse que esta obra, sin grandes preocu-
paciones dogmaticas, constituye un trabajo especialmente atil tanto para una
primera aproximacion al derecho de fundaciones como para la resolucién de
simples problemas de caricter prictico.

SILVIA DEL SAZ

PETSCHEN VERDAGUER, SANTIAGO: Europa, Iglesia y patrimonio cultural. Tex-
tos Internacionales, B.A.C., Madrid, 1996, 338 pp.

El célebre adagio de Montaigne: «Ciencia sin conciencia no es mas que la
renuncia del alma», bien podria ayudarnos a enfocar esta obra del profesor
Santiago Petschen, titular de Relaciones Internacionales en la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociologia de la Universidad Complutense de Madrid.

Partiendo de las ponencias surgidas con ocasion de las Jornadas celebradas
anualmente en El Escorial del Secretariado Internacional de la Comisién Epis-
copal para el Patrimonio Cultural, el autor ha seleccionado treinta y siete
documentos internacionales de diversa indole (declaraciones, reconocimientos,
resoluciones y tratados), si bien todos ellos referidos al patrimonio cultural
europeo como expresion del «alma de Europa».

Sucede que ni a la Iglesia ni a la sociedad les es hoy indiferente el trata-
miento juridico de los bienes culturales, razén por la cual la Iglesia ha querido



