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I. INTRODUCCION

La dotacién, considerada como acto de afectaci6n de bienes a los fines
perseguidos por la fundacién, constituye un elemento esencial de la
misma. En efecto, la fundaci6én dnicamente adquirird personalidad juridi-
ca cuando se constituya con arreglo a lo dispuesto en la Ley, contemplan-
dose la necesidad de realizar una atribucién de bienes suficientes con
el fin de que pueda iniciar y desarrollar posteriormente las actividades
fundacionales.
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Sin embargo, junto al concepto de dotacién como acto de atribucién
de bienes a la entidad fundacional, se habla igualmente de dotacién para
hacer referencia al conjunto de bienes que han sido afectados a los fines
fundacionales.

A ambas nociones nos referiremos cn el curso de este trabajo. Intenta-
remos delimitar tanto la naturaleza como las formas posibles de realizar la
dotacién como acto y, simultdneamente, aludir al contenido de la dotacién
entendida como conjunto de bienes, y a los controles que se establecen
sobre dichos bienes en orden a su disposicién y gravamen.

Con caricter previo a todo ello, resulta de interés realizar una breve
alusién a los antecedentes de la actual regulacién de la dotacién fundacio-
nal !, asi como a sus concordancias en otros ordenamientos europeos, y a
las normas autonémicas que la contemplan.

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Los antecedentes inmediatos del articulo 10 de la LF pueden encon-
trarse en los articulos 4 y S del Real Decreto de 14 de marzo de 1899, sobre
reorganizacion de servicios de la beneficencia particular e instruccién para
el ejercicio del Protectorado del Gobierno sobre fundaciones culturales y
docentes, asi como en los articulos 6 y 25 del Decreto 2930/1972, de 21 de
julio, por el que se aprob6 el Reglamento de las fundaciones culturales pri-
vadas y entidades anélogas y de los servicios administrativos encargados
del Protectorado sobre las mismas. No obstante, con anterioridad ya el
articulo 38 del Cédigo Civil, en su primer pérrafo, reconocia a todas las
personas fisicas el derecho de «adquirir y poseer bienes de todas clases, asi
como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, con-
forme a las leyes y reglas de su constitucion».

! Dicha regulacién se encuentra hoy, principalmente, en la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Activida-
des de Interés General, cuyo articulo 10 establece: «1. La dotacién, que podré consistir en
bienes y derechos de cualquier clase, ha de ser adecuada y suficiente para el cumplimiento
de los fines fundacionales.

2. La aportacién de la dotacién podrd hacerse de forma sucesiva, en cuyo caso el
desembolso inicial serd al menos del 25 por 100, debiendo hacerse efectivo el resto en un
plazo no superior a cinco afios contados desde el otorgamiento de la escritura piiblica de
constitucién de la Fundacién.

Tendrén, asimismo, la consideracién legal de dotacidn, los bienes y derechos que
durante la existencia de la Fundacién se afecten por el fundador o el Patronato, con carac-
ter permanente, a los bienes fundacionales.

3. Siladotacién consistiera en dinero, su cuantia se fijara en pesetas. Las aportacio-
nes no dinerarias se cuantificardn en igual forma y se especificaran los criterios de valora-
ci6n utilizados. En uno y otro caso se acreditard ante el notario actuante la realidad de las
aportaciones.

4. Se podrd considerar como dotacién el compromiso de aportaciones de terceros
siempre que estuvieran garantizadas. En ningtin caso se podra considerar como dotacién el
mero propésito de recaudar donativos.»
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Disponia el articulo 4 del Real Decreto de 14 de marzo de 1899, que
«la Beneficencia particular comprende todas las instituciones benéficas
creadas y dotadas con bienes particulares y cuyo patronazgo y administra-
cién fueron reglamentados por los respectivos fundadores», afiadiendo su
articulo 5 que «las instituciones particulares 2 no perderan este caricter
por recibir alguna subvencién del Estado, de la Provincia o del Munici-
pio, siempre que aquella fuere voluntaria y no indispensable para la sub-
sistencia de las fundaciones».

Para las fundaciones culturales privadas y entidades andlogas resulta-
ba de aplicacion el articulo 6 del Decreto 2930/1972, de 21 de julio: «La
Carta Fundacional se otorgar4 en escritura publica en la que se especifica-
ran, sin perjuicio de todas aquellas condiciones licitas que los fundadores
establezcan, los siguientes extremos: la dotacién inicial de la Fundacion,
con expresion, en su caso, de la inversién de los distintos elementos patri-
moniales que la integren». En relacién a los bienes de la fundacién, dispo-
nia su articulo 25 que «con arreglo a lo previsto en el articulo 137.3 de la
Ley General de Educacién, las Fundaciones que estén constituidas regu-
larmente de acuerdo con los preceptos de este Reglamento podran poseer
toda clase de bienes, ajustdndose en sus actos de disposicién y adminis-
tracion a las normas que les sean aplicables y destinando sus frutos, rentas
y productos a los objetivos de la Institucién, con arreglo a las previsiones
de sus Estatutos».

2. CONCORDANCIAS: NORMAS AUTONOMICAS Y DERECHO
COMPARADO

Muchas de las normas autonémicas reguladoras de las fundaciones
son anteriores a la Ley estatal. Se plantea, por tanto, en relacién a éstas, el
tema del 4mbito de aplicacién de estas normas y la supletoriedad, en
determinados supuestos, de la normativa que con vocacién de general
aplicacién al territorio espaiiol se dict6 el 24 de noviembre de 1994 3.

La Ley 1/1973, de 1 de marzo, Compilacién de Derecho Civil Foral o
Fuero Nuevo de Navarra*, en su articulo 44, bajo la ribrica Fundaciones,

2 El articulo 58 del Real Decreto de 14 de marzo de 1899 establece qué se entiende a
los efectos del mismo por fundaciones de caricter particular: «Para que una fundacién
pueda clasificarse como particular, se necesita: 1.° Que reiina las condiciones exigidas por
el articulo 4 del Real Decreto de esta fecha. 2.° Que cumpla o pueda cumplir con el objeto
de su institucién o con el que tuvo desde tiempo inmemorial. 3.° Que se mantenga princi-
palmente con el producto de sus bienes propios, sin ser socorrida por necesidad con fondos
del Gobierno, de la Provincia o del Municipio, ni con repartos o arbitrios forzosos».

Al respecto, puede verse el andlisis detallado sobre las concordancias y lagunas en
las legislaciones autonémicas con respecto al articulado que contiene la ley estatal en BADE-
NES GASSET, R., El ordenamiento legal de las fundaciones, Barcelona, 1996, pp. 14 a 25.

4 El 2 de julio de 1996 se aprob6 para la Comunidad Foral de Navarra una ley foral
especifica sobre medidas tributarias aplicables a las fundaciones, con el fin de unificar los
requisitos que las fundaciones debian cumplir para beneficiarse del régimen fiscal estable-
cido por la Ley 30/1994.
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regula tanto Ia forma de constitucién como la dotacién de la fundacion.
Se permite constituir fundaciones a cualquier persona por actos inter vivos
0 mortis causa, en cuyo caso el fundador podra ordenar los estatutos al
primer patronato o a otras personas. La dotaci6n se podra llevar a efecto,
bien en el propio acto fundacional, bien delegando la asignacién de bie-
nes en otras personas°>.

En segundo lugar, la Ley 1/1982, de 3 de marzo, de regulacién de
las fundaciones privadas catalanas ®, contempla de forma m4s detalla-
da la dotacién en sus articulos 3 y 4, en los que establece la forma de
realizar la dotacién, que podré consistir en cualquier tipo de bienes,
asi como la posibilidad de aumentarla en un momento posterior, no
considerdndose como dotacién el mero propésito de recaudar dona-
tivos ’.

También la Ley 7/1983, de 22 de junio, del régimen de las fundacio-
nes de interés gallego ® se ocupa, en su articulo 7, tanto de la aportacién
del patrimonio a la fundacién como de su enajenacién, afirmando ademas

5 Dispone la Ley 44 de la Compilacién navarra: «Por actos inter vivos o mortis

causa, cualquier persona puede crear en Navarra, sin necesidad de aprobacién administra-
tiva, Fundaciones de caridad, fomento o de otro interés social evidente, siempre que el
fundador exprese su voluntad de conferir personalidad juridica a la fundacién, al determi-
nar su fin y asignarle un patrimonio, que podr4 consistir en bienes o derechos de cualquier
clase.

La Fundacién por acto inter vivos debe hacerse en escritura piblica, en la que consten
los estatutos que determinen el nombramiento, renovacién, funcionamiento y atribuciones
del Patronato.

En las Fundaciones por acto mortis causa, el fundador puede ordenar por el mismo los
estatutos o encomendar su ordenacién, total o parcialmente, al primer Patronato o a otras
personas. Igualmente puede dotar de bienes a la Fundacién, ya en el propio acto fundacio-
nal, ya en acto separado, ya delegando en otras personas la asignaci6n de bienes, a titulo
universal o singular.»

6 LalLey21/1985, de 8 de noviembre, de la Generalitat Catalana, modificé sus articu-
los 11.6y13.1y2.

7 Articulo 3.1. La aportaci6n del patrimonio fundacional debe realizarse por cesi6én
gratuita entre vivos o por sucesién por causa de muerte, y puede consistir en bienes y dere-
chos de cualquier tipo.

2. La dotacién inicial puede ser aumentada m4s adelante por los fundadores o por
terceras personas. Las fundaciones pueden recibir donativos destinados a la realizacién de
las finalidades fundacionales.

3. La dotacién de una fundacién no puede consistir sélo en el propésito de recaudar
donativos, aunque sean cuotas o subvenciones periédicas, excepto que la continuidad de
estos fuera plenamente garantizada en una cuantia suficiente para cumplir las finalidades
fundacionales.

Articulo 4.1. Los bienes que constituyen la dotacién de una fundacién pueden ser
destinados con carécter permanente al cumplimiento directo de las finalidades fundaciona-
les en forma de inmuebles, instalaciones o bienes de naturaleza mueble, adecuados para
este complimiento. Estos bienes sélo pueden ser enajenados a titulo oneroso y en las con-
diciones establecidas por los fundadores excepto si el protectorado lo dispusiera de otra
forma para un determinado supuesto.

2. Elresto de la dotacién debe ser invertida normalmente en bienes fructiferos,
los cuales sélo podrén ser enajenados para reinvertir el precio que se obtenga de ellos
en la adquisicién de otros bienes fructiferos, que quedaran subrogados en lugar de los
enajenados.

8 Modificada por Ley 11/1991, de 8 de noviembre.
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la necesidad de existencia de una dotacién inicial suficiente, sin perjuicio
de su posible aumento posterior°.

Con posterioridad se dict6 la Ley 1/1990, de 29 de enero, sobre normas
reguladoras de las fundaciones canarias, que en sus articulos 7 y 14 regula
la forma de realizar la dotacién, asi como su composicién, debiendo estar
constituida en todo caso por bienes y derechos de contenido patrimonial.
Requisito de la dotacién es su suficiencia, recogiéndose también un régi-
men especial de enajenaci6n de los bienes integrantes de la misma 0.

Finalmente, la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais
Vasco regula en su articulo 9 la dotacién patrimonial, que podré consistir en
bienes y derechos de cualquier clase, debiendo ser suficientes para desarro-
llar el primer programa de actuacién. La Ley vasca de fundaciones reconoce
igualmente la posibilidad de dotacién sucesiva y permite considerar como
dotacién las aportaciones de terceros, siempre que estuvieran garantizadas ''.

9 Articulo 7.1. La aportacién del patrimonio fundacional debe realizarse por cesién
gratuita entre vivos o por sucesién por causa de muerte, y puede consistir en bienes y dere-
chos de cualquier tipo.

2. LaFundacién no puede constituirse sin una dotacién inicial, aunque se exprese en
los Estatutos el compromiso de dotacién sucesiva periédica a cargo del fundador o de ter-
ceras personas.

3. La dotacién inicial suficiente para el cumplimiento de sus fines, podré ser incre-
mentada posteriormente por el fundador o terceras personas.

4. Los modos y las cargas que graven los bienes aportados no pueden absorber su
valor. Tampoco pueden significar unos gastos anuales que impidan el destino de una parte
de las rentas a los fines fundacionales, salvo que el Protectorado autorice la aportacién
atendiendo al interés de la Fundacién.

5. Alarealizacién de la finalidad fundacional debe ser destinado, cuando menos,
el 80 por 100 de las rentas que obtenga la Fundaci6n y de los otros ingresos que no formen
parte de la dotaci6n de la Fundaci6n.

10 Articulo7.1. La dotacién patrimonial debe realizarse por actos infer vivos o de Glti-
ma voluntad, y consistird en bienes y derechos de contenido patrimonial o econémico.

2. Toda fundacién debe constituirse con una dotacién patrimonial suficiente para el
cumplimiento de sus fines, con independencia de su incremento en virtud de aportaciones
sucesivas a cargo del fundador o de terceras personas.

3. Los gravdmenes que recaigan sobre la dotacién patrimonial no podrén en ningiin
caso absorber su valor, ni representar unos gastos anuales que impidan el alcance de la
finalidad fundacional en los términos previstos en la presente Ley. Excepcionalmente, el
Protectorado podré autorizar cargas de esta naturaleza en consideracién del interés general
fundacional.

Articulo 14.1. Los bienes integrantes de la dotacién patrimonial de la fundacién
deben ser destinados de modo permanente a la satisfaccién de los fines fundacionales.

2. Los bienes dotacionales podréan ser enajenados, pero exclusivamente al objeto de
su reinversién en bienes de igual naturaleza. La enajenaci6n se realizard siempre a titulo
oneroso, segiin y conforme lo dispuesto en los estatutos fundacionales, o, en su defecto,
por lo que sefialare el Protectorado para cada supuesto.

1" Articulo 9. Dotacién patrimonial. 1. La dotaci6n patrimonial podr4 consistir
en bienes y derechos de cualquier tipo, que habrén de ser suficientes para el desarrollo del
primer programa de actuacién, que deber4 constar en la escritura fundacional junto con un
estudio econémico que acredite la viabilidad del mismo utilizando exclusivamente dichos
recursos.

2. La aportacién de la dotacién patrimonial podrd hacerse en forma sucesiva, en
cuyo caso el desembolso inicial no seré inferior al 30 por 100 del total previsto por la
voluntad fundacional, debiéndose aportar el resto en un plazo de cinco afios contados desde
el otorgamiento de la escritura piiblica de constitucién. No obstante, cuando se trate de
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Por tanto, en todas las normas autonémicas citadas se hace referencia
a la dotacién y al patrimonio fundacional, si bien en algunas de ellas con
algunas divergencias respecto de la legislacién estatal, que iremos sefia-
lando a lo largo del presente estudio.

No obstante, también con posterioridad se han dictado por algunas
Comunidades Autdnomas leyes sobre fundaciones. En concreto, se trata
de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid, y la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comu-
nidad Valenciana.

La primera de las normas citadas, Ley de Fundaciones de la Comuni-
dad de Madrid, se refiere, en su articulo 5 '%, a la dotacién fundacional. La
norma sigue fielmente el contenido del articulo 10 de la LF de ambito
estatal. La diferencia fundamental entre ambas normas viene establecida
por la posibilidad de que el plazo para aportar la dotacién cuando sea
sucesiva, puede ampliarse a diez afios desde la constitucidén de la funda-
cién, siempre y cuando su desembolso se asegure, desde el momento de la
aportacion, por cualquiera de los medios admitidos en Derecho.

En cuanto a la Ley 8/1998, de Fundaciones de la Comunidad Valen-
ciana, esta norma se ocupa de la dotaci6n en su articulo 11 '3, pudien-
do destacar algunos aspectos de la misma con respecto al articulo 10 de
la LF, a los que iremos haciendo referencia en los diferentes apartados
de nuestro trabajo. En una primera aproximacion conviene destacar que
se establece un parametro para determinar la adecuacién y suficiencia
de la dotacion fundacional, asi como también se determina la forma en

derechos podra ampliarse dicho plazo en funcién de la naturaleza de los mismos, siempre
que se den las garantias necesarias para asegurar su realizacion.

3. Alos efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se podrén considerar como
dotacién las aportaciones comprometidas por terceros, siempre que estuvieren garantiza-
das. En ning\in caso se considerara como tal el mero propésito de recaudar donativos.

12 Articulo 5. Dotacion. 1. La dotaci6n estaré constituida por el conjunto de bie-
nes y derechos de cualquier clase que se afecten por el fundador o fundadores al cumpli-
miento de los fines fundacionales en el momento de la constitucién, asi como los que, con
posterioridad a dicho acto se reciban con tal cardcter, o, en su caso, se afecten como dota-
¢ién por acuerdo del Patronato.

2. La cuantia de la dotacién habr4 de fijarse en pesetas, tanto si consiste en dinero,
como si se tratase de aportaciones no dinerarias. En este segundo caso habran de incluir-
se en la escritura correspondiente los criterios de valoracién aplicados y su adecuada
justificacién.

3. Larealidad de las aportaciones se acreditara ante el Notario actuante.

4. La aportacién de la dotacién podrd realizarse en forma sucesiva, en cuyo caso el
desembolso inicial no serd menor al 25 por 100 de la cuantia establecida. El resto deberd
hacerse efectivo dentro del plazo de cinco afios desde la constitucién de la fundacién, o en
plazo no superior a diez afios si su desembolso se asegura, desde el momento de la aporta-
cién, por cualquiera de los medios admitidos en Derecho.

5. El régimen establecido en el apartado anterior, se aplicard, asimismo, a la dotacién
que consista en aportaciones realizadas por terceros.

13 Articulo 11. Dotacién de la fundacién. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 10 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General, tendrdn,
asimismo, la consideracién legal de dotaci6n los bienes y derechos que durante la existen-
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la cual deberdn acreditarse ante el Notario autorizante las aportaciones
no dinerarias.

Se ha de tener en cuenta, por otra parte, que la aplicacién del articu-
lo 10.1.°, de la LF ser4 supletoria en estos territorios con competencia en
materia de Derecho Civil, Foral o especial, siendo de comtn aplicacién a
las demés fundaciones por efecto de lo previsto en el articulo 149.1.8.2 de
la CE, incluso a aquellas cuya competencia corresponda, de acuerdo con
los respectivos Estatutos de Autonomia, a las Comunidades Auténomas 14,

Del mismo modo, la legislacion de otros paises de nuestro entorno
contempla la dotacién como elemento esencial de la fundacién. El Cédi-
go Civil suizo, en el articulo 80 '°, requiere para la constitucién de una

cia de la fundacién se afecten por el fundador o el patronato con cardcter permanente a los
fines fundacionales.

La promesa de aportaciones econémicas s6lo podré4 hacerse con el caracter de dotacién
cuando estuvieran garantizadas por cualquiera de los medios admitidos en derecho. En nin-
glin caso se podra considerar como dotacién el mero propésito de recaudar donativos, aun-
que sean cuotas o subvenciones periédicas o cualesquiera otros ingresos a titulo gratuito.

2. Ladotacién debera consignarse, ya sea dineraria o no dineraria, en la moneda de
curso legal en Espaiia, y deberé ser adecuada y suficiente para con sus rendimientos finan-
ciar al menos el 50 por 100 de los gastos previstos en el primer programa de actuacién de
la fundacién, lo que deber4 acreditarse con un estudio econémico de viabilidad.

3. Las aportaciones dinerarias a la dotacién se justificardn al notario autorizante de la
escritura de constitucién, o si la aportacién con caricter dotacional fuera posterior, al patro-
nato, que lo pondréa en conocimiento del Registro de Fundaciones, y se justificard, en
ambos casos, mediante certificacién acreditativa de la entidad de crédito de hallarse depo-
sitadas en la misma a nombre de la Fundacién en constitucién o constituida.

4. Las aportaciones no dinerarias, cualquiera que sea su clase y naturaleza, deberdn
ser efectuadas por los aportantes en la escritura de constitucién o de aportaci6n a la dota-
cién, donde figurardn debidamente resefiadas, y su valor se acreditara al notario autorizan-
te de la forma siguiente:

a) Tratandose de bienes muebles o inmuebles mediante certificacién por titulado com-
petente bajo su responsabilidad, salvo lo dispuesto en los dos apartados b) y ¢} siguientes.

b) Si fueran valores cotizados en mercado secundario oficial mediante certificacién
de 1a bolsa donde se cotizaran referida al quinto dia anterior a la constitucién de la funda-
cién o de la escritura de aportacién.

¢) Si se tratase de valores no cotizados en mercado secundario, o participaciones en
sociedades mercantiles, mediante certificacién del 6rgano de administracién de la entidad
a que correspondan dichos bienes acreditativa de su valor te6rico contable con arreglo a su
dltimo balance.

Dichos documentos se incorporaran originales a la escritura publica.

5. Laaportaci6n de la dotacién inicial podr4 hacerse de forma sucesiva, en cuyo caso
el desembolso habré de ser como minimo del 25 por 100 de la misma; el resto se desem-
bolsaré en un plazo no superior a cinco afios contados desde el otorgamiento de la escritura
de la fundacion, en las fechas que determine el patronato. Para acreditar la realidad y valo-
racién de las aportaciones se estard a lo establecido en los apartados 3 y 4 de este articulo.

14 El texto de la Disposici6n final primera, 2, b) de la Ley de Fundaciones es del
siguiente tenor: «Los articulos 6.2, 3 y 4; 7.3; 8; 9; 10.1; 11; 12.2; 15; 16.2; 17.1; 20.1;
27.1,2y 3;282;30.1,2 y 3;32.1 y 2 serdn de aplicacién general al amparo de lo previsto
en el articulo 149.1.8.* de la Constitucién a todas las fundaciones incluso a aquellas cuya
competencia corresponda, de acuerdo con lo previsto en sus respectivos Estatutos de Auto-
nomia, a las Comunidades Aut6nomas. No obstante, todos estos articulos serdn tinicamen-
te de aplicacién supletoria en las Comunidades Auténomas con competencia en materia de
Derecho civil, foral o especial».

15 Articulo 80: «Zur Errichtung einer Stiftung bedarf es der Widmung eines Vermo-
gens fiir einen besonderen Zweck».
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fundacién la necesaria afectacién de un patrimonio a un fin (acto de
dotacién). En el mismo sentido, el articulo 16 del Cédigo Civil italiano
exige que en el acto constitutivo y en los estatutos de la fundacién se
contengan la denominacién del ente, la indicacién del objeto, del patri-
monio y de la sede, asi como las normas sobre organizacién y adminis-
tracién. Igualmente, cuando se trate de fundaciones, exige el Cédigo
Civil italiano que se expresen los criterios y la modalidad de obtencién
de las rentas 'S

También el Cédigo Civil portugués requiere en su articulo 186!7 la
expresion en el acto de constitucién del fin de la fundacién y de los bienes
a ella destinados. La Ley belga de 27 de junio de 1921 sobre asociaciones
sin fin de lucro y establecimientos de utilidad piblica, reconoce en su
articulo 27 '8 la posibilidad de que toda persona, previa autorizacién del
gobierno, pueda afectar todos o parte de sus bienes a la creacion de un
establecimiento de utilidad piblica.

Por otra parte, la Ley francesa de 23 de julio de 1987, sobre el
mecenazgo, en la que se establece el estatuto juridico de las fundacio-
nes y las reconoce como entidades de utilidad piblica, define en su
articulo 18 a la fundacién como acto por el cual una o varias personas
fisicas o juridicas disponen la afectacién irrevocable de bienes, dere-
chos o recursos, a la realizacién de una obra de interés general y sin fin
de lucro .

Por dltimo, en el ordenamiento juridico alemén se regulan las funda-
ciones en los §§ 80 a 88 del BGB, haciendo referencia, ensu § 82 ala
obligacién, caso de aprobarse la fundacién por las autoridades gubernati-
vas, de aportar el fundador el patrimonio ofrecido en el negocio fundacio-
nal, entendiéndose transmitidos los derechos para cuya transmisién baste

16 Dispone el articulo 16 del Cédigo Civil italiano, bajo la ribrica Atto costitutive e
statuto. Modificazioni: «L’atto costitutivo ¢ lo statuto devono contenere la denominazione
dell’ente, I’indicazione dello scopo, del patrimonio e della sede, nonché le norme sull’ ordi-
namento e sulla amministrazione. Devono anche determinare, ... quando trattasi di fonda-
zioni, i criteri e le modalita di erogazione delle rendite.

L’atto costitutivo e lo statuto possono inoltre contenere le norme relative alla estinzio-
ne dell’ente, e alla devoluzione del patrimonio, e, per le fondazioni, anche quelle relative
alla loro trasformazione.

Le modificazioni dell’atto costitutivo e dello statuto devono essere approvate
dall’autoritd governativa nelle forme indicate nell’art. 12». El dltimo parrafo del precep-
to resulta de aplicacién dnicamente a las asociaciones, ya que se establece un régimen
particular para la modificacién de las fundaciones en los articulos 26 y 28 del Cédigo
Civil italiano.

17 Articulo 186 del Cédigo Civil portugués: «No acto de institui¢do deve o instituidor
indicar o fim da fundag@o e especificar os bens que lhe sao destinados».

13 Dispone literalmente el precepto: «Toute personne pent moyennant 1’approbation
du Governement, affecter per acte authentique ou per testament olographe tout ou partie de
ses biens a la creation d’un établissement d’utilité publique».

19 El articulo 18 de la Ley francesa sobre mecenazgo define literalmente la fundacién
como «acte per laquel une ou plusieurs personnes physiques ou morales decident I’affecta-
tion irrévocable de biens, droits ou ressources a la realisation d’une ouvre d’interét general
et a but non lucratif». En Francia cuentan igualmente con una ley sobre fundaciones empre-
sa, concretamente se trata de la Ley de 4 de julio de 1990.
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la cesién con la mera aprobacién de la fundaci6n, en tanto no se deduzca
del contrato fundacional ser otra la voluntad del fundador %°.

3. TRAMITACION PARLAMENTARIA Y DESARROLLO REGLA-
MENTARIO DEL PRECEPTO

La tramitacién parlamentaria del precepto transcurrié sin grandes
variaciones respecto del texto del Proyecto de Ley remitido al Congreso.
Ademas de pequeiios retoques de estilo en los parrafos 1.° y 4.°, inica-
mente se produjeron dos modificaciones sustanciales.

La primera de ellas tuvo lugar por el planteamiento en el Congreso y
el Senado de varias enmiendas que, o bien reclamaban una cantidad mini-
ma para poder constituir una fundacién ?!, o bien propugnaban la desapa-
ricién de la valoracién por el Protectorado de la suficiencia de la dota-
cién 22, inclindndose otros incluso por la sustitucién del término
«suficiente» por el de «adecuada» ?* a la hora de valorar la dotacién. La
opcidn que se mantuvo no fue ninguna de las propuestas, sino que se opté
por no incluir una cantidad minima, debido a la gran variedad de fines de
interés general que las fundaciones pueden perseguir. Se mantuvo el con-
trol del Protectorado sobre la suficiencia de la dotacién y se incluyé a su
vez, junto al criterio de la suficiencia, el matiz de la adecuacién de la
dotacién a los fines fundacionales.

La segunda modificacion fue consecuencia de una enmienda plantea-
da en el Senado por el Grupo Parlamentario de CiU, concretamente la
enmienda nimero 90, en la cual se propuso la adicién de un segundo
parrafo al apartado 2 del articulo 10, con el texto que se mantiene en la
Ley %4, si bien con la tnica diferencia de haberse sustituido en el texto
definitivo el término 6rgano de gobierno por el de Patronato.

20§ 82 BGB: «[Ubergang des Stiftungsvermogens] 1 Wird die Stiftung genehmigt,
so ist der Stifter verpflichtet, das in dem Stiftungsgeschifte zugesicherte Vermogen auf die
Stiftung zu iibertragen. 2 Rechte, zu deren Ubertragung der Abtretungsvertrag geniigt,
gehen mit der Genehmigung auf die Stiftung iiber, sofern nicht aus dem Stiftungsgeschifte
sich ein anderer Wille des Stifters ergibt».

21 Enmienda al Senado nimero 17, del Grupo Parlamentario Vasco, que exigia un
minimo de diez millones de pesetas

22 Enmiendas al Congreso nimero 196, del Grupo Parlamentario de Coalicién Cana-
ria y nimero 266 del Grupo Parlamentario Popular, en la que considera que el requisito de
la suficiencia se excluye por la determinacién en el parrafo 4.° del propio articulo 10 de
que se considerardn como dotacién el compromiso de aportaciones de terceros, siempre
que estén garantizadas.

Enmiendas al Senado nimero 51, del Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria y
niimero 166 del Grupo Parlamentario Popular.

23 Enmienda al Congreso nimero 95, presentada por el Diputado Miquel Roca i Jun-
yent, del Grupo Parlamentario Convergéncia i Unié.

24 El Grupo Parlamentario proponente de la enmienda justific6 la misma por la pro-
pia configuracién juridica de fundacién en el Proyecto, pues en €l se partia de 1a misma
como capital productor de rendimientos, lo que ademés se derivaba del contenido de los
articulos 25.1 y 42.1 b) de la Ley. La adicién de este parrafo fue solicitada también por el
Grupo Parlamentario Popular en el Senado, enmienda nimero 167.
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El desarrollo reglamentario de la Ley se ha llevado a cabo por el Real
Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el reglamento
de las fundaciones de competencia estatal. En concreto, en su articulo 3 %
se regula la dotacidon fundacional, precepto al cual haremos referencia al
hilo de nuestro estudio.

I. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA DOTACION

1. CONCEPTO Y CARACTERES DEL NEGOCIO JURIDICO FUN-
DACIONAL.

Define el articulo 1.1.°, de la Ley las fundaciones como «organizacio-
nes 2 constituidas sin 4nimo de lucro que, por voluntad de sus creadores,
tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién de fines
de interés general» ?7.

% Dispone dicho precepto: «1. El Protectorado comprobara que la dotacién sea ade-
cuada y suficiente para el cuamplimiento de los fines fundacionales.

2. Alos efectos previstos en el apartado anterior, el Patronato identificard con preci-
si6n los bienes y derechos integrantes de la dotacién fundacional. Si la dotacién consistiera
en dinero, su cuantia se fijard en pesetas. Las aportaciones no dinerarias se cuantificardn de
igual forma y se valorardn por el Protectorado con arreglo a las normas reguladoras
de dichas aportaciones a sociedades de responsabilidad limitada.

3. El Protectorado velard en todo momento por la integridad y suficiencia de la dota-
cién de acuerdo con las atribuciones que le confiere la Ley 30/1994, de 24 de noviembre,
de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Inte-
rés General, y el presente Reglamento.

4. Los compromisos de aportaciones de terceros en favor de una fundacién sélo
tendrdn la consideracién de dotacién si estdn garantizados formalmente por cualquiera de
los medios admitidos en Derecho. Las garantias habrdn de quedar descritas en la escritura
fundacional.

5. En el supuesto de enajenacién de bienes o derechos que formen parte de la dota-
cién fundacional, el valor de la contraprestacién habré de integrarse en aquella».

2 La relevancia que el precepto otorga al elemento organizativo es considerada un
gran acierto de la nueva Ley de Fundaciones por TOMAS Y VALIENTE, F., «Estudio prelimi-
nar», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Madrid,
1995, pp. XXXVIII y XXXIX, quien sefiala que las fundaciones ya no son siempre y en
todo momento personas juridicas, pero si «organizaciones» que pueden adquirir personali-
dad juridica por medio de una inscripcion registral de carécter constitutivo y condicionado,
pues podré ser denegada en el supuesto de que los Estatutos o algiin otro elemento de la
escritura de constitucién o, en su caso, de la disposicién testamentaria no se ajustaran a
«las prescripciones de la Ley». En el mismo sentido, PINAR MARaS, J. L., «Comentario al
articulo 1 de la LF», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales, Madrid, 1995, pp. 7y 8.

2 Los conceptos de fundacién contenidos en las normas autonémicas concuerdan bési-
camente con el contenido en el citado articulo 1.1.° de la LF (véanse al respecto art. 2.1.°de la
Ley catalana 1/1982, de 3 de marzo, de fundacions privades catalanes; art. 1.1.° de 1a Ley
gallega 11/1991, de 8 de noviembre, de régimen de las Fundaciones de interés gallego; y
art. 1.2.° de 1a Ley canaria 1/1990, de 29 de enero). La Ley vasca 12/1994, de 17 de junio, de
Fundaciones, al igual que la Ley 1/1998, de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid, no contiene el concepto de fundaci6n, por considerar que se halla ya delimitado por
la doctrina y la jurisprudencia. La misma postura se aprecia en las Leyes 44 a 47 de la Com-
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La mayoria de la doctrina mantiene un concepto tradicional de funda-
cién, en el cual se destaca la destinacién de un patrimonio a un fin deter-
minado 2. Sin embargo, en la actualidad se propugna una necesaria evo-
lucién de dicho concepto —ya al menos insinuada en la definicién
proporcionada por el precepto antes citado, que alude al elemento organi-
zativo—, ya que en numerosas ocasiones otras fundaciones, cuya estructu-
ra y funcién no responden al esquema tradicional de las fundaciones-
patrimonio, pueden resultar mucho mas adecuadas para servir a los fines
de interés general perseguidos por dichas entidades .

En este precepto se hace ya referencia al negocio fundacional, enten-
dido como «negocio dirigido a la constitucion de una fundacién y que se
lleva a cabo esencialmente mediante la afectacién de un conjunto de bie-
nes a un fin determinado, que ha de ser de interés piiblico» *°.

pilacién del Derecho Civil foral o Fuero Nuevo de Navarra, aunque la Ley Foral na-
varra 10/1996, de 2 de julio, de régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de
patrocinio, contiene en su Exposicién de Motivos un concepto de fundacién que después es
desarrollado en el articulo 2 de la propia Ley citada. Un sistema parecido a este tltimo pare-
ce haber sido adoptado por la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comuni-
dad Valenciana, en cuya Exposicién de Motivos, si bien no se contempla expresamente una
nocién técnica de fundaci6n, se hace referencia, de forma expresa, a que en dicha Ley «las
fundaciones se sitian y entienden no en la alternativa entre administracién o sociedad, sino
més bien como instrumento privado, surgido en la esfera de la libertad, para cumplir con pro-
teccién de la administracién fines a los que esta por si sola no puede atender y que encajan en
el 4mbito de la funcién social de la propiedad».

28 Asi, para DiEz-PIcAZoO, L., Sistema de Derecho Civil, I, Introduccién. Derecho de
la persona. Autonomia privada. Persona juridica, 9.* ed., Madrid, 1997, p. 627, la funda-
cién es «una organizacién creada libremente, con un patrimonio propio y distinto del de su
fundador, destinado por voluntad de éste a la consecucién de fines de interés general»;
LACRUZ BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, I, Parte general del Derecho Civil,
vol. 2.%, Personas, Barcelona, 1990, p. 298, la define como «una persona juridica privada
que el ordenamiento reconoce cuando un sujeto de derecho (o varios), el fundador, dispone
para el futuro el destino de unos bienes al servicio permanente de una finalidad de interés
general»; PuIG I FERRIOL considera a las fundaciones como personas juridicas con un sus-
trato que se «centra en un patrimonio o una masa de bienes adscritos al cumplimiento de
determinadas finalidades de interés general» (PUIG 1 FERRIOL, L. y Roca 1 TRias, E., Insti-
tucions del Dret Civil de Catalunya, I, Part General. Obligacions i contractes. Drets reals,
4. ed., Valencia, 1993, p. 121); CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario del articulo 35», en
Comentario del Cédigo Civil, dirigido por PAz-ARES RODRIGUEZ, DiEZ-PicAZO Y PONCE DE
LEON, BERCOVITZ Y SALVADOR CODERCH, Madrid, 1991, p. 238, seiiala que «se llama fun-
dacién a la persona que nace cuando se destina un conjunto de bienes a la realizacién de un
interés general».

29 SALVADOR CODERCH, P. y SEUBA TORREBLANCA, J. C., «Fundaciones, interés gene-
ral y titulos de aportaci6én (I)», La Ley, 28 de enero de 1998, p. 3, con cita de FERRER I
RiBA, J., Les finalitats fundacionals: la seva estructura, compliment i modificacié.

30 CAFFARENA LAPORTA, 1., El régimen juridico de las fundaciones: Estudio para su
reforma. Madrid, 1992, p. 41. En la actualidad, esta definicién dada por Caffarena, debe
ser objeto de una matizacidn, puesto que como bien sefiala TOMAS Y VALIENTE, F., «Estu-
dio preliminar, op. cit., p. XXX, «no es indiferente sustituir, como hizo el constituyente,
la expresién «interés piiblico» det articulo 35 del Cédigo Civil, por la de «interés general»
atribuida a los fines propios de las fundaciones», ya que como afirmé el Tribunal Consti-
tucional en Sentencia 18/1984 «es propio del Estado social de Derecho la existencia de
entes de carécter social, no piiblico, que cumplen fines de relevancia constitucional o de
interés general». Lo piblico es lo que hace referencia a la esfera de los poderes estatales,
en tanto lo general es lo que interesa a la gran masa de ciudadanos, de ahi la importancia
de 1a nocién empleada por la Constitucién Espaiiola y por la Ley de Fundaciones de 4mbi-
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El negocio fundacional es un acto unilateral y no recepticio 3!, un
«acto de disposicién, consistente en la destinacién de los bienes al fin,
que juridicamente comporta la transmisién de los bienes a la persona juri-
dica fundacional, que deviene propietaria de ellos una vez constituida. Es
también un acto gratuito, que supone un desplazamiento patrimonial uni-
lateral sin contraprestacién» 2.

Ha sido objeto de discusiones en la doctrina si dicho acto de dotacién y
la creacién de la persona juridica fundacién constituyen dos actos juridicos
independientes, aun cuando se recojan en un Unico documento. Esta doc-
trina continda siendo mayoritaria en pafses como Alemania o Italia, donde
tanto la jurisprudencia como la mayor parte de la doctrina estiman que
acto de dotacién y de creacién de la persona juridica son independientes,
aun cuando se recojan, como se ha indicado, en un mismo documento 33,

to estatal, en opini6n del citado ToMAs Y VALIENTE. En relacién con las diferentes nocio-
nes de interés general, interés publico, interés particular y 4nimo de lucro, SALVADOR
CODERCH, P. y SEUBA TORREBLANCA, J. C., «Fundaciones, interés general y titulos de
aportacién (I)», op. cit., pp. 4 a 6.

Por otra parte, VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma de empresa, Vallado-
lid, 1969, p. 266, define el negocio fundacional como «una manifestacién de voluntad,
unilateral, no recepticia, sujeta o no a determinadas formalidades, segiin los casos, e irre-
vocable una vez que ha producido sus efectos, dirigida a la creacién del ente fundacional,
por el que se determina el fin de este —que debe ser de interés piiblico— su organizacién y
régimen juridico, y se ponen a su disposicién determinados bienes o derechos de caracter
patrimonial». En el mismo sentido, ALBALADEIO GARCfA, M., «La persona juridica (1)»,
RDN, 1960, p. 41.

31" El carécter no recepticio del negocio fundacional es reconocido igualmente por
DiEz-PicAZo PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil,
vol. I, Madrid, 1990, p. 663, y por VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma...,
op. cit., p. 267.

32 CaPpiLLA RONCERO, F., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
Tomo I, vol. 3, «Articulos 17 a 41 del Cédigo Civil», dirigidos por ALBALADEIO GARCIA Y
DfAZ ALABART, Madrid, 1993, p. 906.

33 En este sentido, en la doctrina italiana, RESCIGNO, P., Voz «Fondazione (diritto
civile)», en Enciclopedia del Diritto, vol. XVII, Milano, 1968, pp. 790 ss.; NicoL6, R.,
«Negozio di fondazione. Istituzione di erede», Rivista di Diritto Civile, 1941, pp. 386 ss.
Como excepcidn a esta postura, manteniendo 1a unidad del negocio fundacional, pueden
verse GALGANO, F., «Delle persone giuridiche» (Disposizioni generali delle associazioni e
delle fondazioni). Arts. 11-35 nel Commentario al Codice Civile, a cura di SCIALOJA e
BRANCA, libro I, Delle persone e della famiglia, Bologna-Roma, 1969, pp. 164 ss.; también
PUGLIATTI, S., Gli istituti del diritto civile, vol. 1, Milano, 1943, p. 114; y DE Curis, A.,
«Fondazione costituita con testamento e succesione a causa di morte», Rivista di diritto
civile, 1986, I1, pp. 297 ss.

En nuestro Derecho, resulta mds adecuado mantener la unidad del negocio fundacio-
nal, aportando a dicha posicién VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma...,
op. cit., pp. 268-269, las siguientes justificaciones: si se aceptara el negocio fundacional
como integrado por dos negocios independientes, que normalmente van unidos, pero que
pueden tener lugar por separado, se adoptaria «una visién deformada de la persona juridica
fundacional, que la considera como algo subsistente por si mismo, desconociendo su cardc-
ter instrumental, que consiste precisamente. .. en servir de instrumento para lograr la vin-
culacién permanente de un patrimonio a un fin, por lo que no se puede dar la creacién de
aquella, sin que se le atribuyan los medios patrimoniales necesarios para el logro del
mismo... Por otra parte, dado el caricter marcadamente patrimonialista de la fundacién en
nuestro Derecho, es m4s conforme a él la doctrina que considera el negocio fundacional en
su doble aspecto como un negocio juridico dnico». Defendiendo la unidad del negocio
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Al respecto parece que no debe hablarse hoy de separacién entre la
creaci6n de la persona juridica fundacién y el acto de destinacién de bie-
nes a los fines que persigue. La fundacién adquiere personalidad por el
hecho de su constitucién conforme a la ley, contemplédndose como requi-
sito esencial para ello la atribucién de bienes suficientes para el in'cio y
desarrollo de las actividades fundacionales. El patrimonio, como elemen-
to esencial de la fundacién 34y, con él, la dotaci6n, entendida no ya como
acto sino como conjunto de bienes afectos de forma permanente y durade-
ra al desarrollo de los fines generales que constituyen el objeto de la fun-
dacién, aparecen de este modo intimamente ligados a la creacién de la
persona juridica, razén por la cual ha de mantenerse la unidad del negocio
juridico fundacional.

2. DELIMITACION RESPECTO DE FIGURAS AFINES

Dados los mencionados caracteres del negocio fundacional y las
numerosas lagunas que en su regulacion existian conforme a la legisla-
¢ién anterior a la nueva Ley de Fundaciones, se planteaba la doctrina la
posibilidad de aplicar al acto de dotacién como atribucién del patrimonio
inicial de la fundacién, normas propias de otros negocios de liberalidad.
En concreto, consideraba la doctrina aplicables analégicamente las nor-
mas relativas a la forma en las donaciones **. En la actualidad, dicho pro-

juridico fundacional afirma también CAFFARENA LAPORTA, J., El régimen juridico de las
fundaciones..., op. cit., p. 44, que «no creemos que quepa hoy hablar de dos negocios, el
fundacional y el de dotacién, el primero dirigido a crear la fundacién y el segundo destina-
do a dotar a ésta de un patrimonio. Si la personificacién de la fundacién no es sino un ins-
trumento técnico para destinar un conjunto de bienes a un determinado fin, s6lo a través de
un conceptualismo dificilmente justificable podemos llegar a separar la dotacién de la cre-
acion de la fundacién. Si el patrimonio constituye un elemento esencial de la fundacién, la
consecuencia 1égica es la necesaria unién entre la dotaci6n y la creacién del ente y, por
tanto, la unicidad del negocio fundacional». En el mismo sentido, NART, 1., «La funda-
cién», RDP, 1951, p. 495; ALBALADEIO GARCIA, M., «La persona juridica», op. cit., p. 50;
DfEz-Picazo PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil,
vol. I, op. cit., p. 663; LOPEZ JACOISTE, J. J., «La fundacién y su estructura a la luz de sus
nuevas funciones», RDP, 1985, pp. 597 ss.; y CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al
articulo 7 de la LF», en AA.VV,, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales, Madrid, 1995, p. 59.

Nuestro Tribunal Supremo parece continuar defendiendo la postura contraria, si bien
se ha referido a la cuestién como obiter dicta, en Sentencias de 9 de febrero de 1948
[RJ 1948, 275] y 22 de marzo de 1983 [RJ 1983, 1607].

3 En este sentido, VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma..., op. cit., p. 38,
afirma que «aunque el patrimonio no fuera necesario como elemento conceptual de la
fundacién, en cuanto persona juridica, serfa necesario como medio para que en la realidad
préctica la fundacién desarrolle su actividad y realice el fin querido por el fundador. Para
esto no basta, efectivamente, con la mera capacidad patrimonial de la fundacién, sino que
se precisa una dotacién patrimonial efectiva o, al menos, una fundada expectativa de adqui-
rirla». Véase en idéntico sentido, CAPILLA RONCERO, F., «Comentario a los articulos 37
y 38 del Cédigo Civil», op. cit., p. 871.

35 En este sentido, CAMY CANETE, B., «Fundaciones, breve idea de su normacién
legal», RDP, 1974, p. 984.
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blema ha desaparecido, por cuanto el articulo 7.2.°, de la LF exige la

forma escrita en la constitucién inter vivos 3¢,

Parte de la doctrina ha asimilado la eficacia traslativa del acto de dota-
cién con la propia de la donacién, entendida como modo de adquirir segiin
el articulo 609.1.°, del Cédigo Civil. Sin embargo, se pueden apuntar dife-
rencias entre ambas instituciones, como son, en primer lugar, que los des-
tinatarios de la liberalidad del fundador son personas indeterminadas, y
que en la dotacidn el efecto dispositivo se basa en la sola voluntad del o
los fundadores, que no puede, por lo tanto, tener naturaleza recepticia ¥/,

36 El articulo 7.2.° de la Ley de Fundaciones, que exige la constitucién inter vivos en
escritura piblica, se ha considerado por la Disposicién Final Primera de la propia ley como
norma bésica, y, por lo tanto, aplicable a todos los territorios autonémicos, aun cuando
tuvieran competencias en derecho foral propio. Sin embargo, no se considera norma basica
el parrafo siguiente, que para la constitucién mortis causa exige la forma testamentaria. Ello
hubiera entrado en contradiccién con las regulaciones forales sobre sucesién contractual.

Las Leyes autonémicas recogen igualmente la escritura piblica como forma obligato-
ria del negocio fundacional inter vivos. En este sentido, la Ley canaria, si bien en su articu-
lo 2.3.° sefiala que la voluntad fundacional podrd manifestarse en cualquier forma idénea
para producir efectos juridicos, se refiere en el articulo 5 al contenido de la escritura piibli-
ca de la carta fundacional. También exigen la escritura piblica el articulo 6 de la Ley de
Fundaciones catalanas, el articulo 5.1.° de la Ley de Fundaciones del Pafs Vasco, que la
exige tanto en la constitucion inter vivos como mortis causa, al igual que los articulos 7y 8
de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid y los articulos 4 y 8 de la Ley de
Fundaciones de la Comunidad Valenciana, el articulo 4.1.° de la Ley de Fundaciones de
interés gallego y la Ley 44 de la Compilacién del Derecho Civil de Navarra.

3 "PuiG FERRIOL, L., «El patrimonio fundacional en la Ley de Fundaciones catala-
nas», en ADC, 1983, pp. 1650 y 1651. DE CASTRO Y BrAvO, F., La persona juridica,
2.* reimpr., Madrid, 1991, p. 297, distingue igualmente las figuras de la dotacién y la dona-
cién, porque en la primera existe «una conexién sustantiva con el destino de servir al fin
para e! que la fundacién se ha creado; y también, en que no hay lugar para la aceptacién
dado su cardcter de interés publico, reconocido por la ley».

Defiende la aplicacién analégica de las normas reguladoras de la donacién Coso GAL-
VEZ, P., «Comentario al articulo 10 de la Ley de Fundaciones», en AA.VV., Comentarios a
la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Madrid, 1995, p. 88.

Creemos que realiza un juicio certero VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como
forma..., op. cit., p. 273, al considerar la dotacién de la fundacién como una atribucién
patrimonial gratuita sui generis, afirmando ademds que «las concretas modalidades de atri-
bucién patrimonial gratuita pueden ser diversas, segin los casos y de acuerdo con la volun-
tad del fundador, supuesto el cumplimiento de los requisitos exigidos en cada caso para
que dicha voluntad tenga efectividad». En el mismo sentido, CAFFARENA LAPORTA, J., El
régimen juridico de las fundaciones..., op. cit., p. 85, si bien reconoce la posibilidad de
aplicar a la dotacién normas relativas a la donacién, la considera como aspecto patrimonial
del negocio sui generis que constituye el negocio fundacional. Como afirma este autor, «la
dotacién hace del negocio fundacional un negocio gratuito, pero siendo también unilateral
no cabe que sea confundido, cuando se realiza en acto inter vivos, con la donacién en la
que se exige la aceptacién del destinatario». LOPEZ JACOISTE, J. J., «La fundacién y su
estructura a la luz de sus nuevas funciones», op. cit., p. 582, resalta las diferencias existen-
tes entre fundacién y donacién: «tanto la donacién como la fundacién entrafian una libera-
lidad, esto es, una transmisién patrimonial gratuita que provoca un enriquecimiento del
destinatario. Pero sus estructuras se diferencian dando lugar a dos figuras tipicas distintas».

Niega también la aplicabilidad de las normas relativas a las donaciones, o a la institucién
de heredero o el legado a la dotacién GALGANO, F., «Delle persone giuridiche», op. cit.,
pp. 166 ss., basando esta postura en la diferente causa existente entre dichos negocios: la
dotacién, «a diferencia de la donacién, de la institucién de heredero o del legado, es una atri-
bucién patrimonial que no tiene en sf una propia causa sino que la encuentra en el negocio de
la fundacién; es mds que un negocio juridico auténomo el elemento integrante de un tipo
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en tanto la donacidn sélo existe desde el momento en que el destinatario
de la misma acepta.

En el mismo sentido, cuando nos encontramos ante una disposicién mor-
tis causa del fundador, la doctrina ha defendido la aplicacién de normas rela-
tivas a la herencia o a la institucidn de legados para resolver los problemas
planteados por este acto de destinacién de bienes, aun cuando no se pueda
considerar a la propia fundacién como heredera o legataria del fundador 8.

Pueden reconocerse igualmente ciertas similitudes entre la dotacién y
la aportacién a sociedad, puesto que tanto la atribucién patrimonial del
fundador como las aportaciones de los socios se configuran como ele-
mentos imprescindibles para la consecucién de los fines generales perse-
guidos por la fundacién, en un caso, y del objeto social, en otro *. Sin
embargo, a la hora de interpretar las normas reguladoras de las fundacio-
nes no se ha de olvidar una esencial diferencia existente entre ambas ins-
tituciones, como es la de la gratuidad, en el caso de la dotacién, u onerosi-
dad, en el supuesto de la aportacién a sociedad, del acto realizado.

3. REVOCABILIDAD O IRREVOCABILIDAD DE LA DOTACION

Una importante cuestién que surge al analizar la naturaleza del acto
de dotacién es la relativa a la posibilidad de su revocacién por el funda-
dor. Caben, al respecto, dos posibilidades:

1) En el supuesto de que se admitiera la analogfa con la donacién, y
dado el caricter de liberalidad del acto de dotacién que produce un empo-
brecimiento en el patrimonio del fundador, se ha defendido que no existi-
rian razones poderosas en contra de la posibilidad de tal revocacién en las
mismas circunstancias que se contempla para la donacién 0.

negocial mas complejo, cuya disciplina es predispuesta al destino de bienes para la realiza-
cion de forma organizada, es una actividad dirigida a la consecucién de un fin determinado».
Véase en este sentido CAFFARENA LAPORTA, J., El régimen juridico de las Fundacio-
nes..., op. cit., p. 85. Afirma CAPILLA RONCERO, F., Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit.,
p. 908, que «la fundacién constituida en testamento no tiene por qué ser considerada sucesor
del causante (salvo que asi se exprese en el testamento). El testamento contiene el acto fun-
dacional u ordena que se haga. Y todo radica en que ese proceso constitutivo puede prolon-
garse mds o menos, quedando un periodo de tiempo de vacancia de la titularidad de los bie-
nes, desde que fallece el fundador hasta que la fundacién estd completamente constituida,
con personalidad juridica, deviniendo entonces nueva titular de esos bienes. Pero ningin
problema hay en aplicar la regla, segiin la cual se retrotraen los efectos de las atribuciones
mortis causa al momento de apertura de la sucesién (arts. 440, 661 y 989 del Cédigo Civil)».
39 Destacando la importancia de la aportacién como medio para el desarrollo del
objeto social, afirma SPATAZZA, G., Conferimento di beni in godimento e capitale sociale,
Milano, 1991, pp. 71-72, con cita de Portale, que «sulla scorta dell’art. 2448, n. 2, cod. civ.
oltre che di considerazioni tratte dalle discipline tecnico-aziendali si sostiene allora que fin
dall’inizio, con i conferimenti, la societa debba essere dotata di mezzi propri che si espri-
mano in un valore capitale non arbitrariamente stabilito dai soci, ma “congruo” per il per-
seguimento dell’oggetto sociale».
Defiende la posible revocacién de la dotacién cuando sus efectos han quedado en
suspenso por una condici6n o un término suspensivos, CAFFARENA LAPORTA, J., El régimen
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2) Pero por otra parte, dada la relevancia de los fines de interés gene-
ral perseguidos por la fundacién, deberia procurar mantenerse el acto de
dotacién, sin que resultaran aplicables las normas sobre revocaci6n de las
donaciones. Ello, claro est4, sin perjuicio de los supuestos de nulidad o
anulabilidad del negocio fundacional, de rescisién en fraude de acreedores
o de reduccion o supresion del montante de 1a dotacién en los casos de per-
juicio a los derechos legitimarios que graven la herencia del donante 4!.

Con la doctrina mayoritaria, se ha de concluir que el acto de dotacién,
si se trata de un acto inter vivos, serd irrevocable desde su perfeccion #?; si
es mortis causa, sera revocable hasta la apertura de la sucesion, puesto
que hasta el momento de la muerte del causante es revocable el testamen-
to, conforme al tenor del articulo 737 del Cédigo Civil 4.

IOl. LA DOTACION COMO ELEMENTO INTEGRANTE DEL
CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE FUNDACION

1. RELEVANCIA HISTORICA DE LA DOTACION FUNDACIONAL

La relevancia del patrimonio y, por tanto, integrandose en el mismo,
de la dotaci6n entendida como conjunto de bienes afectos al cumplimien-
to de un fin, es ficilmente comprobable si atendemos a los antecedentes
histéricos con que contamos sobre la entidad fundacional como insti-

juridico de las fundaciones..., op. cit., p. 48, adhiriéndose de este modo a la posicién de
VALERO AGUNDEZ, U., La fundacion..., op. cit., p. 301. En caso de no estar sometida a con-
dicién o término suspensivos, CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al articulo 35 del
Cédigo Civil», en Paz-ARES RODRIGUEZ, DfEz-Picazo PONCE DE LEON, BERCOVITZ Y SAL-
VADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, Tomo I, Madrid, 1991, p. 239, opta por la
irrevocabilidad del negocio fundacional inter vivos, mientras que si se trata de un negocio
fundacional mortis causa, podra ser revocado con arreglo al régimen de la revocacién de
este. También BADENES GASSET, R., Las fundaciones de derecho privado, Barcelona, 1986,
p- 109, sefiala: «A nuestro juicio, y en base a la existencia de una atribucién patrimonial a
titulo gratuito que implica el correspondiente empobrecimiento-enriquecimiento entre el
dotante y la fundaci6n, creemos que no debe negarse al transmitente la posibilidad de revo-
cacién, ya que ninguna reglamentacién particularista lo impide. A conclusién diferente se
llegaria si se admite que la dotacion es un tipo propio de negocio al que no le es aplicable
los motivos de revocacién de las donaciones». De la misma opinién se muestra PINAR
MaRas, J. L., «<Espafia», en PINAR MARAS, J. L. (dir.) y GARCia GARCIA, J. A. (coord.), Las
Fundaciones en Iberoamérica. Régimen juridico, Madrid, 1996, p. 239.

41 En este sentido se manifiesta PUIG FERRIOL, L., «El patrimonio fundacional...»,
op. cit., pp. 1652 y 1653.

42 CAFFARENA LAPORTA, J., «Constitucién de las fundaciones», en Novenes Jornades
de Dret Catala a Tossa, celebradas en Tossa de Mar del 19 al 21 de septiembre de 1996,
p- 3, defiende que «cabe encontrar en la Ley argumentos de peso en favor de la opini6n de
que el negocio fundacional inter vivos es irrevocable desde su perfeccién. Los articulos 11
y 36 de la Ley entre otros preceptos permiten pensarlo asi y ello viene corroborado por el
articulo 6 del Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal».

43 En este sentido, CAPILLA RONCERO, F., «Comentario a los articulos 37 y 38 del
Cédigo Civil», op. cit., p. 907; CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al articulo 35»,
op. cit., p. 239.
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tucién jurfdica. Fundamental resulta la historia de las fundaciones en rela-
ci6n con las transformaciones de la propiedad y de los patrimonios adscri-
tos a ellas.

En la sociedad feudal propia del medioevo la vinculacién de los bie-
nes se desarrollé de forma extraordinaria, bien en forma de mayorazgos,
para mantener el poder de las familias que formaban parte de la nobleza,
bien mediante la constitucién de fundaciones, para aumentar el prestigio
del fundador, o en el caso de la Iglesia, para satisfacer necesidades de la
comunidad.

Con la llegada del liberalismo y la ruptura con el Antiguo Régimen
que representa la Revolucién Francesa, asi como la introduccién de las
ideas ilustradas, se instaura el libre dominio sobre la propiedad, promul-
gandose las leyes desvinculadoras de 1820 y 1855. Este proceso desamor-
tizador ** les causé l6gicamente un progresivo empobrecimiento que
desembocé en su casi total extincién. No obstante, la liquidacién de estas
entidades en favor de los patronos o de los familiares del fundador,
aument6 la codicia de estos sujetos, que pretendian liberar los bienes de
toda finalidad fundacional a la que estuvieran destinados, debiendo actuar
con prontitud el legislador para evitar una situacién de abandono de las
finalidades benéficas y asistenciales a las que servian.

Para salvaguardar las fundaciones benéficas, se dict6 la Ley General
de Beneficencia de 20 de junio de 1849, que si bien se promulgd para los
establecimientos piiblicos de beneficencia, dejé a salvo los establecimien-
tos particulares. Por otra parte, también la jurisprudencia interpreté las
normas desvinculadoras de forma que se excluyeran de su aplicacién las
vinculaciones particulares con objeto especifico (benéfico o piadoso) y
que no fueran en beneficio de los patronos o los familiares del fundador .

Con posterioridad ya el Cédigo Civil reconocié a las personas juridi-
cas, entre las cuales situaba a las fundaciones, la posibilidad de adquirir y
enajenar toda clase de bienes y derechos, dictindose también normas rela-
tivas a los servicios de beneficencia particular como el Real Decreto
de 14 de marzo de 1899, sobre reorganizacién de servicios de la benefi-
cencia particular, e instruccién para el ejercicio del Protectorado del
Gobierno, sobre fundaciones culturales y docentes, o ya en fechas mas
recientes, el Decreto 2930/1972, de 21 de julio, Reglamento de las funda-
ciones culturales privadas y entidades andlogas y de los servicios admi-
nistrativos encargados del Protectorado sobre las mismas.

4 Se plantea CoBO GALVEZ, P., «Comentario al articulo 10 de la LF», op. cit., p. 149,
si las leyes desamortizadoras fueron derogadas con el Cédigo Civil o subsistieron hasta la
promulgacién de la Ley General de Educacién de 1970, que para las fundaciones culturales
establece la posibilidad de poseer toda clase de bienes, siempre que estén regularmente
constituidas. La misma cuestién se planteaban con anterioridad, DE CASTRO Y BRAVO, F,,
La persona juridica, Madrid, 1991, 2.% ed., p. 303 ; y CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario
al articulo 38 del C6digo Civil», en PAz-ARES RODRIGUEZ, DfEZ-P1CAZO PONCE DE LEON,
BERCOVITZ Y SALVADOR CODERCH, Comentarios al Cédigo Civil, Madrid, 1991, p. 245.

45 CaPILLA RONCERO, F., «Comentario a los articulos 37 y 38 del C6digo Civil», op.
cit., pp. 899 y 900.
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2. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE FUNDACION:
FIN, PATRIMONIO Y ORGANIZACION

La dotacién puede entenderse, tras las reflexiones efectuadas en las
primeras paginas de nuestro trabajo, y las consideraciones histéricas pre-
cedentes, como el conjunto de bienes y derechos que estdn afectados con
caricter permanente y duradero a los fines de la fundacién, integrindose
en el patrimonio de 1a misma.

El patrimonio de la fundacién aparece asi, junto con los fines de inte-
rés general “ perseguidos por ella, y la organizacién *’ de la propia entidad
fundacional, como elemento basico integrante del contenido esencial del
derecho de fundacién tal como se consagra en el articulo 34 de 1a CE 3,

4 Son notas caracteristicas de los fines fundacionales, en opinién de CAPILLA RON-
CERO, E., «Comentario a los articulos 37 y 38 del Cédigo Civil», op. cit., pp. 904 y 905, las
de poder beneficiar a un niimero indeterminado de personas (fin impersonal), perseguir un
objetivo socialmente relevante (fin de interés general), permanecer en e} tiempo (fin per-
manente), y estar determinado, si bien esta tltima caracteristica no impide a la vez un alto
grado de imprecisién, dada la genérica definicién de los fines que suele contenerse en los
estatutos de la fundacién.

El fin aparece en la conceptuacién del derecho de fundacién como el elemento esencial
alrededor del cual se configuran los dos restantes, como son el patrimonio y la organizacién
fundacional, actuando asf el fin fundacional como causa misma de la persona juridica.
L6PEZ JACOISTE, J. J., «La fundacién y su estructura a la luz de sus nuevas funciones», op.
cit., p. 593, afirma, en este sentido, que «el juego de la causa en la fundacién se orienta a la
integraci6n del patrimonio y a la adscripcién del mismo al cumplimiento del fin fundacio-
nal. El fin es lo que se pretende. Pero antes de obtenerse como efecto, el fin actia como
causa. De ahf la conveniencia de explicar el mecanismo causal propio del negocio de funda-
cién, que se desenvuelve en un doble alcance de eficacia, primero transmisoria de bienes, y
luego organizadora de la actividad institucional». En el mismo sentido de reconocimiento
del fin como elemento causal del negocio fundacional, véase MADRUGA MENDEZ, J., «Con-
sideraciones en torno a las fundaciones privadas de interés piblico», ADC, 1968, p. 426.

47 NaRr, L., «La fundacién», op. cit., p. 489, define las fundaciones como «organiza-
ciones de actividades y bienes, dotadas juridicamente de personalidad y patrimonio propio,
para la consecucién de fines humanos no lucrativos, cuya amplitud o cuya permanencia
exceden de la posibilidad o de la duracién vital del hombre: las empresas de mds nobleza y
abolengo en el Derecho».

DE CASTRO Y BRAVO, E, La persona juridica, op. cit., p. 297, expone que «el negocio
de fundacién habrd de determinar el fin benéfico al que se destina la fundacién, y la orga-
nizacién apropiada para que pueda funcionar», dando gran relevancia, por tanto, al ele-
mento organizativo que posibilitaré la realizaci6n del fin fundacional. En el mismo sentido,
DURAN RIVACOBA, R., El negocio juridico fundacional, Pamplona, 1996, p. 90.

4% En palabras de CAPILLA RONCERO, F., «Comentario a los articulos 37 y 38 del
Cédigo Civil», op. cit., p. 902, quizi «la principal virtualidad del articulo 34 de la Consti-
tucién sea admitir vinculaciones perpetuas, en contra de los postulados que dimanan de la
constitucionalizacién de la economia de mercado (art. 38) y de la libertad de dominio
(art. 33), que no pueden ser tachadas de inconstitucionales, siempre que sean fundaciones
de interés general». CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al articulo 35 del Cédigo Civil»,
op. cit., p. 238, otorga gran trascendencia a la consagracién constitucional del derecho de
fundacién: «En primer lugar porque se refiere a las fundaciones que persiguen un fin de
interés general, quedando fuera las fundaciones de interés particular y entre ellas las llama-
das fundaciones familiares. En segundo lugar porque implica que a dicho derecho alcance
la proteccién que supone el articulo 53.1 CE y, finalmente, porque afecta a la distribucién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en esta materia». Frente a
esta postura mayoritaria, que entiende que la LF establece una prohibicién de las fundacio-
nes familiares, argumentan SALVADOR CODERCH, P., SEUBA TORREBLANCA, J. C., «Funda-
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El derecho de fundacién goza de la garantia institucional otorgada por
la Constitucién que impide al legislador el desconocimiento de la existen-
cia de fundaciones, ocupando un lugar destacado en el marco de las liber-
tades constitucionales, como instituciones que el Estado social debe apo-
yar y promover ¥. Aunque el derecho de fundacién no se halla protegido
por el recurso de amparo, si lo estd por el principio de reserva de ley > (no
de ley orgénica), que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,

ciones, interés general y titulos de aportacién (I)», La Ley, 29 de enero de 1998, pp. 2y 3,
que del propio texto de la Ley se desprende 1a posibilidad de que existan fundaciones de
dicha clase. En tal sentido, citan el contenido del articulo 2.4.° de 1a LF, el cual, frente a la
prohibicién del nimero anterior, de constituir fundaciones «con Ia finalidad de destinar sus
prestaciones a los cényuges o parientes del fundador hasta el cuarto grado», establece que
«no se incluyen en el apartado anterior las fundaciones cuya finalidad exclusiva sea la con-
servacin y restauracion de bienes del patrimonio hist6rico espaiiol, siempre que cumplan
las exigencias de la Ley 16/1985, del Patrimonio Hist6rico Espafiol, en particular respecto
de los deberes de visita y exposicién piblica de dichos bienes» (excepcién que igualmente
establecen el art. 3.3.° de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid y el art. 3.5.°
de la Ley valenciana de Fundaciones). Ademds, al no haberse calificado el nimero 3 del
articulo 2 de la LF como norma bésica, ello permite la existencia de normas autonémicas
que autoricen «la constitucién de fundaciones familiares de interés particular, al menos
dentro de los limites de las sustituciones fideicomisarias y, eso sf, sin garantia alguna de
beneficios fiscales» (p. 3). Este parece ser el caso, segiin los dltimos autores citados, de la
Ley Foral navarra 10/1996, ya que si bien en su articulo 2 considera que no son entidades
sin 4nimo de lucro, quedando excluidas del &mbito de aplicacién de la propia Ley, «aque-
llas cuyos fundadores y sus cényuges o parientes, hasta el cuarto grado inclusive, sean los
destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades o gocen de
condiciones especiales para beneficiarse de sus servicios», afiade a continuacién que ello
no se aplicara «a aquellas entidades que realicen actividades de asistencia social exentas
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, ni a las que tengan como finalidad exclusiva o princi-
pal la conservacién y restauracién de bienes del patrimonio histérico espaiiol, stempre que
cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espa-
fiol». Se muestran, sin embargo contrarios a la admisién de la existencia de fundaciones
familiares, suméndose a la doctrina mayoritaria, PINAR MANas, J. L., «Comentario al
articulo 2 de la LF», en AA.VV,, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales, Madrid, 1995, p. 18; y SERRA RODRIGUEZ, A., Las fundaciones: elementos esen-
ciales y constitucién, Valencia, 1995, pp. 37 y 38.

En efecto, en apoyo de la doctrina mayoritaria, la mayor parte de las leyes autonémi-
cas de fundaciones han adoptado el criterio prohibitivo. Al respecto, véanse articulo 3.2.°
de 1a Ley vasca 12/1994; articulo 3.2.° de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid y articulo 3.4.° de la Ley de Fundaciones de la Comunidad Valenciana. En las
demds normas autonémicas no se efectia ninguna referencia a los familiares del fundador,
de 1o cual deduce algiin autor la prohibicién de las fundaciones familiares (SERRA RODRI-
GUEZ, A., Las fundaciones: elementos esenciales..., op. cit., p. 38).

4 Véase PINAR MARAS, J. L., «Espaiia», op. cit., p. 231.

30 CAFFARENA LAPORTA, J., El régimen juridico de las fundaciones..., op. cit.,
pp- 36 y 37, defiende la existencia de una reserva de ley material derivada tanto de los
articulos 35 y 36 del Cédigo Civil, como del articulo 34 de la Constitucién, que impediria
que una disposicién sin rango de ley estableciese los requisitos para la constitucién de una
fundacién basdndose en la remisién en blanco del articulo 35 del Cédigo Civil. Por su
parte, LACRUZ BERDEIO, J. L., «Las fundaciones en la Constitucién espaiiola de 1978»,
ADC, 1983, p. 1466, seifiala, delimitando el campo de actuacién de la Administracién den-
tro de la reserva de ley que protege el derecho de fundacién, que «la Administracién podré
disciplinar los aspectos procedimentales, organizativos y de control de las fundaciones, o
bien ejercer la tutela sobre ellas, y, finalmente, en un aspecto externo, regular los campos
de actividad de las mismas. .. en cuya extensién podrd poner condiciones razonables a cual-
quiera (también a la asociacién o a la persona fisica) que pretenda ejercer alli su actividad».
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que se corresponde, en lo fundamental, con el concepto de fundacién que
asume la propia Constitucién.

Hemos de delimitar, por tanto, qué elementos del concepto de funda-
cién integran este contenido esencial que el legislador deber4 respetar en
todo caso por mandato constitucional. En una primera aproximacién
es evidente que deberd integrar el contenido esencial de este derecho la
referencia al «interés general», que «no sélo pone de relieve la utilidad
social que despliega la fundaci6n, sino que le sirve de fundamento en
cuanto institucién juridica» %', por constituir en esencia la razén de ser de
la instituci6n 32,

Otro elemento integrante del contenido esencial del derecho de fun-
dacién es la aportacién de bienes, es decir, el patrimonio, como una atri-
bucién patrimonial del fundador que ha de respetar la ley. Como la dota-
ci6én se integra en el patrimonio, formara igualmente parte del contenido
esencial del derecho de fundacién 33.

El tercer elemento esencial del concepto de fundacién es el relativo a
la forma juridica de la organizacién mediante la cual se aplica el patrimo-
nio a la realizaci6n del fin querido por el fundador 4.

Finalmente, se ha mencionado por la doctrina el elemento de la dura-
cion indefinida de la fundacién, cuando se hubiese constituido con este
caracter, si bien ello no impediria la existencia de fundaciones tempora-
les, por disposicién del fundador, o por insuficiencia sobrevenida del
patrimonio destinado a los fines fundacionales 3. Sin embargo, no cree-

51 DE Los Mozos, J. L, «El derecho de fundacién (articulo 34 de la Constitucién)»,
La Ley, 19 de diciembre de 1996, p. 2.

52 Respecto a la relevancia de los fines de interés general como causa de la funda-
cién, véase nota 46.

53 El Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de marzo de 1983 [RJ 1983, 1607], ha
afirmado que la dotacién forma parte del contenido necesario del negocio fundacional. La
propia Ley de Fundaciones, al exigir, en su articulo 8, que en la escritura de constitucién de
la fundaci6n se contenga la dotaci6n, su valoracién y la forma y realidad de su aportacién,
da cuenta de la importancia de la misma para la fundacién que se constituye.

34 VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma..., op. cit., p. 24, afirma que el
sentido primordial de la fundaci6n consiste en «la promocién o realizacién de un fin de
carécter ideal, mediante la afectacién permanente de una masa de bienes a la consecucién de
dicho fin», destacando como elementos de la fundacién «el fin que se pretende realizar, la
masa de bienes que se destina a su realizacién y la organizacién mediante la cual se opera
permanentemente la aplicacién del patrimonio a la realizaci6én del fin querido por el funda-
dor». En el mismo sentido, destacando estos tres elementos integrantes de la fundacién,
ALBALADEJO GARCIA, M., «La persona juridica», op. cit., p. 38, y MADRUGA MENDEZ, J.,
«Consideraciones en torno a las fundaciones privadas de interés piblico», op. cit., p. 416.
LOPEZ JACOISTE, I. J., «La fundacién y su estructura...», op. cit., p. 595, sefiala que «el fin,
al no ceiiirse a un sujeto determinado, se hace social y permanente; y necesita de un querer
que lo actualice de modo sucesivo. La voluntad fundacional tiene virtud creadora, pero
desaparece con la vida del fundador; por eso hace falta una voluntad duradera que actualice
el fin, esto es, un drgano institucional».

55 DE Los M0z0s, J. L., «El derecho de fundacién...», op. cit., p. 2. NART, L., «La
fundacién», op. cit., p. 492, manifiesta que la fundacién como institucién juridica «respon-
de al aseguramiento de la permanencia del cumplimiento del fin». En todo caso, afirma
VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma..., op. cit., p. 33, «la permanencia como
duracién indefinida, es una propiedad, esencial o no, pero tipica del fin fundacional».
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mos que la perdurabilidad de la fundacién sea un requisito esencial de la
misma, puesto que ademas la ley establece en la actualidad controles para
intentar en la medida de lo posible, evitar la constitucién de fundaciones
inviables. Ejemplo de dichos controles serian el requisito de la adecua-
cién y suficiencia de la dotacién, asi como el destino de una parte de los
ingresos de la fundacién a formar parte de la dotacién, o los controles del
Protectorado sobre la enajenacién y gravamen del patrimonio de la funda-
cién. En todo caso, pudiera también entenderse que el requisito de la per-
manencia se encuentra implicito en la caracterizacién que del fin y el
patrimonio realiza la Ley 30/1994.

3. SUFICIENCIA Y ADECUACION DE LA DOTACION: ARTICU-
LOS 10.1.°, DELALFY 3.1.°, DE SU REGLAMENTO

a) Bienes que pueden integrar la dotacion

Como afirma el articulo 10.1.°, de la Ley, la dotacién podra consistir
en bienes y derechos de cualquier clase, siempre, claro estd, que gocen de
contenido patrimonial.

En relacién a los bienes que puedan integrar la dotacién fundacional,
no debemos olvidar la relevancia de los fines a los que deben servir, por
lo que ademads de requerir una cierta estabilidad y permanencia, estos
fines pueden en ciertos casos exigir una obtencién de rendimientos que
permitan la subsistencia de la fundacién. En concreto, el articulo 4 de la
Ley de Fundaciones Privadas Catalanas, contempla la posibilidad de des-
tinar los bienes de la dotacién al cumplimiento directo de las finalidades
fundacionales en forma de inmuebles, instalaciones o bienes de naturale-
za mueble, adecuados para ello, debiendo invertirse el resto de la dotacién
por lo general en bienes fructiferos, que sélo podran ser enajenados para
reinvertir el precio que se obtenga de ellos en la adquisici6n de otros bie-
nes fructiferos, que quedaran subrogados en lugar de los enajenados.

La nueva Ley de Fundaciones ha permitido a estas entidades la reali-
zaci6n de actividades empresariales *S. Por otra parte, es el articulo 22 de

56 Favorable a esta postura se mostraban ya antes de la Ley de Fundaciones de 1994
VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma..., op. cit., pp. 42-43; CAPILLA RONCERO, F,,
«Comentario a los articulos 37 y 38 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, op. cit., p. 912, si bien con los matices que impone el control por el
Protectorado y los problemas que surgirian, por un lado, por el sometimiento del patrimonio
fundacional al riesgo de una actividad empresarial y, por otro, porque resultaria desleal para
los restantes empresarios esa competencia, amparada en beneficios fiscales. Esta preocupa-
cién la manifiesta igualmente POMEY, M., Traité des Fondations d’Utilité publique, Parfs,
1980, p. 126, al tratar la aportacién de empresa como dotacién fundacional, que no podré
explotar —dice el citado autor— con el tinico propésito de obtener lucro.

En cuanto a la primera de las objeciones realizada por CAPILLA RONCERO, parece haber
sido recogida en el articulo 22.1.° al impedir la participacién de fundaciones en sociedades
en las que hubieran de responder personalmente de las deudas sociales, imponiendo el
pérrafo 2.° del precepto la obligacién de favorecer la transformacién de sociedades perso-
nalistas en otra forma social con responsabilidad limitada cuando formen parte de la dota-
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la Ley % el que permite la participacién de las fundaciones en sociedades
no personalistas, si bien bajo el control del Protectorado. Del mismo
modo, el articulo 24 de la Ley permite a las fundaciones obtener ingresos

por sus actividades «siempre que ello no implique una limitacién injusti-

ficada del 4mbito de sus posibles beneficiarios» 3.

Cabe también la aportacién de empresa con las limitaciones estableci-
das en el articulo 22 de la Ley, esto es, la imposibilidad de que la funda-
ci6n participe en sociedades personalistas. Se pretende, como vemos, sal-
vaguardar en todos los supuestos la realizacién de los fines de interés
general para los que se ha creado la fundacién, evitando en la medida de
lo posible que el patrimonio de ésta se vea comprometido >°.

cién participaciones en aquellas sociedades y dicha participacién sea mayoritaria. En cuan-
to a la segunda de las objeciones, el articulo 42, Requisitos para disfrutar del régimen fis-
cal previsto en el presente Titulo, establece en su letra c) que deberan «en el caso de ser
titulares, directa o indirectamente, de participaciones mayoritarias en sociedades mercanti-
les, acreditar, ante el Ministerio de Economia y Hacienda a través del 6rgano de Protecto-
rado correspondiente cuando se trate de fundaciones..., la existencia de dichas participa-
ciones asi como que la titularidad de las mismas coadyuva al mejor cumplimiento de los
fines recogidos en la letra a) de este apartado 1 (perseguir fines de asistencia social, civi-
cos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacién para el desa-
rrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la investiga-
¢ién, de promocién del voluntariado social, o cualesquiera otros fines de interés general de
naturaleza aniloga) y no supone una vulneracién de los principios fundamentales de actua-
cién de las entidades mencionadas en este Titulo», pudiendo en todo caso el Ministerio de
Economia y Hacienda «denegar, de forma motivada, el disfrute del régimen fiscal regulado
en este Titulo en aquellos casos en que no se justifique gue tales participaciones cumplen
los requisitos antes mencionados».

LOPEZ JACOISTE, J. J., «La fundacién y su estructura...», op. cit., pp. 603-604, se refie-
re a que la fundacidn ha de realizar «sus peculiares beneficios sociales, pero siempre a tono
con las circunstancias de la vida, sin renunciar al efecto multiplicador de la técnica y de la
economia», plantedndose en las paginas siguientes los problemas relativos a la participa-
ci6n de las fundaciones en la actividad empresarial y a la fundacién como forma de empre-
sa. Sobre este 1iltimo punto, véanse, entre otros, VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacion como
forma..., op. cit.; CosTl, R., «Fondazione e impresa», en Rivista di Diritto Civile 1968-1,
pp. 1 yss.

57 Como posibles antecedentes del precepto pueden citarse el articulo 28 del Regla-
mento de Fundaciones Culturales de 1972 y la tltima reforma del Impuesto de Sociedades,
efectuada por Ley 43/1995, de 27 de diciembre, que reconocen ya la actividad empresarial
de las fundaciones.

58 Reclamaba el establecimiento de esa norma CAFFARENA LAPORTA, J., El régimen
juridico de las fundaciones..., op. cit., p. 72, apoyandose en la Ley francesa de 4 de julio
de 1990, sobre la fundacién de empresa, que alude entre los recursos de la fundacién a la
retribucién obtenida por los servicios que preste. Afirma el citado autor que «en la activi-
dad no tiene razén de ser que el interés general del fin fundacional se traduzca necesaria-
mente en la necesidad de que la fundacién tenga cardcter benéfico, sin embargo dicho inte-
rés general impone limites a la hora de establecer aquellos ingresos».

Por otra parte, LACRUZ BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, I, Parte General
de Derecho Civil, vol. 2.°, «Personas», Barcelona, 1993, p. 254, se manifiesta en el mismo
sentido antes expresado de permitir a las fundaciones realizar todo tipo de actividades eco-
némicas, siempre que las ganancias se destinen a la realizacién de sus fines y no al benefi-
cio privado de sus asociados.

5% No obstante sostiene VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma..., op. cit.,
pp- 116 y 117, que «la razén no esté.... en que los socios de estas sociedades estén sujetos a
responsabilidad ilimitada por las deudas sociales, mientras que la responsabilidad de las
fundaciones, como personas juridicas, es siempre limitada. Hay un error en esta formula-
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b) Eltitulo de la aportacion

Importante resulta también la cuestién del titulo con que se realiza la
aportacion de bienes en concepto de dotacién. A falta de disposicién en
contrario, debe entenderse que ésta podré realizarse tanto a titulo de pro-
piedad como de uso %, si bien debera considerarse la posibilidad de que
los bienes aportados sirvan a la realizacién de los fines de la fundaci6n.
En este sentido, el articulo 17.1.°, de la LF establece que «el patrimonio
de la fundacién podra estar constituido por toda clase de bienes y dere-
chos susceptibles de valoracién econémica», en correspondencia con lo
dispuesto en el articulo 10.1.°, antes citado.

En todo caso, el acto de dotacién, con la correspondiente aportacién
de bienes o derechos, ha de ser considerado como un acto transmisivo de
dichos bienes y derechos y de un modo permanente, como afirma el
articulo 10.2.°, apartado segundo de la LF%'. No obstante, el caricter per-
manente de dicha afectacién de bienes hace referencia a la «conservacién
de la naturaleza propia de cada bien o derecho que se afecte a la funda-
cién, pero que no implica la prohibicién de incrementos de dotaci6n reali-
zados a titulo distinto de la propiedad» 2.

Teniendo en cuenta, por tanto, dicho concepto de la permanencia de la
aportacion, cabr4 la aportacién de derechos de la propiedad intelectual 6

cién de las cosas; puesto que la fundacién —y toda persona juridica— responde por sus deu-
das con la totalidad de su patrimonio de forma igualmente ilimitada que la persona fisica.
Por ello, la razén del problema no hay que buscarla en el aspecto de la responsabilidad,
sino en la relevancia del intuitus personae, tan importante —aun cuando no llegue a ser
esencial- en estos tipos de sociedad y que se esfuma casi por entero en las personas juridi-
cas, al substituir estas con independencia del cambio de personas fisicas en sus rganos».
Sin embargo, la orientacién de la Ley de Fundaciones en este sentido ha sido la contraria,
impidiendo a las fundaciones la participacién en sociedades en las que deban responder
personalmente de las deudas sociales.

%  En este sentido, si bien refiriéndose a las sociedades de responsabilidad limitada,
afirma BOLAS ALFONSO, J., La sociedad de responsabilidad limitada, Madrid, 1991, que
«lo importante es que los bienes aportados permitan el desarrollo del objeto social, lo cual
beneficiari a socios y acreedores», afirmacién que podemos adaptar a las fundaciones,
afirmando que el bien aportado, bien a titulo de propiedad, bien a titulo de uso, deberd ser-
vir para el cumplimiento de los fines fundacionales, lo que beneficiard igualmente tanto a
los destinatarios de sus servicios como a los terceros que contraten con ella. Véase igual-
mente, PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., «La aportacién de uso en las sociedades de capital», en
Estudios en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, I, Sociedades Mercantiles, Madrid,
1996, p. 2227.

Del articulo 8, d) de la Ley de Fundaciones catalanas se desprende esta posibilidad,
puesto que exige detallar el titulo en virtud del cual se aporten bienes a la fundacién (en
este sentido, PUiG 1 FERRIOL, L., «El patrimonio fundacional...», op. cit., p. 1647).

6! También aluden al car4cter permanente el articulo 7.2.°, pérrafo segundo de la Ley
Foral navarra 10/1996 y el articulo 11.1.° de la Ley 8/1998, de Fundaciones de 1a Comuni-
dad Valenciana.

62 SALVADOR CODERCH, P. y SEUBA TORREBLANCA, J. C., «<Fundaciones, interés gene-
ral y titulos de aportacién (I)», op. cit., p. 6.

63 Véanse al respecto los plazos de duracién de los derechos contemplados en los
articulos 26, 112, 119, 125, 127, 128 y 129 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de 1a Ley de Propiedad Intelectual, regula-
rizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.
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o de la propiedad industrial %, que pueden consistir tanto en la cesién o
transmision plena y definitiva del derecho (a titulo de propiedad, pasando
la fundacién a ser el nuevo titular del derecho), como en figuras de trans-
misién limitada (licencia, por la cual se ceden los derechos de uso y
explotacion del derecho, bien con caricter exclusivo o no, pudiendo deli-
mitar tanto el periodo temporal en que se efectiia la licencia, como el
ambito territorial al cual afecta y el contenido de los derechos que se
transmiten). Si se acepta, por tanto, la posibilidad de aportar la dotacién a
titulo distinto del de propiedad, podré constituirse un usufructo en benefi-
cio de la fundaci6n, as{ como realizarse la dotacién por medio de las que
la doctrina mercantilista conoce como aportaciones de uso %. E incluso
podemos pensar en la posibilidad de ceder, como aportacién no dineraria,
un contrato de arrendamiento. Al respecto, el articulo 32 de la LAU reco-
noce al arrendatario que ejerza una actividad empresarial o profesional
en el local arrendado el derecho a subarrendar o ceder el contrato de arren-
damiento sin necesidad de consentimiento del propietario, quien podrd
tinicamente elevar la renta .

Ser4, en ltimo término, el Protectorado el encargado de enjuiciar
la adecuacién de las aportaciones realizadas a titulo distinto del de pro-
piedad.

¢) Adecuaciony suficiencia de la dotacion

Continda el primer parrafo del articulo 10 de la Ley 30/1994 exigien-
do los requisitos de adecuacién y suficiencia de la dotacién para el cum-
plimiento de los fines fundacionales ¢, dnicos limites establecidos a la
misma. Surge aqui la preocupacién del legislador, ya planteada en la pro-
pia definicién del articulo 1.1.°, de la Ley, por el elemento organizativo,
estableciendo diversos controles para evitar la creacién de una fundacién
inviable por falta de medios econ6micos. La opcién tomada por el legisla-
dor parece correcta, al no limitar en exceso el derecho de fundacién, lo

6 Conforme al articulo 49 de la Ley 22/1986, de 20 de marzo, de Patentes, la patente
tiene una duracién de veinte afios improrrogables; para los modelos de utilidad el plazo es
de diez afios (art. 152.2). Para las marcas, el registro se otorga por diez aiios, pudiendo
renovarse indefinidamente por periodos iguales (art. 5 de la Ley 32/1988, de 10 de noviem-
bre, de Marcas).

5 Paz-ARES RODRIGUEZ, C., «La aportacién de uso en las sociedades de capital», op.
cit., &p 2225 ss.

Esta posibilidad puede resultar de gran importancia, por ejemplo, para aquellas
fundaciones que desarrollan actividades empresariales o profesionales, y especialmente
para las fundaciones-empresa.

67 CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al articulo 35 del Cédigo Civil», op. cit.,
p- 240, reconoce ya antes de la Ley de Fundaciones estatal la necesidad de la adecuaci6n y
suficiencia de la dotacién, y del patrimonio en su conjunto, apoyando esta necesidad en
normas de Derecho positivo: articulo 39 del C6digo Civil, articulos 4 y 5 del Real Decreto
de 14 de marzo de 1899, articulo 58.3 de la Instruccién de la misma fecha, articulos 1
y 6.5 del Decreto de 1972, articulos 2 y 3 del Decreto de 16 de marzo de 1961 y2y3dela
Orden de 25 de enero de 1962. NArr, L., «La fundacién», op. cit., p. 495, reconocfa igual-
mente que una dotacién insuficiente imposibilita el nacimiento de la fundacién.



La dotacion fundacional... 1595

que hubiera ocurrido por el contrario si se hubiera establecido una canti-
dad minima como necesaria para la creaci6n de una fundacién .

Sin embargo, esta solucién plantea simultineamente los problemas
propios de la posible infracapitalizacion de la fundacién, sobre todo res-
pecto de la que Paz-Ares % considera, en relacién con las sociedades de
capital, infracapitalizacién material, caracterizada por la insuficiencia de la
aportacién del capital social a las mismas. No establece la Ley de Funda-
ciones estatal ninguna previsién respecto de la responsabilidad de los apor-
tantes ni del fundador o los patronos por la realidad de las aportaciones
integrantes de la dotacién. Ante la imposibilidad de aplicar las normas pro-
pias de las sociedades mercantiles, ya que la remisién que el Reglamento
de Fundaciones de competencia estatal realiza en su articulo 3 se refiere
Unicamente a la valoracién de las aportaciones no dinerarias a la dotacion,
no se determina si responderén el fundador, en su caso, y el Patronato, mas
all4 del limite del patrimonio de la persona juridica fundacional.

La doctrina ha apuntado algunos elementos que deberan tenerse en
cuenta a la hora de enjuiciar la suficiencia ’: a) que la dotaci6n inicial y
la prevista sean susceptibles de generar rentas o ingresos que permitan
atender las actividades de la fundacién; b} que las rentas o ingresos gene-
rados permitan el desarrollo de estas actividades de interés general.

Deben también ser tenidas en cuenta por el Protectorado las rentas e
ingresos que puedan generarse de los compromisos garantizados de apor-
taciones de terceros, asf como las subvenciones y prestaciones economi-
cas a que la fundacién pudiera tener derecho.

Por iltimo, afirma la doctrina que deber4 enjuiciarse con flexibilidad
la viabilidad econ6mica de las fundaciones, dada la gran variedad de
modalidades de dotacién aceptadas por la ley.

% En este sentido fue planteada una enmienda del Grupo Parlamentario de Senadores
Nacionalistas Vascos, que pretendian la introduccién de una cantidad minima fijada en
diez millones de pesetas. A dicha enmienda se opuso el Senador Iglesias Marcelo, defen-
diendo el texto del Dictamen de la Comisi6n, sefialando que una cantidad fija serfa un ele-
mento perturbador que alteraria la voluntad fundacional y que no tiene relacién esencial
con el cumplimiento de los fines fundacionales.

El articulo 3.1.° de! Reglamento de fundaciones corrobora lo expuesto al disponer que
«El Protectorado comprobaré que la dotacién sea adecuada y suficiente para el cum-
plimiento de los fines fundacionales».

®  Paz-Ares, C., «La infracapitalizacién. Una aproximacién contractual», en RdS,
1994, mimero 2, p. 130.

7 CoBo GALVEZ, P.,, «Comentario al articulo 10 de la LF», op. cit., pp. 90-91.

El Reglamento de fundaciones no afiade ni matiza nada respecto de lo establecido en la
Ley, manteniendo unas amplias facultades del Protectorado para apreciar la adecuacién y
suficiencia de la dotacién. Como afirma DE PRADA GONZALEZ, J. M., «La constitucién de
las fundaciones», en PINAR MARAs, J. L. y OLMOS VICENTE, 1. (dirs.) Las Fundaciones.
Desarrollo reglamentario de la Ley, Madrid, 1997, pp. 66 a 69, hubiera sido deseable que
el Reglamento hubiera matizado, suavizdndola, la norma legal, en el sentido de establecer
un criterio pro constitutione, o en todo caso, que se hubiera referido, no ya a los fines de la
fundacién, sino a sus actividades, estimando suficiente y adecuada la dotacién con tal de
que con ella pudiese llevarse a cabo alguna de las actividades de la fundacién, salvo que tal
posibilidad contradijera la voluntad del fundador.
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Con la exigencia del requisito de la adecuacién y suficiencia de la
dotacion quedan excluidas del 4mbito de la Ley las denominadas por
la doctrina «fundaciones gerenciales» ’!, que pretenden, con una dotacién
inicial minima la captacién de ingresos con posterioridad a la constitu-
cién. La Ley de Fundaciones es, ademds, tajante en esta exclusion, al dis-
poner en el articulo 10.4.°, que «en ningin caso se podréd considerar como
dotacién el mero propésito de recaudar donativos».

Lo que sin embargo no hace la Ley de Fundaciones estatal ni tampo-
co determina su Reglamento es que la adecuacién y suficiencia de la
dotacién deberan referirse al primer programa de actuacién, previsién
que si contiene la Ley de Fundaciones del Pais Vasco, en su articulo 9,
y que facilitaria la labor del Protectorado, si bien no evitaria los riesgos
de inviabilidad posterior de la fundaci6n 72, Al igual que la Ley vasca, la
Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valen-
ciana, recoge en su articulo 11.2.°, el requisito de la adecuacién y sufi-
ciencia de la dotacidn, estableciendo un pardmetro para su determina-
cion. La dotacién, conforme al tenor de dicho precepto, habréd de ser
«adecuada y suficiente para con sus rendimientos financiar al menos
el 50 por 100 de los gastos previstos en el primer programa de actuacién
de la fundacién, lo que debera acreditarse con un estudio econémico de
viabilidad».

d) Facultades del Patronato y el Protectorado en relacion a los bie-
nes integrantes de la dotacion: identificacion y valoracién de los bienes

El 6rgano encargado de la identificacion de los bienes aportados es el
Patronato, conforme al articulo 3.2.°, del Reglamento, el cual establece
que «a los efectos previstos en el apartado anterior, el Patronato identifi-
card con precision los bienes y derechos integrantes de la dotacién funda-
cional. Si la dotacién consistiera en dinero, su cuantia se fijard en pesetas.
Las aportaciones no dinerarias se cuantificaran de igual forma y se valo-
raran por el Protectorado con arreglo a las normas reguladoras de dichas
aportaciones a sociedades de responsabilidad limitada».

Es, por tanto, el Protectorado el 6rgano que posee facultades en orden
a la evaluacion de los criterios de adecuacion y suficiencia de la dotacion,

" AA.VV., Hacia una nueva Ley de Fundaciones, Santander, 1992, p. 91.

2 En este sentido, DEL CAMPO ARBULO, J. A., «Temas polémicos del Titulo I de la
Ley y soluciones posibles», en OLMOS VICENTE, 1., Las Fundaciones. Su nuevo régimen
juridico, fiscal y contable, Madrid, 1995, p. 111. En contra, DE PRADA GONZALEZ, J. M*.,,
«Constitucién, modificacién y extincién de fundaciones en la nueva Ley», en OLMOS
VICENTE, 1. (dir.), Las Fundaciones. Su nuevo régimen juridico, fiscal y contable,
Madrid, 1995, pp. 50-51, considera que el legislador pretende acabar con la prictica de
que la suficiencia se valore tinicamente en relacién con un programa concreto que se
acompafiaba en el momento de solicitar la clasificacién y que los Protectorados acepta-
ban generosamente como suficiente, si bien no ignora este autor los problemas que
pueden presentarse a la hora de estimar suficiente y adecuada para el futuro la dotacién
fundacional.
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como se desprende de los articulos 36 de laLey y 3.2.°y 3.°,y 22.3.°,
letra d), del Reglamento de fundaciones de competencia estatal ’>.

El articulo 36 de la Ley —desarrollado por el articulo 22.3.°, letra d),
de su Reglamento— alude al necesario informe del Protectorado sobre la
suficiencia de la dotacién para proceder asf a la inscripcién de la funda-
cién en el Registro de Fundaciones ™. A través de esta inscripci6n la fun-
dacién adquirira personalidad juridica, ya que en relacién a las fundacio-
nes la inscripcién es constitutiva’>. En cuanto a esta facultad concedida al
Protectorado, se ha de destacar, ademads del articulo 3.2.°, del Reglamento
de fundaciones de competencia estatal, ya transcrito, el parrafo 3.° del
mismo precepto, al establecer que «el Protectorado velari en todo
momento por la integridad y suficiencia de la dotacién de acuerdo con las
atribuciones que le confiere la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fun-
daciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Activida-
des de Interés General, y el presente Reglamento» 7.

3 No obstante, estos criterios serdn los adoptados por el Protectorado a los solos
efectos de la elaboracion del informe favorable que es requisito indispensable para la ins-
cripcién en el Registro de Fundaciones, dejando libertad a los fundadores o a los patronos
para determinar los criterios de valoracién, con tal de que dichos criterios consten en la
escritura piblica de constitucién. En este sentido, DE PRADA GONZALEZ, J.M.%, «La consti-
tucién de fundaciones», op. cit., p. 70.

74 La dotacién ha de ser considerada también como acto sujeto a inscripcién en el
Registro de Fundaciones (articulos 3 ¢); 5.2.% 8 y 13 del Reglamento del Registro de Fun-
daciones, aprobado por Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, asi como también en todas
las legislaciones autonémicas), que debe constar en la escritura fundacional, conforme al
articulo 8 ¢).

75 Conforme dispone el articulo 3 de la Ley de Fundaciones, «1. Las fundaciones ten-
drén personalidad juridica desde la inscripcién de la escritura piblica de su constitucién en
el correspondiente Registro de Fundaciones. La inscripcién sélo podra ser denegada cuan-
do dicha escritura no se ajuste a las prescripciones de la Ley.

2. Sélo las entidades inscritas en el Registro al que se refiere el apartado anterior,
podrén utilizar la denominacién de Fundacién». Conforme al articulo 3 a) del Reglamento
del Registro de Fundaciones se reconoce la constitucién como acto sujeto a inscripcién,
que deberd contener las menciones recogidas en su articulo 8. La escritura de constitucién
deber4 presentarse a inscripcién en el plazo de un mes desde su otorgamiento, como sefiala
el articulo 6.1.° del Reglamento del Registro de Fundaciones.

En el mismo sentido se pronuncian los articulos 4.1.° y 2.° de la Ley de Fundaciones
canarias; 6.1.° de la Ley de Fundaciones catalanas; 5.2.° de la Ley de Fundaciones del Pais
Vasco; 8.2.° de la Ley de Fundaciones de interés gallego; 7 de la Ley de Fundaciones de la
Comunidad de Madrid y 4.1.° de la Ley de Fundaciones de la Comunidad Valenciana. Muy
gréfico resulta el articulo 17.2.° del Decreto 160/1982, de 27 de mayo, por el que se aprue-
ba la Instruccién para la organizacién y funcionamiento del Protectorat de la Generalitat de
Cataluiia sobre fundaciones privadas, al disponer que «la inscripcién del acto constitutivo
de las fundaciones es un requisito necesario para la adquisicién de la personalidad juridica,
para la transmisién del dominio de los bienes que integran la dotacién inicial y para el goce
de los privilegios y beneficios que les correspondan, sin perjuicio de que sus efectos se
retrotraigan al momento del otorgamiento de la carta fundacional o del 6bito del fundador,
seguin si la fundaci6n se ha constituido por acto entre vivos o por causa de muerte».

Ley que en sus aspectos fiscales ha sido desarrollada por el Real Decre-
to 765/1995, de 5 de mayo, por el que se regulan determinadas cuestiones del régimen de
incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés general, y que ha
de completarse con la nueva Ley del Impuesto de Sociedades, Ley 43/1995, de 27 de
diciembre.
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4. FORMAS DE APORTAR LA DOTACION

a) Ladotacion sucesiva (art. 10.2.° de la LF)

La Ley 30/1994 regula, como ya hemos manifestado, la dotacién de
forma muy flexible, posibilitando de este modo la dotacién sucesiva
(art. 10.2.°, de la Ley). Ello puede considerarse como un reflejo de la
importancia que en la Ley se ha dado al elemento organizativo, que forma
parte del contenido esencial del derecho de fundacién”’.

Con la dotacién en forma sucesiva se permite a la fundacion iniciar
sus actividades con un desembolso inicial minimo 78, y se le otorga un
plazo de cinco aiios para completar la dotacién a la que se comprometio,
la cual puede, sin duda alguna, obtener de los beneficios de sus activida-
des, ya que el articulo 25.1.°, de la Ley impone que, una vez destinados a
la realizacion de los fines fundacionales el 70 por 100 de los ingresos
netos de la entidad, la cantidad restante de ingresos o rentas se dedique,
una vez deducidos los gastos de administracion, al aumento de la dota-
ci6én fundacional.

Se permite, por tanto, un desembolso inicial del 25 por ciento de la
dotacién 7 y el resto en un plazo no superior a cinco afios contados desde
el otorgamiento de escritura piiblica de constitucién. Parece inspirada esta
norma en la legislacion reguladora de las sociedades anénimas, que en
sus articulos 12, 22 y 40.2.° permite también que se realice un desembol-
so inicial minimo de caricter imperativo del 25 por 100 y un plazo para el
ulterior desembolso que no podra exceder de cinco afios. Sin embargo,
este ultimo plazo viene establecido en la LSA inicamente respecto de las
aportaciones dinerarias, sin que, por el contrario, el articulo 10.2.°, de la
Ley 30/1994 establezca distincién alguna entre aportaciones dinerarias o
no dinerarias para su aplicacién.

77 No obstante la relevancia del elemento organizativo, que es destacada por la nueva
Ley de Fundaciones de competencia estatal en diversos momentos a lo largo de su articula-
do, no puede olvidarse la importancia del patrimonio para la fundacién, ya que en palabras
de VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma..., op. cit., pp. 39-40, «<ni se puede
constituir una fundacién sin patrimonio —sin bienes actuales o, al menos, sin una exigencia
de dichos bienes, que juridicamente considerada serd un derecho de crédito a ellos, o una
expectativa de obtenerlos— ni puede subsistir una fundacién desprovista de patrimonio».

8 Se ha afirmado que las disposiciones fiscales imponian tal flexibilidad en la cons-
titucién de las fundaciones, dado que las donaciones realizadas a las fundaciones ya inscri-
tas tienen un régimen fiscal privilegiado, tanto si el dorante es una persona fisica como
juridica, por lo que al fundador le interesaré constituir la fundacién con una dotacién mini-
ma inicial y posteriormente completarla con una donacién. En este sentido se manifiesta
DEL CAMPO ARBULO, J. A., «Temas polémicos del Titulo I de la Ley...», op. cit., p. 108.

7 El articulo 9.2.° de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco,
exige que el desembolso inicial no sea inferior al 30 por 100 del total previsto por la volun-
tad fundacional, estableciendo igualmente un plazo de cinco afios desde el otorgamiento de
la escritura publica de constitucién para el total desembolso de la dotacién fundacional. No
obstante, se permite la ampliacién de este plazo cuando se trate de derechos, en funcién de
su naturaleza, y siempre que se den las garantias necesarias para asegurar su realizacion.
Idéntica previsién contiene el articulo 5.4.° de la Ley 1/1998, de Fundaciones de la Comu-
nidad de Madrid.
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Se ha pretendido ver en la posibilidad de realizar la dotacién en forma
sucesiva una aproximacion a la legislacién sobre sociedades mercantiles,
en concreto, a la legislacion de las sociedades anénimas. Sin embargo,
creemos que el sentido de la norma no reside en tal aproximaci6n al régi-
men de este tipo de sociedades, cuyo objetivo dista mucho del buscado
por las fundaciones, que no persiguen un fin lucrativo. La ley quiere sim-
plemente facilitar el proceso de creacién de las fundaciones, permitiendo
el inicial desembolso de un 25 por 100 de la dotacién, pero sin dejar de
establecer controles y un periodo de tiempo determinado (cinco afios)
para su total desembolso, que aseguren un funcionamiento al menos
«duradero» de la entidad, dados los fines que persigue .

b) La afectacion de bienes por el fundador o el Patronato con pos-
terioridad a la constitucién de la fundacion

Como sefiala el articulo 10.3.° de la Ley, cabe también la afectacién
con caracter permanente por el fundador o Patronato de nuevos bienes
en concepto de dotacién. Esta norma, que responde a la idea de mayor per-
manencia de 1a dotacién, tiene claras implicaciones fiscales, en cuanto el
régimen tributario aplicable a las fundaciones que se contiene en el
Impuesto de Sociedades establece un diferente tratamiento de la dotacién
y el patrimonio. La norma favorece a las fundaciones ya que, conforme al
articulo 50.1.2.° de la Ley de Fundaciones, «no se computara para la deter-
minacién de la base imponible el 30 por 100 de los intereses, explicitos o
implicitos, derivados de la cesi6n a terceros de capitales propios de la enti-
dad y de los rendimientos derivados del arrendamiento de los bienes
inmuebles que constituyan el patrimonio fundacional definido en el articu-
lo 17 de esta Ley. Esta deduccién se elevaré al 100 por 100 en el caso de
los rendimientos procedentes del arrendamiento de los bienes inmuebles
que integren la dotacién fundacional a que se refiere el articulo 10» 3.

En todo caso, para poder beneficiarse del mis benigno régimen fiscal
establecido en la Ley de Fundaciones, estas entidades deberdn cumplir la
disposicién imperativa contenida en su articulo 25 (desarrollada por el
articulo 14.2.° y 3.° del RF), que obliga a destinar al menos el 70 por 100 %2
de los ingresos netos obtenidos por la fundacién a la realizacién de los fines

80 No es seguro, por ello, que quepa trasladar autométicamente las normas de
las Leyes de Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada, ni, por supuesto, el tra-
tamiento de los dividendos pasivos.

81 Otra muestra, en definitiva, del estimulo y apoyo que el Estado social ofrece a las
entidades sin fines de lucro que colaboran en la realizaci6n de fines de interés general para
la comunidad.

82 La Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las fundaciones de interés gallego,
exige, en su articulo 7.5.°, que este porcentaje sea del 80 por 100 Del mismo tenor es el
Decreto 188/1990, de 19 de septiembre, por el cual se aprob6 el Reglamento de organiza-
ci6én y funcionamiento del Protectorado de las Fundaciones Canarias, al establecer impera-
tivamente el destino de al menos un 80 por 100 de las rentas y dema4s ingresos de la funda-
ci6n a los fines de la misma, pudiendo excepcionalmente la Comisién Ejecutiva autorizar
cargas que impidan llegar a dicha proporcién.
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fundacionales, debiendo afectar el resto, deducidos los gastos de adminis-
tracién, a la dotacion fundacional. Para ello dispone la fundacién recién
constituida de un plazo de tres afios.

Quedan de este modo claramente diferenciados patrimonio y dotacién
—si bien ésta forma parte de aquel-, por lo que cabe establecer un parale-
lismo con la relacién que en las sociedades se establece entre capital
social y patrimonio 3.

¢) Los compromisos de aportacion de terceros (art. 10.4.° de la Ley)

Reconoce también la ley, dentro de la flexibilidad que caracteriza a la
regulacién de la dotacién, la posibilidad de que sean terceras personas
quienes se comprometan a aportar, considerdndose dotacién sus aporta-
ciones siempre y cuando estuvieran garantizadas.

En todo caso, para la realizacién del informe sobre suficiencia y ade-
cuacién de la dotacién, previo a la inscripcidn inicial de la fundacién,
debera el Protectorado tener en cuenta estas aportaciones comprometidas
por terceros, para enjuiciar si la garantia ofrecida es suficiente para asegu-
rar la realidad de la aportacién comprometida, una vez goce ya de perso-
nalidad juridica la entidad fundacional.

En cuanto a las formas juridicas en que puede articularse este com-
promiso de aportacién, deberdn aceptarse todas las garant{as admitidas en
Derecho. A este extremo se refiere el articulo 3.4.° del Reglamento: «Los
compromisos de aportaciones de terceros en favor de una fundacién sélo
tendran la consideracién de dotacion si estdn garantizados formalmente
por cualquiera de los medios admitidos en Derecho. Las garantias habran
de quedar descritas en la escritura fundacional» 84,

8 CoBo GALVEZ, P, «Comentario al articulo 10 de la LF», op. cit,, p. 93.

84 Sobre esta cuesti6n se manifiesta CoBO GALVEZ, P., «Comentario al articulo 10 de
la LF», op. cit., p. 93, quien no exige necesariamente un derecho real de garantia, sino que
«bastarfa que, de acuerdo con los artfculos 1922 y siguiente del Cédigo Civil, gozara de
alguna forma de privilegio o prelacién en razén de la garantia establecida. Si se aceptara
esta interpretaci6n bastaria con que el compromiso de aportacién estuviera formulado en
escritura piblica (art. 1924 del CC)». Sin embargo, dos enmiendas, concretamente la
nimero 197, del Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria en el Congreso y la nimero
52, del Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria en el Senado, propugnaban la sustitu-
cién del término garantizadas por «verificadas documentalmente», st bien la no acogida
por el legislador en el texto definitivo puede ser indicativo de que otra era su voluntad.

En relacién con la Ley de Fundaciones catalana, se plantea PUIG FERRIOL, L., «El patri-
monio fundacional...», op. cit., p. 1645, idéntica cuesti6én, quien en la misma linea doctri-
nal, considera que la garantia se traducird «en que no se deja a la voluntad unilateral de los
aportantes el mantener o revocar las cuotas o subvenciones periédicas prometidas; y ade-
mas en que la obligacién de pagar estas cuotas o subvenciones periddicas se ha hecho en
condiciones tales, que segin las reglas de una ordenada administracion se considere conve-
niente el poderlas exigir, incluso judicialmente, caso de resistencia del obligado a satisfa-
cerlas, pues (sic) la pretensién juridica deducida a tales efectos tenga posibilidades de
triunfar». En otro caso, continda el autor citado, debera denegarse la inscripcién, pero sin
que ello frustre la iniciativa de los aportantes, quienes podran canalizar sus aportaciones
por medio de una sociedad de hecho o por una asociacién de hecho de carcter temporal,
reguladas en el articulo 19 del Decreto de 20 de mayo de 1965.

No resulta de ningiin modo aceptable la opinién de quienes defienden que la garantia a
la que se refiere el precepto sea la mera posibilidad de exigir el cuamplimiento, puesto que
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La Ley, a la vez que posibilita la existencia de diversas modalidades de
dotaci6n sucesiva, quiere evitar la falta de realizacién posterior de las apor-
taciones comprometidas, en las que la fundacién confiaba para seguir desa-
rrollando sus fines. Se exige, por tanto, que conste fehacientemente en la
escritura fundacional el compromiso del tercero y que se describan en ella
las garantias que aporte (art. 3.4.° del RF). Creemos, por consiguiente, que
la ley no se refiere simplemente a su constancia fehaciente o en documen-
to publico (en la escritura piblica fundacional), que por si no constituye
ninguna garantia, sino a algo mds, como sefiala el propio Reglamento. La
ley pretende que el acreedor, en este caso la fundacién, se beneficie de una
facultad adicional a él concedida, y que le facilite en el futuro la realiza-
cién de dicha obligacién en caso de incumplimiento %.

Puede plantearse en relacion a estas aportaciones comprometidas por
terceros si les resulta aplicable el plazo de cinco afios que el articulo 10.2.°
concede para completar la dotacién. Considerando que estas aportaciones
garantizadas deber4n constar en la escritura de constitucién y serdn consi-
deradas por el Protectorado a la hora de emitir su informe, favorable o no,
sobre la existencia de fines de interés general y la adecuacién y suficiencia
de la dotacién, parece lo més conveniente estimar aplicable dicho plazo
para completar la dotacién inicialmente comprometida. A ello no podria
objetarse que el propio precepto permita al fundador o a los patronos afec-
tar bienes a la dotacidn sin establecer plazo alguno, ya que en estos casos
estarfamos ante un supuesto de aumento de la dotacién, no de aportacién
del resto de la dotacién comprometida y no aportada efectivamente en el
momento de constitucién de la entidad.

d) La efectiva formacién de la dotacién: articulo 10.3.° de la LF

Resta dnicamente efectuar una breve referencia al contenido efectivo
de la dotacién. Como ya sefialamos, ésta, al igual que el patrimonio, en el
cual se integra, puede estar compuesto por todo tipo de bienes, siempre
que sean susceptibles de valoracién econémica 3. Se plantea una duda
respecto a la posibilidad de dotar a las fundaciones de bienes imponiendo

esta posibilidad se daré en todo caso, aun cuando el compromiso de aportacién se hubiera
realizado verbalmente. Por otra parte, la constancia en escritura piiblica, conforme al tenor
del articulo 1924 del Cédigo Civil, lo que otorga uinicamente es un privilegio de realiza-
cién, «derivado de la indubitada autenticidad que poseen, que les confiere caricter ejecuti-
vo o ejecutorio» (GULLON BALLESTEROS, A., «Comentario al articulo 1924», en Comenta-
rio del Cédigo Civil, dirigido por PAzZ-ARES RODRIGUEZ, DIEZ-P1CAZO PONCE DE LEON,
BERCOVITZ y SALVADOR CODERCH, Tomo I, Madrid, 1991, p. 2076).

8  DEL CaMPO ARBULO, J. A., «Temas polémicos...», op. cit., p. 113, se inclina por
interpretar de una forma flexible el término «garantizadas», estimando que el Protectorado
no podré pedir «un contrato de promesa ni tampoco una hipoteca para responder del deseo
manifestado de llevar a cabo una financiacién periédica de la fundacién». En conclusién,
«tendré que ser el leal saber y entender del Protectorado, ejercido con suma prudencia, por-
que el tema es muy delicado, el que decida si las aportaciones de terceros tienen o no garan-
tia, para lo cual, l6gicamente, habré que ponderar todas las caracteristicas del donante».

8  Conforme a la disposicién general contenida en el articulo 38 del Cédigo Civil, se
permite a las personas juridicas adquirir y poseer bienes de toda clase, y por cualquier titu-
lo. No obstante esta general capacidad reconocida a las personas juridicas, CAPILLA RON-
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una prohibicién de disponer, pero ello, dado que afecta, no al bien en si
mismo considerado, sino a las facultades dispositivas de la fundacién res-
pecto de ese bien en concreto, no afecta al caricter patrimonial del bien o
derecho aportado.

Los articulos 10.3.° de 1a Ley y 3.2.° de su Reglamento, que lo desa-
rrolla, exigen la cuantificacién en pesetas, tanto de las aportaciones dine-
rarias como de las no dinerarias, en este dltimo caso, previa determina-
cién de los criterios de valoracin, que se ajustardn a los establecidos en
la normativa reguladora de las sociedades de responsabilidad limitada.

El articulo 3.2.° del Reglamento plantea varios interrogantes, sobre
todo en cuanto a la valoracion de las aportaciones no dinerarias integran-
tes de la dotacion. En primer lugar, se observa que el precepto exige las
formalidades que tanto la LSA como la LSRL contemplan para este tipo
de aportaciones: a) acreditacién ante el notario de la realidad de las mis-
mas, describiéndolas en la escritura de constitucién o de aumento de la
dotacién, estableciéndose un nuevo control de viabilidad a estas entidades
sin fin de lucro dedicadas al desarrollo de fines de interés general; y b)
especificacion de los criterios para valorarlas, cuantificindose en pesetas,
al igual que las aportaciones dinerarias. Sin embargo, frente a las previ-
siones de la doctrina que hacfan deseable el establecimiento del régimen
propio de las aportaciones no dinerarias en las sociedades anénimas, el
desarrollo efectuado por el articulo 3 del Reglamento se remite a la regu-
lacién que de dichas aportaciones se realiza en la LSRL %7, que no exige la
incorporacién del informe pericial elaborado por uno o varios expertos
independientes regulado en el articulo 38 de la LSA.

CERO, F,, «Comentario a los articulos 37 y 38 del Cédigo Civil», op. cit., p. 864, se refiere a
algunas restricciones generales: no puede constituirse usufructo en favor de persona juridi-
ca por tiempo superior a treinta aios (art. 515 del CC); dado el caricter personalisimo de
los derechos de uso y habitacién, caben dudas sobre su otorgamiento en favor de una per-
sona juridica; pueden adquirir bienes a titulo de herencia o de legado (art. 746 del CC), si
bien se establecen restricciones para la libertad de repudiacién de herencia (art. 993 del
CC). En este tltimo supuesto, podemos atender al contenido del articulo 20 de la nueva
Ley de Fundaciones, al establecer que «1. La aceptacién de herencias por las fundaciones
se entenderd hecha siempre a beneficio de inventario».

2. La aceptacién de legados o donaciones, con cargas que puedan desnaturalizar el
fin fundacional, requerir4 la previa autorizacién del Protectorado.

3. No se podran repudiar herencias o legados ni dejar de aceptar donaciones sin la
previa autorizacién del Protectorado, o en defecto de este sin la aprobacién judicial con
audiencia del Ministerio Pxiblico».

87 Esta remisi6n a la normativa de la LSRL, que se separa de la propia de la LSA
en la no exigencia de valoracién de las aportaciones no dinerarias por expertos indepen-
dientes, no se explica, al igual que ocurre en sede de sociedades de responsabilidad
limitada, por el hecho de perseguir una mayor flexibilidad y menores costes, si bien este
distinto régimen es aceptado, entre otros, por BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Una
visién critica del Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada», en
AA.VV., La reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1994, p. 91,
y por LOJIENDIO OSBORNE, 1., «Aportaciones sociales», en Comentario al régimen legal
de las sociedades mercantiles, dirigido por Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez y Manuel
Olivencia, tomo III, Madrid, 1994, p. 90. Sobre el régimen de las aportaciones a la
sociedad de responsabilidad limitada, véase también el reciente estudio de BONARDELL
LENZANO, R., «Comentario a los articulos 18 a 21», en ARROYO, . y EMBID, J. M.
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Se plantea una duda respecto de si la remisién que se efectia a las
normas reguladoras de las aportaciones no dinerarias en las sociedades de
responsabilidad limitada, supone una remisién al integro contenido del
articulo 21 de dicha Ley, en cuyo mimero 5 se prevé la exclusién de res-
ponsabilidad solidaria de los socios cuyas aportaciones no dinerarias sean
sometidas a valoracién pericial conforme a lo previsto en el articulo 38 de
la Ley de Sociedades Anénimas. De igual modo podriamos cuestionar,
en caso de aceptar la aplicacién del articulo 21.5.° de la LSRL, si resulta-
ria de aplicacién el articulo 39 de la LSA, que establece el régimen de
saneamiento de las aportaciones a la sociedad, aplicable igualmente a la
sociedad de responsabilidad limitada (art. 20.2.° de la LSRL).

En relaci6n con este tema, no ha de olvidarse que la ley ha regulado el
acto de dotacién con un alto grado de flexibilidad, permitiendo la dota-
cién sucesiva, con lo que las posteriores aportaciones a la fundacién pue-
den resultar vitales para su permanencia en el desarrollo de los fines gene-
rales para los cuales se constituyd. Sin embargo, creemos que la remisioén
se realiza Gnicamente para que el protectorado tenga como referencia las
normas contenidas en la LSRL a la hora de valorar la suficiencia y ade-
cuacién de la fundacién. La remisi6n se efectiia exclusivamente a las nor-
mas reguladoras de la cuantificacién y valoracién de las aportaciones no
dinerarias. Por lo tanto, no consideramos aplicable el integro articulo 21
de la LSRL.

El articulo 31.c) del Decreto 404/1994, de 18 de octubre, sobre el
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Protectorado y del
Registro de Fundaciones del Pafs Vasco, sefiala, por el contrario, que junto
a la instancia, solicitando la inscripcién de constitucién de una Funda-
cién, deber4 presentarse, junto con otra documentacién, «la justificacion
acreditativa de la aportacion efectiva de la dotacién inicial adecuada para
el desarrollo del primer programa de actuacion, expresado a través del
presupuesto correspondiente al primer ejercicio de la Fundacién, elabora-
do tal y como se dispone en el articulo 53, junto con un estudio econdmi-
co emitido por un profesional autorizado legalmente para hacerlo, que

(Coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid,
1997, pp. 220 ss.

Nosotros creemos que hubiera sido més adecuada la remisién al régimen de las socie-
dades anénimas en este aspecto, limitando asi las facultades Gnicas del Protectorado, si
bien puede considerarse que ante la inexistencia de tal control por expertos independientes,
se puede plantear como alternativa la auditoria de cuentas. En este sentido, SANCHEZ
MIGUEL, M.* C., «Las aportaciones en la sociedad de responsabilidad limitada, en particu-
lar las no dinerarias», en RdS, nim. extraordinario, 1994, p. 92.

Sobre el régimen de aportaciones no dinerarias contenido en la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de sociedades de responsabilidad limitada, véanse, entre tantos, EMBID IRUJO, J. M.,
«La Sociedad de Responsabilidad Limitada», en BROSETA PONT, M., Manual de Derecho
Mercantil, Apéndice a la décima edicién, Madrid, 1995; JIMENEZ SANCHEZ, G., «Las apor-
taciones sociales en el proyecto de ley de sociedades de responsabilidad limitada», en
Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Prof. Manuel Broseta Pont, tomo 11, Valen-
cia, 1995; SANCHEZ MIGUEL, M.* C., «Las aportaciones en la sociedad de responsabilidad
limitada...», op. cit.
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acredite la viabilidad del mismo con los recursos aportados». Y en la letra
d) afiade que «Si la aportacién se hiciese en forma sucesiva, se indicaré el
modo y el plazo mdximo en que hayan de satisfacerse los desembolsos
pendientes. Cuando se trate de aportaciones no dinerarias se determinara
su naturaleza, valor y contenido, mediante informe de expertos competen-
tes y la forma y plazo para su realizacién». Estamos, por tanto, en el 4m-
bito de las fundaciones vascas, ante la existencia de un informe de un
experto independiente que valorard la suficiencia y adecuacién de la dota-
cién y también la valoracién de las aportaciones no dinerarias, solucién
cuya incorporacién a la Ley de Fundaciones de competencia estatal hubie-
ra sido deseable.

En esta linea, la Ley de Fundaciones de la Comunidad Valenciana ha
establecido en su articulo 11.4.° las formas de acreditar el valor de las
aportaciones no dinerarias ante el Notario autorizante, recurriendo a certi-
ficaciones de expertos para su valoracién. Dispone el precepto citado que
«las aportaciones no dinerarias, cualquiera que sea su clase y naturaleza,
deberin ser efectuadas por los aportantes en la escritura de constitucién o
de aportacién a la dotacién, donde figuraran debidamente resefiadas, y su
valor se acreditard al Notario autorizante de la forma siguiente:

a) Tratindose de bienes muebles o inmuebles mediante certifica-
cioén por titulado competente bajo su responsabilidad, salvo lo dispuesto
en los dos apartados b) y c¢) siguientes.

b) Sifueran valores cotizados en mercado secundario oficial median-
te certificacién de la bolsa, donde se cotizardn referida al quinto dia ante-
rior a la constitucién de la fundacién o de la escritura de aportacién.

¢) Si se tratase de valores no cotizados en mercado secundario, o
participaciones en sociedades mercantiles mediante certificacién, del
6rgano de administracion de la entidad a que correspondan dichos bienes,
acreditativa de su valor teérico contable con arreglo a su ltimo balance.

Dichos documentos se incorporaran originales a la escritura piblica».

Se plantea, finalmente, en relacién a la suficiencia y adecuacién de la
dotacidn para la realizacién de los fines de la fundacién, un interrogante
sobre el destino que deba darse a los bienes integrantes de la misma en el
supuesto de que el informe del Protectorado no sea favorable y ello impi-
da la inscripcién de la fundacién, con lo que no adquirirfa personalidad
juridica #. Si bien la dotacién con la correspondiente aportacién de bienes

8 Conforme al articulo 7.2.° del Reglamento del Registro de Fundaciones, aprobado
por Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, el informe del Protectorado es vinculante para
el Registro —si bien tinicamente respecto a la suficiencia y adecuacién de los bienes, no en
cuanto al principio de legalidad— al disponer que «la primera inscripcién de la fundacién se
entenderd solicitada mediante la presentacién de la escritura constitutiva. El encargado del
Registro solicitara del protectorado correspondiente el informe preceptivo sobre el interés
general de los fines y la suficiencia de la dotacién. Si el informe es favorable, la inscrip-
cién sélo podré ser denegada cuando la escritura constitutiva no se ajuste a las demés pres-
cripciones de la Ley». El reconocimiento, que la calificacién registral ha de hacer del infor-
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o derechos ha de ser considerada como un acto transmisivo, cuestién dis-
tinta ser4 si se conserva un derecho de recuperacién de lo aportado %.
Cabe la posibilidad de considerar aplicable el articulo 31 de la Ley, relati-
vo al destino de los bienes en los supuestos de liquidacién, pero aqui toda-
via no ha adquirido la fundacién personalidad juridica, por lo que podria
defenderse igualmente la reversién de los mismos, bien al fundador, bien
a sus herederos o causahabientes. En todo caso, creemos que dada la
voluntad del fundador, desde luego si ha constituido la fundacién por acto
mortis causa, los bienes se destinaridn conforme a la disposicién del
articulo 31 de la Ley de Fundaciones, dado el respeto que se debe a su
voluntad. Podrfa argumentarse, en apoyo de la postura contraria, que a
pesar del valor que deba darse a la voluntad del fundador, sobre todo en
las fundaciones con actividad empresarial, se ha de disponer de una mayor
flexibilidad para reaccionar ante las circunstancias cambiantes del merca-
do %, Se plantean mayores dudas en relaci6én con la constitucién inter
vivos, si bien en este caso cabe que el fundador aporte més bienes o, en
todo caso, proponga la modificacién de los estatutos estableciendo unos
fines mas moderados a la fundacién, que posibiliten la viabilidad de la
fundacién con la dotacién inicialmente prevista ®'.

me favorable del Protectorado ha sido criticada por DURAN RIVACOBA, R., El negocio juri-
dico fundacional, op. cit., pp. 88-89, quien considera que cercena las atribuciones del
Registro como instrumento de publicidad. Sin embargo, creemos que no son las funciones
del Registro como instrumento de publicidad las que se ven afectadas, puesto que el infor-
me, como hemos sefialado, le vincula inicamente respecto a la determinacién de la sufi-
ciencia y adecuaci6n de la dotacién, sino sus funciones calificadoras, que se ven restringi-
das a los restantes aspectos que merecen calificacién.

8  CariLLA RONCERO, F., «Teoria general de las personas juridicas», ponencia presen-
tada en Novenes Jornades de Dret Catala a Tossa, celebradas en Tossa de Mar del 19 al 21
de sggtiembre de 1996, p. 9.

En este sentido se manifiesta FERRER I RiBa, J., «Les finalitats de les fundacions:
els seus tipus i les regles sobre el seu compliment i modificacié», en Novenes Jornades de
Dret Catala a Tossa, celebradas en Tossa de Mar del 19 al 21 de septiembre de 1996,
pp- 10 a 12. También SALVADOR CODERCH, P. y SEUBA TORREBLANCA, J. C., «Fundaciones,
interés general y titulos de aportacién (II)», op. cit., pp. 6 y 7, se muestran acordes con la
posibilidad de reversi6n de dichos bienes, e incluso de la posibilidad de realizar donacio-
nes con cldusula de reversidn, por parecerles lo contrario una contradiccién con la admi-
sién de las aportaciones a titulo de uso, asi como principalmente por no considerar inmersa
en el contenido esencial del derecho de fundacién, la destinacién perpetua de los bienes
fundacionales a finalidades de interés general.

En este sentido, sefiala VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma de empre-
sa..., op. cit., pp. 31-32, que a pesar de considerar los ordenamientos que reconocen la
existencia de fundaciones que la norma suprema es la voluntad del fundador, la inalterabi-
lidad de esta voluntad no es absoluta, sino que «la solucién dada por los ordenamientos
juridicos al conflicto entre el respeto a la voluntad del fundador, que determina el fin de la
fundacién, y la subsistencia de ésta en la eficaz realizacién de su cometido, consiste en
postibilitar una alteracién de dicho fin, por parte de la autoridad de control de las fundacio-
nes». Por otra parte, los articulos 32.2 a) de la Ley y 22.3 b} y 22.8 a) del Reglamento de
Fundaciones reconocen como facultad propia del Protectorado la de «asesorar a las funda-
ciones ya inscritas y a las que se encuentren en periodo de constitucién sobre aquellos
asuntos que afecten a su régimen juridico y econémico, as{ como sobre las cuestiones que
se refieran a las actividades desarrolladas por aquellas en el cumplimiento de sus fines,
prestindoles a tal efecto el apoyo necesario». Ya antes de la promulgacién de la
Ley 30/1994 mantenia DE CasTrO Y Bravo, F., La persona juridica, op. cit., p. 306, que
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Se plantea en el supuesto de constitucién inter vivos el problema de
la perfeccién del negocio fundacional, ya que si lo entendemos perfec-
cionado y, por tanto, irrevocable (se trata de una declaracién de volun-
tad unilateral, no recepticia), desde el momento de la firma de la escritu-
ra fundacional, podriamos encontrarnos ante la figura de una fundacién
irregular, con los problemas que ello acarrearia *? 0, quiz4, ante la figura
de fundaciones fiduciarias 0 no auténomas, en las que la afectacién de
los bienes no implica la creacién de una persona juridica 3. Incluso la
Disposicién adicional primera de la Ley de Fundaciones se refiere a las
denominadas cargas duraderas, sefialando que «el Protectorado exigird
y controlari el cumplimiento de las cargas duraderas impuestas sobre
bienes para la realizacién de bienes de interés general. Tales cargas
deberan inscribirse en el Registro de Fundaciones y, en su caso, en el de
la Propiedad».

Todo ello, claro est4, sin perjuicio de los recursos que en la via con-
tencioso-administrativa quepa interponer contra el informe desfavorable
del Protectorado, el cual, a pesar de constituir un acto de tramite, como es
susceptible de impedir la inscripcién, resulta impugnable %,

5. POSIBILIDAD DE ENAJENACION DE BIENES O DERECHOS
QUE INTEGREN LA DOTACION

La fundacién, una vez inscrita en el Registro de Fundaciones, adquie-
re personalidad juridica, lo que le permite poseer y adquirir cualesquiera

«los Protectores podran agregar la fundacién de medios insuficientes a otra o modificarla
en armonia con las nuevas conveniencias sociales (art. 7, facultad 2.* de la Instruccién de
1899; art. 5, facultad 2.° de la Instruccién de 1913)». Esta posici6én parece ser igualmente la
sustentada por PUIG FERRIOL, L., «El patrimonio fundacional...», op. cit., pp. 1646-1647,
quien afirma que con apoyo en el articulo 15.2.° g} de la Ley, en este caso, de fundaciones
privadas catalanas, «corresponderé al protectorado decidir sobre el destino que haya de
darse al patrimonio fundacional por no haberse podido constituir, mediante la inscripcién
registral, la fundaci6n por ser insuficiente la base patrimonial», citando en la nota 3 un tra-
bajo de FERRER 1 RBA, J., El negoci juridic fundacional i la seva eficacia en la Llei de 3 de
marg¢ de 1982, de fundacions privades (memoria para la obtenci6n del grado de licenciatu-
ra), Facultat de Dret de Barcelona, 1983, pp. 50 ss, en el que propone otra solucién distin-
ta: inscribir la fundacién no obstante la insuficiencia patrimonial apreciada por el protecto-
rado y después instar la fusién o agregacién a otra fundacién, al amparo del articulo 14.2.°
de la Ley. Sin embargo, esta postura no parece defendible en el 4mbito normativo estatal,
dado que el informe favorable del Protectorado es requisito imprescindible para proceder a
la inscripcién de la fundacién.

Parece inclinarse por la postura de recuperacién de la dotacién entregada PINAR
Maxas, J. L., «Espaiia», op. cit., p. 240, apoyandose en la inexistencia de la fundacién al
no haber adquirido personalidad juridica.

92 En el hipotético caso de que nos encontrdramos ante la figura de la fundacién irre-
gular, el principal problema seria el de determinar al régimen juridico de qué otra entidad
se reconduciria la entidad no inscrita dadas las notas que la caracterizan, principalmente
por su fin no lucrativo de interés general.

9 VALERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma..., op. cit., p. 47.

% En opinién de PINAR MaARAS, J. L., «Comentario al articulo 36 de la LF», en
AA.VV., Comentarios a la Ley de Fundaciones..., op. cit., p. 319.
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bienes y derechos dotados de contenido patrimonial. Sin embargo, dada la
entidad de los fines perseguidos por estas entidades, se establecen nume-
rosos requisitos que limitan la posibilidad de enajenacién de su patrimo-
nio, controles que son mucho mas rigidos cuando se trata de enajenar bie-
nes integrantes de la dotacion.

Conforme al tenor del articulo 19.1.°, de la Ley (desarrollado por los
arts. 4.1.°; 5.1.°; 6.1.°; 7.1.°; 8.1.°, 9.1.° y 22.5.° de su Reglamento), es
necesaria autorizacion del Protectorado para la enajenacién y gravamen
de los bienes que integren la dotacién, estén directamente vinculados al
cumplimiento de los fines fundacionales %, o representen un valor supe-
rior al 20 por 100 del activo de la fundacién que resulte del dltimo balan-
ce anual, siendo igunalmente necesaria dicha autorizacién conforme al
pérrafo 3.° del precepto, para comprometer en 4rbitros de equidad o para
celebrar transacciones respecto de los bienes y derechos a que se refieren
los apartados anteriores %. El parrafo 4.° exige que se hagan constar las
enajenaciones y gravamenes mencionados en el Registro de Fundaciones
al término del ejercicio econémico.

El Patronato deberd solicitar dicha autorizacién al Protectorado,
acompaiiando certificacién del acuerdo adoptado y de una memoria acre-
ditativa de las caracteristicas del bien o derecho que pretende enajenarse,
y de los elementos y condiciones del negocio juridico con exposicién de
las razones en que se fundamenta la enajenacién e indicacién del destino

95 Conforme al tenor del art. 4.1.° y 2.° parrafos del RF, «se entiende que los bienes y
derechos de la fundacién estdn directamente vinculados al cumplimiento de los fines fun-
dacionales, cuando dicha vinculacién esté contenida en una declaracién de voluntad expre-
sa, ya sea del fundador, del Patronato de la fundacién o de la persona fisica o juridica,
piblica o privada que realice una aportacién voluntaria a la fundacién, y siempre respecto
de los bienes y derechos aportados». Ademads, segiin el parrafo 3.° de dicho precepto, la
vinculacién «podra realizarse por resolucién motivada del Protectorado o de la autoridad
judicial».

%  La doctrina ha criticado, sin embargo, el establecimiento de unos controles tan
rigidos, ex ante, en lugar de haber aprovechado la promulgacién de la ley para solucionar
los problemas de la legislacién anterior, estableciendo controles y autorizaciones tinica-
mente en supuestos de efectiva necesidad y a través de aprobaciones y comunicaciones
posteriores. En este sentido, PINAR MARAS, J. L., «Relaciones de las fundaciones con los
Protectorados», en Presente y futuro de las fundaciones, Madrid, 1990, p. 137; MARIN
GARCfA DE LEONARDO, T., «El patrimonio de las fundaciones: su enajenacién y gravamen»,
RGD, 1996, pp. 3318 a 3323,

En efecto, la legislacién autonémica ha sido mds flexible permitiendo al patronato vini-
camente dar cuenta de dichas operaciones sobre los bienes al Protectorado. En este sentido,
la Ley vasca de Fundaciones establece, en su articulo 22.1.°, que «De los actos de disposi-
cién o gravamen sobre los bienes o derechos que formen parte de la dotacién patrimonial,
o estén directamente adscritos al cumplimiento de los fines o su valor sea superior al 20
por 100 del activo de la fundacién que resulte del dltimo balance anual, se dar4 cuenta
inmediata al Protectorado», y el articulo16.1.° de 1a Ley de Fundaciones de la Comunidad
de Madrid dispone que «la enajenacién o gravamen, compromiso en érbitros de equidad o
transaccién de los bienes y derechos integrantes de la dotacién fundacional o vinculados
directamente al cumplimiento de los fines fundacionales o que representen valor superior
al 20 por 100 del activo de la fundaci6n que resulte del tltimo balance anual, se comunica-
rén al Protectorado en el plazo de un mes a contar desde su formalizacién». Ya que el
articulo 19 de la LF estatal no tiene carécter bdsico, no vincula a las Comunidades Auténo-
mas, que pueden conservar sus regulaciones menos rigurosas en este aspecto.
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del importe [arts. 4.2.°a) y b), 5, 6, 7, 8 y 9 del RF]. Ademds, cuando se
trate de inmuebles o establecimientos mercantiles o industriales deberdn
acompaiiar a dicha solicitud de autorizacién una valoracién conforme a
los criterios del mercado [arts. 4. ¢), 5y 6 del RF]%,

No es necesaria la autorizacién del Protectorado cuando se realicen
actos de disposicién de donaciones o subvenciones conforme a los fines
establecidos por el donante o por la correspondiente norma, conforme
dispone el articulo 19.1.° de 1a LF. Ser4 necesaria comunicacién al Protec-
torado, cuando se trate de la enajenacién o gravamen de bienes inmuebles
que no retdnan las caracteristicas antes expuestas, de establecimientos
mercantiles o industriales, valores mobiliarios que representen participa-
ciones significativas en los anteriores y objetos de extraordinario valor,
cuando en dichos bienes no recaigan las condiciones que hacen necesaria
la solicitud de autorizacién previa al Protectorado (art. 19.2.°, LF).

El articulo 3.5.°, del Reglamento de Fundaciones de competencia esta-
tal exige que «en el supuesto de enajenacién de bienes o derechos que for-
men parte de la dotacién fundacional, el valor de la contraprestacién habra
de integrarse en aquella». La razén de la norma es evidente: para la adqui-
sicién de la personalidad juridica de la fundacion, el Protectorado tuvo
que emitir un informe favorable a la adecuacién y suficiencia de la dota-
ci6n de la fundacidn, para el cumplimiento de los fines a que iba a dedi-
carse, por lo que la enajenacion de los bienes que la integran supondria un
cambio de circunstancias, que podria comprometer la supervivencia de la
fundaci6n %8,

97 Sefialan SALELLES CLIMENT, J. R. y VERDERA SERVER, R., El Patronato de la Fun-
dacién, Madrid, 1997, p. 90, que «no parece justificada, sin embargo, la limitacién de esta
exigencia a los bienes sefialados y no hacerla extensiva también a las participaciones en
sociedades mercantiles y, con cardcter general a los bienes muebles: aunque con esta limi-
tacién se pretenda acentuar la flexibilidad de los actos de disposicién referidos a los bie-
nes muebles, no puede desconocerse que de este modo se dificulta enormemente el con-
trol de la discrecionalidad administrativa». Y critican igualmente, en relacién a los actos
sujetos a previa autorizacién (p. 91), que no exista ninguna disposicién que permita orien-
tar la actuaci6n del Protectorado. No obstante, para dichos autores el precio de mercado
de bienes y derechos resulta ser un pardmetro de control adecuado, puesto que «dificil-
mente podran justificarse la negacién de la autorizacién cuando el precio que se obtenga
por la enajenacién del bien o derecho sea superior a su valoracién en el mercado o la auto-
rizacién del acto de disposicién a pesar de que el importe establecido sea inferior al precio
de mercado».

% DE PraDA GONZALEZ, J. M.%, «La constitucién de las fundaciones», op. cit., p. 73,
se sorprende por la introduccién de esta norma y duda de su legalidad, por cuanto al hablar
de contraprestacién parece incluir inicamente las transmisiones onerosas. No obstante, la
norma parece légica desde el razonamiento que hemos expuesto. Ademds, podriamos apo-
yarnos en lo dispuesto en el articulo 22.1.° de la Ley de Fundaciones de la Comunidad
Valenciana, conforme a cuyo tenor, «la enajenacién, gravamen o cualesquiera otros actos
de disposicién o de administracién de los bienes derechos que integran el patrimonio de la
fundaci6n, constituyan o no dotacion, serdn a titulo oneroso, debiendo estar justificada en
todo caso la necesidad o conveniencia de tales actos asf como la inversién prevista de
la contraprestacion, salvo que se trate de prestaciones propias del cumplimiento del fin
fundacional».
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IV.  ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES: LA DOTACION
FUNDACIONAL EN LA FUNDACION-EMPRESA

En la actualidad, la realizacién de actividades mercantiles o industriales
por las fundaciones es reconocida por su propia normativa reguladora,
como se desprende ya de lo dispuesto en la Exposicién de Motivos de la
Ley de Fundaciones de competencia estatal. De este modo, la nueva
Ley 30/1994 adopta un concepto dindmico-empresarial de fundacién®. Las
Leyes autonémicas admiten igualmente la actividad empresarial con la con-
dicién de que tenga relacién con el fin fundacional y cuente con autoriza-
cién y control administrativo. Dispone a este respecto el articulo 4,4.° de la
Ley catalana de Fundaciones que «la inversién de todo o de una parte del
patrimonio de una fundacién en empresas mercantiles, siempre que atribu-
ya a aquélla la calidad de comerciante en términos legales, debe ser autori-
zada por el Protectorado». El articulo 14.4.° de la Ley canaria dispone que
«las fundaciones podran realizar las actividades industriales o mercantiles
que sean estrictamente necesarias para el mejor cumplimiento del fin fun-
dacional, dando cuenta al Protectorado de la estructuracién y funciona-
miento de estas actividades. En los demas casos, las fundaciones no podran
ejercer por s{ mismas actividades industriales o mercantiles sin previa y
expresa autorizacién del Protectorado». La Ley vasca de Fundaciones per-
mite a la fundaci6n realizar, por s{ misma, actividades mercantiles o indus-
triales, si estas tienen relacion con los fines fundacionales o estdn al servicio
de los mismos. La Ley gallega no contiene referencia alguna a la posible
actividad mercantil o industrial de las fundaciones.

Respecto de las normas autonémicas posteriores a la Ley de Funda-
ciones estatal, la Ley de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, en su
articulo 20.3.°, reconoce que «también podrdn obtener rendimientos
mediante el ejercicio por si mismas de actividades mercantiles o indus-
triales, siempre que coincidan con el objeto o finalidad especifica de la
fundacién». La Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid se refie-
re, en relacién a las actividades empresariales o industriales de la funda-
cién, tnicamente a la posibilidad de participacion en sociedades mercan-
tiles (cfr. art. 19).

De las normas citadas parece desprenderse todavia una cierta descon-
fianza ante el desarrollo de tales actividades por las entidades fundacio-
nales, razén por la cual se establecen controles por parte del Protectora-
do. La nueva Ley de 1994 instaura un régimen de mayor libertad, en el
cual se establece la posibilidad de participar en sociedades mercantiles
(art. 22 LF) y de ejercer actividades mercantiles libremente, establecién-
dose como contrapartida un estricto régimen de responsabilidad de los
patronos.

% LINARES ANDRES, L., «La actividad econémica de las fundaciones», ponencia pre-
sentada en Novenes Jornades de Dret Catali a Tossa, 19 a 21 de septiembre de 1996, p. 1.
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Sin embargo, la Ley ignora casi por completo las fundaciones-empre-
sa, dentro de las cuales pueden distinguirse, por una parte, las denomina-
das fundaciones de caricter dotacional, aquellas en las cuales la funda-
cion utiliza exclusivamente la actividad empresarial como medio de
obtener fondos, que se aplicaran a la consecucién de los fines institucio-
nales, y, por otra, aquellas —cada vez mds abundantes—, denominadas
«funcionales», en las cuales es la propia actividad empresarial o profesio-
nal desarrollada el mismo fin de la entidad. Ambos aspectos, dotacional y
funcional, e incluso una combinacién de ambos '%, podrén ser apreciables
en las fundaciones-empresa, en las cuales, ademds de la titularidad juridi-
ca inmediata de una empresa por la entidad fundacional, es requisito
imprescindible la creacion de una organizacién adecuada para el desarro-
llo de la actividad empresarial, de tal modo que se produce una estrecha
conexion, entre la fundacién y la empresa '*'. Ello implica, necesariamen-
te, la coincidencia plena entre forma juridica y organizacién interna, ade-
mis de ciertas especialidades en cuanto al 4nimo de lucro '%2. En tal caso,
la actividad econémica de la fundacién vendra orientada por la finalidad
de la obtencién de ganancia, ya que ésta serd el medio indispensable para
la conservacién de la empresa, en cuanto que la empresa fundacional se
ve mas obligada que otras a acudir a la autofinanciacion como medio de
subsistencia '3,

La primera cuestion que surge al hablar de fundacién-empresa es la
relativa al régimen juridico que resultara aplicable. En nuestro Derecho el
tema de la fundacién-empresa no ha recibido un completo tratamiento, y a
ello se une la complejidad derivada de intentar cohonestar los fines perse-
guidos por la fundacién con el ejercicio de una actividad empresarial ',
La LF no parece referirse mis que en aspectos puntuales a la fundacién-
empresa, por lo que, ademds de los estatutos que contienen la voluntad del
fundador, debemos plantearnos en qué medida resultara de aplicacién

1% Es el supuesto de las Cajas de Ahorros, como sefiala EMBID IRuJO, J. M., «Notas
sobre la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorros», ponencia presentada en el Seminario
Las Cajas de Ahorros: entre tradicién y reforma UIMP, Valencia, 16-17 octubre 1996, p. 14.

101" En este sentido, VALERO AGUNDEZ,U., La Fundacién como forma de empresa, op.
cit., pp. 128 ss.; EMBID IRUJO, J. M., «Notas sobre la naturaleza juridica de las Cajas...»,
op. cit., p. 9.

102 Emgip IRuIO, J. M., «Notas sobre la naturaleza de las Cajas...», op. cit.,, p. 11. La
actividad empresarial se ha de regir necesariamente por la ley de la economicidad, pero
ello no obsta para reconocer como limite en todo caso, los intereses generales delimitados
en los estatutos de la fundacién, que no pueden ser modificados por quienes se encargan de
la gestién de la actividad empresarial.

103 VaLERO AGUNDEZ, U., La Fundacién como forma de empresa, op. cit., p. 141.

104 Al respecto sefiala CosTl, R., «Fondazione e impresa», op. cit., p. 5, que la funda-
cién-empresa se regira por principios de economicidad, pudiendo perseguir los més diver-
sos objetivos, con el inico limite de su conformidad con el interés general. Para el autor
citado seria posible la aplicaci6n del sistema organizativo de la fundacién incluso cuando
el fundador pretendiese reservarse en todo o en parte los beneficios de la empresa. En
nuestro ordenamiento, dados los términos de ta LF [arts. 2.21 a), 25, entre otros] no parece
posible que e! fundador pueda reservarse los beneficios obtenidos de la actividad empresa-
rial que desarrolle, al menos en las fundaciones comunes a las que se refiere la Ley.
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dicho cuerpo legal, y en concreto en el 4mbito de la constitucién y dota-
cién fundacional.

La LF se orienta, en general, hacia las fundaciones que no desarrollan
actividades empresariales ', por lo que en numerosas ocasiones tendre-
mos que recurrir a buscar las normas aplicables en la regulacién del esta-
tuto del empresario, en su caso, mercantil 1%, Podemos pensar en la efec-
tiva aportacion de la empresa a la entidad fundacional, de tal modo que se
tengan de aplicar las normas sobre transmisién de cada elemento de la
misma. Asimismo, serfan de aplicacién las normas sobre prohibicién de
competencia, de tal modo que el anterior titular de la empresa no pueda
perjudicar al nuevo propietario (la fundacién), asf como también deberan
respetarse las normas sobre publicidad frente a terceros de la transmisién.

En relacién con la dotacion, el sistema de valoracién y cuantificacién
de aportaciones controlado por el Protectorado puede suponer un control
suficiente de la formacion del patrimonio efectivo de la entidad fundacio-
nal, si bien hubiera sido deseable optar simultdneamente por un control
por expertos independientes, tal como es regulado en la Ley vasca de Fun-
daciones, aproximéandose més al régimen contenido en la LSA.

La cuestién del régimen juridico aplicable a la fundacién-empresa es,
por tanto, alin un tema falto de solucién ', No obstante, en principio no
existen obstdculos insalvables para entender posible la aplicacion de la
nueva LF, aun cuando la doctrina se ha planteado problemas de compati-

105 Entendemos, con CosTl, R., «Fondazione e impresa», op. cit., p. 21, que para que
la fundaci6n sea considerada empresario s6lo se requiere actuar segtin el criterio de econo-
micidad, sin que sea necesaria la persecucién de un lucro subjetivo. En el mismo sentido, en
la doctrina italiana, FERRI, G., Manuale di Diritto Commerciale, 2.* ed., Torino, 1965, p. 44.

106 Y ello, creemos, con independencia de que nos encontremos ante una fundacién-
empresa de cardcter dotacional, en la cual la explotaci6n de la actividad mercantil o indus-
trial sea meramente instrumental, como en el caso de las fundaciones-empresa funcionales,
en las cuales el fin, el propio objeto de la fundacion es el desarrollo de dicha actividad.
En este sentido, CosTl, R., «Fondazione e impresa», op. cit., p. 22, para quien «la exclusi-
vidad del ejercicio de la empresa mercantil o su accesoriedad no inciden sobre la aplicabi-
lidad del estatuto del empresario (a salvo la distinta amplitud de tal aplicacién) siendo sufi-
ciente, para tal fin, el ejercicio profesional de una actividad econémica».

197" Si consideramos aplicable, cuando la actividad empresarial desarrollada sea mer-
cantil, el estatuto regulador de dicho empresario, podrian resultar de aplicacién las normas
sobre publicidad e inscripcién en el Registro Mercantil, sobre contabilidad y sobre quiebra.
A la aplicacién de las normas sobre contabilidad alude de forma expresa el articulo 23.6.°
LF, al disponer que «la contabilidad de las fundaciones se ajustard a lo dispuesto en el
Cédigo de Comercio cuando realicen directamente actividades mercantiles o industriales».

Un ejemplo practico de aplicacién del estatuto del empresario mercantil a una funda-
cién-empresa es apreciable, en parte, en el supuesto de las Cajas de Ahorros, las cuales
deben ser inscritas obligatoriamente en el Registro Mercantil, conforme a los articu-
los 81.1.° g), y 270 ss. del RRM. Al cardcter empresarial de las Cajas de Ahorros se refie-
ren, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., «La identidad de las Cajas de Ahorros: pasado, pre-
sente y futuro», RDBB, 1991, pp. 566-567; y EmMBID IRUIO, J. M., «Notas sobre la natura-
leza juridica de las Cajas...», op. cit., pp. 18 ss. No obstante, como subraya el dltimo
autor citado, en las Cajas de Ahorros, por su condicién de entidades de crédito, concurren
ciertas especialidades que las apartan del régimen general de los empresarios mercantiles,
fundamentalmente en los aspectos relativos a la contabilidad y a los procedimientos con-
cursales. Ello dificulta, simultdneamente, la aplicaci6én del régimen juridico contenido en
la LF a estas entidades.
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bilidad entre la concepcién que de entidad fundacional mantiene dicha
Ley y las caracteristicas propias de la fundacién-empresa, de tal modo
que resulta dificilmente conciliable la ausencia de 4nimo de lucro que
caracteriza a las fundaciones (art. 1.1.°, de la LF) con la consideracién del
desarrollo de una actividad empresarial, inspirada por la ley de la econo-
micidad, como fin mismo de la entidad. En todo caso, la finalidad lucrati-
va deber4 quedar subordinada a los fines de interés general perseguidos
por la fundacién '8, Ello permite salvar este escollo y abre la via de per-
mitir una aplicacidn, siquiera parcial, de 1a LF a las fundaciones-empresa,
si bien serfa deseable una previsién normativa méds completa de dicha
forma juridica de empresa '%°.

108 CosTl, R., «Fondazione e impresa», op. cit., p. 5.

109 Como reclama EMBID IrUJO, J. M., «Notas sobre la naturaleza juridica de las
Cajas...», op. cit., p. 20.



