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I. Introducciéon

Establece el articulo 31 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Acti-
vidades de Interés General, que «...2. Los bienes y derechos resultantes
de la liquidacion se destinaran a las fundaciones o a las entidades no lu-
crativas privadas que persigan fines de interés general y que tengan afec-
tados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolucién, a la consecu-
cién de aquéllos, y que hayan sido designados en el negocio fundacional
0 en el estatuto de la Fundacién extinguida. En su defecto este destino
podra ser decidido, a favor de las mismas fundaciones y entidades men-
-cionadas, por el Patronato, cuando tenga reconcocida esa facultad por el
fundador, y, a falta de esa facultad, correspondera al Protectorado cum-
plir ese cometido.

1 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién sobre «El tercer
sector: marco normativo de las entidades no lucrativas en Espana», concedido por la
Direccién General de Enseiianza Superior e Investigacion cientifica del Ministerio de
Educacién y Cultura, Programa sectorial de la Formacién General del Conocimiento,
con referencia PB-1225.



3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las fundaciones
podrdn prever en sus Estatutos o cldusulas fundacionales que los bienes
y derechos resultantes de la liquidacién sean destinados a entidades
publicas, de naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés
general».

El articulo 24 de la Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las fun-
daciones de interés gallego realiza una mencién superficial del tema espe-
cificando en su parte final que «... la extincién de una Fundacién...
procedera por las causas previstas en la carta fundacional y en los supues-
tos establecidos en el articulo 39 del Cédigo Civil, ddndoles a los bienes
y derechos el destino predeterminado en dichas disposicones». Y, final-
mente, menciona el articulo 39 del Cédigo Civil, que «Si por haber expi-
rado ... se dard a sus bienes la aplicacién que las leyes, o los estatutos, o
las cldusulas fundacionales, les hubiesen en esta previsién asignado».

;Las clausulas fundacionales pueden establecer un destino para los
bienes que determine su sustraccion de estar afectados a fines de interés
publico?, ;pueden revertir de nuevo los bienes al patrimonio del funda-
dor o a los herederos o familiares de aquél? O, ;pueden revertir a una
sociedad mercantil o de cualquier otra naturaleza si fue ésta la creadora
de la fundacién? No aparece el articulo 31 de la ley estatal referente a la
liquidacién de la Fundacién en el contenido de la Disposicién Final pri-
mera de la misma, que se refiere a su dmbito de aplicacién, por lo que el
mencionado articulo no resulta de directa aplicacién en todo el Estado.

Una lectura precipitada de ambos preceptos puede hacer pensar de
que estamos frente a dos planteamientos o soluciones distintos. Por un
lado la ley estatal, que excluye la posibilidad de cldusulas reversionales a
favor de fundador o, digdmoslo, a favor de intereses de caracter privado
Yy, por otro, la ley autonémica con su apoyo en el Cédigo Civil, que esta-
ria a favor de éste tipo de reversion.

2. Analisis en el ambito de la Ley estatal 30/1994,
de 24 de noviembre

Con la extincién de la Fundacién se entra en una nueva fase que se
concreta en el procedimiento de liquidacién. La Fundacion existe ain
como persona juridica, aunque no esté orientada hacia la realizacién de
la actividad prépia, pero la personalidad es precisa para llevar a cabo la
actividad liquidatdria. Los 6rganos de la Fundacion, preferentemente el
Patronato iniciardn su actividad encaminada a la liquidacién de la insti-
tucién.

Deberd necesariamente, por lo que se refiere al destino de los bienes
fundacionales, llevar a cabo el cumplimiento de lo establecido en el ne-

E B REGAP



gocio fundacional o en los estatutos de la Fundacién que extinguen.
Con ello se destaca la voluntad del fundador en la medida en que esté
explicitada en el acto fundacional originario o concretada en los propios
estatutos. Aunque inicialmente todo ello debe comprenderse como vo-
luntad fundacional, cuando la fundacién ha sido constuituida por via
testamentaria, puede llegar a diferenciarse la voluntad del testador ex-
presada en el acto mortis causa, del reconocimiento de la facultad reco-
nocida a otras personas de establecer el destino de los bienes y su poste-
rior concrecién por las personas legitimadas en los estatutos que
necesariamente hay que llevar a cabo con posterioridad.

Ahora bien, esta indicacién por el testador del destino no es ilimi-
tada. El testador puede establecer el destino de los bienes, pero éstos tie-
nen que orientarse necesariamente a entidades no lucrativas privadas
que persigan fines de interés general. La limitacién de la voluntad del
fundador radica, pues, en algo esencial. Nunca los bienes de la funda-
cién pueden ser destinados a intereses particulares. La voluntad del fun-
dador solamente puede indicar a qué entidades de interés general quiere
la destinacidn, pero el precepto excluye claramente la cldusula de rever-
sion a favor de intereses de cardcter particular.

Se excluye de este modo a los herederos o familiares del fundador, lo
que significa que no se admite la reversion a favor de las fundaciones fa-
miliares. La ley no admite la contemplacién de este tipo de reversion,
cuya existencia en el acto fundacional o en los estatutos no invalida a la
propia institucién, ya que existe una mencién expresa excluyéndolo en
el articulo 2 de la ley cuando dice: «3. En ningin caso podrdn consti-
tuirse fundaciones con la finalidad de destinar sus prestaciones a los
conyuges o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive.», que
si bien estd hablando de constitucién, puede entenderse sin dificultad
que el legislador también quiere ésta exclusion para la reversion. Incluso
con mayor precisién se contempla en el articulo 9 referido a los estatu-
tos, cuyo apartado 2 indica: «Toda disposicion de los Estatutos de la Fun-
dacién o manifestacién de la voluntad del testador que sea contraria a la
presente ley se tendrd por no puesta».

La limitacién es clara y excluyente, que se aplica de la misma forma
cuando en el negocio fundacional o en los estatutos no se haya estable-
cido nada y esté facultado el patronato para decidir la destinacién final.
Este en ningtin caso puede establecer que los bienes de la fundacién que
se liquidan puedan volver al patrimonio del fundador, (piénsese en el
supuesto de una sociedad anénima que ha creado una fundacién tem-
poral y que finalizado el tiempo establecido quiere recuperar el patri-
monio aportado), y necesariamente tendrd que determinar que los
bienes se destinen a fundaciones o entidades no lucrativas de caracter
privado que siempre se propongan alcanzar fines de interés general.



Finalmente, cuando no esté facultado el Patronato, correspondera
llevara a cabo tal destinacién al Protectorado que, pensamos, aplicara el
criterio de fines an6logos a los de la fundacién extinguida para determi-
nar a la entidad o entidades que se atribuyen los bienes. También debe
destacarse que no puede entenderse admisible la reversién utilizando
una interpretacion del concepto de fundacién establecido en el articulo
1 de la Ley, por mucho que se advierta como novedad el caricter organi-
zativo de éstas entidades. Alli se establece que son Fundaciones, aquellas
entidades reconocidas como tales, que tienen afectado de modo dura-
dero su patrimonio a la realizacién de fines de interés general. Un sector
doctrinal importante? destaca la contraposicién entre lo duradero y lo
perpetuo, destacando que perpetuo y duradero son dos conceptos dis-
tintos y que la palabra «duradero» fue incluida deliberadamente por el
legislador.

Se destaca que el legislador espafiol conocia la Ley Francesa de Mece-
nazgo de 1987 y el concepto de fundacién establecido en dicha ley, que
en su articulo 18 la definia como «el acto por el que una o varias perso-
nas fisicas o juridicas, deciden la afectacién irrevocable, de bienes dere-
chos o ingresos a una obra de interés general no lucrativo», y que se
quiso sustituir el término «irrevocable» por el de «duradero» que tiene
un significado diferente, manifiesta Juan Ignacio Gomeza Villa3.

Por ello manifiesta dicho autor que el concepto de duradero conlleva
la idea de temporalidad, «del tiempo que dura una cosa o que transcurre
desde el inicio y el fin de un proceso»4, pero que siempre es indicativo
de temporalidad y que ésta, por lo que se refiere a la afectaciéon de un
patrimonio para la realizaciéon de una actividad de interés general, no
significa nunca irrevocabilidad de la afectacién o afectaciéon permanente
o perpetua del mismo. Manifestacién que, en parte es cierta, pero que
no compartimos cuando se habla de los bienes o patrimonio de una
institucién fundacional. Lo cierto, como se ha puesto de relieve en nu-
merosas ocasiones, el patrimonio de la Fundacién es un patrimonio sin
retorno para el fundador pues en indicacién de Pinar Manas «... si bien
la fundacion puede ser duradera, la afectacion de los bienes a fines de
interés general es siempre perpetua».

2 En donde se destaca la aportacién de Gomeza Villa, Juan Ignacio. El Derecho de
reversion de los bienes, reservado por los dotantes, donantes o testadores al atribuir-
los a Fundaciones, antes y después de la Ley 30/1994 de Fundaciones. Ciclo de Con-
ferencias Fundacion BBV. Madrid, 1998, pag. 36.

3 GomEza VILLA, Juan Ignacio, ob. cit., pag. 36.

4 Gomeza ViLLa, Juan Ignacio, ob. cit., pag. 38.

5 PINAR MaARAS, Jose Luis. Comentario al articulo 1, en Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales. Madrid, 1995, pag. 12.
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3. Analisis del art. 24 de la Ley 7/1983, de 22 de junio
y del art. 39 del Codigo Civil

El art. 24 de la ley de Fundaciones de Galicia contempla al extincion
de la Fundacién, indicando que «... procederd por las causas previstas en
la carta fundacional y en los supuestos establecidos en el articulo 39 del
Cédigo Civil, ddndole a los bienes y derechos el destino predetermi-
nado en dichas disposiciones».

El articulo incluye la desaparicién de una entidad o su transforma-
cién o fusién y elude el problema limitindose a hacer una remisién a
«dichas disposiciones», sin que quede claro si la carta fundacional es
una disposicién o si hay que entender como disposicién solamente el
articulo 39 del Cédigo Civil, ya que es el tinico que menciona. Nieto in-
dica que el precepto resulta «simplemente remisorio» y que presenta
una regulacién «harto defectuosa»®, manteniéndose dicha vaguedad en
el Decreto 248/1992, de 18 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento. Dichas imprecisiones no le impiden a la autora, a nuestro juicio,
dar a entender que es contraria, en general, a considerar como vélida la
cldusula de reversion, pues tiene muy presente que estamos ante una
institucién de interés general y que éste debe considerarse como conte-
nido esencial del derecho de fundacién.

Pero estas remisiones al articulo 39 del Cédigo Civil, nos delimita la
necesidad de proceder a su andlisis, cuyo texto dice: «Si por haber expi-
rado el plazo durante el cual funcionaba legalmente, o por haber reali-
zado el fin para el cual se constituyeron, o por ser ya imposible aplicar a
éste la actividad y los medios de que disponian, dejasen de funcionar las
corporaciones, asociaciones y fundaciones, se dard a sus bienes la aplica-
cion que las leyes, o los estatutos, o las cldusulas fundacionales, les hu-
biesen en ésta prevision asignado...», como ha puesto de relieve de forma
brillante Vallet de Goytisolo?.

Por consiguiente, el precepto inicialmente no concreta una destina-
cién de los bienes de una forma determinada, pero si vemos que hace
mencién a tres tipos de fuentes determinadas: la ley, los estatutos y las
cldusulas fundacionales. Exigirle una mayor precisién a este precepto
seria demasiado y mds atin si tenemos en cuenta que no existe precedente

6 NIETO ALONSO, Antonia. Fundaciones: su capacidad. La Corufa, 1966, pag. 432-440.

7 No compartimos en absoluto el profundo, bien documentado y minucioso es-
tudio llevado a cabo por Vallet de Goytisolo, Juan Bms., en forma de Dictamen emi-
tido a solicitud de una determinada entidad bancaria. Véase: Dictamen emitido por a
solicitud de la Fundacién F, acerca de: A) La existencia de un pacto de reversion al
Banco fundador puede hallarse afectado por las Leyes de 1994 estatal y vasca de Fun-
daciones; y B) por cual de estas leyes debe regirse. Revista juridica del Notariado. Ma-
drid, Abril-Junio 1996, nim. 18, pp. 297-351.



en los proyectos de codigo civil anteriores. Pero no debe olvidarse que
este precepto constituye el dltimo de los que componen el capitulo II con
la ribrica «De Las Personas Juridicas», dentro del Titulo II del Libro Pri-
mero. Sin que deba perdese de vista, que el cédigo esta hablando de enti-
dades con personalidad juridica y, en nuestro caso, sin dnimo de lucro.

Como tampoco hay que olvidar que para especificar la destinacién de
los bienes, el articulo nos habla de «las leyes», dando preferencia a éstas
sobre las otras fuentes, estatutos y cldusulas. Por ello no puede pensarse
en este contexto en normas de derecho privado estricto como pueden ser
la regulacion que el propio cédigo contempla del derecho sucesorio. Y no
puede aplicarse analégicamente las normas de la sustitucién fideicomi-
saria. Aqui no hay institucién particular ni llamamientos a grados o a
generaciones.

Estamos en presencia de unos bienes de una persona juridica, o sea
de una entidad de interés general. Por lo que han de quedar excluidas de
aplicacion todas aquellas normas referentes a las reversiones patrimo-
niales de las donaciones inter vivos o mortis causa (art. 641 Cc.), o a los
llamamientos sucesorios sujetos a término o condicién resolutoria (art.
790 Cc.), o a las sustituciones fideicomisarias (art. 781 Cc.), o a la impo-
sicién de cargas o gravamenes (arts. 788 y 797 Cc.). Por lo que cuando
habla de «las leyes» estd pensando en normas juridicas unitarias aplica-
bles a instituciones y pensadas para éstas, como pueden se las leyes de
beneficencia, y no a particulares.

Creemos que el Cédigo civil se planted una diferenciacién entre las
instituciones que denominé Personas juridicas y que regulé en los arti-
culos 35 y siguientes, de las instituciones de caracter particular, preferen-
temente de liberalidad, donaciones y sucesorias. Para las primeras, esta-
bleci6 una regulacién exclusiva, hasta cierto punto dubitativa, por la
falta de maduracién y consideracién de lo que representaba regular unas
entidades nuevas, que no persiguieran dnimo de lucro, que fueran dis-
tintas de las sociedades econdémicas, por cuanto se orientarian hacia el
alcance del interés general. Para las segundas, las instituciones o figuras
de liberalidad, mantuvo la aplicacion siempre de las normas de gratui-
dad vy, por tanto, con todas las posibilidades que ellas ofrecian, princi-
palmente la voluntad del donante o del testador. Por ello no cabe dudar
en la aplicacidn a éstas del contenido de los articulos citados con ante-
rioridad. Pero siguié manteniendo un cierto recelo respecto de esa am-
plia posibilidad de liberalidad, decidiendo limitarlo por medio de esta-
blecer la limitacién de dos llamamientos o generaciones. En definitiva,
se propuso evitar que se crearan de nuevo bienes particulares vinculados
de forma perpetua8.

8 CasTro Y Bravo, Federico de. Sobre la pretendida validez de las fundaciones fa-
miliares. Anuario de Derecho Civil, 1953, pags. 623 y ss.
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En efecto, se ha puesto de relieve la valideza de la cldusula de rever-
si6n establecida en los estatutos de una Fundacién que contempla el
destino posterior de los bienes fundacionales al extinguirse la institu-
cién?. Dichas clausulas de reversion determinan que al extinguirse la
fundacién los bienes vuelven de nuevo al patrimonio del fundador,
quien los recupera de forma absoluta y puede disponer de ellos con
plena libertad, por ser considerados bienes libres. La validez de dichas
cldusulas se ha relacionado con la temporalidad de la Fundacién para
entender que, admitida ésta, no cabe ya plantearse la duda en admitir la
cldusula reversional, que afecta tanto a los bienes que constituian la do-
tacién como a todos aquellos que la Fundacién adquiriese sin tener tal
consideracion.

También la presencia de dos sentencias del Tribunal Supremo de 23
de junio de 1964 y de 6 de junio de 1987, admitiendo y declarando pre-
valente la voluntad del fundador, que establecia la reversion de los
bienes a los herederos, se utiliza como argumento a favor de la admisi-
bilidad de la reversién de los bienes de una fundacién al destino fami-
liar o particular sefialado por el fundador, al extinguirse ésta. Pero no
nos convence la argumentacién de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, que la consideramos absolutamente errénea, ni el relacionar la
validez de las cldusulas reversionales con la temporalidad constitutiva
de la Fundacién.

Al primer planteamiento es contundente la respuesta o punto de vista
establecido por Caffarenal?, al advertir que los bienes nunca puede pa-
sar al fundador o a los herederos de éste, pues ello vendria a desvituar
todo el conjunto de planteamientos desvinculadores y desamortizado-
res establecidos durante todo el siglo XIX, tanto por las leyes como por
la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, parte de cuyo anilisis
puede contemplarse en la obra de Maluquer de Motes!!.

Al segundo, relacionar la validez de la cldusula de reversién con la
temporalidad de la Fundacién, nos parece un argumento no comparti-
ble dado que representa la mezcla de dos aspectos que no tienen nada
en comtin. No hay que olvidar que la constitucién de una Fundacién es
un acto enteramente libre, producto de la mas absoluta autonomia de la
voluntad. Representa el querer establecer una organizacién sobre un pa-

? VALLET DE GOYTISOLO, Juan Bms, ob. cit., pags. 298 a 318.

10 CarraRENA, JORGE. Comentario al articulo 31, en Comentarios a la Ley de Funda-
ciones y de Incentivos Fiscales, Madrid, 1995, pags. 281 a 285.

11 MALUQUER DE MOTES BERNET, Carlos J., La Fundacidn como Persona Juridica en la
Codificacion Civil: De Vinculacion a Persona (Estudio de un proceso). Barcelona, 1983; Este
planteamiento es corraborado por TomAs v VALIENTE, Francisco. Estudio previo, en
Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales. Madrid, 1995.



trimonio, de forma desinteresada, para la realizacién de actividades de
interés general. La figura es una tipologia que las leyes establecen al ser-
vicio de los ciudadanos, que representa siempre el perder el patrimonio
que se aporta a la nueva institucién. Por ello la ley personifica ese acto
de liberalidad del fundador. Y nunca se puede, ni las normas lo quieren,
dar un tipo de respuesta en el mismo sentido que se establece cuando se
persigue un interés de caracter particular, decisién sucesoria a favor de
los parientes 0 amigos, o reparto entre los diferentes miembros como si
fuera una clara sociedad que persigue un dnimo de lucro.

La ley admite la personificacién de aquellos bienes que se aportan
precisamente para que nunca vuelvan al patrimonio del que salieron y
la temporalidad constitutiva de la entidad tiene una fuerza inferior al
valor de la constitucién que, en ningin momento, puede hacer perder,
poner en peligro o prevalecer sobre la esencia de la institucién fundacio-
nal. Si se constituye la Fundacién por un periodo temporal, al extin-
guirse los bienes igualmente han de destinarse a continuar realizando
actividades de interés general. Hay otras instituciones para las leyes que
pueden ser utilizadas por los ciudadanos para realizar funciones pareci-
das. La creaciéon de un patrimonio separado, cuyos rendimientos de ges-
tion se dedicasen a una actividad de interés general permite siempre
toda idea de reversién, aunque, logicamente, no seria nunca una per-
sona juridica fundacién.

4. La Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849

Y en este contexto creemos que debe tenerse presente la Ley General
de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y el Real decreto de 20 de mayo
de 1852, por el que se aprueba el reglamento que, como se sabe, han sido
derogadas por la Ley de Fundaciones de 1994. El articulo 1° de la ley de
beneficencia establece: «Los Establecimientos de Beneficencia son publi-
cos. Se exceptian inicamente, y se considerardn como particulares si
cumpliesen con el objeto de su fundacion, los que se costeen exclusiva-
mente con fondos propios, donados o legados por particulares, cuya
direccién y administracién esté confiada a Corporaciones autorizadas por
el Gobierno para este efecto, o a patronos designados por el fundador.

Igualmente se sigue encontrando esta idea en la breve legislacion
posterior. Asi la Instruccion para el ejercicio del Protectorado del Go-
bierno en la Beneficencia particular aprobada por Decreto de 14 de
marzo de 1899, cuando en su articulo 7. 3° establece como facultades
que corresponden al Ministro de la Gobernacién: «3# Aplicar los fondos
sobrantes o de objeto caducado en las fundaciones particulares a otro
servicio inexcusablemente benéfico y de cardcter particular».
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No precisando excesivamente la terminologia de la época, los esta-
blecimientos eran la creacién de instituciones de cardcter permanente
para la obtencién de una finalidad, también de caracter permanente,
consecuencia del reconocimiento en las personas de una amplia facul-
tad de crear o fundar. Normalmente a estas instituciones se las reconoce
indistintamente como «fundaciones o establecimientos», y tiene su ori-
gen en una disposicién de tipo sucesorio. Escriche, en su diccionario ra-
zonado de legislacion y jurisprudencia de 1874, considera el estableci-
miento como «la ley, ordenanza u estatuto; la fundacién, institucién o
ereccién de un colegio, universidad, hospicio, casa de misericordia u
otra cosa semejante».

Pero sin perjuicio de la distincién entre publicos y particulares, el ar-
ticulo 16 de la ley especifica literalmente: «La supresién de cualquier es-
tablecimiento de Beneficencia, ptiblico o particular, supone siempre la
incorporacién de sus bienes, rentas y derechos en otro establecimiento
de Beneficencia». No existe la menor duda del sentido de esta disposi-
cion. La ley lo establecié a mitad del siglo XIX cuando ya se empezaba a
superar la idea de desvincular toda institucién. Los principios desvincu-
ladores y desamortizadores llevaron a la supresién de muchas institucio-
nes. Con frecuencia existia, en las disposiciones sucesorias que creaban
estas instituciones, una clausula por la que se impedia la intervencién
del Gobierno en ellas y por la cual, en el supuesto de que se produjera, se
entenderia la fundacién caducada con la consiguiente indicacién de que
los bienes de la misma devian volver a los parientes del fundador. Esto
tltimo comportaba la eliminacién de todas estas instituciones y la pér-
dida de la funcién de interés general que realizaban. La ley pretende fre-
nar este sistema reversional estableciendo la imposibilidad de que los
bienes vuelvan al patrimonio del fundador o de sus sucesores. Y este cri-
terio se mantiene en toda la legislacion posterior.

Pero el desprendimiento de los bienes de su origen y de su posibili-
dad de retorno quiza se hace mas evidente con la incorporacién de la
idea de personificacién que se discute de forma primaria con motivo de
esta ley y que alcanzara su plasmacién mds concreta en el c6digo civil.
Al discutirse la ley de Beneficencia en el Congreso, indicaba el diputado
Gomez de la Serna: «... Considerarse una cosa como particular, es decir,
que no goza de los privilegios y de los derechos de una persona juridica;
es decir, que no gozara de las preeminencias que las leyes dan a los esta-
blecimientos publicos por considerarlos como menores, como desvali-
dos, como personas que deben estar bajo la proteccién y la inspeccién
de los agentes de la autoridad»12.

12 GOMEZ DE LA SERNA, Pedro. Diario de Sesiones del Congreso de 15 de febrero de
1949, niim. 36, pag. 750.



La explicacion es determinante. Con la supresion de las vinculaciones
y la aplicacién de los principios desamortizadores, muchas de las institu-
ciones que realizaban una funcién social y de servicio al interés general
dejaron de existir. Las familias de los fundadores reclamaron la reversion
de los bienes fundaciones y el patrimonio de estas instituciones volvié a
su origen particular!3 Los Establecimientos y las Fundaciones dejaron de
existir y la actividad de interés general que realizaban tenia que ser asu-
mida por el Estado. Circunstdncia que, evidentemente, no se produjo. El
Estado no tenia capacidad ni disponia de los medios suficientes para lle-
var a cabo una determinada y necesaria funcién social.

Por ello, se hacia necesario volver al principio, pero de forma dife-
rente. Recuperar la existencia y eficacia de dichas instituciones se convir-
tié en un factor necesario para el Estado. Y solamente podia llevarse a
cabo estimulando la iniciativa privada por medio de un reconocimiento
del interés social que dicha iniciativa podia realizar. De este modo se per-
sonifica dicha inicitiva, envolviendo ese acto de desprendimiento econo-
mico con una estructura que lo convierta en irreversible. Asi resulta la
Fundacién, la personificacién del patrimonio econémico atribuido ini-
cialmente por los particulares para llevar a cabo con su rendimiento una
actividad de interés general. Surge la dotacién y la personificacion de esa
dotacién: la Fundacion!4.

Esta serd considerada siempre como la personificacién de un patri-
monio que, desprendido e independizado de su primitivo titular, no
volvera a recuperar nunca mads. Los actos de liberalidad particulares pa-
san a convertirse en el patrimonio propio de una entidad juridicamente
distinta. Y, como la voluntad particular quiere que se realice una activi-
dad de interés general, a ésta finalidad se dedicard siempre la totalidad
del patrimonio. De este modo si por cualquier causa desparece la enti-
dad, el patrimonio ha de continuar supeditado a la realizacién de ese
interés general. Y no cabré, respecto del mismo, la posibilidad de rever-
sién. El patrimonio es, en expresion recogida por Gomeza Villa «como
un camino sin retorno para el fundador»13.

13 CasTRO Y Bravo, Federico de., ob. cit., pags.642 a 647.

14 Esta idea, entre otros muchos, se puso de relieve por Gracia Y PArgjo, Rafael,
cuando expresaba: «En las Fundaciones, la finalidad a la que los bienes han de apli-
carse viene expresamente determinada, y aquellas personas que estan llamadas a dis-
frutar de sus bienes, no ostentan el cardcter de usufructuarios, que les permitiria el uso
de los mismos. Al contrario de lo que ocurre en el fideicomiso, respecto al uso. Las
Fundaciones constituyen, pues, unas personas ideales. Idealizacién que representa la
personificacién de la finalidad que se proponen. Esta permitira configurar y trasladar
la mera y siemple disposicién de cardcter sucesorio a la teoria general de la persona,
transformando una institucién meramente sucesoria en una institucién totalmente
personificada». De las Fundaciones como personas juridicas. En Revista de los Tribu-
nales, 1886, n® 13, pag. 228.

15 Atribuye su uso a PINAR MaRAs y CAFFARENA, ob. cit,, pdg. 27.
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5. La incidencia de la Constitucion de 1978

A nuestro juicio la Constitucion de 1978 ha venido a ratificar esta
posicion del legislador, al comprender las dos bases principales sobre
las que se sustentan las Fundaciones: la voluntad de fundar, ya sea por
un particular o por una entidad o persona juridica, y la voluntad de rea-
lizar con el patrimonio propio una actividad de interés general. Para
ello reconoce este derecho en un precepto, articulo 34, después del reco-
nocimiento del derecho de propiedad privada, que queda establecido en
el articulo 33. En concreto el articulo 33 establece el reconocimiento del
derecho de fundacién para finalidades de interés general, de acuerdo
con la ley. Y establece que también regird para las fundaciones aquello
que se establece en los apartados 2 y 4 del articulo 22.

Es importante ver brevemente el tramite parlamentario de este pre-
cepto. Inicialmente en el texto constitucional el derecho de fundacién es-
taba junto con el derecho de asociacién en un solo precepto, el articulo
22. A consecuencia de las enmiendas presentadas, la Ponencia separ6 el
texto del articulo 22 en dos articulos, a saber: el 21 para el derecho de
asociacion y el articulo 22 para el derecho de fundacién que, aprobado
en el Congreso quedé redactado de la siguiente forma: «Articulo 22. Se
reconoce el derecho de fundacién con arreglo a la Ley. Regird también
para las Fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo an-
terior»,

Una vez en el Senado el texto fue objeto de modificaciones esencia-
les perdiendo su consideracién de derecho fundamental, en la medida
en que fue trasladado de la seccién 1?2 a la seccién 22, y se afiadi6 en el
parrafo 1° la frase «para fines de interés general». Se justificaron aque-
llas modificaciones por llamamientos al interés general cuando se decia
«no a las fundaciones privadas, no a las fundaciones vinculadoras, no a
las fundaciones para burlar el sistema tributario».

También se especificé por el senador Sdinz de Varanda Jiménez
«... NO es realmente ninguna innovacién, sino simplemente pedir la Co-
misién que mantenga el sistema juridico espafiol vigente, que mantenga
el sistema que desde las Leyes desamortizadoras, que como consecuen-
cia de los acuerdos y derechos de las Cortes de Cadiz, se dictaron luego,
se recogian en la Ley de 11 de octubre de 1820. En nuestro sistema rige
un principio de libertad para unas fundaciones, pero solamente para los
fines que el derecho publico...»!6. Por lo que se destaca que el reconoci-

16 La intervencién puede consultarse logicamente en el Diario de Sesiones del Se-
nado. De todas maneras, la agrupacién de los trabajos paramentarios que se produje-
ron en la elaboracién y aprobacién por el Congreso de los Diputados y por el Senado
se encuentran en el volumen II. De la obra Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales. Madrid, 1995.



miento constitucional solamente tiene sentido cuando se realiza una
fundacién con una finalidad de interés general que, efectivamente cons-
tituia el «sistema espafiol vigente», en la medida en que el Cédigo Civil
solamente reconoce personalidad para las entidades de interés general o
publico. Lo cual ya es mucho pues conviene recordar que la personali-
dad se reconocié precisamente por el hecho de que los bienes que cons-
tituyen la dotaciéon de una fundacién se establecen para una finalidad
de interés general.

El gran acontencimiento consiste precisamente en el reconocimiento
de la personalidad juridica a unos bienes que no persiguen un interés par-
ticular. De perseguirlo, no es preciso reconocer personalidad a las funda-
ciones, puesto que no caldria que lo fueran ya que existian en el ordena-
miento figuras suficientes para utilizar tal posibilidad (piénsese en la
comunidad por cuotas o en cualquier tipo de sociedad). Si se reconoce es
precisamente por la finalidad que persiguen y para que pueda despren-
derse definitivamente el patrimonio de los bienes particulares del funda-
dor o fundadores y no puedan confundirse ni ahora ni después.

6. El caricter de privilegio y su funcion social

El reconocimiento del derecho de fundar se establece en la Constitu-
cién con posterioridad al reconocimiento del derecho de propiedad. Se
ha mencionado que esto representa un cambio respecto a como se plan-
te6 inicialmente. Esto significa lo que es la fundacion «un conjunto de
derecho de propiedad organizada». En concreto la define el articulo 1
de la ley del 94 como aquella organizacién que tiene afectado un patri-
monio de modo duradero».

Y podemos preguntarnos ;qué necesidad existe de permitir que una
persona realice una determinada actividad con su patrimonio?, ninguna.
Toda persona privada, fisica o juridica, puede hacer, en principio, con su
patrimonio lo que le plazca siempre que tenga su libre disposicién. Pero
siendo esto cierto, la realidad es que el titular del derecho de propiedad
particular puede realizar, para la Constitucién, una determinada fun-
cién social. El derecho de propiedad no es abosluto, sino que viene deli-
mitado en su contenido por la funcién social y siempre de acuerdo con
las leyes.

El derecho de fundar, en cuanto reconocimiento a la libertad de ejer-
cicio de un derecho de propiedad, también tiene un limite que es la fun-
cién social de este derecho que viene delimitado en su contenido por las
leyes. Y las leyes establecen que la persona que quiere ejercer este dere-
cho, tiene que ejercitarlo de conformidad a la legislacion, la cual reco-
noce a esa voluntad o voluntades particulares una personalidad juridica,
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considera esa voluntad particular como una institucion y le impone la
independencia absoluta al inicio y para siempre de los bienes que la vo-
luntad o las voluntades particulares atribuyen a la entidad, ya que dejan
de constituir bienes particulares y pasan a ser bienes de la entidad.

Las clausulas contrarias se tienen por no puestas y no perjudican a la
institucién ya que ésta, desprendida ya de las voluntades persigue una
finalidad de interés general y dicha voluntad prevalece sobre el deseo o
resurgimiento de la voluntad particular de recuperar los bienes inicial-
mente aportados. Si no existié dudas con la legislacién existente con an-
terioridad al Cédigo Civil, tampoco debe entenderse que existen con la
redaccion establecida en el articulo 39 del Cédigo Civil. Y taxativamente
y de forma definitiva ninguna duda puede plantearse con la redaccién
establecida en la ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones, al
tener establecido en su articulo 9. Punto 2, referente a los estatutos que:
«Toda disposicién de los Estatutos de la Fundacién o manifestacién de
voluntad del fundador que sea contraria a la presente Ley se tendrd por
no puesta,...».

Desde hace tiempo y mds atn en la actualidad no puede hablarse de
fundaciones familiares ni de cldusulas de reversion ni de retorno de los
bienes a los primitivos titulares de éstos, fuesen personas fisicas o juridi-
cas. Relacionar la temporalidad de la Fundacién con la validez de la cldu-
sula de reversién también carece de sentido y, ademds de querer enrique-
cerse con el patrimonio de una entidad de interés general, puede constituir
una forma de eludir responsabilidades. La voluntad constitutiva de una
Fundacion es libre, como también lo es la aportacién que a la misma se
realiza. La institucién no admite aportar y poder retirar en un momento
determinado la aportacién realizada. Las personas fisicas o juridicas que
aportan bienes pierden a partir de la misma, la libre disposicién del con-
tenido, o sea, de los bienes y derechos que la componen, pues dejan de
pertenecerles. Practicamente casi no es preciso recordar que el articulo 31
de la ley, referente a la liquidacién, indica taxativamente: 2. Los bienes y
derechos resultantes de la liquidacién se destinaran a las fundaciones o a
las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general
y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de disolucién,
a la consecucién de aquellos, y que hayan sido designados en el negocio
fundacional o en el estatuto de la Fundacion extinguida». @
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