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RESUMEN

El articulo analiza en primer lugar el histérico cambio normativo que han experimentado las
fundaciones en Espaiia desde la aprobacién de la Constitucion de 1978, a pesar de que hasta la
entrada en vigor de la Ley 30/1994 —posteriormente renovada por la Ley 50/2002— no existio
una regulacién normativa sistematizada sobre la materia. El trabajo aborda asimismo la cuestion
de la posible realizacién de actividades econémicas por las fundaciones y la disyuntiva entre la
permisividad de tales actividades y la consecucién de sus fines sociales. Finalmente, tomando
como referencia la excepcional situacién sanitaria generada por la COVID-19, se lleva a cabo una
valoracion de las singulares modificaciones de nuestra vigente Ley de Fundaciones y su adapta-
cion al contexto social, econémico y sanitario.
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ABSTRACT

This article explains the historical regulatory change that the institution of foundations has undergone
through in Spain, which was achieved with the Constitution 1998. However, a systematized regulatory
regulation was not obtained until the entry into force of Law 30/1994, modified later with the Law
50/2002, both of them on Foundations. In addition, the article also presents the possible performan-
ce of economic activities by foundations. This implies a dilemma between their permissiveness and
the achievement of their social aims. Finally, due to the exceptional health crisis of Covid-19, an as-
sessment is made about the singular modifications of the current Law on Foundations adapted to the
social, economic and health panorama.
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1. ELFENOMENO FUNDACIONAL DENTRO DEL
CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

Como es bien conocido, la Constitucién Espafola de 1978 reconoce en su art. 34 el
«derecho de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la ley». Aunque hoy pue-
da parecernos un precepto que, con toda légica, encaja perfectamente en el articulado de
una moderna carta magna, en la época de la aprobacién de la CE-78 la citada disposicién
supuso la ruptura de una cierta inercia que mal podria ser calificada de «tradicién». La
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constitucionalizacién del derecho de fundacién implicé un cambio sustancial respecto a
una posicion indiferente e incluso contraria a su reconocimiento.

Efectivamente, en el constitucionalismo espanol no existe ninglin antecedente en la
materia no solo en el siglo XIX, sino tampoco en el siglo XX, de ahi que sea licito hablar
de un cambio radical en los poderes publicos al respecto.

Esa base tan fragil provocé que la figura de la fundacién estuviera regulada bdsicamente
por normas de cardcter reglamentario. Ello motivé que se alcanzara un grado de dispersién
normativa verdaderamente desmedido que no solo dificultaba el conocimiento de las dis-
posiciones vigentes, sino que, en ultimo término, propiciaba que todo lo no previsto por
normas de rango de ley —en la practica, la mayor parte de la materia— quedara al arbitrio
de lo que cada gobierno decidiera en su dmbito potestativo.

No puede olvidarse que en Espafia las fundaciones fueron vistas con suma desconfianza
tras la instauracion del liberalismo constitucional. No podia ser de otro modo para una
concepcidn acérrimamente liberal y, por tanto, reacia a admitir la existencia de las deno-
minadas «manos muertas», emplazadas fuera del tréfico juridico ordinario y consideradas,
por ello, un verdadero vestigio del por entonces ya extinto Antiguo Régimen y una rémora
incompatible con el nuevo orden econémico.

La desamortizacién consiguié el objetivo de transformar esas manos muertas en «vivas.
Por lo demis, no resulta posible obviar el estrepitoso fracaso de esta via, ya que no logré
—ni mucho menos— ninguno de los otros objetivos que, en principio, parecia perseguir:
acabar con los latifundios existentes y llevar a cabo la reforma agraria. No obstante, en el
resto de Europa la situacién era similar, como lo demuestra el silencio de otras constitu-
ciones de la época.

Afortunadamente, el contexto cambié totalmente en 1978 con el advenimiento de la
democracia. En este sentido, es preciso recordar que la interpretacién del precitado art. 34
CE debe ser realizada en estricta consonancia con el tenor literal del articulo primero de
nuestra carta magna: «Espafia se constituye en un Estado social y democritico de Dere-
cho».

La primera conclusién de lo dicho es que ese reconocimiento del art. 34 CE no es sino
una manifestacion del cardcter «social» del Estado, que el constituyente antepuso al propio
reconocimiento de la democracia. Unicamente pueden quedar bajo la salvaguarda consti-
tucional aquellas fundaciones que desarrollen «fines de interés general.

Eso implica, por un lado, que, conforme a las exigencias constitucionales, la regu-
lacién de las fundaciones ha de realizarse por ley, aunque esta previsién no implica que
se haya roto definitivamente con el pasado mds inmediato y se haya excluido en esta
materia la potestad reglamentaria del Gobierno. Mds bien al contrario, aquella ha de
supeditarse a lo que la Constitucién y las leyes que la desarrollen puedan determinar.
Lo que s ha de descartarse categéricamente es la viabilidad de cualquier tipo de inicia-
tiva que pretenda deslegalizar las fundaciones y regularlas exclusivamente a través de
reglamentos.



Por otro lado, debe desterrarse la eventual creacién de cualquier fundacién que no sa-
tisfaga fines de interés general, opinién confirmada doctrinal y jurisprudencialmente, hasta
el punto de que se ha senalado que «[...] es un peligro que realmente no tiene viabilidad».
Ademds de subvertir el propio concepto de fundacién, la armonizacién de semejante su-
puesto con la Constitucién seria mas que dudosa. Por ello, es preciso reiterar la necesidad
de reforzar los caracteres bdsicos de la fundacién establecidos por la doctrina, mds atn
cuando esta figura se halla cada vez mds extendida en el trifico juridico y goza de plena

actualidad.

2. INCLUSION EN EL CODIGO CIVIL'Y POSTERIOR
DESARROLLO NORMATIVO

El CC espanol, promulgado con indudable retraso debido a las especiales dificultades
que mediaron en nuestro proceso codificador, vio la luz cerca ya del siglo XX, nada menos
que casi un siglo desde la aprobacién del CC francés de 1804. Semejante retraso provocd
que, a diferencia de este tltimo —y de otros Cddigos, por ejemplo el austriaco—, nuestro
CC fuera, al menos en lo que respecta a las fundaciones, la légica consecuencia de una
evolucién histérica.

De los antafio bienes vinculados se dio pasé a una desamortizacién que no serfa injusto
calificar como «poco afortunada», ya que, pese a convertir a las manos «muertas» en «vi-
vas», solo logré consolidar a la burguesia como estrato dominante en la sociedad.

Ya a fines del siglo XIX, y tras el impulso dado por la Ley General de Beneficencia de
20 de julio de 1849, se produjo el pleno reconocimiento de las fundaciones como personas
juridicas a través de su inclusion en el art. 35 del CC.

Sin duda, de la lectura de este tltimo precepto puede inferirse que los redactores del
CC llegaron a la conclusién de que, dado que el requisito del interés publico era obligato-
rio, resultaria imposible que la férmula fundacional sirviera para un eventual renacimiento
de las vinculaciones, toda vez que se consideraba sin vacilaciones que estas tltimas eran
contrarias al progreso y lo dificultaban. De ahi que, en dltima instancia, el legislador fuera
el obligado a remover todos los obsticulos para que esos bienes dejaran de ser res extra com-
mercium y se integraran plenamente en el libre juego de la oferta y la demanda.

La principal caracteristica de este periodo fue que el desarrollo y complemento del
Cddigo se llevé a cabo por via reglamentaria; el CC tan solo proporcionaba un raquitico
marco que posibilitaba la existencia de las fundaciones, pero no mds.

Siaello se une una indudable inexistencia de voluntad politica durante tan largo perio-
do para afrontar la creacién de una ley de fundaciones —muy probablemente porque habia
otras prioridades—, el resultado fue que la Administracién quedé convertida de facto en
la Ginica instancia responsable de arbitrar una completa regulacién. De ahi que, en un pais
como Espafia, con profusos cambios de gobierno y aun de régimen, esto supusiera, como
acertadamente se ha senalado, un verdadero «desconcierto».
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En este sentido, puede afirmarse sin ningtin género de dudas que la doctrina es plena-
mente undnime a la hora de senalar el caos normativo existente antes de 1994. En palabras
de Pinar Manas:

«Juridicamente, la situacién previa a la Ley de Fundaciones era insostenible. La regulacién de las

fundaciones era cadtica, decimondnica, obsoleta. La seguridad juridica era casi una desconocida.

Las normas o no se aplicaban o se aplicaban sin certeza sobre su efectiva vigencia, sobre todo

tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 [...] Y se habia producido una situacién de

hiperregulacién que no podia ser resuelta con la sola derogacién de las normas, sino que requeria
de una labor normativa simplificadora y unificadora».

Esta necesaria labor sistematizadora no llegé a producirse, pese a que habia sobra-
dos motivos para ello. Mds atin cuando, en los anos sesenta del siglo XX, ya no podia
discutirse la importancia y la decidida actualidad del fenémeno, relevancia vinculada a
la incipiente creacién de las primeras grandes fundaciones encuadradas en el marco del
denominado desarrollismo, iniciado, como se sabe, con el denominado Plan de Estabi-
lizacién de 1959.

Entre otros objetivos, estos entes persegufan uno que entonces era prioritario —aunque
también sigue siéndolo ahora—: la construccién de viviendas de cardcter social para aque-
llos sujetos que no tenfan la posibilidad de acceder a los inmuebles ofertados en el mercado.
También es preciso hacer referencia a las famosas «fundaciones laborales». En todo caso, y
como ya se ha dicho, para su reconocimiento al mds alto nivel jerdrquico del ordenamiento
hubo que esperar a la promulgacién de la Constitucién Espafiola de 1978. El desarrollo
legislativo del articulo 34 CE se demoré nada menos que dieciséis anos, es decir, hasta la
aprobacion la Ley 30/1994, de 30 de noviembre, de Fundaciones.

La actuacién legislativa del Estado llegaba con retraso. Prueba de ello es el hecho de que
en tan prolongado interin ya habian aparecido diversas normas en el émbito autonémico,
fruto de la descentralizacion territorial regulada en el Titulo VIII de la carta magna. La ex-
posicién de motivos de la ley estatal reconocia sin tapujos el caos normativo existente y se
pronunciaba con bastante contundencia contra el pasado mds inmediato, haciéndose eco
de los requerimientos doctrinales en pro de la simplificacion, la claridad, la racionalidad y
la seguridad juridica.

La Ley 30/1994 constituye la primera regulacidn sistemdtica del fenémeno fundacional
en la historia de Espafia. Aunque apenas estuvo en vigor ocho afios, supuso un verdadero
revulsivo para esta institucién y contribuyé a incrementar el auge que ya se habia produ-
cido con el advenimiento de la democracia. En los cinco anos posteriores a su entrada en
vigor se crearon nada menos que 872 fundaciones, efervescencia que se produjo antes de
que se promoviera con tanto impetu ese talante «dinamizador» y supresor de determinados
controles administrativos incluso respecto a la enajenacién o gravamen de bienes propios.
Junto a este desarrollo tuvo lugar un paulatino cambio en las actividades de las funda-
ciones. Aunque actualmente la asistencia social es todavia el drea en la que, en términos
porcentuales, desarrollan su actividad la mayoria de estos entes, en los tltimos lustros esta
labor ha dejado de ser la preocupacion prioritaria de las fundaciones.



Ello se debe a la extensidn y el desarrollo del moderno Estado del bienestar, construido
en los paises occidentales centrales tras el fin de la Segunda Guerra Mundial y definitiva-
mente consagrado en Espafa con la aprobacién de la CE. Pese a que el entramado estatal
del bienestar social fuera constitucionalizado en 1978, constituye un grave error considerar
que para llevar a cabo las diversas funciones del Estado social es suficiente la labor desa-
rrollada por los poderes puablicos. A ese desarrollo debe contribuir activamente tanto la
sociedad civil —cada ciudadano a titulo individual o preferentemente asociado con otros
a fin de lograr la mdxima coordinacién y los mejores resultados— como las fundaciones
surgidas de aquella, tal y como se encargd de recordar el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 18/1984, de 7 de febrero.

La aprobacién de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones dio un nuevo
y definitivo impulso a este sector. La exposicién de motivos de la ley es, en este sentido,
sumamente esclarecedora: «Resulta necesario acoger en nuestro sistema juridico algunas
experiencias innovadoras que se han desarrollado en los dltimos afios en el Derecho com-
parado, y que pueden servir para fortalecer el fenémeno fundacional en nuestro pais. Por
otro lado, la reforma da respuesta a las demandas de las propias fundaciones, en un sentido
general de superar ciertas rigideces de la anterior regulacién, que, sin significar claras ven-
tajas para el interés pablico, dificultaban el adecuado desenvolvimiento de la actividad fun-
dacional: simplificacion de trdmites administrativos, reduccién de los actos de control del
Protectorado, reforma del régimen de organizacién y funcionamiento del Patronato, etc.».

Por lo que luego se dird, es especialmente relevante que la dotacién minima para consti-
tuir una fundacién sea de 30.000 euros (art. 12.1) y que deba ser destinado a la realizacién
de los fines fundacionales al menos el 70 % de los resultados de las explotaciones econé-
micas que se desarrollen y de los ingresos que se obtengan por cualquier otro concepto,
deducidos los gastos realizados, para la obtencién de tales resultados o ingresos, debiendo
destinar el resto a incrementar bien la dotacién o bien las reservas segn acuerdo del Pa-
tronato (art. 27.1).

3. EN TORNO A LA REALIZACION DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES

En la doctrina espanola de los afios sesenta del siglo XX, determinadas voces plantea-
ron tempranamente la cuestion del desarrollo de actividades empresariales por parte de
las fundaciones y sostuvieron que tal posibilidad era licita. Sin embargo, también se puso
de manifiesto que la utilizacién de una fundacién con fines exclusivamente econémicos
podria propiciar el abuso de la personalidad juridica para perseguir méviles especulativos.

No obstante, este tipo de supuestos aun no estaba expresamente previsto por el or-
denamiento juridico espanol ni siquiera de forma reglamentaria. El verdadero punto de
partida de la realizacién de actividades econémicas por parte de las fundaciones espafolas
ha de situarse en el art. 28 del Decreto 2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas y de los Servicios administrativos
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encargados del Protectorado de las mismas. La formulacién del citado Decreto era marca-
damente restrictiva, dado que establecia la sujecién a un régimen de autorizaciones previas
y limitaba las actividades econdmicas de las fundaciones a las «estrictamente necesarias».

Considerando lo expuesto hasta aqui, podria afirmarse que el legislador postconsti-
tucional ha tratado de corregir esa regulacién mediante cambios que han propiciado una
semejanza tendencial entre el régimen de estas entidades y el de las propias sociedades
mercantiles.

En todo caso, permanece un sustrato en el que encontramos una persona juridica, con
un patrimonio, unos fines, unos estatutos debidamente inscritos y un 6rgano de gobierno
que actdia en el tréfico juridico sin dificultad alguna bajo el amplio paraguas de las activi-
dades «complementarias o accesorias», como prevén los incisos 1 y 2 del articulo 24 de la
Ley 50/2002:

«1. Las fundaciones podrin desarrollar actividades econémicas cuyo objeto esté relacionado con

los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a
las normas reguladoras de la defensa de la competencia |[...]

2. Las fundaciones podrdn participar en sociedades mercantiles en las que no se responda perso-
nalmente de las deudas sociales. Cuando esta participacion sea mayoritaria deberdn dar cuenta al
Protectorado en cuanto dicha circunstancia se produzcar.

El desarrollo de ese tipo de actividades plantea un dilema juridico, ya que su pleno
encaje en el art. 34 de la Constitucién Espanola genera dudas. El hecho de prescindir de
las denominadas «fundaciones-empresa» tedricamente no atentarfa contra el contenido del
precepto constitucional.

Aunque desde el punto de vista dogmdtico las previsiones del legislador pueden inter-
pretarse como un respaldo a la ampliacién del dmbito de libertad de las fundaciones, de-
bemos realizar una matizacién. No puede obviarse que las actividades mercantiles se carac-
terizan por un componente de «riesgo» que es inherente a la propia actividad empresarial.
Las empresas asumen riesgos de toda indole que, en tltimo término, pueden provocar que
se pierda la propia aportacién realizada en origen.

La cuestién, por tanto, radica en determinar si ese riesgo puede resultar «asumible» por
las fundaciones. Algunas voces provenientes de la doctrina han expresado sus reservas al
respecto, sefialando que la incorporacién a los estatutos del desarrollo de una «actividad
empresarial» deberia requerir la autorizacién del Protectorado. Efectivamente, este érgano
deberia ser el que evaluara —previa presentacién de una memoria y del ofrecimiento de
caucién por parte de los patronos u otros— hasta qué punto puede considerarse justifica-
ble la realizacién de inversiones en sociedades al objeto de robustecer la realizacién de fines
de interés social, mds atin cuando estos pueden devenir del todo punto imposibles si se
pierde la aportacién realizada, lo que conllevaria la propia disolucién de la fundacién, cuyo
funcionamiento deviene inviable sin un sustrato patrimonial suficiente. A estos efectos,
el art. 31 ¢) de la Ley 50/2002 dispone: «La fundacién se extinguird [...] ¢) Cuando sea
imposible la realizacién del fin fundacional [...]».



Planteamos aqui el problema de si puede ser «asumible» dicha inversion —aunque si
hay algo claro, es que es posible, y no solo desde las leyes de 1994 y 2002—.

Por ello, y sin criticar dicha posibilidad, es necesario mantener cierto equilibrio y mode-
rar las posturas excesivamente favorables al desarrollo ilimitado de actividades mercantiles.

Y ello por la delicada situacién que puede crearse, dado que en todo momento debe
velarse por la consecucién de los fines fundacionales y por la preservacion de la propia
entidad en el futuro. Lo contrario no tendria sentido ni serfa «justo» para el fundador, que,
sin duda alguna, al constituir la fundacién pretendia que la obra de interés social realizada
tuviera la mdxima duracién posible.

Sin embargo, ese «dinamismo» parece ser mds acorde con el mundo empresarial, don-
de las entidades, en su licito afén de lucro, buscan nuevos mercados, atraen a los clientes
de la competencia, mejoran sus productos y desarrollan otros nuevos... al igual que, en
ocasiones, sucumben porque son victimas de los cambios tecnoldgicos, de las huelgas, del
aumento de los costes laborales, del precio las materias primas, de los tipos de interés y, por
desgracia, de los cambios acaecidos en 2020 tras la irrupcion de la COVID-19.

Debemos reconocer que se ha iniciado una dindmica en la que no hay senal alguna de
remisién. Por el contrario, parece que en el futuro se agravard. En virtud de este fenémeno,
las fundaciones se asimilan y se asimilardn cada vez mds a las empresas.

No hablamos ya de una tendencia que eventualmente pueda desarrollarse en el futuro,
sino de una realidad tangible. Existe cierta conciencia de que la gestién patrimonial de la
fundacién ha de estar regida por criterios empresariales, y de que aquella exige recursos
suficientes, gestionables de forma rédpida y rentable.

4. LAS FUNDACIONES Y LA COVID-19

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, modificado por el Real De-
creto-ley 11/2020, de 31 de marzo, recoge una serie de medidas que afectan a las personas
juridicas de Derecho privado, entre ellas las fundaciones estatales y autonémicas.

Entre las que se establecieron en ambos decretos, destaca el mantenimiento, el gobierno
y la gestién de las fundaciones tanto durante la vigencia el estado de alarma como a lo largo
del confinamiento.

Los articulos 40.1 y 40.2 del RDL 8/2020 previeron la celebracién de las reuniones de
patronato, bien por videoconferencia, bien por escrito y sin sesién aun cuando no estuviera
previsto en los estatutos de la fundacién. En ambos casos se consideraba que las reuniones
tenfan lugar en el domicilio de la fundacién.

Sin embargo, se decreté la suspension de los plazos legales fijados para la formulacién y
aprobacién de las cuentas anuales.
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No obstante, el RDL 8/2020 establecié que, una vez finalizado el estado de alarma, la
fundacién contarfa con un nuevo periodo de tres meses para formular sus cuentas. Asi-
mismo, en el caso de que, a la fecha de declaracién del estado de alarma, la fundacién ya
hubiera formulado las cuentas del ejercicio anterior, la norma dispuso que el plazo para
la verificacién contable de esas cuentas se entenderia prorrogado por dos meses a contar
desde la finalizacién del estado de alarma, con independencia de que la auditorfa fuera
obligatoria o voluntaria.

Ademds, otra de las grandes preocupaciones de todas las fundaciones ha sido garantizar
la seguridad de las personas. Al respecto, una gran iniciativa ha sido la de la Asociacién
Espanola de Fundaciones, que ha puesto a disposicién un servicio de voluntarios digitales
para que las entidades estén continuamente informadas de los cambios normativos (cum-
plimiento de obligaciones legales, plazos, acceso a financiacién, etc.).

Por ello, las fundaciones de dmbito sanitario, residencial y de alimentacién a los co-
lectivos mds desfavorecidos han asumido un papel esencial. Incluso tras la finalizacién del
estado de alarma, tienen como objetivo seguir en contacto con sus beneficiarios.

Ni que decir tiene que ciertas fundaciones estdn desarrollando una transformacién
completa de su actividad, ya que no han podido desempefar su labor natural propia y, por
tanto, han sido sustituidas por otras, entre ellas la creacién de equipamientos y material
sanitarios o la cesion de espacios.

En suma, durante los meses de duro confinamiento y estado de alarma la pandemia ha
creado una situacién de contratiempo extraordinario y ha impactado vigorosamente en
todo el pais, pero también ha generado numerosas muestras de solidaridad.

Las fundaciones han reafirmado su razén de ser como instrumentos de colaboracién y
respaldo social perfectamente ejercitados cuyos objetivos son, entre otros, distribuir ayu-
das, aportar informacién y compartirla con los beneficiarios y otras fundaciones en aque-
llos momentos en los que el amparo y la solidaridad son mds necesarios.

5. CONCLUSIONES

En pleno siglo XXI, las fundaciones se han convertido en pieza clave del desarrollo
espafiol en multiples dreas y han complementado —cuando no sustituido— la labor de los
poderes ptblicos. Como hemos visto, existe un vinculo tangencial entre las fundaciones
y las empresas. No obstante, el hecho de que las fundaciones puedan realizar actividades
mercantiles nos lleva a considerar que la dotacién prevista por el legislador, 30.000 euros,
resulta un tanto exigua. No en vano, se trata de una cifra que es la mitad del importe exi-
gido para constituir una sociedad anénima. Deberia, por tanto, al menos equipararse la
dotacién minima de las fundaciones con la de las sociedades anénimas, sobre todo si se tie-
ne en cuenta la precitada «aproximacién» entre ambos tipos de entidad. Para ser honestos,
debemos subrayar que resulta dificil concebir proyectos fundacionales de interés general
para la sociedad que puedan tener una repercusion minimamente ttil con la dotacién mi-



nima actualmente prevista. Y también deberia establecerse un mayor porcentaje dedicado
a reservas. No en vano, la crisis de la COVID-19 ha puesto en evidencia la necesidad de
replantear muchas situaciones que parecian inmutables, y todas aquellas medidas que pue-
dan mitigar futuras y no descartables pandemias han de ser bienvenidas.
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