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Bajo el titulo «El tercer sector y las fun-
daciones de Espafia hacia el nuevo milenio.
Enfoque econémico, socioldgico y juridicor,
Miguel Angel Cabra de Luna realiza un
amplio y extenso estudio del denominado
tercer sector. Entendiendo éste como aquél
que se integra con las organizaciones priva-

das que, sin dnimo de lucro, persiguen fines

de interés general.

En la’introduccién de la obra, el pro-
pio autor enuncia los contenidos de la
misma, asi como la metodologia y el plan
de trabajo empleados. De modo que la lec-
tura de dicha introduccién setia la mejor
recension que se- pudiese realizar de este
libro. Pero como desde nuestro humilde
punto de vista, la presente obra resulta de
un gran interés, aprovecho la plataforma de
nuestra revista para intentar dar fiel noticia
del libro, con el deseo de que esta recen-
sion invite a su lectura y estudio.

Come preliminar, es de interés desta-
car que, en la referida introduccién, Miguel
Angel Cabra de Luna expone las motiva-
ciones dltimas que le animaron a realizar la
obra. Son éstas, la experiencia profesional
en las fundaciones, tanto del sector publi-
co.como del privado, la atraccién hacia el
sector no lucrativo y las actividades de
interés general y la vocacién investigadora
y de reflexién como contribucién personal
a la sociedad.

A lo largo de la presente recension
nos detendremos en los contenidos del li-
bro de indole constitucional, dada la natu-
raleza de nuestra revista.

La obra investiga el Tercer Sector, don-
de se incluyen las fundaciones, delimitando
sus funciones en la sociedad actual, su
composicion, asi como su estado de situa-
Cién en Espafia y a nivel internacional. Se
profundiza sobre la configuracién del dere-
cho a fundar y sus implicaciones, asi como
su regulacién en el Derecho comparado. Se

estudia criticamente la legislacion espafola
sobre las fundaciones. Finalmente se elabo-
ra una propuesta abierta de balance social
aplicable a las fundaciones y un anilisis
prospectivo del sector, identificando ten-
dencias y perspectivas de futuro.

Como cuestion previa al analisis de las
fundaciones como instituciones del Tercer
Sector en Espafia, se profundiza en el fens-
meno del Estado de Bienestar y su actual
mutacion en la sociedad del bienestar, con
las correspondientes consecuencias.

Actualmente nadie sostiene que la ac-
tividad estatal debe llegar a todas las areas
sociales, considerindose que tal universali-
dad en la actuacién del Estado no es ni
positiva ni conveniente.

Esta vocacion de omnipresencia esta-
tal correria el riesgo de una excesiva buro-
cratizacion e ineficacia de los aparatos de
la Administracién, se toparia con la caren-
cia de recursos suficientes para satisfacer
unas demandas cada vez mas crecientes y
caeria en el error de abandonar a la res-
ponsabilidad publica, acciones que son
objeto de la responsabilidad individual.

Un posible medio para solventar los
problemas derivados de esta crisis del Esta-
do de Bienestar, podria ser acercar la socie-
dad a si misma. La alternativa a la crisis del
Estado-providencia sélo tiene sentido si se
inscribe en un triple movimiento que con-
sista en reducir la demanda de Estado,
reintegrar la solidaridad a la sociedad y
producir una mayor transparencia social.

En razon de la naturaleza de las nue-
vas necesidades sociales y de las nuevas
aspiraciones de la sociedad postindustrial
contemporanea, es necesario buscar nue-
vas relaciones entre la accion de los pode-
res publicos y la accién privada, elaborar
nuevos instrumentos de protecciéon social y
de bienestar, y reforzar las responsabilida-
des de cada uno respecto a él mismo y a
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los demis. Es en este sentido como el
" advenimiento de la sociedad de bienestar

es a la vez inevitable y deseable.
El bienestar -bienes y servicios que

satisfacen necesidades basicas y proporcio- -

nan proteccion social- deriva de una multi-
tud de fuentes: el Estado, el mercado (inclu-
yendo a la empresa), organizaciones de
voluntariado y filantropicas y el entramado
de relaciones (incluyendo a la familia).

El gran reto que tiene la sociedad del
bienestar es saber articular los tres escena-
rios citados (Estado, Mercado,. Tercer Sec-
tor) al mismo tiempo, y aqui es donde jue-
gan un importante papel las energias
solidarias de los ciudadanos, pues sera pre-
ciso satisfacer las necesidades basicas que
aseguran la dignidad de la persona, pero
también  serd necesario profundizar en la
libertad y autonomia de los grupos e insti-
tuciones sociales que producen y gestio-
nan el bienestar social

La referida articulacion es de enorme
_ importancia, tanto en el sistema de asigna-
cion de recursos para hacer frente a las
demandas sociales dentro del Estado de
Bienestar como en la vertebracién social,
en la interpretacion e integracién sociales,
y en definitiva en el progreso de la socie-
dad civil y la consolidacion de la sociedad
pluralista.

El tercer sector, como conjunto de en-
tidades no lucrativas o de caricter solida-

rio, viene a complementar cuando no a

sustituir a las actividades de interés general
llevadas a cabo, con distinta suerte, con
anterioridad por el Estado, segtn el grado
de desarrollo econémico y de moderniza-
cién de cada pais.

La motivacion del tercer sector es el
cambio con fines de interés general y des-
cubre en el servicio la esencia de la vida y
la razén de ser. El elemento diferencial de
este sector es, por excelencia, la mision: lo
primario es lo social como compromiso,
como fin fundacional y lo secundario lo
econdmico.

" Como parte integrante del tercer sec-
tor destacan las fundaciones en cuanto

organizaciones constituidas sin animo de
lucro que, por voluntad de sus creadores,
tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacién de fines de inte-
rés general.

Con los anteriores presupuestos se
llega al concepto del Tercer Sector, como
aquel constituido por las organizaciones
privadas de caracter voluntario y sin animo
de lucro que, surgidas de la libre iniciativa
ciudadana y regidas de forma autonoma,
buscan responsablemente mediante el
desarrollo de actividades de interés general
(misién), conseguir un incremento de los
niveles de calidad de vida a través de un
progreso social solidario, en cooperacién
con otras instancias piblicas o privadas,
beneficiandose, en su caso, de un trata-
miento fiscal especifico, derivado del reco-
nocimiento de su labor altruista.

Al analizar el rol de las entidades no
lucrativas en las sociedades occidentales se
recogen opiniones que mantienen que las
organizaciones no gubernamentales son
hoy los verdaderos movimientos sociales
de este fin de siglo, lo Gnico que dinamiza
algunas energias juveniles, y algo que los
partidos politicos deberfan saber aprove-
char si no quieren verse relegados a la
obsolescencia mas absoluta y lamentable.

Parece logico que actualmente sea
necesaria en gran medida esa tendencia del
ciudadano a organizar él mismo y a crear
asociaciones y entidades no lucrativas,
como las fundaciones, para defender sus
intereses legitimos. Realmente constituye
un desafio a la democracia parlamentaria,
pero al mismo tiempo un elemento total y
absolutamente necesario, vital y comple-
mentario en nuestras sociedades democrati-
cas europeas.

Vuelta la vista a nuestra nacion, se
comprueba que el tercer Sector en Espafia
ha surgido con retraso. Lo que tiene facil
explicacion, dada la pobreza del tejido
social existente en nuestro pais, y que la
aparicion y consolidacion del Tercer Sectot
van ligadas al desarrollo economico Y
social.
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Hoy dia, existe en nuestro pais un
Tercer Sector, diverso y multiforme, obser-
vando a partir de la promulgacion de la
Constitucion del ario 1978 un desarrollo
progresivo y dindmico del sector.

De otro lado, y refiriéndonos ya a la
accién puablica en relacién con las aso-
ciaciones, la necesidad de fomentar y
potenciar el tejido social ha aconsejado a
los- gobiernos a realizar una politica de
promocién de las asociaciones mediante
medidas de caricter legislativo y economi-
co. Asi la reciente Ley de Fundacionesy de

Incentivos Fiscales a la Participacion Pri-

vada en Actividades de Interés General ha
establecido, respecto a las asociaciones
reconocidas de utilidad publica, una serie
de beneficios y exenciones que han reva-
lorizado tal calificacién, que Ultimamente
tenfa m4s importancia honorifica que real.

Si importantes son las medidas lega-
les, mayor repercusion tienen las relaciona-
das con el tema econdmico y cuya expre-
sion mas emblemitica es la subvencion. Se
debe avanzar en pos de la actuacion de las
potestades regladas en la concesion de sub-
venciones y de la correlativa limitacién de
la discrecionalidad, evitando los riesgos
que implica que la Administracion sustituya
la mencionada discrecionalidad, inherente
a la subvencién, por arbitrariedad, convir-
tiendo la técnica subvencional en un ins-
trumento de naturaleza graciable que podia
fomentar la desigualdad.

La alternativa deseable a la subven-
cién, por parte de las asociaciones, es el
concierto, que ofrece mayor estabilidad en
los ingresos y consecuentemente da segu-
ridad y continuidad a los servicios presta-
dos por las mismas. En cualquier caso no
debe olvidarse la verdadera finalidad de
estos instrumentos, pues mientras la sub-
vencién tiene . intencionalidad de promo-
cién y fomento (creacién de infraestruc-
turas y servicios o aplicacion de nuevas
tecnologias), el concierto debe garantizar
los servicios a los que el ciudadano tiene
derecho y el Estado no imparte con sus
propios medios. Por consiguiente, procede

utilizar ambas técnicas aplicindolas correc-
tamente y haciendo ver a las asociaciones
que la suscripcién de conciertos exige
competitividad, calidad y libre mercado, en
igual medida que se le presupone a las
sociedades mercantiles que actian en el
ambito del Bienestar Social.

A nivel internacional, constatamos que
Ja primera estructura fundamental para el
tercer sector, estd determinada por los pai-
ses organizados bajo el Derecho adminis-
trativo y los que estin bajo el Derecho
Comun (Common Law). En paises regidos
por el Rule of Law» (Derecho comin) se
consolidan mis ficilmente las organizacio-
nes no lucrativas, frente a los paises de
Régimen administrativo» (continentales de
Europa), donde la tipologia institucional del
Tercer Sector suele estar regulada legal-
mente y en multiples ocasiones es necesa-
rio un reconocimiento publico previo para
comenzar a actuar.

Algunas naciones como Francia, Ale-
mania, Italia y Espafia tienen un tejido
social con fuertes conexiones con sus res-
pectivos Estados, Jo que produce una fuer-
te interdependencia Estado-Tercer Sector.

En paises de Derecho Comin, tales
como Gran Bretafia, Estados Unidos y Aus-
tralia, el sector no lucrativo se basa en el
voluntariado y las organizaciones son mas
competitivas. La Administracién apoya al
campo social, desarrollando la prestacion
de servicios a través de organizaciones no
lucrativas. '

En los antiguos paises socialistas (Pai-
ses del Este) el gobierno es oficialmente el
{nico sector y los grupos voluntarios, si es
que existen, han estado y en gran parte
contintian controlados por aquél.

En los paises en desarrollo, las organi-
zaciones no gubernamentales indigenas
son las que pueden presentar un mejor his-
torial en cuanto a la prestacién de los ser-
vicios sociales, el desarrollo comunitario y
la ayuda, asi como en la actuacién como
defensores de los pobres. En muchos pai-
ses es una realidad el hecho de que las
organizaciones no lucrativas son mds efi-



386 ' RECENSIONES

cientes y equitativas en la prestacion de ser-
‘vicios a favor de los grupos més desfavore-
cidos de la sociedad, pues los programas
de subvenciones gubernamentales apoyan

a los grupos acomodados del respectivo -

pais.

Desde una perspectiva comparada y
en general para todo el Sector a nivel mun-
dial se llega a las siguientes conclusiones:

1. Publico y privado en esta materia
es una dicotomia y mds privatizacién no
significa necesariamente menos publifica-
ciobn y viceversa. ,

2. Las organizaciones integrantes del
" Tercer Sector estin interesadas en la pres-
tacion de servicios, asi como en la realiza-
cién de actividades de mediacion.

3. Los modelos nacionales de estruc-
turacién del Tercer Sector se configuran
mis por las funciones de integracion
sociopolitica que por criterios de eficiencia
econdmica.

4, La tipologia de la regulacién del
Tercer Sector por los poderes publicos
influye en la orientacion del mismo.

A modo de recapitulacién de lo ex-
puesto hasta ahora, se puede decir que la
creacién de tejido social, la promocion de
los derechos humanos, el altruismo, la
solidaridad, la responsabilidad social, la
educacion y la cooperacion para un desa-
rrollo socio-econémico sostenible han de
tener unas miras mas altas que las mera-
mente acomodaticias de los intereses del
Estado o particulares. Lo que los nuevos
movimientos plantean al orden politico de
las democracias occidentales surge del
interior de éstas. No se trata de un ataque
revolucionario contra el sistema, sino de la
reivindicacion de que las democracias se
transformen y se adapten. El reto procede
de individuos y de nuevos grupos sociales
que reclaman de las democracias que se
abran a la vida politica 2 un conjunto de
intereses mas diversos y mas vinculados a
los ciudadanos. -

La aparicion de los conceptos de Esta-
do ‘social y Estado del Bienestar, parecia
presagiar una crisis de las fundaciones. Sin

embargo, la realidad ha confirmado lo con-
trario. En el seno de la sociedad ha surgj-
do con fuerza la denominada solidaridad
voluntaria. Esta solidaridad ha encontrado
su ambito de desarrollo en el llamado Ter-
cer Sector y concretamente en las funda-
ciones. Los poderes publicos han llegado a
ser conscientes de que ellos solos no pue-
den asumir todas las necesidades sociales,
siendo necesario la interaccién Estado-
Sociedad para realizar los fines de interés
general.

Esta irrupcién moderna de las funda-
ciones ha tenido su reflejo en nuestra
Constitucion de 1978, donde se ha inclui-
do el derecho a fundar.

En efecto, el articulo 34 de la Consti-
tucioén declara «Se reconoce el derecho de
fundacion para fines de interés general con
arreglo a la ley».

«Regird también para las fundaciones
lo dispuesto en los apartados 2 y 4 de
articulo 22».

El derecho a fundar se encuentra den-
tro del Titulo I De los derechos y deberes
fundamentales», Capitulo II «Derechos y
libertades», seccion 2.* De los derechos y
deberes de los ciudadanos».

El hecho de que el legislador consti-
tuyente incluyera el derecho a fundar den-
tro del texto constitucional ha tenido una
enorme importancia, rompiendo con una
tradicién histérico legislativa.

El contenido del articulo 34 fue un
texto profundamente discutido y medita-
do. En el Congreso se discutié sobre la
necesidad de incluir en el texto constitu-
cional el derecho de fundacion. La tramita-
cién en el Senado tuvo como consecuen-
cias la ubicacién definitiva del articulo 34
dentro del texto legal y la reforma de su
texto, asi como la agregacién del concep-
to de interés general, expresion ésta que
sustituyo a la de dnterés puablicor proce-
dente del articulo 35 del Codigo Civil. Sus-
titucién acertada que delimita claramente
el objeto o fin posible de la fundacion,
ampliando su configuracién, ensanchdndo-
lo socialmente y sustrayéndolo del 4mbito
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estatalizante. Finalmente, Congreso de los
Diputados y Senado procedieron a la apro-
bacién definitiva del derecho de fundacién
en la linea prefijada por el Senado.

La profundizacién en la naturaleza
juridica del derecho de fundacion, ayudard
a la ulterior determinacién del «contenido
esencial», aquel que el legislador debera de
tener en cuenta como nicleo indisponible.

" Segin el autor, el derecho de funda-
cién, reconocido en la Constitucién, es un
derecho constitucional. No es un derecho

fundamental de los de especial proteccion,

reconocida por el articulo 53.2, en relacion
con los derechos incluidos en la seccion
primera, del capitulo segundo, titulo I (pro-
teccion jurisdiccional ad hoc y recurso de
amparo). Pero si es un «derecho de los ciu-
dadanos» como lo cataloga el titulo de la
Seccién Segunda como derecho fundamen-
tal ampliamente entendido, en el sentido
de que le es de aplicacioén el articulo 53.1
(vinculacion a los poderes publicos, reser-
va de ley que ha de respetar su contenido
esencial, en conexién con el articulo 86,
que regula el Decreto-ley y recurso de
inconstitucionalidad).

Una vez sentado que la naturaleza
juridica del derecho de fundacion estd con-
formada como un derecho fundamental,
hay que recordar que el Tribunal Constitu-
cional lo ha configurado como una mani-
festacién de la autonomia de la voluntad
respecto de los bienes, en cuya virtud una
persona puede disponer de su patrimonio
libremente, dentro de los limites y condi-
ciones establecidas legalmente (S. 49/1988
de 22 de marzo).

Por tanto, la configuracién del dere-
cho a fundar como un derecho de libertad,
le dota de unos atributos peculiares res-
pecto de su pleno ejercicio, en el sentido
de que se funda con libertad, no pudien-
do imponer més limites a aquél que los
que la propia Constitucion establece en su
articulo 34. En consecuencia su contenido
solo puede ser decidido, en Gltima instan-
cia, por el Tribunal Constitucional, Gnico
habilitado para definir auténticamente el

alcance y los contornos de los derechos
fundamentales.

Asimismo la regulacion del ejercicio
del derecho de fundacién, ademds de ser
respetuosa con el contenido esencial o
nuclear del derecho, ha de realizarse en
términos de mera ordenacién instrumental,
el legislador no puede definir el contenido
mismo del derecho de fundacién, al no tra-
tarse de un derecho de configuracién legal
sino de un derecho de libertad. '

A la luz de la Constitucién, se puede
decir que el derecho de fundacién es una
de las expresiones de la funcién social que
la propiedad privada posee dentro de su
concepto juridico.

En el punto donde convergen la auto-
nomia de la voluntad y la funcién social de
la propiedad, es donde se encuentra la fun-
dacién. Por tanto, la fundacién, en el mo-
mento de su creacioén, es manifestacién de
la facultad de la libre disposicién del pro-
pietario sobre sus bienes, pero, al mismo
tiempo, también es expresién del cumpli-
miento por parte del fundador o propieta-
rio de ese fin social de la propiedad, ya
que vincula sus bienes a la realizacién de
un fin de interés general.

Segln se ha dicho, el derecho de fun-
dacién quedd definitivamente integrado
en el articulo 34, incluido dentro de los
denominados Derechos y deberes de los
ciudadanos».

La ubicacion del derecho de fundacién
en la seccion segunda del Titulo I, capitulo
I, hace que le sea aplicable el articulo 53 de
la propia Constitucion. Este articulo exige el
desarrollo del contenido del derecho de
fundacion a través de ley. Es decir, da cabi-
da a que el legislador desarrolle su conteni-
do, al objeto de que dichos derechos pue-
dan ser ejercitados y asimismo poder exigir
su proteccién ante los Tribunales.

Se puede concluir que el desarrollo
legislativo del derecho de fundaci6n, viene
exigido tanto por el articulo 53 ya aludido,
como por el propio articulo 34 del texto
constitucional, que hace una remision en
favor de la ley y efectuando ademis la
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reserva legislativa para la regulacion y
desarrollo del derecho de fundacion.

El desarrollo del contenido constitu-
cional del articulo 34 deberd hacerse por
medio de ley ordinaria. Lo que deviene
necesario dada la ubicacién sistematica
dentro del texto constitucional y lo esta-
blecido en los articulos 53.1 y 81.

La reserva de ley en los derechos fun-
damentales, entre_los que se encuentra el
derecho de fundacién, significa, también,
que el legislador debera respetar, en todo
caso, el contenido esencial del derecho, o
lo que es lo mismo su nicleo esencial,
indisponible para el legislador.

De esta manera, se hace imprescindi-
ble determinar el contenido esencial del
derecho de fundacion y las consecuencias
que se derivan de éste.

El derecho de fundacion, por el he-
cho de aparecer en el marco constitucio-
nal, se constituye, en si y por si, en un
principio general del orden juridico, al ser
considerado como derecho fundamental y
venir adjetivado por tal circunstancia
como fundamento del orden politico y de
la paz social» (art. 10.1 de la Constitucién),
habiendo de ser protegido e impulsado
por los poderes publicos, y en concreto
por el poder legislativo.

El Tribunal Constitucional ha definido
en su Sentencia 11/1981, de 8 de abril, dos
caminos complementarios, de caracter me-
todologico, para poder delimitar el con-
cepto y contenido esencial de un derecho.
En primer lugar, la naturaleza juridica del
derecho, y en segundo, el interés juridico
protegido.

En base a los argumentos de esta Sen-
tencia, el contenido esencial del derecho
de fundacion, seria aquella parte del con-
tenido del derecho sin el cual éste pierde
su peculiaridad. Dicho de otro modo, lo
que hace que sea recognoscible como de-
recho perteneciente a un determinado tipo,
y también aquella parte del contenido que
es ineludible para que el titular del dere-
cho pueda ejercer y satisfacer los intereses
que emanan del citado derecho.

Fl articulo 34 de la Constitucidn se
refiere, sin duda, al concepto de fundacién
admitido de forma generalizada entre los
juristas, que considera la fundacién como
la persona juridica constituida por una ma-
sa de bienes vinculados por el fundador a
un fin de interés general.

Como integrantes del contenido esen-
cial del derecho, podemos enunciar las si-
guientes caracteristicas:

El derecho a fundar implica el de crea-
cion de una persona juridica.

El fin de la fundacién ha de ser de
interés general, lo cual no excluye la idea
del beneficio patrimonial, pero si la del.
lucro como fin real de la fundacion.

La Constitucién no delimita cuales se-
ran los fines de interés general, por lo que
su determinacion queda a la voluntad de
fundador. Por tanto, serdn cualesquiera pe-
ro siempre de interés general. El legislador
podra y debera prever mecanismos de -
comprobacién de la realidad de ese interés
general, tanto de su inicial existencia como
de su subsistencia o permanencia. El con-
cepto de interés general es contrario al de
interés particular. En consecuencia, las fun-
daciones deben beneficiar a colectividades
genéricas de personas.

La fundaciones deberan ser estimula-
das desde la legislacion, dado que cum-
plen intereses sociales 0 generales dignos
de fomento y estimulo en un Estado social
de Derecho y llevan a la practica la funcién
social de la propiedad.

Supuesto todo lo anterior, el legisla-
dor debe respetar en principio la voluntad
organizativa del fundador.

Ademis, como parte integrante del
nticleo esencial del derecho de fundacion,
puede identificarse la presencia de la accién
publica del Protectorado.

El concepto de interés general tiene
una trascendencia y unas consecuencias.

El interés general, aplicado a las activi-
dades de los particulares, no solo puede
coadyuvar a los fines publicos, sino también
y en base al principio de subsidiariedad,
suplir la actividad de las Administraciones.
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Esta concepcion deviene fundamental para
comprender en sus justos términos el dere-
cho de fundacién hoy. :

En conclusion se pueden aislar carac-
teristicas del interés general, una primera,
que ha de ser relevante socialmente, una
segunda que los beneficiarios de las fun-
daciones sean colectividades genéricas de
personas, ', finalmente, una tercera que
hace referencia a la inexistencia de dnimo
de lucro en las fundaciones.

Por todo lo dicho, se puede afirmar
que el concepto de interés general es un
concepro juridico indeterminado.

En definitiva, no es interés general
aquello que las Cortes considere que es de
interés general, sino que es interés general
aquello que la Cortes consideran como tal,
siempre que ello haya sido deducido como
concepto juridico a extraer del sistema
constitucional.

Partiendo de todo lo anterior se
puede realizar una operacion interpretativa
escalonada, en relacién con la determina-
cion del concepto «nterés general»:

a) Son fines de interés general todos
aquellos bienes, valores, derechos o insti-
tuciones constitucionalmente consagrados
o de relevancia constitucional. En este
apartado ha de incluirse el conjunto de
valores, principios, derechos y libertades,
instituciones e instrumentos, recogidos en
el Preimbulo y en el articulado de la
Constitucion.

b) Ademis lo son todos los bienes,
valores o derechos reconocidos por el blo-
que de la constitucionalidad.

¢) Finalmente un criterio residual, de
tal forma que reuniesen el requisito de
interés general aquellas finalidades que a
la vista de la evolucién social y normativa
se pudiesen identificar con tal concepto.

Para concluir, la Constitucidén concibe
la fundacién con un marcado caricter o
funcién social, pues en el momento actual
la hostilidad que existié en el Estado libe-
ral hacia la fundaciéon en general, no
puede tener cabida en el Estado social y
democritico.

Es en este marco donde estin encua-
dradas las actividades fundacionales como
manifestacién de la interaccion entre Esta-
do y sociedad civil. La configuracién del
Estado como social de Derecho viene, asi,
a culminar una evolucién en la que la con-
secucion de los fines de interés general no
es absorbida por el Estado de modo exclu-
sivo y excluyente, sino que se armoniza en
una acciébn mutua Estado- sociedad.

Al poner en relacién el articulo. 34 de
la Constitucién vy la constitucién de las fun-
daciones se plantea el problema de la
adquisicion de la personalidad juridica
por parte de estas entidades.

A la vista de los articulos 34 y 53 de
la Constitucién, ya no seria posible que
una disposicion de rango inferior a la ley
dispusiera los requisitos y sistemas de
constitucién de una fundacién apoyindose
para ello en la falta de regulacién que efec-
tha el Codigo Civil.

Lo Unico que la Constitucién no admi-
te es que la constitucién de la fundacién
dependa de un acto discrecional de la
Administracién, sino en todo caso reglado.

La regulacion establecida en la Ley
30/94 de 24 de noviembre, de Fundaciones
y a la luz del articulo 34 de la Constitucién
se puede considerar que la Administracion
opera como un limite a la autonomia de la
voluntad, en base a la funcién social de la
propiedad.

Por lo que se refiere al Registro de
Fundaciones, cabe afirmar que, indepen-
dientemente de su configuracién constituti-
va o declarativa, es un instrumento de
seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitu-
ciébn), preserva la seguridad en el trifico y
sirve como canal de informacién respecto
de la Administracién y demds operadores
juridicos, entre los que figuran los propios
beneficiarios de la fundacién.

La Constitucién también tiene relevan-
cia en cuanto al nuevo papel que la Admi-
nistracién desempefia en las fundaciones a
medio del Protectorado.

De esta manera, el Protectorado ha de
estar mds centrado en el asesoramiento



390 : RECENSIONES

_funcion facilitadora— e impulso —funcion
promotora o de publicidad y fomento- de
las fundaciones que en el desarrollo de acti-
vidades de fiscalizacion y control, que de-
ben ser minimas y vertebradas en los aspec-
tos fundamentales, como son la garantia de
legalidad, el cumplimiento de fines de inte-
rés general, la rendicion de cuentas y el
ejercicio provisional de las. funciones del
Patronato, si por cualquier motivo faltasen
todas las personas llamadas a integrarlo.

Es decir, el Protectorado se concreta
en el ejercicio de potestades administrati-
yas a posteriori, frente a las tradicionales
de autorizacion o a priori, basadas en un
concepto de las fundaciones como entida-
des capitidisminuidas, hoy afortunadamen-
te en regresion, en todo caso sometidas al
control judicial.

El apartado 2 del articulo 34 de la
Constitucion establece que regird también
para las fundaciones lo dispuesto en los
apartados 2 y 4 del articulo 22. Se trata de
una remision derivada de cuando en el
anteproyecto de Constitucion, las aso-
ciaciones y fundaciones se encontraban
reguladas por €l mismo articulo, tal como
se ha visto con anterioridad. En suma, nos
encontramos ante una manifestacion de la
delimitacién negativa del contenido esen-
cial del derecho de fundacion.

El articulo 22.2 de la Constitucion ha
de interpretarse en sus justos y estrictos tér-
minos. la expresion «que persigan fines
tipificados como delitos, significa que su
finalidad fundacional sea ésta, y por tanto
no hay que confundir objeto social con las
posibles actuaciones delictivas de sus pa-
tronos, por ejemplo. La utilizacion de me-
dios tipificados como delitos, representa
que cualquiera que sea la finalidad, el
empleo de medios en si mismos constituti-
vos de delito supone la ilegalidad de la
asociacion y, por ende, de la fundacion, y
de otro, que por su Uso no se requiere
necesariamente que sea parte del objeto
social, ni tampoco exige la nota de perma-
nencia, pues es suficiente la utilizacion de
medios de forma esporadica. Por dltimo

respecto de la concreciéon del término deli-
to, como es logico, no caben interpretacio-
nes generalistas.

En cuanto a la disolucién de las fun-
daciones y suspension de sus actividades,
el articulo 22.4 de la Constitucién dice que
las asociaciones solo podran ser disueltas o
suspendidas en sus actividades en virtud
de resolucion judicial motivada.

Este articulo debe interpretarse como
una garantia del derecho de fundacioén, no
como un precepto que traslada obligatoria-
mente a los jueces un trabajo innecesario.
Opera, por tanto, como una garantia fren-
te a la actividad administrativa. ’

La proteccion constitucional del dere-
cho de fundacién no se agota en si misma,
sino que también hace referencia al resto
de derechos fundamentales que afectan a
las fundaciones, cuya vida y permanencia
quedan garantizadas. Por todo ello es nece-
sario tener en cuenta el haz de derechos -
fundamentales que inciden directamente en
la institucién objeto de estudio.

Las personas juridicas pueden ser titu-
lares de derechos fundamentales en todas
las hipdtesis en que la instrumentalizacion
del derecho a la libertad no aparezca o sea
incompatible con la naturaleza y especiali-
dad de fines del ente colectivo.

En relacion al derecho a la tutela judi-
cial efectiva reconocido en el articulo 24 de
la Constitucion, es de sefialar que la ley
30/94 de 24 de noviembre, no establece
entre las funciones del Protectorado la de Ia
exigencia previa administrativa para litigar.
1.2 fundacion esta conformada por la volun-
tad de su fundador, que como persona fisi-
ca tiene plena capacidad de obrar para efec-
tuar tanto la constitucién de una persond
juridica, como la libertad para interponer
cuantas acciones legales considere necesa-
rias para la vida fundacional, pudiendo
incluso reclamar la proteccion jurisdiccional
frente a actos del Protectorado que no con-
sidere legitimos.

En relacion al derecho a la igualdad
ante la Ley, reconocido en el articulo 14
de la Constitucion, la ley 30/94 ha venido
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4 consagrar en su texto otra de las conse-
cuencias de la Constitucién en el ambito
normativo legal, pues ha dado cabida en
su articulo 6, a que las fundaciones pue-
dan ser constituidas por personas fisicas,
juridicas privadas o pablicas, apoyandose
para tal fin en el citado articulo 14 de la
Constitucion.,

Finalmente, existen otros derechos
fundamentales directamente relacionados
con los modos de actuacién de las funda-
ciones y sus fines fundacionales. La Consti-
tucién no efectiia una clasificacién de los
fines que pueden ser calificados de interés
general para la sociedad, pero determina-
dos derechos fundamentales en ella conte-
nidos pueden servir a los fines fundaciona-
les de la fundacién, pues constituyen por si
mismos un verdadero interés general para
la sociedad y fomentan la interaccién Esta-
do-sociedad civil. Interaccion ésta que es el
campo donde las fundaciones tienen prin-
cipalmente su dmbito de actuacion.

En cuanto a las fundaciones en el
derecho comparado, hay que tener en
cuenta que el reconocimiento de la funda-
cibn como una entidad independiente, se
basa, primero, en la aceptacién del valor
juridico de la separacién de bienes no des-
tinados a fines propios, y, segundo, en
ciertos aspectos de la libertad de aso-
ciacion que es una figura comdnmente
recogida en las Constituciones de los, pai-
ses europeos y en la Declaracion de Dere-
chos Humanos y la Convencién de Roma,
como un derecho y prerrogativa humana.
Sin embargo, la fundacién no goza de ese
estatus, salvo en el Derecho espanol, tal y
como se ha visto.

La obra también hace un estudio y
andlisis critico de los modelos de regula-
cién fundacional existentes en el dmbito
continental (Alemania, Suiza, Italia, Francia,
Suecia y Paises Bajos), asi como en el Reino
Unido y Estados Unidos. Se lleva a cabo
una interrelacion de los regimenes juridicos
continentales en base a los elementos esen-
ciales de la fundacién y de su dimension
evolutiva.

Asimismo el libro recoge unos co-
mentarios sobre el non nato Estatuto de la
Fundacién Europea, remontindose a fina-
les de 1991, cuando la Comisién Europea
presentd un proyecto de Reglamento sobre
el «Estatuto de la Fundacién y la Asociacién
Europea». Como elemento negativo a tener
en cuenta hay que hacer mencién a que
pese a las diversas Directivas en materia de
sociedades mercantiles, la Comisién no ha
sido capaz de sacar adelante un Reglamen-
to sobre la Sociedad Europea. De otro
lado, la existencia de una legislacion muy
diversificada, segiin los paises, en materia
de fundaciones y asociaciones, dificulta la
armonizacion legislativa en este sector.
Recientemente, junio de 1997, la Comisién
Europea ha adoptado, a iniciativa del
Comisario responsable de la DG XXIII, una
«Comunicacién sobre Organizaciones de
voluntarios, asociaciones y fundaciones»
que sugiere la adopcién de medidas espe-
cificas, nacionales y europeas, para favore-
cer el desarrollo de este sector.

El estudio de la Ley 30/94, comienza
por su articulo 1, donde se recoge el con-
cepto de fundacidn, estableciendo la
siguiente definicion: «Organizaciones cons-
tituidas sin 4nimo de lucro que, por volun-
tad de sus creadores, tienen afectado de
modo duradero su patrimonio a la realiza-
cién de fines de interés general.

La necesidad que la fundacién tiene
de gestionar de forma auténoma el patri-
monio afectado a un fin de interés general,
trae como consecuencia, la atribucién de
personalidad juridica propia e indepen-
diente al patrimonio fundacional o, lo que
es lo mismo, la configuracién de la funda-
ciébn como un patrimonio con personalidad
juridica.

Asi lo expresa el Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia de 22 de marzo de
1988: da fundacién supone una persona
juridica constituida por una masa de bienes
vinculados por el fundador o fundadores a
un fin de interés generals.

La fundacién supone también vincula-
cién de bienes para fines de interés general,
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pero entendiendo la vinculacion no en el

sentido tradicional de prohibicion perpetua
de enajenar los biene€s de mayorazgos,

obras pias y fideicomisos, sino en el senti-

do de winculacién global> que recogia el
articulo 16 de la Ley General de Bene-
ficiencia de 1849, y que supone que el
patrimonio de las fundaciones ha de estar
siempre afecto a fines de interés general y
nunca puede dejar de estarlo, y si caduca o
se extingue un fin concreto de interés gene-
ral a cargo de la fundacion, habrd que bus-
car otro fin para afectar los bienes fundacio-

. nales al mismo, sin posibilidad de reversion

de los bienes fundacionales al fundador o
sus descendientes en caso de extincién de la
fundacién.

La dimensién de la fundacidn, como
organizacion del tipo de la persona juridi-
ca, no se recoge en la definicién legal del
articulo 1 de la Ley 30/94, pero se refleja
en la definiciéon formulada por el Tribunal
Constitucional, ya citada, y en el texto de
la Ley 30/94, con lo que se corrobora su
caracter de pieza esencial.

En la Ley 30/94, se reconoce para el
Estado una funcién meramente subsidiaria
respecto del sector no lucrativo. Esta subsi-
diaridad estatal quiere ser instrumento para
llevar a la practica el protagonismo que s€
quiere dar a la sociedad civil, para alcanzar
el objetivo de la sociedad del bienestar, a
modo de contrapunto del Estado de bie-
nestar, pero sin la pretension de anularlo o
excluirlo, sino simplemente de compartir
con él la gestion del bienestar social.

La solidaridad social encuentra su €x-
presi6n maxima, como principio democra-
tico, en la Constitucion de 1978, que la
recoge para presidir el nuevo ambito de
convivencia que la propia Constitucion
comporta. No solo en su articulo 1: Espafa
se constituy¢ como Estado social y demo-
cratico de Derecho, sino también en otros
preceptos constitucionales, de los que cabe
citar, aparte del fundamental articulo 41, los
articulos 2, 9.2, 22, 33 y 34, entre otros.

El principio de solidaridad social, segin
la idea expuesta, ya se manifieste a través de

actividades asistenciales, con la connotacién
de obligatoriedad propia de las funciones
del Estado en ese campo, ya se manifieste a
través de actuaciones de cardcter puramen-
te voluntario a cargo de particulares, tiene
su expresién, en la doble vertiente pablica
y privada expresada, en el texto bésico de
la Constitucion de 1978, siendo de mencio-
nar no solo el precepto general del articulo
1 ya citado, sino también y sobre todo, el
fundamental y especifico del articulo 41 de
la Constitucién, orientado al aspecto pabli-
co y obligatorio del principio de solidaridad
segiin el cual dos poderes pUblicos manten-
drin un régimen publico de seguridad so-
cial, para todos los ciudadanos, que garan-
tice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad. La
asistencia y- prestaciones complementarias
serdn libres».

Debe anadirse, para completar la vi-
sién general del principio de solidaridad en
la Constitucién, el importantisimo aspecto
de las posibilidades de actuacion del mismo
a través de la voluntad privada o voluntad
de los particulares que, por razones altruis-
tas o espiritu de liberalidad, afectan bienes
privativos a fines de interés general, y asu-
men con ellos el papel de coadyuvantes del
Estado para el cumplimiento de sus fines
propios en el campo de atencion a las nece-
sidades ajenas, segin recoge la Ley de Fun-
daciones vigente, en su Preimbulo.

La cobertura normativa en la Constitu-
cién, para esta variante voluntaria del prin-
cipio de solidaridad social, aparece en el
precepto basico del articulo 33 (reconoci-
miento del derecho de propiedad y a la
herencia, y de la funcién social de la pro-
piedad); en los preceptos mas concretos
que posibilitan prestaciones personales
voluntarias en beneficio comunitario (arts.
30 y 9.2 como reflejo de la idea de volun-
tariado en la Constitucién); en el precepto
que posibilita la creacién de asociaciones
para fines asistenciales (art. 22); pero sobre
todo en el precepto fundamental del articu-
lo 34, al plasmar como derecho fundamen-
tal de la persona «el derecho de fundacion
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para fines de interés general, que puede
considerarse como paradigma o ejemplo
méximo de la solidaridad social voluntaria.

Como conclusién, puede decirse que
la actividad a cargo de fundaciones para
cumplimiento de sus fines propios, fines
‘de interés general, y la fundacién misma,
responden bisicamente a la idea de solida-
ridad, pero no entendida como simple vir-
tud, que dejarfa la satisfaccion de las nece-
sidades de importantes colectivos a la
discrecionalidad de los individuos, sino
como valor superior del ordenamiento juri-
dico y compromiso colectivo, capaz de
imponer obligaciones positivas frente a los
individuos integrantes de grupos margina-
dos o desatendidos (los llamados grupos
. diferenciados), cuya posibilidad de exigen-
cia de las prestaciones que precisan tienen
su encuadre en el marco de los llamados
- derechos sociales.

Publicada la Constitucién y sancionada
la libertad de empresa en su articulo 38, no
parece que pueda predicarse el principio de
exclusion de las fundaciones de ese derecho
constitucional. Teniendo en cuenta que la
fundacién, por su calidad de persona, estd
bajo el amparo de la Constitucién en ese
campo, y que le son aplicables en principio
los mismos derechos que a las personas fisi-
cas, a las que, como miembros de la comu-
nidad juridica han de estar equiparadas.

En el marco de la libertad de empre-
sa a que se refiere el articulo 38 de la Cons-
titucion, cabe no s6lo la posibilidad de titu-
laridad directa de una fundacién sobre una
empresa mercantil, sino también la posibi-
lidad de concurrencia de una fundacién
con otras personas fisicas o juridicas para
la constitucion de una sociedad mercantil o
participar en ella con un propésito claro y
determinado: la busqueda y reparto de una
ganancia entre los socios (lucro comin
partible).

La Ley 30/94 supone el desarrollo del
mandato constitucional que recoge el articu-
lo 34 de la Constitucién, al plasmar como
fundamental un derecho de fundacién para
fines de interés general con arreglo a la Ley,

con la implicita consecuencia de adaptar al
marco constitucional las numerosas normas
hasta ese momento vigentes, tarea que por
si sola hace digno de alabanza el resultado
obtenido y que la nueva ley representa.

Con la nueva ley se ha venido a unifi-
car el régimen juridico aplicable a las funda-
ciones de competencia estatal, y segin las
pautas de descentralizacion politica y de atri-
bucion de competencias a las Comunidades
Auténomas establecidas en la propia Consti-
tucidn, a introducir un criterio también rela-
tivamente unificador en este ambito, por la
via de las normas basicas que la Ley 30/94
contiene, expresamente designadas con este
caricter, y que son de aplicaciéon general,
limitando una pluralidad normativa confusa,
por razén de las Autonomias, en el campo
de las fundaciones.

El sector no lucrativo, del que son pie-
zas bisicas las fundaciones, constituye un
sistema homogéneo presidido por el princi-
pio de solidaridad voluntaria, que debe ser
regulado mediante ley formal que abarque
o comprenda los supuestos que lo integran,
sin olvidar el fundamental aspecto de un
estatuto fiscal propio, inspirado en el princi-
pio de exencion tributaria y adaptado a las
directrices de la Uni6én Europea sobre armo-
nizacién fiscal.

Se estima urgente para el sector no
lucrativo un amplio proceso de poten-
ciacién, que le haga apto para el desempe-
fio eficaz de la funcién social que se le
reserva como expresion del protagonismo
que hoy se quiere dar a la sociedad civil y
una normativa integral y moderna con
armonizacion, en su caso, en €l contexto de
la Unién Europea, y que abarque todos los
elementos o supuestos que integran el sec-
tor no lucrativo, destacindose la figura de
la fundacién, como pieza bidsica o mas sig-
nificativa del sector, dado su' claro valor
ejemplar en el mismo.

También se hace necesaria una espe-
cial atencién al aspecto tributario del sector
no lucrativo, cuya peculiar problematica
debera resolverse a través de una legisla-
cién fiscal estimuladora y partiendo de la
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premisa de que nuestro régimen fiscal en
Ja materia es de los menos favorables en el
Derecho comparado. -

La potenciacién del sector podrd asi-
mismo conseguirse por la via de la coope-
racioén entre organizaciones, segin los cri-
terios generales sobre vinculacion de
empresas (fusion de fundaciones, agrupa-
ciones de interés econdmico, vinculacion
de empresas mercantiles a efectos de
mecenazgo, etc.).

La obra analiza las competencias que
las distintas Comunidades Auténomas han
asumido en materia de fundaciones, el
alcance y los limites de esas competencias
y, por otro lado, realiza un estudio compa-
rativo de las diferentes Leyes autonémicas
que se han promulgado para regular el ejer-
cicio del derecho de fundacion, asi como el
anilisis del impacto de la Ley estatal, Ley
30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales a la Participacion
Privada en Actividades de Interés General,
en el 4mbito autondémico. Asimismo analiza
las opciones de politica legislativa en esta
materia, en manos de las Comunidades
Auténomas que hasta el presente momento
no hayan ejercido la citada potestad.

Como verdadero derecho fundamen-
tal, pese a no se de los especialmente pro-
tegidos, el de fundacién queda incluido
entre aquéllas cuyas condiciones basicas

igualitarias pueden ser reguladas por el
Estado (art. 149-1-1.* CE).

De acuerdo con estas pautas, todas las
Comunidades Auténomas se encuentran ya
habilitadas constitucionalmente para asumir
competencias tanto legislativas como ejecu-
tivas o reglamentarias en materia de funda-
ciones, sin que a este respecto, hoy dia
quepa ninguna diferencia entre Comunida-
des de primer grado, o de autonomia ple-
na, y de segundo grado, o de autonomia
menos plena, habilitacién que ha permitido
que todas las Comunidades Auténomas
tengan atribuida la competencia exclusiva
en materia de fundaciones. ‘

En definitiva y a modo de conclusién,
como deciamos al principio de esta recen-
sién, la obra de Miguel Angel Cabra de
Luna, es un estudio extenso y exhaustivo
sobre el Tercer Sector en general y las fun-
daciones en particular, lo que le hace
desde, nuestra modesta opinién, un libro
de lectura y de consulta para todo aquel
que se quiera acercar con rigor a este
nuevo sector, cada vez mdis pujante en
nuestra sociedad.
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Tal vez sea el titulo VIII de la Consti-
tucion espafiola uno de sus contenidos que
reportan un mayor interés a la hora de
abordar el estudio de la misma. La rees-
tructuracién tetritorial del Estado espafol y
la creacién de la Espafia de las Autonomias
constituye, sin duda alguna, una de las mas
importantes innovaciones introducidas por

el constituyente en nuestro sistema politico
actual. '

Lejos quedaba esa Esparia del siglo XV
en la que el Rey era el soberano de diver-
sos reinos. Se podria afirmar, sin caer por
ello en error, que Espana, en aquella épo-
ca, mis que un Estado constituia una Union
Real de Estados, cuyo tGnica vinculacion





