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I. Evolucion y panorama legislativo

El régimen del patrimonio fundacional presenta un singular interés
desde puntos de vista diferentes. En primer lugar, es bien sabido que el
patrimonio de la fundacién no sélo es un presupuesto de su existencia,
sino que, como se ha sefialado hace tiempo, es un elemento fundamen-
tal para la subsistencia de la mismal. Se ha dicho, asimismo, en térmi-
nos realistas que el patrimonio de la fundacién, como el de toda per-
sona juridica, es tanto la base econémica que le permite alcanzar sus
fines como el sustrato de garantia y responsabilidad ante los terceros?.
Es el patrimonio, en suma, el que confiere unidad e independencia a la
fundacién en el tréfico juridico.

En segundo lugar, este régimen representa el mejor test3 para verificar
en las diversas fases de su evolucion el ambito de autonomia patrimonial
reconocido a la fundacién y, correlativamente, el grado de su dependen-

! Se trata de la conocida advertencia de U. VALERO AGUNDEZ, La fundacién como
forma de empresa, Valladolid, 1969, p. 39.

2 Aludimos a la concepcién defendida por J. A. DoraL y D. MARTIN, La persona ju-
ridica hoy, RGL], 1984, p. 287-288.

3 O barémetro, como dice P. CoBo GALVEZ, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales, Madrid, 1995, p. 162.



cia respecto de la Administracion, lo mismo estatal que autonémicas. En
otras palabras, el régimen del patrimonio es un fiel reflejo del concepto
legal de fundacién y de la filosoffa mas o menos liberal o intervencionista
que inspira las distintas normativas que han regulado y regulan hoy la
materia.

En fin, es conocido también que el régimen juridico del patrimonio
fundacional comprende dos aspectos que, aun cuando estdn en estrecha
relacién, en el plano analitico se deben distinguir. El primer aspecto es
la composicién del patrimonio, esto es, los bienes y derechos, asi como
las obligaciones, que pueden formar parte del mismo, mientras que el
segundo aspecto se refiere a la gestion del patrimonio y, en concreto, a
los diferentes medios de control de las principales alteraciones patrimo-
niales que pueden resultar tanto por los actos de disposicién acordados
por el Patronato como por la adquisicién de liberalidades establecidas a
favor de la fundacién.

Estos dos aspectos presentan una gran variedad de regulaciones a lo
largo de un siglo de legislacion estatal y de un decenio largo de legisla-
cién autonémica. Recordemos que el Real Decreto de 14 de marzo de
1899, sobre las fundaciones de beneficencia, como consecuencia de la
Ley de 1 de mayo de 1855, de desamortizacion general, permitié que
mantuvieran la posesion de los bienes que entonces les pertenecian (art.
7), obligdndolas a convertir su capital permanente en inscripciones in-
transferibles de la renta perpetua interior (art. 8) -las famosas laminas
de la Deuda Publica- al tiempo que la Instruccion de igual fecha exigia
autorizacién previa del Protectorado para la venta de inmuebles no
amortizados (art.7.4), y para los arrendamientos (art. 8.7), entre mu-
chos otros actos, venta que debia verificarse en la mayoria de los casos
en subasta piiblica notarial®.

Un importante paso hacia cierta autonomia di6 el Reglamento de
fundaciones culturales aprobado por el Decreto 2930/1972, de 21 de ju-
lio, al admitir que tales fundaciones podian, no sélo poseer toda clase
de bienes (art. 25), sino ejercer actividades econémicas (art. 28) y ope-
rar libremente en Bolsa (art. 30), dentro de ciertos limites, si bien reque-
rian autorizacién previa del Protectorado para enajenar inmuebles y es-
tablecimientos industriales y mercantiles (art. 29), asi como para aceptar
herencias sin beneficio de inventario o donaciones y legados con carga
(art. 27), mientras que podian enajenar los demas bienes de su patrimo-
nio dando cuenta al Protectorado y sin la oposicién del mismo dentro
de tres meses (art. 31).

4 Como lo recuerda oportunamente T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, El patrimonio de
las fundaciones: su enajenacion y gravamen. Comentario al articulo 19 de la Ley de Funda-
ciones de 24 de noviembre de 1994, RGD. 619, 1996, p. 3310.
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A la vista de este régimen, el Profesor A. Luna Serrano ha dicho, con
razon, que la anterior prepotencia del Estado cambia ahora por una gran
libertad para la inversion de la dotacién en cualquier clase de bienes, lo
que permitié a las fundaciones adquirir valores mobiliarios y acceder al
accionariado de entidades financieras e industriales®. Lo que es cierto en
lo que concierne al primer aspecto, a la composicién del patrimonio
fundacional, pero no lo es tanto en lo que atare al segundo, pues la ges-
tién del patrimonio sigue sometida a una pesada intervencién adminis-
trativa. Hay aqui, pues, una inexplicable contradiccién entre ambos as-
pectos que ha perdurado en buena medida hasta nuestros dias.

En efecto, tras el silencio del Anteproyecto de 1981 sobre este punto®,
la vigente Ley 30/1994, de 24 de noviembre (LF), desarrollada por el Re-
glamento aprobado por Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero (RF),
sobre las fundaciones de competencia estatal, ha mantenido y acentuado
el intervencionismo de la Administracién en la gestién del patrimonio
que, como dej6 escrito L. Rojo Ajuria ~que es siempre grato recordar- es
absolutamente desmesurado y, sobre todo, carente de l6gica y justifica-
ci6én, ademas de ser técnicamente incorrecto por no establecer una san-
cién clara para las enajenaciones efectuadas sin la debida autorizacién
del Protectorado’. En cambio, una intervencion algo atenuada se apre-
cia en el borrador de Anteproyecto de reforma elaborado por la Admi-
nistracién central y presentado en el Colegio de Registradores de Espaiia
el pasado mes de abril de 2001, que debemos tener en cuenta en el pre-
sente estudio.

Sin embargo, esta intervencién excesiva no se ha superado del todo
en la legislacion autonémica, pues, no sélo la refuerza con una mayor
discrecionalidad del Protectorado y con importantes limitaciones im-
puestas al Patronato, sino que, en algun caso, la ha hecho atin mas ago-
biante y pesada. Destaca la notable excepcion del Pais Vasco y las pocas
Comunidades que han seguido su ejemplo, donde se ha sustituido el
control preventivo por la comunicacién posterior, tendencia a la que no
parece ser ajeno el citado Anteproyecto.

En efecto, varias leyes autonémicas reducen los actos sometidos a la
autorizacion previa del Protectorado, pero obligan a la reinversion del
precio obtenido por los actos de enajenacion. Es el caso de la Ley cata-

5 En este sentido, vid su Presentacion del Seminario, El Régimen Juridico de las Fun-
daciones. Actas del Seminario [talo-Espafiol (Barcelona, 19-21 de octubre de 1995,
ed. al cuidado de A. Luna Serrano, Barcelona, 1997, p. 19.

6 Que se ha criticado con acierto por M. T. CARRANCHO HERRERO, El problema del
ejercicio de actividades econdmicas por las fundaciones, RDP, 1991, p. 106.

7 Vid. su trabajo Patrimonio y gestion econémica de la fundacion, El Régimen Juridico
de las Fundaciones, cit., p.107 y ss.



lana 1/1982, de 3 de marzo, segin la cual los bienes de la dotacién des-
tinados permanentemente al cumplimiento directo de los fines deben
enajenarse a titulo oneroso en las condiciones establecidas por el funda-
dor, salvo que el Protectorado disponga otra forma, mientras que el resto
de los bienes dotacionales pueden enajenarse libremente, pero el precio
debe reinvertirse en bienes fructiferos, que quedan subrogados en lugar
de los enajenados. La autorizacion previa se requiere para gravar o con-
sumir bienes dotacionales, eximir de la reinversién o invertir en empre-
sas mercantiles que atribuyan a la fundacién la cualidad de comerciante
(art. 4)8.

Esta Ley catalana se ha derogado por la reciente Ley 5/2001, de 3 de
mayo, que, ain cuando introduce importantes modificaciones, man-
tiene en lo esencial el régimen anterior, en el punto que nos ocupa. En
efecto, reduce los supuestos sujetos a la autorizacién previa del Protecto-
rado a la renuncia a los legados, herencias y donaciones no onerosas
(art. 37.2) y a la adquisicién onerosa de participaciones mayoritarias en
sociedades no formalistas (art. 39.4). En consecuencia, todos los bienes
y derechos de la fundacion se pueden enajenar y gravar libremente, a ti-
tulo oneroso, en las condiciones establecidas en los Estatutos (art. 39.1)
y con la obligacién de reinvertir el precio obtenido o bien en la adquisi-
cién de otros bienes que se subrogan a los enajenados, o bien en la me-
jora de los demds bienes pertenecientes a la fundacién (art. 39.2), obli-
gacién que sin embargo, es dispensable por el Protectorado antes de la
presentacion de las cuentas anuales (art. 39.3). Este mismo régimen se
aplica, ademds, a los fondos especiales destinados al cumplimiento de
determinadas finalidades coincidentes con los fines de la fundacién (art.
39.1), los cuales dan lugar, por tanto, a masas patrimoniales separadas e
independientes dentro del patrimonio de la fundacién.

Semejante es la Ley gallega 7/1983, de 22 de junio, reformada por la
Ley 11/1991, de 8 de noviembre, pues la enajenacion de los inmuebles
destinados al cumplimiento directo de los fines se somete al mismo ré-
gimen, pero la de los demds bienes bienes dotacionales, cuyo precio se
debe reinvertir en otros de la misma naturaleza, requiere comunicacion
al Protectorado y no oposicién de éste en el plazo de tres meses. La au-
torizacién previa se exige aqui para gravar o consumir bienes dotacio-
nales (art. 20)%. En fin, en Navarra la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio,

8 Vid. L. Puic FerrioL, El patrimonio fundacional en la Ley de fundaciones catalanas,
ADC, 1983, p. 1641 y ss; también C. MALUQUER DE MOTES BERNET, Notas para una apro-
ximacién a la Ley estatal de fundaciones desde Catalufia, El Régimen Juridico de las Fun-
daciones, cit., p. 177 y ss.

9 Vid. A. L. REBOLLEDO VARELA, La legislacidn de la comunidad auténoma de Galicia en
materia de fundaciones, El1 Régimen. Juridico de las Fundaciones, cit.,, p. 185 y ss.
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reguladora del régimen tributario de las fundaciones, sélo exige autori-
zacién previa para reducir el porcentaje de ingresos destinado a la rea-
lizacién de los fines al objeto de_incrementar la dotacién fundacional
(art. 8.5)10,

Por otra parte, la innovadora Ley vasca 12/1994, de 17 de junio, su-
prime la autorizacién administrativa previa y establece que los principa-
les actos de enajenacion y gravamen deben comunicarse de inmediato al
Protectorado, lo mismo que los arbitrajes y las transacciones (art. 22),
mientras que la aceptacién o el repudio de herencias, legados o dona-
ciones debe ponerse en conocimiento del Protectorado, que podra ejer-
cer judicialmente las oportunas acciones de responsabilidad contra los
patronos (art. 21)!1. Parecido es el sistema adoptado por la Ley de la Co-
munidad de Madrid 1/1998, de 2 de marzo, ya que los actos de enajena-
cién y gravamen deben comunicarse al Protectorado en el plazo de un
mes a contar desde su formalizacién y estdn sujetos a la misma respon-
sabilidad de los patronos (art. 16), mientras que la autorizacién previa
se requiere solamente para los actos relativos a las liberalidades (art.
17). Asimismo, la nueva Ley canaria 2/1998, de 6 de abril, que deroga la
anterior Ley 1/1990, de 29 de enerol2, establece un régimen semejante
tanto para los actos de enajenacion y gravamen, que deben comunicarse
al Protectorado con un mes de antelacién (art. 13), como para la acepta-
cién o el repudio de herencias, legados y donaciones (art. 14).

Finalmente, se aparta notablemente de esta orientacion la regresiva
Ley valenciana 8/1998, de 9 de diciembre, que exige autorizacién del
Protectorado para los actos de disposicion y de administracién, incluido
el arrendamiento, previa justificacion de la necesidad o conveniencia
del acto, que no puede perjudicar a la fundacion, con la salvedad de cier-
tas excepciones, asi como también para los relativos a las liberalidades y
los contratos celebrados por los patronos o sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad con la funda-
cién, lo mismo que los celebrados con sociedades participadas mayori-
tariamente por dichas personas; se debe dar cuenta inmediata, ademas,
de los mencionados actos, siempre que superen el 10 por 100 del activo
segtin el ultimo balance anual (art. 22).

10 En Navarra, las fundaciones se rigen por las leyes 42 y 44 y ss de su Compila-
cién y otras normas administrativas; vid. al respecto E. Rusio TORRANO, Las fundaciones
en derecho navarro, El Régimen Juridico de las Fundaciones, cit.,, p. 197 y ss.

11 Vid,, ]. M. Finez RATON, Panordmica de la Ley de fundaciones del Pais Vasco, El Ré-
gimen Juridico de las Fundaciones, cit., p. 211 y ss. Esta Ley ha suscitado la aprobacién
generalizada de la doctrina; vid., por ejemplo, T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, 0p. cil., P.
3319, con referencias.

12 para esta Ley, vid. F. ]. Diaz Briro, El desarrollo del articulo 34 de la Constitucion por
la Ley de Fundaciones Canarias, DPy C, 8, 1996, p. 119 y ss.



En conclusién, este complejo y heterogéneo panorama nos muestra
que no hay en Espana una tinica forma de articular el régimen juridico
del patrimonio fundacional y que_todas las que existen hoy son compa-
tibles con el marco constitucional, ya que no se ha impugnado en los
distintos recursos de inconstitucionalidad. En lo que concierne a la ges-
tion del patrimonio, el sistema actual no se aparta demasiado del ante-
rior a la Constitucién, en el que acaso se pueden distinguir dos mode-
los, uno que pone el acento en el control externo de la Administracion y
otro que confia mds en el autocontrol ejercido por el Patronato.

El primer modelo descansa principalmente en la intervencién del
Protectorado, que puede ser preventiva, cuando se exige la autorizacién
previa, o bien posterior, en aquellos casos en que basta la comunicacién
antes o después de la realizacién del acto de disposicién. Este modelo
estd presente en la LF, en la que coexisten las dos técnicas de interven-
cién administrativa, y en mayor o menor medida en todas la leyes auto-
némicas, con la excepcién de Navarra. El segundo modelo se basa en
técnicas propias del Derecho privado y consiste en la obligacién im-
puesta al Patronato de reinvertir el precio de los actos de enajenacion, al
tiempo que subraya la posible responsabilidad civil de los patronos.
Aunque este modelo no se da en estado puro en ninguna ley de funda-
ciones, rige solamente en Catalunia, Galicia y Navarra!3 respecto de los
bienes dotacionales, pero no para los demds bienes que integran el pa-
trimonio de la fundacién. Sin embargo, este modelo es el inico que
concuerda, en rigor, con la capacidad general y la autonomia patrimo-
nial que el Cédigo civil reconoce a las fundaciones por ser una persona
juridica (art. 38-I), y es el tinico que permite equiparar estas entidades a
los demas sujetos con plena capacidad de obrar. Si es necesario contro-
lar la gestion patrimonial de las fundaciones, hay una amplia panoplia
de otros medios, que abarca desde las memorias o los presupuestos,
hasta la contabilidad, las auditorias externas o la rendicién de cuentas,
pasando por la publicidad registral obligatoria de las alteraciones patri-
moniales juridica y econdmicamente importantes.

En fin, dada esta gran diversidad legislativa, se comprende bien que a
continuacién nos refiramos solamente el Derecho estatal en vigor, sin
olvidar el antes mencionado Anteproyecto. Tras las principales caracte-
risticas del patrimonio fundacional, veremos la composicién del patri-
monio y el embargo de bienes, el régimen de los actos de disposicién y
la disciplina aplicable a las liberalidades.

13 Y anteriormente en la derogada Ley canaria 1/1990 (art. 14).
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2. Algunas caracteristicas del patrimonio fundacional

Sabemos que el patrimonio es un elemento esencial de la fundacién
y que desempefia, como observa L. Puig Ferriol, las mismas funciones
que corresponden al patrimonio de las personas fisicas!'4. Se trata, pues,
del conjunto de relaciones juridicas valorables en dinero, que confieren
a la fundacién un determinado @mbito de autonomia y de responsabili-
dad. Ademis, las principales caracteristicas del patrimonio de la funda-
cién son las siguientes: 1) estd destinado al cumplimiento de sus fines,
2) debe existir al momento de constituirse la fundacion, 3) es irreversi-
ble, 4) es unitario y 5) comprende todos los bienes y derechos de natu-
raleza patrimonial que pertenecen a la fundacién. Veamos brevemente
las caracteristicas apuntadas.

En efecto, el patrimonio de la fundacién, una vez constituida, es un
patrimonio separado y propio de la misma que ha sido destinado, ads-
crito o afectado por el fundador para el cuamplimiento de sus fines. Tan
esencial es este vinculo de destinacién, que aparece en la definicién de
fundacién que nos ofrece la LF, segun la cual es una organizacion sin
animo de lucro que tiene afectado su patrimonio de modo duradero a la
realizacion de fines de interés general (art. 1.1)15. Este vinculo es de na-
turaleza real y, por eso, se proyecta a las rentas o ingresos netos del patri-
monio, que deben ser aplicados al cumplimiento de los fines, al menos,
en un 70 por 100, mientras que el resto, deducidos impuestos y gastos,
debe destinarse a incrementar la dotacién fundacional (art. 25.1 LF).
Pero no hay obligacién de reinvertir los productos de los bienes enaje-
nados en otros bienes de la misma procedencia.

Asimismo, tal vinculo obliga al Patronato, no sélo a cumplir los fi-
nes, sino a administrar el patrimonio para mantener su pleno rendi-
miento y utilidad (art. 12.2 LF). Segtin la LE, esta vinculacién no amor-
tiza el patrimonio de la fundacién, ni comporta una prohibicién de
disponer, puesto que los actos de disposicion pueden ser acordados por

14 Subraya este aspecto el mencionado autor, op. cit., p. 1642; en este sentido, afir-
maba E DE CasTro, Temas de Derecho Civil, Madrid, 1972, p. 59 y ss, que el patrimonio
de las personas juridicas es también un patrimonio personal.

15 Para este punto nos remitimos a nuestro trabajo Concepto, constitucién y dotacion
de la fundacidn, El Régimen Juridico de las Fundaciones, cit., p. 69 y ss. C. MALUQUER
DE MOTES BERNET, op. cit., p. 182, critica tal definicién porque, al resaltar la organiza-
cién como elemento bisico de la fundacién, desnaturaliza el concepto tradicional se-
gin el cual se trata de la adscripcién de un patrimonio a una finalidad de interés ge-
neral, patrimonio que es personalizado por la norma (p. 177). Pero la norma no
puede transmutar un objeto (el patrimonio) en un sujeto (la fundacién) sin la me-
diacién de las personas fisicas que integran la organizacion, la cual adscribe la funda-
cién, por otra parte, al genus de las personas juridicas. Por estas dos razones, la defi-
nicién legal es, a nuestro juicio, correcta.



el Patronato «en la forma establecida en los Estatutos» (art. 17.2). En
cambio, a juicio de M. A. Nieto Alonso, seria vilida y vincula al Patro-
nato una prohibicién expresa de disponer establecida en los mismos,
incluso con caricter perpetuol€, lo que se puede admitir, salvo esto 1l-
timo, pues choca con la no derogada Ley desamortizadora de 1855,
siempre que la prohibicién contribuya al cumplimiento de los fines de
interés general y su duracidn se limite a la existencia de la fundacién,
dada la necesaria temporalidad impuesta por el art. 785.2° del Cédigo
civil. Esta prohibicién, asi concebida, puede acceder al Registro de la
Propiedad, de acuerdo con el art. 26.3° de la Ley Hipotecaria.

Por otra parte, el patrimonio debe existir al momento de constituirse
la fundacién, pues, en dicho momento consiste en la dotacién inicial,
que debe estar desembolsada, al menos, en una cuarta parte y a la que se
pueden asimilar, en ese momento o bien en un momento posterior,
otros bienes y derechos afectados por el fundador o el Patronato con ca-
racter permanente a los bienes —rectius: fines— de la fundacién (art. 10.2-
II LF). Por eso, la dotacién, que equivale aqui al patrimonio inicial de la
fundacién, es un elemento esencial del acto constitutivo de la funda-
cién, en el que debe mencionarse su consistencia, valoracién y forma y
realidad de su aportacién (art. 8.c LF). De aqui que la vieja tesis ale-
mana, que divulgé M. M. Traviesas entre nosotros!?, segiin la cual el pa-
trimonio era un elemento secundario que podia completarse después de
la constitucién, no pueda tener cabida en nuestra LF; pero no ha pasado
a la historia, como se ha afirmado!8, pues, con ser esencial, su aporta-
cién puede quedar postergada en las hipotesis de dotacién sucesiva y de
dotacién diferida (art. 10.2 y 4 LF).

Ademds, el patrimonio de la fundacién es irreversible puesto que la
voluntad del fundador no puede establecer que, una vez extinguida, el
remanente del patrimonio vuelva a su poder o pase a sus herederos o a
las personas designadas por €él. Y ello es asi, a pesar de que se ha soste-
nido lo contrario recientemente!?, porque el destino de los bienes y de-
rechos resultantes de la liquidacién estd predeterminado por la LF (art.
31.2 y 3). Aunque el Anteproyecto no pretende, de momento, cambiar
este rigido criterio legal, hay que reconocer que es francamente dudoso,
ya que puede desaminar a los particulares a constituir fundaciones,

16 Vid. su importante monografia Fundaciones: su capacidad. Especial consideracion
a la realizacion de actividades mercantiles e industriales, La Corufia, 1996, p. 105 y ss.

17 En su clésico articulo La persona juridica, RDP, 1921, p. 203,
18 En este sentido, P. CoBo GALVEZ, 0p. cit., p. 151.

19 Vid. el discutible estudio de J. J. RojAS MARTINEZ DEL MARMOL, La admisibilidad de
la cldusula de reversién en las fundaciones, La Ley, 5252, 2001, p. 1 y ss.
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como en el caso extremo -verdaderamente dickensiano- del hijo pobre
que pide limosna a la puerta del hospital fundado por su padre.

Como hemos puesto de relieve en otro lugar29, para paliar este in-
conveniente el fundador podria fijar una pensién de alimentos con cargo
al patrimonio de la fundacién a favor de las personas que acrediten estar
en una situacién de necesidad, o bien conferirles un retracto convencio-
nal en caso de enajenacién de bienes, acaso dotacionales, por parte de la
fundacién. Si estas estipulaciones son expresas, vinculan al Patronato,
segtin vimos, que debe hacerlas efectivas mientras la fundacion subsista,
salvo disposicién contraria del fundador.

Por su parte, casi por mimetismo con las antiguas fundaciones bené-
ficas, suele afirmarse?! que los bienes de la dotacién, y los asimilados a
la misma, constituyen una masa diferenciada dentro del patrimonio de
la fundacién. Es cierto que tales bienes estdn sujetos a un régimen espe-
cial de disposicién (art. 19 LF) y sabemos que se incrementan con los
ingresos no gastados en el cumplimiento de los fines; pero, en el sis-
tema de la LE, no constituyen un patrimonio separado, puesto que no
opera aqui nada semejante a la subrogacién real, ni existe obligacién de
reinvertir, como en Cataluiia o en Galicia. Es cierto también que en caso
de enajenacion, segun el RE el valor de la contraprestacion debe inte-
grarse en la dotacion fundacional (art. 3.5). Pero esta norma reglamen-
taria, que es extrana al sistema legal, no s6lo es de legalidad dudosa sino
de clara inconstitucionalidad, ya que vulnera la reserva de ley que, de
acuerdo con la Constitucion, debe regular el derecho de fundacién (art.
53.1 CE); ademds, carece del rango normativo suficiente para producir
el efecto patrimonial que propicia, es decir, la subrogacion real del pre-
cio obtenido por la enajenacién.

Por el contrario, se ha observado que no cabe en la LF esta diferen-
ciacién ya que todos los bienes de la fundacién, pertenezcan a la dota-
cién o al resto de su patrimonio, estdn destinados al cuamplimiento de
los fines22. En esta linea, advierte P. de Pablo Contreras, con toda razon,
que no hay aqui bienes inalienables, puesto que todos los de la funda-
cién pueden enajenarse con arreglo a los requisitos exigidos en cada
caso por la LF23. Con todo, los bienes dotacionales, los bienes asimila-

20 Vid. nuestro Prélogo a la obra de M. T. CARRANCHO HERRERO, La constitucién de
fundaciones, Barcelona, 1997, p. 15.

21 Asi, por ejemplo, T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit., p. 3315; asimismo, A.
REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, La nueva Ley de Fundaciones, Madrid, 1994, p. 35, y J. GARCIA-
ANDRADE, La Fundacidn: un estudio juridico, Madrid, 1997, p. 133.

22 Lo recalca J. A. DEL CaMPO ARBULO, La Ley de Fundaciones. Comentarios a la Ley
30/1994, de fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de
Interés General, Madrid, 1996, p. 218.

23 Vid. su meditada aportacion al Curso de Derecho Civil, 1, de C. MARTINEZ DE



dos y los incrementos de los mismos mantienen su identidad mientras
no sean enajenados, de modo que conservan una individualidad pura-
mente contable dentro del patrimonio fundacional?4,

3. Composicion del patrimonio y embargo de bienes

De acuerdo con la LF, el patrimonio de la fundacién «puede estar
constituido por toda clase de bienes y derechos susceptibles de valora-
cién econdmica» (art. 17.1) y su titularidad debe figurar a favor de la
fundacioén, constar en el inventario, e inscribirse de forma obligatoria en
el Registro de Fundaciones y en los Registros que correspondan, segun la
naturaleza de los mismos (art. 18). Lo que se mantiene en parecidos tér-
minos por el Anteproyecto (arts. 18.1 y 19.3).

Ante todo, observemos que esta norma permite a las fundaciones os-
tentar la titularidad de cualquier clase de bienes, lo que estd en concor-
dancia con su capacidad general (art. 38-I CC), reitera el Reglamento so-
bre fundaciones culturales (art. 25) y deroga la vieja prohibicién de
poseer inmuebles, censos y foros impuesta a la fundaciones benéficas,
en cuanto «manos muertas», por la Ley desamortizadora de 1855.

Asimismo, hay que tener en cuenta que la mencién expresa de los
«bienes y derechos» que pertenezcan a la fundacion es una férmula ha-
bitual para aludir al patrimonio en nuestro Derecho, como se advierte,
por ejemplo, en el art. 1911 del Cédigo civil. Por eso, parece exagerado
pensar, como se ha estimado en relacién con la Ley catalana, que la men-
cién de los bienes denota una consideracién econémica del patrimo-
nio?3, pues es claro que se alude asi al derecho de propiedad, o a cual-
quier otro derecho o titularidad, sobre las cosas muebles e inmuebles,
sobre los bienes de naturaleza inmaterial, o sobre conjuntos complejos
de bienes, tales como los establecimientos mercantiles e industriales o
la explotacion agricola. Prueba de ello es que la fundacién puede ser ti-
tular de acciones o participaciones en las sociedades mercantiles en las
que no se responda personalmente por las deudas sociales (art. 22.1 LF),
tales como la sociedad anénima y la de responsabilidad limitada, salvo
la unipersonalidad sobrevenida y no inscrita en el Registro Mercantil
(art. 129 LSR); incluso cabe que esta participacion sea mayoritaria, en
cuyo caso la fundacién debe dar cuenta al Protectorado (art. 22.3 LF), y

AGUIRRE ALDAZ, P. DE PABLO CONTRERAS, M. A. PEREZ ALVAREZ ¥ M. A. PARRA LUCAN, Ma-
drid, 1998, p. 503.

24 En parecidos términos, vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, en Elementos de Derecho Ci-
vil, 1-2, de J. L. Lacruz BERDEJO et al., Madrid, 1998, p. 307.

25 Pone de relieve esta consideracién L. PuiG FERRIOL, op. cit., p. 1647.
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en el caso de que formen parte de la dotacién participaciones en socie-
dades personalistas, la fundacién debe procurar su transformacion en
sociedades de tipo capitalista (art. 22.2 LF).

En suma, el patrimonio de la fundacién se compone de todos los de-
rechos reales y de crédito que correspondan a la misma, incluido el dere-
cho hereditario26, los cuales se rigen por las reglas generales del Derecho
comun.

Sin embargo, algunos de estos derechos presentan ciertas particulari-
dades que conviene recordar. Como ha puesto de relieve M. A. Nieto
Alonso, el derecho de usufructo constituido a favor de una fundacién
no puede durar més de treinta anos (art. 515 CC) y tampoco puede so-
brepasar esta duracién el usufructo sucesivo (arts. 521 y 787 CC), a no
ser que opere antes el limite del segundo grado establecido por el art.
781 del Cédigo civil, lo mismo que ocurre con la donacién de la nuda
propiedad o del usufructo a favor de una fundacién (art. 640 CC), o con
la donacién con clausula de reversién a favor del donante (art. 641 CC).
Aunque se ha discutido, parece que las fundaciones también pueden ser
titulares de los derechos de uso, habitacién, servidumbres personales y
de la posesién, incluso como situacién de hecho?”.

Por otro lado, aunque el arrendamiento de fincas urbanas por una
fundacién debe calificarse normalmente como arrendamiento para uso
distinto del de vivienda (art. 3.2 LAU), cabe que pueda ser también un
arrendamiento de vivienda cuando su unico fin sea la proteccion de me-
nores o la colaboracién en los procesos de adopcién; en ambos casos, a
nuestro juicio, el contrato se debe regir por la Ley 29/1994, de 24 de no-
viembre, de arrendamientos urbanos. En cambio, es claro que las funda-
ciones no pueden ser arrendatarias risticas por carecer de la condicién
de profesional de la agricultura (art. 15 LAR), ni ser titulares de explota-
ciones prioritarias de cardcter asociativo (art. 6 LMEA).

En particular, es discutible si subsiste o no el especial derecho de
retracto conferido a los arrendatarios de inmuebles pertenecientes a fun-
daciones por el Real Decreto-Ley de 28 de mayo de 1928, que la LF no ha
derogado expresamente (Disp.der.inica). Se ha sostenido que el men-
cionado derecho estd en vigor28, siguiendo el criterio que impera en la
jurisprudencia, por ejemplo la STS (32) de 7 de octubre de 1994, tltima-
mente. No obstante, es mas segura la opinién contraria y entender que tal
derecho ha sido derogado tacitamente tanto por la LF (Disp.der.tnica,
par. final) como por las referidas leyes arrendaticias (Disp.final LAR y

26 Como senala T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit., p. 3316.
27 Vid. para esto y lo que sigue M. A. NIETO ALONSO, 0p. cit., p. 93 yssy 119 y ss.

28 Asi opinan, entre otros, M. A. NIETO ALONSO, 0p. cit., p. 120, y J. J. MARIN LOPEZ,
Prélogo, Legislacion sobre Fundaciones, Madrid, 1998, p. 45.



Disp.der.tiinica LAU), que derogan cuantas disposiciones de opongan a
las mismas.

Ademds, la férmula del art. 17.1 LR, pese a su tenor literal, no se re-
fiere sélo al activo patrimonial??, ya que las deudas estdn implicitas en
el lado pasivo de los derechos que pueden corresponder a la fundacién.
Buena muestra de ello es que el Anteproyecto hace mencién expresa de
las obligaciones como elemento integrante de su patrimonio (art. 17.1).

Una consecuencia importante que se deriva de esto es que la respon-
sabilidad patrimonial de la fundacion se rige por las reglas generales. Sin
embargo, sobre este punto la doctrina estd dividida, ya que la LF no ha
derogado expresamente los antiguos privilegios procesales de las funda-
ciones, como la virtual inembargabilidad de los bienes pertenecientes a
las fundaciones benéficas (art. 10 RD de 1899) y el especial procedimiento
de apremio contra las fundaciones culturales (art. 49 D 2930/1972). Aun-
que M. A. Nieto Alonso sostiene que no cabe el embargo3?, T. Marin Gar-
cia de Leonardo demuestra que se trata mas bien de un procedimiento de
apremio especial en el que debe intervir el Protectorado para la ejecucion
de la respectiva sentencia3!. Ambas autoras entienden que este régimen
especial no se ha derogado por la LF, lo mismo que un sector de la doc-
trina especializada32, mientras que otro sector estima, en cambio, que se
ha derogado de forma ticita33.

A nuestro juicio, estd mejor fundada esta tiltima postura, pues con-
cuerda ademds, como ha puesto de relieve J. J. Marin Lépez, con la doc-
trina de la STC 113/1989, de 22 de junio, que proclama la inconstitucio-
nalidad de las declaraciones legales que impiden el embargo forma
genérica e incondicionada, las cuales protegen la existencia y dignidad
humanas, y no resultan facilmente trasladables, por ello, a las personas
juridicas34. Corrobora esta postura la Ley 1/2000, de 7 de enero, de en-
juiciamiento civil, que ha derogado cuantas normas se opongan o sean
incompatibles con la misma (Disp. der. inica. 3).

Por tltimo, los bienes y derechos que integran el patrimonio de la
fundacion deben ser susceptibles de valoracién econémica. Algunos co-

29 Como entiende J. GARCIA-ANDRADE, op. cit., p. 136.

30 Lo resalta en su op. cit., p. 104.

31 Como explica en su op. cit., p. 3326.

32 Opinan en este sentido, entre otros, A. REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, 0p. ¢it., p. 46y
ss, v R. Huerta HuEerTA y C. HUERTA I2AR DE 1A FUENTE, Fundaciones. Régimen civil, admi-
nistrativo y fiscal, 1, Barcelona, 1998, p. 593.

33 Mantienen esta opinién J. A. DEL CAMPO ARBULO, 0p.cit., p. 216, y J. GARCIA-AN-
DRADE, op. cil., p. 140. :

34 Vid. su denso y documentado Prdlogo, cit., p. 36 y ss, con referencias a la juris-
prudencia.
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mentaristas han relacionado este requisito con las aportaciones no dine-
rarias a la sociedad anénima (art. 36 LSA) y dan a entender que no se
puede aportar a la fundacién prestaciones de trabajo o de servicios3>.
No obstante, aunque la LF no contempla este supuesto de forma expresa,
tales aportaciones pueden tener cabida en el caso de la dotacién diferida
hecha por terceros, siempre que estén suficientemente garantizadas (art.
10.4). Ademds, es indudable que la fundacién ya constituida, igual que
la sociedad, puede ser acreedora de tales prestaciones laborales o profe-
sionales.

Por el contrario, la valoracién econémica no tiene aqui otro papel
que el de distinguir las relaciones patrimoniales y las extrapatrimonia-
les, y adscribir sélo las primeras al patrimonio fundacional, dejando las
ltimas fuera del mismo, aunque pertenezcan a la fundacién, como ocu-
rre con las personas fisicas y las demds personas juridicas. Es el caso, por
ejemplo, del discutido derecho al honor, entendido mds bien como
fama o reputacién, que la jurisprudencia, tras algunas vacilaciones, ha
reconocido a las personas juridicas en sentencias tales como las STC
139/1995, de 26 de septiembre, y las STS de 20 de marzo y de 9 de octu-
bre de 1997, entre muchas otras.

4, Régimen de los actos de disposicion

Hemos visto que la LF consagra el modelo del control administrativo
de los actos de disposicién, que se articula mediante dos técnicas dife-
rentes, la autorizacién previa del Protectorado (art. 19.1) y la dacién de
cuenta o comunicacién al mismo (art. 19.2), a las que se une la publici-
dad obligatoria en el Registro de Fundaciones (art. 19.4). Modelo que se
ha desarrollado y matizado en algin extremo por el RF (arts. 4 a 9), que
regula sin amparo legal y con dudoso acierto la sancién civil por la omi-
si6n de la mencionada autorizacién previa. (art. 10). Este régimen, en
fin, debe interpretarse con caracter restrictivo por ser excepcional.

En efecto, los actos de disposicién de mayor trascencencia juridica y
econémica estdn sujetos al control «fuerte» de la autorizacién adminis-
trativa previa, puesto que pueden comprometer la subsistencia de la fun-
dacién. No se trata tanto de que el Protectorado autorice positivamente
el acto respectivo, sino de que no muestre su oposicién o disconformidad3®,
sefialdndose, con razén, que esta autorizacion es a la vez de legalidad y de

35 Lo recalcan, por ejemplo, P. CoBo GALVEZ, op. cit., p. 156, y R. HUERTA HUERTA y
C. HuEeRTA [ZAR DE LA FUENTE, 0p. cit., p. 571.

36 Como indica A. SAENZ DE MIERA, Las bases legales de las Fundaciones y su situacion
en Espana, Rev. Situacion, 4, 1989, p. 60.



oportunidad negativa, de modo que el Protectorado sélo debe oponerse
a las decisiones del Patronato que estime inoportunas37. En este sen-
tido, debe destacarse que el Anteproyecto, influido acaso por la Ley va-
lenciana, es atin mas restrictivo al establecer que la autorizacién sélo «podra
concederse si existe causa justa debidamente acreditada» (art. 19.1).

Por su parte, el RF exige que la solicitud del Patronato se acompaiie
de una memoria en la que figuren, entre otros extremos, la razones que
justifican el acto proyectado, el destino del precio y la valoracién de los
bienes y derechos con arreglo a criterios de mercado (art. 4.2). Aunque
se ha criticado que no se fijen aqui criterios para la actuacién del Protec-
torado38, no hay que olvidar que cabe la autorizacién tacita por silencio
del Protectorado al cabo de tres meses (art. 33 LF).

Los actos sujetos a esta autorizacién son los de enajenacion y grava-
men a titulo oneroso, dado que las liberalidades ajenas al fin de la fun-
dacién estan prohibidas por el art. 21.1 LF. La enajenacién puede ser a
cualquier titulo, incluida la transaccién (art. 1812 CC), a la que se asi-
mila el arbitraje de equidad (art. 19.3 LF), pero no el arbitraje de Dere-
cho, que no requiere autorizacién administrativa alguna. La enajenacién
se contrapone a los actos de administracion, entre los que se debe com-
prender el contrato de arrendamiento, incluidos los arrendamientos es-
peciales, que tampoco exigen la mencionada autorizacién. Los gravime-
nes, en fin, comprenden, no sélo la hipoteca en garantia de cualquier
obligacién contraida por la fundacién, en especial por préstamos hipo-
tecarios, sino la constitucién de derechos reales limitados en bienes de
la fundacién, como el derecho de usufruto o el derecho de superficie
(art. 5 RF). S6lo se excluyen los actos de disposicién relativos a bienes
donados a la fundacién y las subvenciones recibidas por ella, siempre
que sean disponibles (art. 19.1 LF).

Los bienes sometidos a este régimen son de tres categorias heterogé-
neas, los dotacionales, los asimilados a los mismos por estar vinculados
a los fines de forma expresa y los que representen un valor superior a la
quinta parte del activo de la fundacién segtin el balance del ano anterior
(art. 19.1 LF). Pero, de acuerdo con el RE las tres categorias pueden con-
sistir en bienes de la misma naturaleza y, en concreto, pueden ser bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles e industriales, bienes muebles,
valores y participaciones en sociedades mercantiles, respecto de los que
contempla algunas reglas especiales, todas ellas discutibles.

Asi, cabe que las fundaciones que se ocupan de la edificacién obten-
gan cada afo una autorizacién genérica para enajenar inmuebles en

37 Resalta esta naturaleza de la autorizacion J. GARCIA-ANDRADE, 0p. cit., p. 146.

38 Destacan este aspecto J. R. SALELLES CLIMENT y R. VERDERA SERVER, El Patronato de
la Fundacién, Pamplona, 1997, p. 91.
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cualquier momento, dando cuenta trimestralmente, autorizacion que es
revocable por lesion, pero sélo para el futuro, sin afectar a los terceros
que han contratado con la fundacién (art. 4.7), lo que constituye un pri-
vilegio explicable, aunque de no fécil justificacion. Una norma seme-
jante rige para los valores que se coticen en Bolsa, siempre que se enaje-
nen por un precio superior al de adquisicién, salvo que el mercado
aconseje lo contrario (art. 8.4), norma que se ha criticado por desbordar
las posibilidades de actuacién del Protectorado3?. Por fin, la participa-
cién mayoritaria en sociedades mercantiles se ha fijado en la mitad del
capital social o de los derechos de voto (art. 9.3), lo que es también ex-
cesivo, pues caben participaciones de control mucho menores4?. En caso
que la sociedad sea personalista, el Protectorado puede obligar al Patro-
nato a la venta de las participaciones dotacionales, si no consigue trans-
formar la sociedad en otra de tipo capitalista, lo mismo se trate de parti-
cipaciones mayoritarias que minoritarias, asi como hacer efectiva la
responsabilidad de los patronos, salvo que, segun las circuntancias, ha-
yan actuado de buena fe (art. 9.4), regla de dudosa legalidad por no es-
tar prevista en la LE

Lo mismo ocurre con la sancion por el incumplimiento de esta obli-
gacion legal. Segiin el RE se trata de un acto defectuoso, que el Patro-
nato debe subsanar en un plazo de quince dias a contar desde el respec-
tivo requerimiento; en caso contrario, de acuerdo con las circuntanscias
y atendida la buena fe, el Protectorado puede o bien otorgar la autoriza-
cién omitida, o bien entablar la accién de responsabilidad contra los
patronos (art. 10.1 y 2). Lo que ha desconcertado a la doctrina, puesto
que no consagra la nulidad de la enajenacién o el gravamen no autori-
zado, en opinién de L. Rojo Ajuria, tanto por violacién de la norma le-
gal como por falta de legitimacién?!; para J. Garcia-Andrade, hay aqui
un vicio del consentimiento, por lo que el acto de disposiciéon deberia
ser anulable42, mientras que A. Carrasco Perera, lo asimila a un contrato
a favor de tercero, del que puede desistir el contratante de la fundacién,
pues la autorizacién expresa o ticita posterior equivaldria a la ratifica-
cién prevista por el art. 1259-11 del Cédigo civil43.

39 Llama la atencién sobre esto J. M. DE PraDA GONZALEZ, Algunas observaciones en
torno el Proyecto de Ley de fundaciones, La Ley, 1993, vol. 11, p. 856. En este sentido, L.
RoJo AJURIA, op. cit., p. 120, advertia, no sin cierta ironia, que el Protectorado se habia
convertido en un «tutor bursatil».

40 Como sefialan J. R. SALELLES CLIMENT y R. VERDERA SERVER, 0p. cit., P. 93.

41 Lo subraya en su op.cit, p. 114 y ss y 122.

42 Como afirma en su op. cit., p. 186-187.

43 Para esta interesante solucién, vid. del citado autor su ponencia Régimen juridico
privado de las fundaciones en el Proyecto de Ley de fundaciones, Fundaciones, mecenazgo



A nuestro juicio, es claro que la norma reglamentaria ha querido evi-
tar el perjuicio del tercero que contrata de buena fe con la fundacién y,
en concordancia con el art. 6.3 del mismo Cédigo, ha establecido un
efecto distinto de la nulidad, salvando la validez del acto. Por eso, si
debe constar en documento ptublico, el Notario debe otorgarlo bajo la
condicion suspensiva de la obtencion de la autorizacién correspondiente
(art. 10.3 RF).

Por otra parte, los bienes que se consideran menos importantes estan
sometidos al control «débil» de la informacién a posteriori, que consiste
en la dacién de cuenta o en la comunicacién de inmediato o dentro de
los diez dias siguientes al acto de disposicion. Estos bienes son los ex-
cluidos del control anterior y guardan cierto paralelismo con los que el
menor emancipado no puede enajenar o gravar sin el consentimiento
de sus padres o, a falta de ambos, sin el de su curador (art. 323-1 CC).

En concreto, se trata de los bienes y derechos siguientes: a) los in-
muebles y los establecimientos mercantiles e industriales, pero no las
explotaciones agricolas, cuya enajenacion y gravamen no estan sujetos a
control, pues no cabe aqui la analogia; b) los bienes muebles de extraor-
dinario valor que, segun el RE son los pertenecientes al patrimonio his-
torico espanol, los incluidos en el Inventario y los declarados bienes de
interés cultural, asi como los de caracteristicas inicas o excepcionales
por su autoria, procedencia, disefio, forma o composicién material (art.
7.2); c) los valores mobiliarios que representen participaciones superio-
res a la cuarta parte del capital en las sociedades mercantiles y ademas,
conforme al RE las participaciones mayoritarias en sociedades no perso-
nalistas (art. 9.2), lo que se ha criticado por carecer de cobertura legal44.

Por tltimo, todos estos actos de disposion, asi como cualquier alte-
racién patrimonial que supere el 10 por 100 del activo de la fundacién,
deben constar anualmente en el Registro de Fundaciones al término del
ejercicio econémico (art. 19.4 LF), con lo cual este Registro de personas
se deforma al convertirse en un Registro de bienes.

Con todo, lo mds grave es que no se prevé en estos dos tltimos su-
puestos sancién alguna por la falta de comunicacién o en su caso, de la
inscripcién. En ambos casos, se trata de una formalidad administrativa,
de naturaleza informativa, que no afecta a la validez civil del acto?5, por
cuya omisién no se incurre en ningin tipo de responsabilidad46. De
acuerdo con la LF, s6lo si esta omision fuera reiterada o pone en peligro

y sociedad civil en el umbral del siglo XXI, Toledo, 1994, p. 32, solucién que parece
compartir T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit., p. 3323, nota 33.

44 Lo resalta ]. GARCIA-ANDRADE, op. cit., p. 174.
45 Como opina acertadamente J. GARCIA-ANDRADE, 0p. cit., p. 168-169.
46 Segiin lo destaca T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, 0p.cit., p. 3325.
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la subsistencia de la fundacion, el Protectorado podria instar ante el juez
el cese de los patronos (art. 16.2.c) o la intervencion temporal de la fun-
dacion (art. 34.1), aparte de impugnar los acuerdos del Patronato que
sean ilegales o antiestatutarios (art. 32.3).

En definitiva, la doctrina es casi undnime a la hora de criticar estas
dos técnicas de control que la LF atribuye al Protectorado. Conforme
con las propuestas de J. M. de Prada Gonzilez, tanto antes como des-
pués de la LF47, predomina la idea de suprimir la autorizacién previa y
mantener para todos actos de disposicion las simples comunicaciones
posteriores. En este sentido, se ha escrito que «el Protectorado debe faci-
litar el ejercicio del Derecho de Fundacion para, sin dejar de ejercer los
medios de control necesarios en toda fundacion, llevar a cabo sus fun-
ciones en el marco de libertad que fija la Constitucién»48.

Sin embargo, el Anteproyecto no responde exactamente a esta orien-
tacion critica, sino que se limita a mitigar algo la intervencién del Pro-
tectorado. Por una parte, reduce los actos sometidos a la autorizacién
previa a los bienes dotacionales y a los bienes vinculados directamente
al cumplimiento de los fines, pero sabemos que exige para toda enaje-
nacién, tanto onerosa como gratuita, una causa justa debidamente acre-
ditada (art. 19.1). Por otra parte, somete a la necesaria comunicacion
dentro de diez dias los actos de disposicién de bienes inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles o industriales, bienes de interés cultural, asf
como aquéllos que, con independencia de su objeto, su importe sea su-
perior a la quinta parte del activo anual de la fundacién (art. 19.2-I). Fi-
nalmente, ademds de las acciones de responsabilidad, el Protectorado
«estd legitimado para instar la rescision de los actos del Patronato que
perjudiquen o resulten lesivos para los intereses de la Fundacién» (art.
19.2-11), con lo que este caso se vendria a anadir a los supuestos excep-
cionales de los contratos rescindibles por lesién (art. 1291.5° CC).

Con todo, dadas las criticas a la autorizacién previa y la ineficacia de
las comunicaciones posteriores, parece preferible el otro modelo de con-
trol, el modelo del autocontrol ejercido por el propio Patronato me-
diante la obligacién de reinversién, sin perjuicio de la accién de respon-
sabilidad, puesto que, no sélo puede ser mas efectivo en la practica, sino
que concuerda, como vimos, con la plena capacidad de la fundaci6n.

47 Vid. ]. M. DE PrRaDA GONZALEZ, 0p. cit., p. 849 y ss, y su conferencia recogida en
el vol. En torno a la Ley 30/1994 de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Toledo, 1995, p.
29-30, respectivamente.

48 50n palabras de T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, 0p. cit., p. 3319.



5. Adquisicion de liberalidades

Por tltimo, la adquisicién de liberalidades por la fundacién estd su-
jeta también a limites y restricciones, que no parecen compatibles con
su plena capacidad.

En efecto, la LF determina que la aceptacién de herencias se enten-
dera hecha siempre a beneficio de inventario (art. 20.1), lo que coloca a
la fundacién en una situacién préxima a la del incapacitado total sujeto
a tutela (art. 271.4° CC), o a la del menor emancipado que requiere el
complemento de capacidad para aceptar herencias pura y simplemente
a fin de evitar que las deudas hereditarias incidan en su patrimonio (arg.
ex art. 323-1 CC). Se ha sefialado que se pretende asi proteger a la funda-
cién de los posibles herederos del fundador que pueden integrar el Pa-
tronato4?, y acaso ésto es lo que persigue el Anteproyecto al hacer res-
ponsables a los patronos de la pérdida del beneficio de inventario por
los actos de ocultacion o de disposicion previstos por el art. 1024 del
Cddigo civil (art. 20.1). Pero esta responsabilidad no impide que la fun-
dacién pueda resultar perjudicada por las deudas del causante (art. 1003
CC), por lo que sorprende que no se establezca aqui la intervencién del
Protectorado en orden a limitar intra vires la responsabilidad hereditaria
de la fundacién39.

Asimismo, segtin la LE la aceptacién de legados o donaciones con
cargas que puedan desnaturalizar el fin fundacional requiere autoriza-
cion previa del Protectorado (art. 20.2), asi como para repudiar heren-
cias o legados y para dejar de aceptar donaciones se requiere también
autorizacién del mismo o, a falta de éste, aprobacion judicial con au-
diencia del Ministerio Piblico (art. 20.3). Es de notar que esto modifica
subrepticiamente el art. 993 del Cédigo civil para las fundaciones al an-
teponer la intervencién administrativa a la actuacién judicial y es de su-
poner que, pendiente esta actuacién, se interrumpe la intervencién del
Protectorado.

De acuerdo con el RE si la carga consiste en la prestacién de un servi-
cio por parte de la fundacion, se debe informar, ademds, sobre las cargas
y medios que su cumplimiento exige. Por otra parte, el Protectorado
debe ponderar si la carga modifica la voluntad del fundador o los fines
de la fundacién y, en caso afirmativo, puede condicionar la aceptacién a
la modificacién de los Estatutos, sefialando las causas y los preceptos
que impiden la aceptacion pura y simple del legado o donacién. En fin,

49 Subraya este posible fundamento P. Coso GALvEZ, op.cit., p. 170.

50 A juicio de J. GARCIA-ANDRADE, op. cit., p. 179, es contradictorio que no se esta-
blezca aqui la intervencién del Protectorado al objeto de que la fundacién conserve el
beneficio de inventario.
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en caso de incumplimiento, la sancion es la que conocemos, esto es, la
criticada opcién conferida al Protectorado segun la cual puede elegir en-
tre la subsanacion de la aceptacion o el repudio sin la previa autoriza-
cién por la aprobacién posterior, o la modificacién también posterior
de las condiciones exigidas para aceptar la liberalidad con carga, o, en
fin, la responsabilidad civil de los patronos (art. 11).

Hay que renococer que el régimen descrito no es muy explicito, so-
bre todo, en lo que concierne a los legados y donaciones con carga. No
ha faltado quien cree que se comprenden aqui todas las liberalidades
sometidas a gravamen>!, pero tal interpretacién extensiva no se compa-
dece con la excepcionalidad que es propia de estas normas; por el con-
trario, las liberalidades sin cargas y aquéllas cuyas cargas no desnaturali-
zan la fundacién son libres52. Se ha observado que estas cargas se
establecen normalmente para beneficiar a personas de la familia del tes-
tador o del donante, lo que no transforma a la fundacién de una prohi-
bida fundacién de tipo familiar (arts. 2.3 y 42.3 LF), sino que son vili-
das siempre que la atencién de tales personas esté dentro de los servicios
prestados por la fundacién53. En términos mas generales, la carga no
desnaturaliza la fundacién cuando los beneficiarios de una y otra son
los mismos, y la desnatruraliza si los de la carga son personas determi-
nadas y concretas exclusivamente, y no los demads beneficiarios de la
fundacién, o cuando la carga impone actividades que trascienden de los
fines de la misma®4. En el fondo, es claro que late aqui un problema se-
mejante al de las donaciones remunaratorias y las donaciones con causa
onerosa (arts. 619 y 622 CC), del que no podemos ocuparnos en esta
ocasion’ss.

En fin, prueba de ello es que el Anteproyecto, aunque suprime la au-
torizacion previa, exige la comunicacién al Protectorado dentro de diez
dias, lo mismo para las liberalidades puras que para las sujetas a grava-
men. Se trata, en concreto, de la aceptacién de legados con cargas, la
aceptaciéon de donaciones onerosas o remuneratorias y la repudiacion
de herencias, legados o donaciones sin cargas. Ademas de esta comuni-
cacién, cuya falta de eficacia civil conocemos, el Protectorado puede

51 Como sostiene J. GARCIA-ANDRADE, op.cit., p. 181-182, equivocadamente, con
apoyo en el art. 11 RE.

52 Lo destaca J. A. DEL CAMPO ARBULO, 0p. cit., p. 239.

53 Como afirma P. Coso GALVEZ, op. cit., p. 172-173.

54 Mantienen este punto de vista R. Huerta HUERTA y C. HUERTA IZAR DE LA FUENTE,
op.cit., p. 590.

55 Para la no facil interpretacion de los preceptos citados, vid. J. L. DE Los Mozos,
La donacion en el Cédigo civil y a través de la jurisprudencia, Madrid, 2000, p. 79 y ss, por
todos.



ejercer las acciones de responsabilidad contra los 6rganos de gobierno si
la aceptacién o el repudio fueran lesivos para la fundacién (art. 20.2).
Pero no en el caso de que no resulte perjudicado el patrimonio funda-
cional con la carga impuesta a la liberalidad, lo que depende exclusiva-
mente de los patronos. Por eso, debe resaltarse que el Anteproyecto se
aproxima de forma notable en este punto, a diferencia del régimen pre-
visto para los actos de disposicién, al modelo del autocontrol encomen-
dado al Patronato de la fundacién. @
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