EXTRACTO DEL DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
N.° 1.636/2002, SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
FUNDAGIONES*

La Comisién Permanente del Consejo de Estado, en sesioén celebrdda el dia 9
de julio de 2002, con asistencia de los sefiores que al margen se expresan (Cave-
ro Lataillade, Presidente; Lavilla Alsina; Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer; Aroza-
mena Sierra; De Mateo Lage; Sanchez del Corral y del Rio; Vizcaino Marquez;

* La mayor parte de las consideraciones relevantes recogidas en los antecedentes son pos-

teriormente recuperadas por el Consejo de Estado, ya en el cuerpo del dictamen, para su comen-
tario y valoracion. De esa primera parte del texto quizd s6lo quepa rescatar los objetivos recogi-
dos en la exposicién de motivos de la Ley [da revision de dicho marco legal viene aconsejada por
la necesidad de recoger algunas experiencias del Derecho comparado para fortalecer el fendme-
no fundacional y dar respuesta a las demandas de las Fundaciones para superar ciertas “rigide-
ces” de la regulacién anterior que, sin suponer claras ventajas para el interés pablico, dificultaban
el adecuado desenvolvimiento de la actividad fundacional: simplificacién de tramites administra-
tivos, reduccién de los actos de control del Protectorado, reforma del régimen de organizacion y
funcionamiento del Patronato (...) Los objetivos que pretende alcanzar la nueva regulacion son:
1.° Reducir al minimo indispensable la intervencion de los poderes piublicos en el funcionamien-
to interno de las Fundaciones (...) 2.° Flexibilizar y simplificar los procedimientos, especialmente
los de caracter econémico y financiero, eximiendo a las Fundaciones de menor tamafio del cum-
plimiento de ciertas obligaciones exigibles a las de mayor entidad. 3.° Dinamizar y potenciar el
fenomeno fundacional, como cauce a través del que la sociedad civil coadyuva con los poderes
publicos en la consecucion de fines de interés general], asi como algunas consideraciones reco-
gidas en el Informe del Consejo Econémico y Social aprobado en la sesién ordinaria del Pleno
de 20 de marzo de 2002 [«con caricter general estima que del texto remitido no se desprende que
la nueva norma suponga un avance significativo en términos de reduccién de la intervencion
publica. Echa en falta, asimismo, medidas tendentes a potenciar las funciones de impulso y
fomento de las Fundaciones (...) Finaliza valorando positivamente el contenido del anteproyecto
en la medida en que da respuesta a las necesidades de flexibilidad y autonomia de un sector que
contribuye de forma creciente a vertebrar la sociedad] y en las alegaciones formuladas por el Pre-
sidente del Centro de Fundaciones el 19 de junio de 2002 [«considera que la intervencién de la
Administracién en la actividad fundacional a través del Protectorado aparece en el anteproyecto
acentuada en los articulos 6.4, 11 y 34.1.2), 12.2 y 17.2.0), 20.1, 30, 27, 28.4 y 31.2.].
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Pérez-Tenessa Hernandez; Sanz Boixareu, Secretario General accidental), emi-
tid, por unanimidad, el siguiente dictamen:

C..)

IIl. Comnsideraciones generales

El articulo 34 de la Constitucion establece que «se reconoce el derecho de
fundacioén para fines de interés general, con arreglo a la ley», y que «egira tam-
bién para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22»
(das asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito
son ilegales» y das asociaciones so6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucién judicial motivada»).

Se trata de un derecho que la Constitucién introduce entre los derechos
y deberes de los ciudadanos de la Seccién 2.2 del Capitulo Segundo del Titu-
lo I. Por ello, de conformidad con el articulo 53.1 de la Constitucién, vincula
«a todos los poderes publicos» y «s6lo por ley, que en todo caso debera res-
- petar su contenido esencial, podra regularse (su) ejercicior, que se tutelara de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a). No figura entre los derechos
susceptibles de suspension cuando se acuerde la declaracién del estado de
excepcion o de sitio (articulo 55.1 CE).

La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fis-
cales a la participacién privada en actividades de interés general, contiene hoy
la regulacion de este derecho y procedi6, como destaca su exposicion de
motivos, a la acomodacién de la regulacién de las Fundaciones a la Constitu-
cion y a la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas.

El anteproyecto consultado se presenta, segin la exposicion de motivos,
como un texto que revisa el marco legal vigente y que aborda la regulacion
sustantiva y procedimental de las Fundaciones, dejando para otra norma legal
los incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés gene-
ral, por ser una materia que presenta unos perfiles propios. El anteproyecto
sigue la estructura de la Ley vigente (salvo en lo relativo al Titulo II) y man-
tiene la redaccion de algunos de sus preceptos, en ocasiones con pequefias
modificaciones. No obstante, contiene importantes novedades como se veri a
continuacion.

1. En primer lugar figura como novedad en el anteproyecto la presun-
cion de suficiencia de la dotacién cuyo valor econémico alcance los 50.000
euros (articulo 11), manteniéndose la necesidad de que la dotacién sea ade-
cuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales. Si la dota-
cion es de inferior valor, se prevé que el fundador debe justificar su adecua-
cion y suficiencia a los fines fundacionales mediante la presentacion del
primer programa de actuacion, junto con un estudio econémico que acredite
su viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos. También se establece
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que, excepcionalmente, la dotacion debera ser de valor superior cuando, a jui-
cio del Protectorado, ello resulte objetivamente justificado, en atencién a los
fines especificos de la Fundacioén. El articulo 34.1.a) establece como funcion
del Protectorado «nformar sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficien-
cia dotacional de las Fundaciones que se encuentren en proceso de constitu-
cién». En caso de informe desfavorable, el Registro de Fundaciones no proce-
dera a la inscripcidén de la Fundacion. ‘

La Confederacion Espafiola de Fundaciones proponia inicialmente dismi-
nuir la dotacién a 25.000 euros (luego a 3.000 euros) y suprimir la posibilidad
de que el Protectorado eleve o reduzca la cuantia. El Centro de Fundaciones
considera que el Protectorado no deberia tener la facultad de juzgar acerca del
coste de la persecucion de los fines por la Fundacién. El Consejo General del
Notariado propone que sea el encargado del Registro el que valore la sufi-
ciencia de la dotacion. El Consejo Econdmico y Social sugiere reducir la cuan-
~tia a 3.000 euros y suprimir las facultades del Protectorado para aceptar una
menor dotacidén o para obligar a superar el limite fijado.

A juicio del Consejo de Estado, puede mantenerse lo dispuesto en el
articulo 11.1, ya que no se establece una cuantia minima para el valido esta-
blecimiento de una Fundacion que impidiese la constitucion de Fundaciones
con dotaciones econdémicas menores a dicha cuantia, sino s6lo una presun-
cion iuris tantum de que la dotacidon es suficiente cuando alcance 50.000
euros. Dicha presuncion no exime de la valoracién, en cada caso, de la ade-
cuacion y de la suficiencia de la dotacién en atencidn a los fines; Gnicamente
obliga a las Fundaciones cuya dotacion sea de menos de 50.000 euros a la pre-
sentacion del primer programa de actuaciéon y de un estudio econdmico que
acredite su viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos. La cuantia
prevista no resulta excesiva para el establecimiento de la referida obligacion.
La intervencién del Protectorado en cuanto a la suficiencia de la dotacién figu-
ra en el articulo 36.2 de la Ley vigente y responde a la finalidad de dicha ins-
titucién que, como sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de
22 de marzo, es «asegurar el cumplimiento de los fines de la Fundacion y la
recta administraciéon de sus bienes», por lo que no resulta objetable que se le
atribuya aquella funcion. '

2. En segundo lugar, se admite expresamente en el articulo 14 la posi-
bilidad de fijar una retribucion para los patronos que presten a la Fundacion
servicios distintos de los que implica el desempefio de las funciones que les
corresponden como miembros del Patronato, previa autorizacion del Protec-
torado. La Ley vigente, aunque establece en el articulo 13.4 que los patronos
ejerceran su cargo gratuitamente sin que en ningain caso puedan percibir retri-
bucion por el desempefio de su funcidn, no impide, como sefialé el Consejo
de Estado en su dictamen 1.035/96, que puedan desarrollar actividades para
la Fundacién (distintas de las propias del cargo de patrono), actividades que
no se verian afectadas por el principio de gratuidad, si bien el Protectorado
que, con arreglo al articulo 26 ha de autorizar los contratos de los patronos
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con la Fundacion, habria de denegar la autorizacién cuando se pretenda utili-
zar la autocontratacion de manera fraudulenta o con un desvio de los fondos
de la Fundaciéon desde los fines que justifican su existencia hacia el lucro per-
sonal de los patronos. '

A juicio del Consejo de Estado, cabe admitir la nueva formulacion, ya que
el principio de gratuidad se enuncia de un modo categérico, como regla gene-
ral, y la posibilidad de excepcion aparece vinculada tanto a la voluntad del
fundador como a la autorizacién del Protectorado, para evitar las distorsiones
y perturbaciones que, por la via de esas retribuciones, pudieran producirse en
la vida y funcionamiento de las Fundaciones y en las expectativas mismas de
preservar y procurar la consecucién de los fines fundacionales.

3. Otra de las novedades recogidas en el anteproyecto figura en su
articulo 23 y permite a las Fundaciones «desarrollar actividades economicas
cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean accesorias de
las mismas, con sometimiento, en su caso, a las normas reguladoras de la
defensa de la competencia». El reconocimiento expreso de la posibilidad de
que las Fundaciones realicen actividades econémicas ya se introdujo en el
Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas, aprobado por Decreto
2930/1972, de 21 de julio, cuyo articulo 28 permitia realizar las actividades
industriales o mercantiles que sean estrictamente necesarias para el mejor cum-
plimiento del fin fundacional, dando cuenta al Protectorado; en los demas
casos, no podrian ejercer tales actividades sin previa y expresa autorizacion del
Protectorado. En parecido sentido se han producido algunas disposiciones
autonomicas (el articulo 21 del Decreto 248/1992, de 18 de junio, de la Xunta
de Galicia; el articulo 25 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, del Pais Vasco, que
permite realizar actividades mercantiles o industriales cuando tengan relacion
con los fines fundacionales o estén al servicio de los mismos; el articulo 20.3
de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de la Comunidad Valenciana, que se refie-
re a las actividades mercantiles o industriales que coincidan con el objeto o la
finalidad especifica de la Fundacion; el atticulo 27 de la Ley 2/1998, de 6 de
abril, de Canarias, que permite realizar actividades empresariales cuando estén
directamente relacionadas con el fin fundacional o sean estrictamente necesa-
rias para el sostenimiento de la actividad fundacional; el articulo 36 de la Ley
5/2001, de 2 de mayo, de Catalufia, que permite a las Fundaciones llevar a
cabo directamente explotaciones econdmicas si el ejercicio de la actividad
constituye por si mismo el cumplimiento del fin fundacional o de una parte de
él y si se trata de una actividad accesoria, complementaria o subordinada res-
pecto al citado fin o parte de él). La Ley estatal vigente, aunque no contiene
una declaracion expresa en tal sentido, como la ahora proyectada, indica en
su exposicion de motivos que merecen destacarse dos aspectos que inciden
sobre la actividad de las Fundaciones: «el primero es la posibilidad de que ejer-
zan directa o indirectamente actividades mercantiles o industriales»; el segun-
do (articulo 23.6) es que da contabilidad de las Fundaciones se ajustard a lo
dispuesto en el Codigo de Comercio cuando realicen directamente actividades
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mercantiles o industriales». La regulacion proyectada viene a aclarar la posibi-
lidad de realizar actividades econdmicas delimitando su posible objeto. Debie-
ra precisarse la relacion de accesoriedad, siempre con el proposito de mejor
alcanzar los fines fundacionales. |

4. El articulo 29 del anteproyecto permite expresamente la fusion de las
Fundaciones, aun en el caso de que mediare la prohibicién del fundador, sien-
do precisa autorizacion judicial y que la Fundacién hubiere devenido incapaz
de alcanzar los fines fundacionales. El anteproyecto contiene, asi, una regula-
cion distinta a la vigente en lo que atafie a la modificacion y fusién de las Fun-
daciones. Del apartado 1 del articulo 27 de la Ley 30/1994 resulta que la modi-
ficacion, en caso de prohibicién del fundador, requerira la autorizacion previa
del Protectorado; dicha posibilidad se suprime en el anteproyecto, que per-
mite Gnicamente que el Patronato acuerde la modificacién de los estatutos de
la Fundacién siempre que resulte conveniente a su interés y salvo que el fun-
dador la haya prohibido. En la modificacién por cambio de circunstancias de
tal grado que la Fundacién no pueda actuar satisfactoriamente con arreglo a
sus estatutos, se prevé en ambos textos la modificacién, a no ser que, para tal
supuesto, el fundador haya previsto la extinciéon de la Fundacién. Respecto de
la fusion, el anteproyecto antepone el interés general y permite la fusion (aun
siendo la extincion querida por el fundador), previa autorizacidon judicial y
cuando la Fundacion hubiere devenido incapaz de alcanzar sus fines. El Con-
sejo Econémico y Social considera que, cuando el fundador hubiera prohibi-
do la fusién, deberia iniciarse un proceso de disolucion o extincion de la enti-
dad, en aras del respeto a la voluntad del fundador. En parecido sentido se
manifiesta la Confederacioén Espafiola de Fundaciones.

A juicio del Consejo de Estado, parece coherente: a) que el respeto a la
voluntad fundacional impida cualquier modificacién estatutaria, aunque resul-
te conveniente en interés de la Fundacitn, cuando exista prohibicion del fun-
dador (articulo 28.1); b) que se prevea la modificacion de los estatutos cuan-
do las circunstancias hayan variado de modo tal que la Fundacién no pueda
actuar, salvo que para tal caso el fundador haya previsto la extincion de la
Fundacién (articulo 28.2); y ¢) que se permita la fusién cuando, segin la l6gi-
ca del articulo 29 del anteproyecto, una Fundacion sea incapaz de alcanzar sus
fines pero pueda mantenerlos y procurarlos siendo absorbida por otra o crean-
do con ella una nueva, supuestos en los que se producira formalmente una
extincién consecuente a la fusidn, aunque con efectos distintos en cuanto al
destino de los bienes y derechos de la Fundacién extinguida.

5. Una importante novedad contenida en el anteproyecto es la regula-
cién de las Fundaciones del sector puablico. Ya el articulo 6.1 de la Ley 30/1994
admitia que podran constituir Fundaciones las personas fisicas y las personas
juridicas, sean éstas publicas o privadas, afiadiendo el apartado 4 que las per-
sonas juridico-publicas tendrin capacidad para constituir Fundaciones, salvo
que sus normas reguladoras establezcan lo contrario (articulos que permane-
cen iguales en el anteproyecto). En la regulacién ahora examinada se dedica .
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el Capitulo XI (articulos 43 a 45) a las llamadas Fundaciones del sector pabli-
co estatal. La disposicién adicional tercera establece que las Fundaciones
Piblicas Sanitarias a que se refiere el articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, seguirdn rigiéndose por su normativa especifica y la disposicion
adicional cuarta afiade que las Fundaciones constituidas al amparo de la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre Habilitacion de Nuevas Formas de Gestion del
Sistema Nacional de Salud, continuaran rigiéndose también por su normativa
especifica, aplicandoseles los preceptos del Capitulo XI con caracter supleto-
rio, lo que implica también la aplicacién de otros articulos en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 45.7. La disposicion transitoria segunda prevé que las
Fundaciones del sector publico estatal ya constituidas deberan, en su caso,
adaptar sus Estatutos a lo dispuesto en el Capitulo XI de la Ley, en el plazo
de dos afios a contar desde la fecha de su entrada en vigor.

C.)

La primera cuestiobn que se suscita, respecto de la regulacion del Capitulo
XI de las Fundaciones del sector puablico estatal, es la relativa a la conveniencia
de su inclusién en el anteproyecto examinado. El Consejo General del Notaria-
‘do vy el Centro de Fundaciones consideran que no es el lugar adecuado para la
regulacién de dichas Fundaciones. La justificacion de esta observacion parece
radicar en que el anteproyecto desarrolla el derecho de fundacion reconocido
por el articulo 34 de la Constitucion en cuanto instrumento de participacion de
los particulares en la realizaciéon de actividades de interés general, de modo que
el reconocimiento del derecho de fundacién a las entidades piblicas no consti-
tuye una exigencia resultante del referido precepto constitucional, sino una deci-
sién del legislador al articular la potestad organizatoria de la Administracion y la
utilizacién instrumental de formas juridico-privadas (asi, la Ley 1/1982, de 3 de
marzo, de Catalufia, a diferencia del articulo 6 de la Ley 30/1994, se referia solo
al derecho de fundacién reconocido en la Constitucidn a las personas naturales
o juridicas privadas; la nueva Ley 5/2001 en su articulo 2 recoge dicha posibili-
dad indicando expresamente su preambulo que proviene de la Ley 30/1994). Si
a lo anterior se afiaden las peculiaridades del régimen juridico de este tipo de
Fundaciones, resulta mas adecuado que su regulacion —la de las Fundaciones
del sector pablico- se contenga en otro instrumento normativo distinto del pre-
sente que esta fundamentalmente conectado con el desarrollo del derecho de
fundacién reconocido por el articulo 34 de la Constitucion. Podria hacerse refe-
rencia en una disposicién adicional a una futura Ley que las regulase.

En cuanto a su denominacioén, la sugerencia de que en ella, tras la pala-
bra Fundacion, figure el adjetivo «piblica», formulada por el Centro de Fun-
daciones, aunque expresiva de la naturaleza del ente matriz, podria inducir a
confusiéon con las fundaciones reguladas en el articulo 111 de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre, que se denominan Fundaciones publicas» y se califican
expresamente de organismos pablicos y a las que no les resulta de aplicacion,
como se ha dicho, lo dispuesto en la Ley de Fundaciones, sino en Gltima ins-
tancia la LOFAGE.
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Por lo que concierne al contenido del anteproyecto, ha de recordarse que
el Gnico antecedente de una regulacién general de este tipo de entidades esta
constituido por la Ley 10/1996, de 5 de noviembre, de Actuacion de Entes y
Empresas participadas en las que tiene participacion mayoritaria la Junta de
Galicia en materia de personal y contratacién (con anterioridad puede citarse
el articulo 85 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17
de junio de 1956) (... '

~ La creacion de estas Fundaciones, segun el articulo 44 del anteproyecto,
requiere Acuerdo del Consejo de Ministros. Ya la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, afiadié un
nuevo apartado, el cinco, al articulo 6 de la Ley General Presupuestaria, en el
que define las Fundaciones estatales, a los efectos de la Ley (apartado cuya
modificaciéon prevé la disposicion final segunda del anteproyecto), y determi-
na que su creacion requiere en todo caso autorizacion previa del Consejo de
Ministros (dicho precepto ya requeria autorizacidn para la creacion de las
sociedades mercantiles de su apartado 1.a). En el expediente de autorizacion
se habra de incluir una memoria justificativa de la forma de personificacion
por la que se opta y una memoria econémica sobre la suficiencia de la dota-
cibn y sobre los compromisos futuros para garantizar su continuidad. Las prin-
cipales caracteristicas del régimen juridico son que no podran ejercer potesta-
des publicas y s6lo podrian realizar actividades relacionadas con el dmbito
competencial de las entidades del sector pablico estatal fundadoras, sin que
suponga la asuncién de sus competencias propias, salvo prevision legal expre-
sa. En materia de contabilidad y auditoria de cuentas, se regirin por las dis-
posiciones aplicables de la Ley General Presupuestaria, correspondiendo la
auditoria a la Intervencidon General de la Administraciéon del Estado, en los
casos del articulo 24.5 de la Ley. La seleccidon de personal debera realizarse
con sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de
la convocatoria y la contratacién se ajustard a los principios de publicidad,
concurrencia y objetividad, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar
sea incompatible con tales principios (se utiliza una férmula similar a la dis-
posicion adicional sexta del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio) y, en lo no regulado por dicho Capitulo, se aplicari la propia
Ley de Fundaciones.

Respecto del Protectorado, se dice Gnicamente (articulo 45.2) que se ejer-
cera, con independencia del ambito territorial de actuacidén, por la Administra-
cion General del Estado. Esta cuestion es una de las mas problematicas de las
Fundaciones del sector estatal, ya que puede ocurrir que el mismo Departa-
mento creador de la Fundacion se reserve el Protectorado, de modo que podria
darse (o parecer que se da) una reprochable indiferenciacion entre las funcio-
nes de Protectorado y de direccion y control de la Fundacién por la Adminis-
tracion matriz (el articulo 154 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, relativo a la transformacion en
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Fundacion del organismo autonomo comercial Escuela de Organizacién Indus-
trial», dependiente del entonces Ministerio de Industria y Energia, establece que
el Protectorado corresponde al Ministerio de Industria y Energia, al que también
impone el deber de otorgar la escritura de constitucion de la Fundacion y rea-
lizar la aportacion de los bienes). Ello altera las relaciones entre Patronato y Pro-
tectorado tal y como estan establecidas respecto de las Fundaciones constitui-
das por personas privadas. La cuestion es de dificil solucion, siendo una de las
posibles opciones separar del ente pablico fundador el ejercicio del Protectora-
do y ampliar la composicion y autonomia del Patronato, sin llegar a la solucion
sugerida por la Confederacion Espafiola de Fundaciones consistente en suprimir
pura y simplemente el control del Protectorado.

" Nada se dice de las causas de extincion de la Fundacion ni del destino de
sus bienes, supuestos en los que habra de aplicarse el régimen general, en vir-
tud del articulo 45.7, si bien podrian suscitarse dudas respecto de la posibili-
dad de extincién de la Fundacion por voluntad del fundador o del patronato
o la reversion de los bienes al fundador, en los casos en que ninguna previ-
sién se contenga en los estatutos.

6. La disposicion final primera del anteproyecto determina los articulos
que se consideran condiciones basicas del derecho de fundacion dictadas en
virtud del articulo 149.1.1.2 de la Constitucion, los que constituyen legislacion
civil dictados al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.8.* de la Constitu-
cién y los que constituyen legislacion procesal y se dictan en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 149.1.6.* de la Constitucion.

Por lo que se refiere al primer grupo de normas, las Gnicas diferencias res-
pecto de la Ley vigente hoy radican en que lo dispuesto en el articulo 13.2
(funcion del Patronato) se considera en el anteproyecto dictado en virtud del
articulo 149.1.1.2 de la Constitucion (antes, en virtud del articulo 149.1.8.2 CE)
y el articulo 7.1 del anteproyecto ahora se entiende dictado en virtud del
149.1.8.2 CE (antes lo era de conformidad con el articulo 149.1.1.2 CE).

La diferencia fundamental entre el texto vigente y el proyectado radica,
sin embargo, en la enunciacion de los articulos dictados en virtud del articu-
lo 149.1.8.2 de la Constitucion. La Ley 30/1994 distingue entre preceptos de
aplicacion general (relativos al domicilio, fundaciones extranjeras y eficacia
del Registro, que se entiende sin perjuicio de la normativa reguladora de los
~ demis Registros puablicos) y preceptos dictados de conformidad con el mismo
articulo pero de aplicacion supletoria en las Comunidades Autonomas con
competencia en materia de derecho civil, foral o especial. El anteproyecto con-
tiene una sola enunciacion de articulos dictados en virtud del articulo 149.1.8.2
de la Constitucién, que coincide practicamente con el contenido de las dos
relaciones anteriores (el contenido del articulo 8.4 en la Ley vigente no esta
incluido en ninguna de las dos relaciones y en el anteproyecto figura como
legislacion civil; en el articulo relativo a la dotacion sélo el primer apartado es
dictado en virtud del 149.1.8, mientras que €n el anteproyecto lo son sus cua-
tro primeros apartados, si bien algunos son NUEvos; €n el articulo relativo a la
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sustitucion, cese y suspension de los patronos sélo es legislacion civil, en la
Ley 30/1994, su apartado 2, mientras que en el anteproyecto también lo son
los apartados 1 y 4; lo dispuesto en el apartado 21.2 del anteproyecto se con-
sidera por éste legislacion civil, al igual que lo dispuesto en los articulos 28.5,
29.1 y 3y 31.4 del propio anteproyecto), ya que gran parte de los nuevos pre-
ceptos incluidos en dicha relacién se refieren a la inscripcion en el Registro
de determinados actos. ’
~ La formulacion del anteproyecto se limita a sefialar que los preceptos cita-
dos que constituyen legislacion civil son de aplicacion general al amparo de lo
previsto en el articulo 149.1.8.2 de la Constitucién, por lo que serd de acuerdo
con tal precepto constitucional como se determinaran cudles de ellos s6lo son
de aplicacion supletoria en las Comunidades Autbnomas con competencia en
materia de derecho civil, foral o especial, sin predeterminar su interpretacion,
por lo que resulta preferible la redaccion ahora propuesta. La Ginica observacion
que cabe formular en esta materia es la relativa a la inclusién, como parte de la
legislacion civil, del articulo 33.1 relativo al Protectorado (ya incluida en el texto
vigente), que pudiera encuadrarse mejor en el articulo 149.1.1.2 a la vista de las
Sentencias del Tribunal Constitucional 61/1997 y 173/1998, segin las cuales
cabe entender dentro de las condiciones bésicas dos requisitos indispensables o
el marco organizativo que posibilitan el ejercicio mismo del derecho», y a la vista
de que el articulo 13.2 del anteproyecto sobre las funciones del Patronato, que
antes se consideraba dictado en virtud del articulo 149.1.8.2 CE como se ha
dicho, ahora, en el anteproyecto, se entiende dictado en virtud del 149.1.1.2 CE.
El criterio relativo a los articulos dictados en virtud del articulo 149.1.6.
de la Constitucion coincide en la Ley vigente con la regulaciéon contenida en
el anteproyecto; las diferencias se deben a la reformulacién de algunos articu-
los y a la inclusion de los recursos jurisdiccionales en el articulo 42 de aquél.

1IV. Observaciones al texto sometido a consulta -

A continuacion el Consejo de Estado pasa a examinar el texto del ante-
proyecto, analizando Unicamente aquellos extremos que susciten alguna
observacion o sugerencia.

Exposicion de motivos

En el apartado III se dice que la Ley establece una cuantia minima de la
dotacion, cuando lo que establece es una presuncion de suficiencia de la dota-
cion a partir de una determinada cuantia. Deberia aclarase este extremo. Al
referir la posibilidad de retribucion de los patronos, se dice: «siempre que el
fundador no lo hubiese prohibido y que esas actividades impliquen para
dichos patronos una dedicaciéon especialmente significativa»; debe suprimirse
la referencia a tal dedicacién que no se traduce en ninguna exigencia especi-
fica en el texto del articulo 14.4 del anteproyecto.
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Articulo 2

Al igual que en la Ley vigente, la enunciacion de posibles fines de interés
general que realiza el articulo no tiene caricter exhaustivo (la Ley 30/ 1994
finaliza la enunciacién refiriéndose «a cualquiera otro de naturaleza aniloga» y
el anteproyecto comienza indicando que «pueden ser, entre otros...»). Se ha
incluido alguno mas (fortalecimiento institucional, desarrollo de la sociedad
de la informacién») sin llegar a la larga relacién de fines contenida en el articu-
lo 32.1.a) de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociacion. El Consejo Econémico y Social (y en parecido sentido la Con-
federacién Espanola de Fundaciones) propone que se incluyan los relativos al
fomento de la economia social, los de caracter laboral o de inclusién social o
los incluidos en el resefiado articulo de la Ley Orgénica reguladora del Dere-
cho de Asociacioén. A juicio del Consejo de Estado, no hay inconveniente en
que se incorporen dichos fines (el relativo a la «nclusién social> ya ha sido
incorporado) a dicha relacion dado su caracter ejemplificativo, como recuer-
da la Secretaria General Técnica del Ministerio de la Presidencia. Una detalla-
da enunciacién puede simplificar la labor de apreciar la coherencia entre el
interés general y los fines de una Fundacion.

.0

Articulo 20

Aun cuando algunas de las alegaciones que figuran en el expediente pro-
pugnan que todos los casos de enajenacién y gravamen deberian someterse a
comunicacién al Protectorado y no a previa autorizacion, lo cierto es que la
redaccién proyectada del articulo 20 reduce tanto los supuestos de autoriza-
ciobn como los de comunicacién al Protectorado, sin que resulten excesiva-
mente limitativos de la autonomia de las Fundaciones, siendo mas restrictivas
algunas Leyes de las Comunidades Autonomas (articulo 20 de la Ley 7/1983,
de Galicia, y articulo 22 de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de la Comuni-
dad Valenciana), por lo que no se objeta este articulo.

€.

Articulo 26
' El Centro de Fundaciones y el Consejo General del Notariado proponen
reducir al 50% el porcentaje de los resultados y otros ingresos que deberia
destinarse a los fines fundacionales. La mayoria de los 6rganos que han for-
mulado observaciones proponen suprimir lo relativo a los gastos de adminis-
traciéon (especialmente el Centro de Fundaciones y la Confederacion Espafio-
la de Fundaciones). Aunque pueden comprenderse las razones que justifican
dichas observaciones, a juicio del Consejo de Estado el planteamiento realiza-
do por el anteproyecto es razonable en lo que se refiere al porcentaje a des-
tinar a los fines fundacionales, al plazo para el cumplimiento de la obligacion
y a los gastos deducibles (con especifica mencién de los gastos de adminis-

e
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tracién), sin que encuentre razones suficientes para objetar dicho plantea-
miento. Ha de tenerse en cuenta que el 70% es el mismo porcentaje que figu-
ra en la Ley vigente y es inferior al establecido por alguna Ley autonémica
(80% en Galicia) e igual al establecido en el Pais Vasco, Comunidad Valencia-
na, Canarias, Catalufia (en la nueva Ley, pues la anterior establecia el 80%) y
Madrid. El plazo de tres afios es también el generalmente admitido para hacer
efectivo dicho destino (Pais Vasco, Comunidad Valenciana, Canarias, Catalufia
v Madrid).
C..)

Articulo 33

El apartado 2 de este articulo mantiene la regulacion vigente sefialando
Gnicamente que el Protectorado serd ejercido por la Administracion General
del Estado, remitiendo al Reglamento la forma de llevarlo a cabo. La Ley no
opta por un Protectorado tnico o un Protectorado diversificado. El Centro de
Fundaciones propugna que en este articulo la Ley deberia inclinarse por un
Protectorado tnico. El Consejo de Estado en el dictamen 272/96, de 22 de
febrero de 1996, relativo al proyecto de Real Decreto por el que se aprueba
el Reglamento de Fundaciones de competencia estatal, ya subray6 las dificul-
tades de la pluralidad de Protectorados en orden a su determinacion aten-
diendo a la naturaleza de los fines de la Fundacion, dadas las atribuciones,
muchas veces circunstanciales, de los Departamentos ministeriales. Es una
cuestion compleja que puede regularse en la norma reglamentaria que desa-
rrolle 1a nueva Ley. Ha de recordarse que las Comunidades Autonomas han
utilizado diversos criterios (asi, el Pais Vasco, la Comunidad Valenciana y
Canarias han establecido un sistema de Protectorado Gnico).

Articulo 36

(..) A la vista de la remisién contenida en el articulo 34 de la Constitu-
cién a su articulo 22.2, que califica de ilegales las asociaciones que persigan
fines o utilicen medios tipificados como delito, se constata la ausencia de una
prevision que dé efectividad a dicha declaracion en el plano de la llamada
Jegalidad ordinaria», como la contenida en el articulo 30 de la citada Ley Orga-
nica 1/2002, relativa al régimen juridico de la inscripcion, cuyo apartado 4 se
refiere a los casos en que «se encuentren indicios racionales de ilicitud penal
en la constituciéon de la entidad asociativa» o «se encuentren indicios raciona-
les de ilicitud penal en la actividad de la entidad asociativa», en los que el
6rgano competente dictard resolucion motivada, dando traslado de toda la
documentaciéon al Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional competente,
comunicando tal circunstancia a la entidad interesada y quedando suspendi-
do en el primero de los casos el procedimiento administrativo hasta que recai-
ga resolucion judicial firme. Podria incorporarse una prevision paralela con las
necesarias adaptaciones.
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Articulo 37

El Centro de Fundaciones considera que la Ley deberia especificar que la
representacion de las fundaciones en el Consejo Superior de Fundaciones ha
de ser paritaria con la de la Administracion. Parece suficiente la inclusion de
la referencia a las asociaciones de Fundaciones con implantacion estatal (que
en el articulo 38 de la Ley vigente no aparece) en la regulacion del referido
érgano consultivo, dejando al desarrollo reglamentario la determinacién de los
representantes de cada sector.

C.

En virtud de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

.Que, consideradas las observaciones contenidas en el cuerpo de este dic-
tamen, puede someterse a la aprobacion del Consejo de Ministros el antepro-
yecto de dLey de Fundaciones», para su posterior remisién como proyecto de
Ley a las Cortes Generales.
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