
NOTA SOBRE ALGUNOS 
ASPECTOS RELA TIVOS A LAS 
FUNDACIONES DE 
BENEFICENCIA PARTICULAR 

ENRIQUE ARGULLOL 

I.INTRODUCCION 

Por diversas razones, durante los ultimos tiempos han alcanzado una 
cierta resonancia las cuestiones relacionadas con las fundaciones priva
das. Despues de varias decadas sin que se produjeran cambios en este 
sector del ordenamiento, la Ley General de Educaci6n y de Financiaci6n 
de la Reforma Educativa de 1970 gener6 el proceso que condujo en 1972 
a una nueva regulaci6n de las fundaciones cu1turales y docentes que su
puso una acomodaci6n de la vieja legislaci6n del siglo pasado a las reali
dades de hoy para mejorar las posibilidades de encauzar por esta via nue
yas iniciativas (1). 

La Constituci6n de 1978 ha proclamado el derecho de fundaci6n co-

(1) Prueban el renovado inten!s por el tema, y Iimitandonos a algunos trabajos de 10s 
mencionados en otras notas, las siguientes publicaciones: de Castro y Bravo, "Sobre la 
pretendida validez de las jundaciones jamiliares", en Anuario de Derecho civil, 1953; Ba
denes Gasset, "Las jundaciones de derecho privado", Barce1ona, 1977; Maluquer de Mo
tes Bernet, "La Fundaci6n como persona juridica en la Codificaci6n Civil: de vinculaci6n 
a persona (estudio de un proceso)" Barcelona 1983; Martin Retortillo Baquer, L., "Cues
t;ones de competencia: el inequ{voco sentido de permanencia de las jundaciones" en RAP, 
1979, p. 315; Vilaseca i Marcet, "Fundaciones culturales privadas", en Revista Juridica 
de Catalufia, 1973, p. 319 y ss. 

Asimismo, deben citarse los trabajos pub1icados por e1 Centro de Fundaciones con 
la denominaci6n de "Temas de Fundaciones", y tambien el vo1umen "Quinto co10quio 
sobre entidades sin finalidad lucrativa", Madrid, 1978. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984). 
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mo uno de los derechos de los ciudadanos espaftoles en el articulo 34, 
condicionandolo ala realizaci6n de finalidades de inten!s general y sefta
lando que su ejercicio debe someterse a los terminos previstos en la legis
laci6n correspondiente (2). Por otra parte, en el proceso de instituciona
lizaci6n de las Comunidades Aut6nomas, diversos Estatutos de Auto
nomia han otorgado a estas competencia en materia de fundaciones 10 
que, dada el sistema de asignaci6n de competencias, pone de manifiesto 
un mayor interes por esta figura juridica. Las clausulas competenciales 
son variadas tanto en 10 que se refiere al ambito material como a la tipo
logia de las potestades publicas atribuidas. Seftalemos aqui, al titulo de 
ejemplo, la previsi6n del artıculo 9.24 del Estatuto de Autonomia de Ca
talufta que atribuye a la Generalidad competencia exclusiva -eso es, la 
totalidad de las potestades publicas segun el articulo 25.2 del propio 
Estatuto- en materia de "Fundaciones y asociaciones de caracter do
cente, cultural, artistico, benefico-asistencial y similares, que desarrollen 
principalmente sus funciones en Catalufta" (3). Entre la actividad legis
lativa desarrollada por la Comunidad Aut6noma catalana destaca la Ley 
111982, de 3 de marzo, de Fundaciones privadas, 10 que constituye un 
nuevo indicio de la actualidad apuntada. Esta ley supone la reforma y 
reunificaci6n de la regulaci6n de las fundaciones, que se proyecta tam-

(2) El articulo 34 de la Constituci6n textualmente dispone: "1. Se reconoce el derecho 
de fundaci6n para fines de inten!s general, con arreglo a la ley. 2. Regini tambien para 
las fundaciones 10 dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22". 

A este respecto deben tenerse en cuenta, Diez Picazo y Ponce de Le6n, "Potestad le
gislativa en materia de Jundaciones en Espafia tras la promulgaci6n de la Constituci6n y 
de los Estatutos de Autonom{a: Derecho comparado "; Rico Perez, "Las Fundaciones en 
la Constituci6n espafiola"; Toledo, 1982. 

(3) Clausulas competenciales analogas estan contenidas en el artfculo 10.19 EA Pais 
Vasco; articulo 13.25 EA Andalucia y articulo 31.23 EA C. Valenciana. En el supuesto 
de Galicia, el articulo 27.26 EA Galicia preve la competencia exclusiva comunitaria en or
den al "regimen de las fundaciones de interes gallego"; en el de La Rioja, el articulo 10.1,3 
EA LR asigna a la Comunidad la funci6n ejecutiva, ajustandose a los terminos que esta
blezcan las leyes, y, en su caso, a las normas reglamentarias que para su desarrollo dicte 
el Estado, en materia de "Instituciones y fundaciones de interes exclusivo" para la regi6n; 
en el caso de Castilla-La Mancha, Extremadura e Islas Baleares los artfculos 35.m, 10.I,c 
y 16.1,a de sus respectivos Estatutos preven que transcurridos cinco aftos, 0 antes por Ley 
organica, asuman competencias en materia de fundaciones, que es descrita en los terminos 
ya conocidos del Estatuto de Catalufta; el Estatuto de Castilla-Le6n en su articulo 29.1,1 
preve tambien una aplazada competencia comunitaria pero respecto de las "Fundaciones 
de interes para la Comunidad"; en fin, en el caso de Navarra la Ley Organica de reintegra
ci6n y amejoramiento del Regimen Foral, el articulo 20 establece la competencia exclusiva 
en orden a las "fundaciones constituidas con arreglo a las normas del Derecho Foral de 
Navarra". 

Sobre estas atribuciones competenciales, Vid. Herrero Rodriguez de Mift6n, "La re
gulaci6n de las Jundaciones en los estatutos de autonom{a: Visi6n general", en "Temas 
de Fundaciones", cit. 
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bien en una configuraci6n unitaria del protectorado (4). A ella haremos 
referencia, ademas de hacerlo ala legislaci6n estatal, al examinar los as
pectos que son objeto de consideraci6n en estas paginas. 

Con la nueva situaci6n institucional y, en concreto, a raiz de la re
novaci6n de los 6rganos de gobierno local, los nuevos gestores, al inven
tariar los servicios relacionados con la administraci6n local, han consta
tado en algunos casos que la presencia publica local en determinadas ins
tituciones no se produce al amparo de las diversas formas de prestaci6n 
de los servicios publicos, sino que la entidad local tenia encomendada 
la gesti6n de un establecimiento que tenia personalidad juridica privada, 
generalmente como resultado de la constituci6n de fundaciones a favor 
de las poblaciones, que a veces se remontan al medioevo. Al plantearse 
la introducci6n de reformas en los 6rganos de gobierno de estas instİtu
ciones se ha puesto de relieve la complejidad -fruto de intervenciones 
en distintos y muy distantes momentos- de las correspondientes nor
mas estatutarias. Se acumulan en ocasiones al documento fundacional, 
la escueta orden de clasificaci6n dictada al amparo de la legislaci6n deci
mon6nica y disposiciones que, si bien pueden tener apariencia de norma 
de regimen interior, con frecuencia, por su contenido, es preciso califi
car como autenticos preceptos estatutarios. La identificaci6n de los dis
tintos elementos es ademas un momento necesario para establecer el pro
cedimiento que debe observarse para alterar las formas de gobierno y 
gesti6n heredadas. 

En relaci6n con esta problematica, es preciso examinar la delimita
ci6n de la posici6n del Patronato y del Protectorado y el alcance de las 
funciones de este, y la acotaci6n de la materia estatutaria. Para ello, es 
conveniente, no obstante, una muy breve referencia inicial, de caracter 
general, al regimen de las fundaciones. 

En un contexto inspirado por los principios de la legislaci6n desvin
culadora y desamortizadora, la existencia y continuidad de fundaciones 
beneficas particulares encontr6 ciertas dificultades a 10 largo del siglo 

(4) La Ley catalana de Fundaciones privadas fue publicada en el Diario Oficial de la 
Generalidad num. 206, de 10 de marzo de 1982, yel Boletin Oficial del Estado num. 77, 
de 31 de marzo de 1982. La Ley fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Presi
dente del Gobierno, recurso posteriormente desistido. Para un examen de su contenido 
es interesante referirse al Dictamen emitido en relaci6n con la misma por el Consejo Con
sultivo de la Generalidad de Catalufia publicado en el Butlletf Oficial del Parlament de 
Catalunya num. 00, de 21 de diciembre de 1981. Un amilisis de esta Ley en Vilaseca i Mar
cet, "Entom de la legislaci6 catalana sobre jundacions privades", en Revista Juridica de 
Catalufia, 1983, p. 7 Y ss. 
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xıx al implantarse los nuevos esquemas liberales. Es este un elemento 
que debe tenerse en cuenta para poder realizar, incluso hoy, una lectura 
sistematica del ordenamiento en el ambito de las fundaciones de benefi
ciencia particular, cu ya regulaci6n deriva aun de disposiciones del siglo 
pasado. Precisamente, esta actitud restrictiva 0 de desconfianza contri
buye a explicar la intensa vigilancia a cargo de los poderes publicos a 
que quedan sometidas unas instituciones que tienen naturaleza privada. 
Por otra parte, las mismas normas reguladoras responden tambien a un 
doble patr6n: normas de derecho privado y disposiciones de derecho 
administrativo. 

La Ley General de Beneficiencia de 20 de junio de 1849 reconocia 
expresamente en su artıculo 1, (parrafos 2° y 3°), la existencia de institu
ciones privadas de beneficencia con caracter de fundaciones, y en el ar
tıculo 11 se configuraba el protectorado sobre dichos establecimientos. 
El C6digo Civil, al enumerar las personas juridicas, contempla las fun
daciones, si bien con la precisi6n de que las unicas fundaciones admiti
das como tales personas juridicas son las "de interes publico reconoci
das por la ley" (art. 35), es decir, las permitidas y reguladas por la legis
laci6n de beneficencia. Por tanto, no se da personalidad juridica a cual
quier fundaci6n privada, sino unicamente a las que emplean dichos atri
butos para realizar finalidades que la ley ha declarado de interes publi
co. Como ha seii.alado G6mez-Ferrer, dos son las caracteristicas del arti
culo 35: en primer lugar, s610 acepta las fundaciones de interes publico, 
unicas admitidas por el ordenamİento despues de las Leyes desvincula
doras; y, en segundo lugar, exige que esten reconocidas por "Ley" , men
ci6n que s610 puede interpretarse en el sentido de ley formal, porque se 
trata de establecer una excepci6n a una ley formal, como es la que orde
n6 la desvinculaci6n" (5). 

En las fundaciones particulares existe, pues, una doble vertiente. La 
personalidad juridica es privada, sin que la obligaci6n de conseguir fines 
de interes publico transforme dicha naturaleza privada, por mas que pre
cİsamente dicha obligaci6n de perseguir finalidades de interes publico ex
plica la existencia del protectorado y los beneficios que acompafian la 
clasificaci6n como fundaciones beneficas. Por otra parte, las fundacio
nes, en cuanto masas de bienes ligadas ala consecuci6n de fines de inte
res publico, a los que se otorga la personalidad juridica, son permanen
tes y, una vez constituidas, y por el hecho de la afectaci6n al interes pu
blico, son irrevocables por la simple voluntad de los fundadores 0 de los 

(5) G6mez Ferrer. "La nueva reglamentaci6n de las Fundaciones Culturales Priva
das" en Revİsta de Admİnİstracİ6n Publica, 1973, n. 70, p. 383. 
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administradores (6), ya que el interes publico no puede dejarse a disposi
ci6n de la voluntad privada. Por consiguiente, toda modificaci6n, 0 en 
su caso la extinci6n, de las fundaciones unicamente podni ser valida en 
los supuestos y segun los procedimientos establecidos legalmente. 

La normativa vigente en materia de fundaciones benefico
asistenciales continua siendo, aparte de la Ley de Beneficencia y del C6-
digo Civil ya citados, el R. Decreto y la Instrucci6n de 14 de marzo de 
1899 y el R. Decreto de 17 de octubre de 1919. Por 10 que respecta a 
las fundaciones docentes y culturales, su regulaci6n esta contenida en el 
Decreto de 21 de julio de 1971. Por 10 demas, en Catalufia se ha estable
cido una nueva regulaci6n de caracter general con la ya citada ley 111982 
que se aplica a cualquier fundaci6n privada siempre que ejerza sus fun
ciones total 0 principalmente en su territorio. 

Para la clasificaci6n de una fundaci6n como de beneficiencia parti
cular, que es el primer y esencial acto de la Administraci6n del Estado 
en su funci6n de protectorado, es necesario que se trate de instİtuciones 
creadas y dotadas con bienes particulares (art. 4 del R. Decreto de 14 
de marzo de 1899), sin que no obstante sea un obstaculo recibir algunas 
subvenciones publicas (art. 5 del R. Decreto de 1899 y 1, tercer parrafo 
del R. Decreto de 17 de octubre de 1919). La clasificaci6n implica el so
metimiento al regimen previsto para este tipo de establecimientos el cu al 
su~one, por una parte, la atribuci6n del gobierno y administraci6n a los 
fundadores 0 patrones, unicos representantes juridicos de la Fundaci6n, 
y el control de la actividad de estos al protectorado; y, por otra, la apli
caci6n de un regimen especial sobre los bienes y el otorgamiento de be
neficios fiscales y procesales. 

En el caso ·de la legislaci6n catalana se distingue entre el negocio ju
ridico fundacional, los estatutos en los que se contienen las reglas de or
ganizaci6n y la dotaci6n patrimonial que es imprescindible para la exis
tencia de la Fundaci6n (arts. 3, 4.b, 8.b y 8.d), prescindiendose de actos 
de clasificaci6n y adoptandose el sistema de registro en virtud de 10 cual 
la inscripci6n es un requisito necesario para la eficacia del negocio juri
dico fundacional y de la transmisi6n de la titularidad de los bienes pero 
sus efectos se producen desde el momento de otorgamiento de la escritu
ra publica fundacional (art. 10). 

(6) Articu!o 9 de! Decreto de 27 de septiembre de 1912. 
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II. EL PATRONATO DE LAS FUNDACIONES 

El gobierno y administraci6n de las Fundaciones corresponden a los 
patrones, de acuerdo con las previsiones de las normas creadoras 0, en 
su ausencia, con las decisiones del protectorado. 

La identificaci6n exacta de este 6rgano de gobierno no plantea pro
blemas especiales respecto de aquellas fundaciones establecidas moder
namente. Mas dificultosa es, en cambio, en el supuesto de fundaciones 
mas antiguas, en particular cuando el patronato resulta encomendado 
a instituciones publicas, como sucede en muchos casos a Ayuntamientos 
en cuanto representantes de las respectivas ciudades. En este caso, si bien 
la titularidad del patronazgo corresponde al Ayuntamiento puede ejerci
tarlo directamente, a traves de los 6rganos municipales 0, como frecuen
temente ha ocurrido, a traves de una Junta designada por el Consisto
rio. Obviamente, la existencia de esta Junta no es un requisito, unica
mente es necesario que exista un 6rgano de gobierno municipal, sin que 
sea obstaculo el caracter publico 0 administrativo de los mismos, como 
se desprende del articulo 4 del R. Decreto de 14 de marzo de 1899 que, 
al definir la beneficencia particular, preve que dichos establecimientos 
puedan ser confiados a "Corporaciones, autoridades 0 personas deter
minadas". Tambien el articulo 60 de la Instrucci6n de la misma fecha 
recoge esta orientaci6n (7). Ahora bien, cuando las instituciones publi
cas crean un 6rgano especial para el gobierno de la fundaci6n cuyo pa
tronazgo tienen atribuido, en ningun caso se produce una transferencia 
de la titularidad del patronazgo del Ayuntamiento a este 6rgano, que es 
un simple delegado para el ejercicio del patronazgo, que, en palabras de 
la Instrucci6n, ha sido "confiado por el Ministro de la Gobernaci6n" 
ala instituci6n de que se trate. A este respecto hay que recordar, asimis
mo, que no pueden confundirse los dos significados de la palabra "pa
tronazgo 0 patronato". Un primer sentido se refiere a la atribuci6n de 
titularidades y facultades. Un segundo significado incide en la denomi
naci6n del 6rgano encargado de la gesti6n de las facultades inherentes 
al patronazgo. 

En consecuencia, al titular del patronazgo le corresponde decidir so
bre la forma de ejercitar las facultades de gobierno y administraci6n in
herentes al mismo, sin que anteriores opciones sean condicionamientos 
definitivos ya que una reforma de la organizaci6n se am para en.las fun~ 

(7) El articulo 60 preve: "La fundaci6n ası clasificada sera confiada por el Ministro 
de la Gobernaci6n a las Autoridades, Corporaciones 0 particulares que deban ejercer su 
patronazgo y administraci6n con arreglo a los titulos respectivos y a las leyes". 
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ciones propias del patronazgo que, por su canicter constituyente, son in
delegables al 6rgano de gesti6n que pudiera existir el cual, por tanto, no 
puede condicionar, y menos impedir, la decisi6n del titular aunque im
plique la supresi6n del mismo. 

III. LA CARTA FUNDACIONAL 

La regulaci6n originaria de las fundaciones antiguas es frecuente
mente muy precaria, de forma que sus reglas son insuficientes para pre
ver los procedimientos de gobierno. Para completar esas prescripciones, 
absolutamente breves, se dictaron disposiciones que, con la denomina
ci6n de reglamentarias, constituian un autentico complemento estatuta
rio, en orden a cumplimentar las exigencias que la legislaci6n de benefi
cencia 0 sobre fundaciones establecen en orden a la Carta fundacional 
o documentos constitutivos. Debemos advertir, ademas, que la regula
ci6n, confusa en ocasiones, de estas instituciones en la legislaci6n del si
glo pasado esta lejos del mayor perfeccionamiento de algunas regulacio
nes sectoriales 0 generales recientes, pero, en cualquier caso se constat6 
tambien entonces la necesidad de una ordenaci6n precisa de los aspectos 
organicos y de funcionamiento de las fundaciones. 

En este orden de consideraciones, puede citarse un R. Decreto de 
6 de julio de 1853, que debe estimarse derogado, que al establecer los 
requisitos para la clasificaci6n de los establecimientos, como hecho a pro
bar, indicaba, entre otros, "Que su direcci6n y administraci6n esüin con
fiadas a Corporaciones autorizadas por el Gobierno al efecto 0 a patro
nos designados por el fundador. Se considera autorizada por el Gobier
no una Corporaci6n siempre que tenga a su favor el reconocimiento del 
mismo 0 el tacito consentimiento de su ejercicio inmemorial; y se repu
taran patronos designados los que hayan sucedido con arreglo a las fun
daciones 0 apoyen su derecho en la posesi6n inmemorial". Asimismo, 
la Instrucci6n de 1899, aun vigente, por 10 que se refiere a las fundacio
nes benefico-asistenciales, en su articulo 55 establecia que en los expe
dientes de clasificaci6n debian constar necesariamente, entre otras pres
cripciones: "3° Sus fundadores y las personas que ejerzan su patronaz
go y administraci6n"; yel articulo 7, al regular el protectorado, atribuia 
al Ministro de la Gobernaci6n, entre otras facultades, "la de modificar
las (las Fundaciones) en armonia con las nuevas conveniencias sociales 
y suplir, por medio de acuerdos y nombiarriientos absolutamente"nece
sarios para el orden regular de las instituciones las evidentes omisiones 
de los fundadores y ... Aprobar los reglamentos que las Juntas de ... Pa
tronos deberan formar para su regimen interior". El R. Decreto de 27 
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de septiembre de 1912 y la Instrucci6n de 24 de julio de 1913, en relaci6n 
con las fundaciones benefico-docentes, contienen normas simİlares. 

A la vista de estos preceptos es patente la necesidad de completar, 
en su caso, la brevedad 0 insuficiencia de los antiguos titulos fundacio
nales por 10 que se refiere a elementos como son la composici6n de los 
6rganos de gobierno y el funcionamiento de la instituci6n que, de he
cho, son elementos imprescindibles para el cumplimiento de la voluntad 
fundacional y la consecuci6n de los fines de inten!s publico, otorgando
se a dichas normativas un valor 0 canicter estatutario. 

Con una regulaci6n tecnicamente mucho mas ajustada, las disposi
ciones mas recientes confirman este planteamiento. Asi, el Decreto de 
21 de julio de 1972 que contiene el Reglamento de Fundaciones Cultura
les Privadas y Entidades analogas, al regular en su articulo 6° la Carta 
Fundacİonal, que es el instrumento constitutivo de la Fundaci6n que de
be ser objeto de inscripci6n en el correspondiente Registro publico, esta
blece el contenido minimo de los Estatutos que han de comprender los 
aspectos organicos y las directrices para la realizaci6n de la voluntad fun
dacional (8). Por otra parte, la Ley de Fundaciones Privadas Catalanas, 
en su articulo 9, regula el contenido de los Estatutos, que forman parte 
de la carta fundacional que debe inscribirse en el Registro de Fundacio
nes y preve, entre otros extremos, aspectos simİlares (9). 

Las indicacİones son expresivas de una orientaci6n que de forma mas 
o menos explicita se encuentra en el ordenamiento vigente. Asi se puede 
constatar, por una parte, que los documentos constitutivos de una fun
daci6n deben contemplar determinados extremos; por otra, que la legis
laci6n menos reciente preve la posibilidad de completar tales elementos 
fundamentales a traves de normatİvas complementarias a fin de hacer 

(8) Concretamente, los numeros 4 y 5 del articulo 7 del Decreto de 21 de julio de 1972 
disponen textualmente: 

"4. Las reglas para la aplicaci6n de las rentas al objeto fundacional y para la determi
naci6n de los beneficios. 

5. El 6rgano que tenga a su cargo la representaci6n y gobierno de la Fundaci6n y los 
demas 6rganos de la Instituci6n en su caso, con expresi6n de su composici6n, las reglas 
para la designaci6n de sus miembros, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar 
sus acuerdos". 

(9) Los apartados d) y e) de la Ley catalana disponen: 
"d) Las reglas basicas para la aplicaci6n de los recursos a las finalidades fundaciona

les y para la determinaci6n de los beneficiarios. 
e) La regulaci6n del patronato, 6rgano de gobierno de la fundaci6n, expresar su com

posici6n, su forma de designaci6n y de renovaci6n de los patronos, las facultades que asu
miran y la forma de deliberar y de formar acuerdos". 
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frente a la situaci6n documental efectiva de las fundaciones antiguas. 

ıv. EL ALCANCE DE LAS FACULTADES DEL PROTECTORADO 

Al plantear el tema del alcance de las funciones del protectorado, 
debemos circunscribirlo, en este apartado, a las modificaciones de la com
posici6n de 10s 6rganos de gobierno y, en general, ala alteraci6n y susti
tuci6n de las disposiciones complementarias del documento originario, 
ya la "intensidad" de su intervenci6n en orden a vigilar 0 tutelar dicha 
modificaci6n. No se examina, pues, en este momento la extensi6n de las 
facultades del protectorado, sino unicamente se considera si existe en es
te caso, y la medida 0 profundidad de la intervenci6n del protectorado. 

En la resoluci6n de esta cuesti6n seni necesario advertir que nos en
contramos actualmente en un momento transitorio. En primer lugar, las 
competencias sobre fundaciones y la titularidad del protectorado estan 
en proceso de ser ejercidas por algunas Comunidades Aut6nomas, fina
lizando la vigilancia de la Administraci6n estatal. Este aspecto sera ob
jeto de especial consideraci6n en el siguiente epigrafe. La transitoriedad 
de la situaci6n actual se refleja tambien en la regulaci6n aplicable, ya 
que, por ejemplo, el Parlamento de Cataluna, como ya se ha dicho, ha 
aprobado una ley de fundaciones privadas. Por estos motivos parece con
veniente examinar la intervenci6n del Protectorado y su alcance, en un 
sentido amplio, contemplando el tema a la luz de las distintas normas 
vigentes. 

De la Instrucci6n de 1899, tanto en funci6n de los requisitos docu
mentales del expediente de dasificaci6n como de las facultades previstas 
en el articulo 7 ~al que hemos aludido en el epigrafe anterior- puede 
deducirse que la modificaci6n de la regulaci6n de los aspectos organicos 
debe ser sometida al protectorado. La mas reciente reglamentaci6n esta
tal en materia de fundaciones preve tambien las facultades del Protecto
rado en orden a la aprobaci6n de las modificaciones de los Estatutos. 
Asi, el articulo 51 del Reglamento de Fundaciones Culturales Privadas 
de 21 de julio de 1972. Por otra parte, la Ley de Fundaciones Privadas 
Catalanas preve, en su articulo 10, que las modificaciones del contenido 
de los estatutos deben inscribirse en el Registro de Fundaciones de la Ge
neralidad y en su articulo 14 se afirma que "dichos actos no pueden ser 
ejecutados sin La aprobaci6n del protectorado" . En definitiva, esta tam
bien dara en esta regulaci6n la intervenci6n del Protectorado. 

Asi pues, la primera de las cuestiones planteadas, consistente en si 
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la modificaci6n, alteraci6n 0 sustituci6n del rt!gimen organico, aunque 
hubiera sido concretado en disposiciones complementarias, debe ser so
metida a la consideraci6n del Protectorado, ha de resolverse en sentido 
positivo. Una vez que la nueva regulaci6n, repetimos, efectua funciones 
de estatuto, sea adoptada por el titular del patronato, su definitiva apro
baci6n 0 control corresponde al 6rgano titul ar del protectorado. 

Establecido este punto debe estudiarse el alcance de la intervenci6n 
del Protectorado. En este sentido, se plantean dos aspectos: tipos de in
tervenci6n y, relacionado con ello, rt!gimen juridico de la intervenci6n. 
En la legislaci6n de beneficencia se calificaba la intervenci6n del Protec
torado como aprobaci6n, 0 incluso, y de forma indeterminada, como 
acci6n directa 0 suplencia (10). Ahora bien, las intervenciones del Pro
tectorado unicamente pueden fundamentarse en la necesidad de cumplir 
de la voluntad de los fundadores y en el respeto del intert!s publico, se
gun ha sido legalmente explicitado. El articulo 6 del R. Decreto de 14 
de maya de 1899 es elocuente (11). La concepci6n del Protectorado en 
el derecho vigente permite indicar dos consecuencias inmediatas, segun 
expresi6n de Morell Ocafia. Por un lado, "queda sobreentendido que 
la voluntad fundacional esta para siempre identificada con una especifi
ca manifestaci6n del interes generaL. Esto es, cumplir la voluntad del fun
dador es realizar el interes publico ... ". Por otro, "todas las facu1tades 
del protectorado tienden a la actualizaci6n de un control sobre las facul
tades del patronazgo a fin de que este no se separe en sus decisiones de 
la voluntad que dio vida a la Fundaci6n, reflejada en sus Estatutos" (12). 
En consecuencia, la intervenci6n del protectorado esta limitada a com
probar el cumplimiento de esta voluntad y la subsistencia del interes pu
blico y, 16gicamente, la observancia de la normativa aplicable, sin que 
pueda extenderse el pronunciamiento a criterios de oportunidad sobre 
la forma de organizar la fundaci6n, ni pueda denegarse la aprobaci6n 
si el proyecto respeta tales puntos. Por ello, como se ha dicho del acto 
de Cıasificaci6n con el que la modificaci6n del Estatuto esta intimamen
te ligada, la intervenci6n del protectorado es esencialmente reglada y en 
cualquier caso es fiscalizable por la Jurisdicci6n Contencioso
administrativa (13). Un examen de la Ley catalana permite establecer con-

(10) Ver a este respecto el artıculo 7.8 y 7.2 de la Instrucci6n de 1899. 
(11) "En las fundaciones beneficas particulares se respetara siempre la voluntad de 

los fundadores ... ". 
(12) Morell Ocafıa, "Notas sobre el arcaismo del Derecho de las fundaciomis bem!fi- . 

cas", en Revista espafıo!a de Derecho Administrativo, 1978, p. 165. Sobre el mismo tema, 
Sainz Moreno, "Fundaciones bem!ficas: algunas consideraciones sobre la intervenci6n del 
protectorado y la voluntad del fundador", en la misma revista, 1979, n. 23, p. 651 Y ss. 

(13) Garrido Falla, "La acci6n administrativa sobre la beneficencia privada y en espe-
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clusiones similares, poniendose enfasis en el canicter reglado de la inter
venci6n del protectorado a traves de la tecnica de la inscripci6n en el re
gistro publico. Asi, el segundo parrafo del articulo 10 preve que la ins
cripci6n tanto la inicial como las sucesivas de los estatutos "unicamente 
puede ser denegada si los documentos no se ajustan a las disposiciones 
de esta Ley". Esta Ley senala, por otra parte, unas pautas sobre la com
posici6n de los 6rganos de gobierno (art. 11) y consagra tambien el prin
cipio de que los patrones tendran que justificar "la necesidad 0 la con
veniencia, teniendo siempre en cuenta la voluntad fundacional expresa 
o presumible" (art. 14). 

Las consideraciones anteriores nos permiten concluir que un pro
yecto de modificaci6n del regimen organico de una fundaci6n debe so
meterse siempre al definitivo pronunciamiento del protectorado, que en 
la legislaci6n actualmente vigente adopta la forma de aprobaci6n. Esta 
intervenci6n del protectorado debe limitarse a constatar la funcionali
dad de la modificaci6n en orden al cumplimiento de la voluntad del fun
dador y el respeto de la legislaci6n vigente, sin poder entrar en cuestio
nes de oportunidad ni denegar la aprobaci6n si los anteriores extremos 
estan cumplimentados. La decisi6n expresa 0 tacita del Protectorado es 
recurrible ante los Tribunales Contencioso-administrativos. 

v. EL ORGANO TITULAR DEL PROTECTORADO 

El actual momento de transici6n desde un ordenamiento unitario 
centralista hacia un sistema de autonomias obliga a considerar cual es 
la administraci6n que ostenta la titularidad del protectorado de las fun
daciones. 

El Protectorado de las Fundaciones de beneficencia particular ha 
estado a cargo de la Administraci6n del Estado desde la Ley de 11 de 
mayo de 1842. El articulo 1 del Real Decreto de 14 de marzo de 1899 
confirma el ejercicio del protectorado a traves del Ministerio de la Go
bernaci6n, cuyas funciones estan reguladas en el articulo 7° de la Ins
trucci6n de 1899, mientras que en el articulo 8 se establecen las funcio
nes de la correspondiente Direcci6n General y los articulos 10 y siguien
tes las de las Juntas Provinciales y los articulos 16 y siguientes las de las 
Juntas Municipales. Hasta la creaci6n del Ministerio de Sanidad conti
nu6 a cargo del Ministerio de la Gobernaci6n el protectorado de las fun
daciones beneficas asistenciales, mientras por R. Decreto de 29 de julio 
de 1911 se atribuy6 el ejercicio del protectorado de las fundaciones 
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benefico-docentes al Ministerio de Instrucci6n Publica, hoy de Educa
ci6n y Ciencia. 

En determinadas Comunidades Aut6nomas con la entrada en vigor 
del Estatuto de Autonomia ha resultado alterado el esquema de compe
tencias en materia de fundaciones. En el supuesto que ostenten la potes
tad legislativa, las Comunidades podnin innovar el ordenamiento exis
tente con normas con rango de ley y sustituir las normas estatales 
-como asi se ha hecho con la citada Ley de Fundaciones privadas en 
Catalufia- y la Administraci6n aut6noma podni ejercer las funciones 
de protectorado, siempre respecto de fundaciones que ejerzan principal
mente sus actividades en el respectivo territorio comunitario, 0 con otras 
peculiaridades que se deducen de las diversas clausulas estatutarias. En 
el caso de que las competencias auton6micas sean de caracter ejecutivo, 
la Comunidad Aut6noma podra desarrollar las facultades propias del 
Protectorado de acuerdo con las condiciones y regimen fijados por las 
leyes y reglamentaciones estatales. 

Ahora bien, para establecer cu al es actualmente el 6rgano titular del 
protectorado de las fundaciones que llevan a cabo sus funciones princi
palmente en una comunidad con competencia exclusiva en esta materia, 
es necesario aclarar dos cuestiones: posibilidad de ejercer el protectora
do, aunque el Parlamento aut6nomo no haya legislado; traspaso de los 
servİcios inherentes a las competencias para la efectividad de las mismas. 
Este ultimo aspecto es asimismo significativo para las Comunidades que 
ostentan tan s610 facultades ejecutivas en este campo. 

Con respecto al primer punto, puede afirmarse que el ejercicio de 
la "funci6n ejecutiva e inspecci6n" por parte de la Administraci6n aut6-
noma no esta ligado a una previa utilizaci6n de las potestades legislativa 
y reglamentaria por la Comunidad Aut6noma. El artıculo 149.3 de la 
Constituci6n y las prescripciones de los propios estatutos, entre ellos el 
artıculo 26 del Estatuto de Catalufia, sefialan de forma expresa el valor 
supletorio del derecho estatal y por ello, mientras no existan leyes y re
glamentos aut6nomos en la materia, el ejercicio del protectorado se efec
tuara de acuerdo con 10 previsto en el ordenamiento estatal, situaci6n 
transitoria que ha quedado expresamente contemplada asimismo en di
versos Estatutos. Citamos, a tıtulo de ejemplo, la Disposici6n Transito
ria Segunda del Estatuto de Catalufia que preve de forma explicita que 
"Mientras las Cortes Generales no elaboren las Leyes a las que este Es
tatuto se refiere y el Parlamento de Catalufia legisle sobre las materias 
de su competencia, continuardn en vigor las actuales Leyes y disposicio
nes del Estado que se refieren a dichas materias, sin perjuicio de que su 
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desarrollo legislativo, en su caso, y su ejecuci6n, se lleve a cabo por la 
Generalidad en los supuestos asi previstos en este Estatuto" . En conse
cuencia, la falta de legislaci6n 0 reglamentaci6n por parte de la Comuni
dad Aut6noma no impediria a dicha instituci6n llevar a cabo las funcio
nes ejecutivas en las materias de su competencia. Dado que el protecto
rado se situa en el nivel de las funciones ejecutivas, no hay duda de que 
la correlativa competencia corresponde desde la vigencia del Estatuto, 
en principio, ala Comunidad Aut6noma (14). 

Debe estudiarse ahora la segunda cuesti6n antes mencionada, que 
nos permitini aclarar la precauci6n con que se ha formulado esta ultima 
conclusi6n. El Estatuto otorga de forma definitiva a la Comunidad Aut6-
noma las competencias que enumera y con el regimen que en cada caso 
preve. No obstante, el ejercicio de dichas competencias, cuando supone 
el ejercicio de funciones administrativas, puede quedar condicionado al 
traspaso de los servicios correspondientes (15). Como es sabido, los di
versos Estatutos de Autonornia regulan el procedimiento de traspaso cum
pliendo la previsi6n del articulo 147 de la Constituci6n. Mientras no se 
efectue el traspaso de los servicios inherentes a la competencia en mate
ria de fundaciones 0, con las matizaciones que sefialamos inmediatamente, 
se dicte una ley comunitaria de fundaciones en el supuesto de las Comu
nidades que ostentan potestad legislativa en esta materia, el protectora
do de las funciones continua en manos de la Administraci6n del Estado. 
Si se produce el traspaso, sin que se haya promulgado la ley comunita
ria, los Servicios de la Administraci6n aut6noma ejerceran el protectora
do de acuerdo con la ley estatal. De hecho, y para citar un ejemplo, ya 
se han transferido a la Generalidad de Catalufia las funciones y servicios 

-eial sobre las Fundaeiones de este caracter", en Centenario de la Ley del Notariado ıv. 
Madrid, 1963, p. 379 y ss. 

(14) Este ha sido tambien criterio sentado por la jurisprudencia del Tribunal Consti
tucional a partir de la sentencia de 28 de julio de 1981. 

(15) EI Tribunal Constitucional ha tenido ocasi6n de puntualizar estos extremos en 
una sentencia de 7 de abril de 1983. "Ha de entenderse que la titularidad de las competen
cias corresponde a la Comunidad Aut6noma por obra de la Ley Organica por medio de 
la cual se aprob6 el Estatuto de Autonomia. S610 en las situaciones de 10 que se llam6 
"preautonomia" las competencias se adquirieron por medio de traspasos y esta modali
dad puede todavfa hoy funcionar respecto de aquellas competencias que en el Estatuto no 
hayan sido mencionadas. Habra que concluir entonces que no es posible, en puridad, trans
ferir las competencias que corresponden ya en virtud del Estatuto. Si corresponden en vir
tud de este, ope legis 0 ipso iure, como suele decirse, mal se pueden transferir. .. Si no hay 
genuina transferencia de competencias cuando la titularidad de estas ha sido atribuida por 
los Estatutos, es obvio que tampoco es posible hablar de una transferencia del ejercicio 
de las competencias y que hay que hablar simplemente de transferencias de los medios per
sonales y materiales necesarios para tal ejercicio" . 
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correspondientes. La operaci6n se realiz6 de forma separada segun se 
tratara de las fundaciones docentes 0 de las benefico-asistenciales (16). 
En el supuesto de que sin que se haya efectuado el traspaso de servicios 
un Parlamento aut6nomo promulgue una Ley de Fundaciones la situa
ci6n seria bastante compleja; sin embargo, en virtud del principio de je
rarquia normativa y de legalidad, y en consideraci6n a los ambitos cons
titucionales de las competencias y la forma de atribuci6n de las mismas, 
parece que la Comunidad Aut6noma podria empezar a ejercer, de acuerdo 
con la nueva legislaci6n auton6mica, aunque con una duplicaci6n, los 
servicios de protectorado, si bien podrian plantearse conflictos con la ad
ministraci6n estatal si esta no cesara en el ejercicio de las funciones e 
incluso habria dificultades relacionadas con los antecedentes y documen
taci6n. 

(16) Por R. Decreto 1966/1982, de 30 de julio, se aprob6 e: acuerdo de traspaso de 
los servicios estatales en materia de fundaciones docentes. . 

EI R. Decreto 2020/1983, de 29 de junio, aprob6 el acuerdo de la Comisi6n Mixta 
de transferencias sobre servicios en materia de fundaciones benefico-asistenciales. En el 
mismo, ademas de la entrega de documentos se previ6 el libramiento de las ca:ntidades en 
metalico que custodiaban los servicios del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. 


