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RESUMEN: Las fundaciones realizan una gran labor en nuestra sociedad.
Su constitucion depende de la voluntad de un fundador. Voluntad que se plasma
en los estatutos fundacionales debiendo establecer un fin fundacional, acorde a
esa voluntad pero también a la ley. La determinacion del fin fundacional y su
cumplimiento permite la existencia de la fundacion siempre que no se indivi-
dualicen sus beneficiarios, por eso se trata de averiguar si solo las colectividades
genéricas de personas son los beneficiarios de los fines fundacionales.

ABSTRACT: The foundations do a great job in our society. Its constitution
depends on the will of a founder. Will that is embodied in the founding statutes
must establish a foundational purpose, according to that will but also to the
law. The determination of the foundational purpose and its fulfillment allows
the existence of the foundation provided that its beneficiaries are not identified,
that is why it is a matter of ascertaining if only the generic collectivities of
persons are the beneficiaries of the foundational purposes.
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neficiarios. Colectividades genéricas.
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I. INTRODUCCION

Es claro el papel que van adquiriendo las fundaciones en nuestra sociedad'.
Indica la EM de la LF Pafs Vasco de 2016, que han sabido adaptarse a las
nuevas necesidades de la sociedad actual®. Desde hace décadas las fundaciones
han representado un instrumento idoéneo para hacer frente a los nuevos retos
sociales que a lo largo de la historia de la solidaridad han ido apareciendo.

Como bien dice SERRANO CHAMORRO? la fundacién hace presente en
el mundo juridico el querer de la persona aun después de su fallecimiento;
consiste en afectar capitales en favor de beneficiarios indeterminados, no con
un fin pasajero, sino como destino permanente. Se trata de una liberalidad que
debe realizarse de modo duradero y continuado.

El patrimonio y las rentas de una fundacion estan afectos y adscritos a la
realizacion de los objetivos y fines de interés general de la misma. Deberan
perseguir fines de interés general para beneficiar a colectividades genéricas de
personas.

En ninglin caso, podran constituirse con la finalidad principal de destinar
sus prestaciones al fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas liga-
das con analoga relacion de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado
inclusive, asi como a personas juridicas singularizadas que no persigan fines
de interés general.

Como elementos bésicos que fijan la naturaleza del negocio fundacional se
sehalan: el fin, el patrimonio y la organizacion®.

Es el fin un elemento de gran relevancia y objeto de una comprobacion
exhaustiva. No se trata de cumplir un fin sin mas, la fundacion debe tener un
fin de interés general y real. Debe figurar en sus estatutos, pero debe estar
presente siempre en la vida fundacional. Una fundacion puede cumplir diversos
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fines, asi se indica en el articulo 3 LF y en las restantes normas autondmicas
sobre fundaciones, pero estos fines deben realizarse por la fundacion. No tiene
sentido establecer unos fines con el nico objetivo de dar respuesta a la exi-
gencia normativa. Tanto en la CE como en las dos leyes estatales posteriores
sobre fundaciones se observa la preocupacion de atender a los fines generales
en el momento de constitucion de las fundaciones. Que es requisito para su
constituciéon no cabe ninguna duda, en los estatutos se exige que consten los
fines fundacionales (art. 11 LF). Las leyes hablaban de la necesidad de plasmar
de forma correcta el derecho de fundacidén, dicho uso ha hecho proliferar la
constitucion de fundaciones alcanzando un papel relevante en nuestra sociedad
por el fin de interés general que persigue. Fin que va unido a unos beneficiarios
colectivos no individualizados, pero que cuando uno estudia diversas fundacio-
nes pueden llegar a surgir numerosas dudas ;es vélida una fundacion con fines
generales sin mas? ;fines generales es lo mismo que beneficiarios genéricos?
(estan prohibidas las fundaciones familiares? ;puede constituirse validamente
una fundacion sin indicar un beneficiario particular, pero que solo beneficie a
ciertas personas? ;que entendemos por colectividades genéricas de personas?
,son licitas todas las fundaciones que persigan fines de interés general? ;es lo
mismo fines plblicos que fines de interés general?

Estas y muchas otras preguntas surgen en este estudio, y aunque la ley da
respuestas amplias generales, sin embargo surgen ciertas cuestiones que no
tienen una respuesta clara. En este trabajo me propongo analizar el panorama
actual legislativo sobre fundaciones, pero haciendo un recorrido historico para
situarnos y saber porqué la ley se ha redactado de esta manera y no de otra
teniendo en cuenta la gran labor que han desarrollado (y desarrollan) en nuestra
sociedad las fundaciones y su estrecha relacidon con la accidon social realizada.

II. CONSIDERACIONES HISTORICAS

Las organizaciones, con la finalidad de tener una mejor estructura social
se hacen necesarias en nuestra civilizacidon para el desarrollo y crecimiento de
esta. A pesar de que los intereses de las entidades actuales han cambiado y que,
obviamente, ya no son los mismos que los de antes, la idea y el fundamento
del concepto de organizacion sigue siendo el mismo, «un grupo de personas
unidas con un fin en comiin».

Las personas para conseguir sus objetivos se unen y asocian con otras
creando organizaciones y persiguiendo un fin comin. La persona esta llamada
a vivir en comunidad y como tal debe perseguir fines licitos y sociales acordes
a la época en que exista. No solo es el Estado el que debe procurar un interés
comin o general, sino que las personas, sean estas privadas o ptblicas estan
llamadas a fomentar y colaborar con la sociedad procurando un bien comn.
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Muestra de ello es la gran labor humana que se desarrolla en la sociedad, en la
labor del estado social® pueden colaborar junto con los poderes pablicos otros
sujetos de derecho que persigan fines que por ello se califican de interés general.
En nuestra historia ha sido muy destacable la labor social realizada por la Iglesia.

Como expone BENEYTO® en la tradicion greco-helenistica ya existian dis-
posiciones hechas a favor de los templos, las polis griegas se hacian cargo de
paliar las secuelas civiles de las campanas militares auxiliando a los mutilados
y a los huérfanos de guerra. Se habla de disposiciones de bienes en favor de los
necesitados, no de fundacion en el sentido actual. A comienzos del siglo IV las
fundaciones se configuran como legados sub modo para fines de interés benéfico
y religioso. La idea de un patrimonio adscrito a un fin, de fundaciones benéficas
con personalidad autonoma, era desconocida para el Derecho romano, por el
rigido concepto del derecho de dominio de un sujeto particular. Se acudia por
tanto a negocios fiduciarios o modales, asi vemos que en el Derecho propiamente
romano, las fundaciones, siempre con fin asistencial, se crean a través de la
adscripcion de bienes a una familia o a un municipio, que se hacen fiduciarios.
No obstante, no puede hablarse todavia de fundacion como patrimonio erigido
en persona juridica. Los bienes depositados en manos del obispo o de un esta-
blecimiento de caridad pasaban a ser propiedad de ellos, aunque con la carga
de ser destinados al uso previsto por el causante’. En la época de Justiniano,
estas donaciones o sucesiones en favor de las iglesias o monasterios se orientan
a la fundacion de instituciones pias como establecimientos destinados a fines
piadosos o benéficos en dependencia de la autoridad eclesiastica, vislumbran-
dose ya la personalidad autonoma de aquellas fundaciones que, aunque bajo la
administracion del obispo, se consideraban como independientes de la Iglesia.

La Edad Media constituye una época de expansion de los institutos benéficos
y establecimientos de caridad alcanzando consideracion de sujetos diferencia-
dos y autdnomos. La costumbre de crear fundaciones fue amplia, sin embargo,
hasta practicamente el Renacimiento toda la actividad benéfica fue algo casi
exclusivo de la Iglesia®.

La Edad Moderna supuso un cambio significativo en el régimen de propie-
dad. La Ilustracion no es favorable a las fundaciones. En Espafia las fundaciones
vienen afectadas, al ser consideradas como manos muertas, por la legislacion
desvinculadora y desamortizadora, bajo la cual caen los fideicomisos, patrona-
tos y cualquier vinculacion de bienes’®, asi como las obras pias, prohibiendo su
fundacion para el futuro.

De los principios ilustrados y liberales queda como idea que inspira desde
entonces la legislacion, la del necesario control de la administracion sobre las
fundaciones.

SERRANO CHAMORRO" expresa que la politica general de desamor-
tizacion y de lucha contra las denominadas «manos muertas», iniciada hacia
1820 y mantenida hasta el momento mismo de publicacion del Codigo civil en
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1889, suponia que la afectacion de conjuntos patrimoniales solo podia encontrar
fundamento en consideraciones de interés piblico (o en términos de nuestra
actual CE, atendiendo a «fines de interés general») y no en el mantenimiento
de estructuras de vinculacion de patrimonios que hasta entonces habfan garan-
tizado la pervivencia de mayorazgos y otras instituciones caracteristicas del
ancien régime.

Actualmente, como expone esta autora'!, cuando han transcurrido ya mas de
cien anos de la publicacion del Codigo civil, la mentalidad y las preocupaciones
espafiolas han cambiado radicalmente, por ello no puede mantenerse como en
épocas pasadas la restriccion de las fundaciones a finalidades benéficas y que
su reconocimiento se fundamente en disposiciones fragmentarias, confusas e
inadecuadas'.

Hoy dia la fundacién no es una institucion ligada a la Iglesia Catodlica para
realizar la caridad o la beneficencia en el campo social. Tras la CE y la legis-
lacion fundacional, la practica totalidad de la doctrina considera desterrada de
nuestro ordenamiento juridico la idea de identificar fundacion con fin benéfico.
Las fundaciones religiosas al amparo del Acuerdo de 3 de enero de 1979 hablan
sin méas de fines fundacionales, lo que hay que completar con el certificado
de fines religiosos que debe visarse o expedirse por el secretario general de la
Conferencia Episcopal®®.

La CE en su articulo 34™ reconoce el derecho de fundacion para fines de
interés general, con arreglo a la ley, agudizando la confrontacion entre la vo-
luntad del fundador y la consecucion de fines generales.

LOPEZ JACOISTE?® ha resaltado que, frente a la antigua «mano muerta»,
la fundacion moderna entrafia una persona juridica con capacidad de accion al
servicio de un fin.

Un fin, como expondré, con un marcado caricter social, una preocupacion
que ha existido en todos los tiempos, pasados, presentes y futuros. Motivaciones
sociales que existieron en sus origenes, induciendo a los particulares a constituir
fundaciones benéficas en un principio y sociales en la actualidad, pero siem-
pre dentro de unas lineas de actuacion iguales'. Como dice MADRUGA'" la
creacion de fundaciones benéficas tiene su justificacion en la idea de satisfacer
una serie de necesidades humanitarias y de solidaridad cristiana, los particu-
lares crean fundaciones benéficas desprendiéndose de una masa de bienes con
el fin de que sus rentas se dediquen a la satisfaccion de necesidades benéfico
asistenciales.

DE LORENZO?™" al hablar de las fundaciones benéficas indica que el Co-
digo civil en su articulo 35 atribuye la cualidad de personas juridicas a las
fundaciones de interés pablico reconocidas por la ley, respondiendo a la idea
de fundacion benéfica, distanciandose de la fundacion benéfica estricta y per-
mitiendo la constitucion de otras fundaciones para fines socialmente ftiles, «o
lo que es lo mismo, para un fin de interés pablico, distinto del fin estrictamente
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asistencial y gratuito, como ha ocurrido con las fundaciones para la construccion,
laborales y sobre todo, culturales».

DE PRADAY afirma que el Codigo civil sustituyd el concepto de beneficen-
cia por el de interés ptblico, ya que se vino a aceptar fines de interés pablico
no estrictamente benéficos.

PARAMES?® recogiendo una serie de datos plasmados en un informe de
la Fundacion Botin indica que existe unanimidad en el reconocimiento de las
ventajas claras de la herramienta fundacional, y sefiala como tales: a) la funda-
cion es la mejor formula para consolidar y dar futuro a cualquier proyecto de
solidaridad. b) a través de la fundacion se puede hacer que prevalezca una idea
con independencia de las personas que la generan y desarrollan inicialmente.
¢) con la fundacion se garantiza un mayor protagonismo social que se logra de
modo muy especial a través de la relevancia politica y la credibilidad de los
miembros del patronato.

Destacar el papel que se va abriendo en nuestra sociedad el llamado Tercer
Sector de Accidn Social, que como bien expone SERRANO CHAMORRO? lo
forman un conjunto de entidades de naturaleza privada, adhesion y participacion
voluntaria y autonomia operativa cuya finalidad no lucrativa consiste en la con-
secucion de objetivos de bienestar social mediante el suministro o provision de
bienes y servicios sociales o preferentes, gratuitamente o a precios econdémica-
mente no significativos, a personas o grupos de personas socialmente excluidas
o en riesgo de exclusion social, integrando en estas entidades a las fundaciones.

III. INTERES PUBLICO-INTERES GENERAL

Aunque algan autor considera que interés piiblico-interés general son tér-
minos equivalentes, como DE LORENZO?, considero que son términos que
se aproximan pero no son coincidentes aunque sean similares, como explicaré
a continuacion.

Tanto la ley 50/2002 como su predecesora la ley 30/94 comienzan en su
Exposicion de Motivos hablando del derecho de fundacién para fines generales
reconocido en el articulo 34 de nuestra Constitucion. Sin embargo el Codigo
civil en su articulo 35.1, hablaba de interés pblico®, pero creo que aunque la
doctrina ha debatido sobre el interés general-interés publico, la referencia que
se hace a este en el articulo 35 se refiere mas bien, a mi modo de ver, a la
naturaleza ptblica o privada de quien constituya estas entidades, seglin sean
fundaciones privadas constituidas por particulares o bien fundaciones piiblicas
creadas por entes pablicos, ambos tipos de fundaciones son admisibles en nuestro
ordenamiento, pero siempre deben perseguir fines generales, es decir, interés
publico puede coincidir con interés general siempre que traten de beneficiar a
la sociedad en sentido amplio no individualizando y concretando solo a unas
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personas, como tendré oportunidad de matizar al hablar de colectividades ge-
néricas. Las fundaciones generalmente tienen por finalidad atender a intereses
publicos, generales, sociales aptos y acordes para toda la sociedad.

1. SIGNIFICADO DEL INTERES PUBLICO EN EL ARTICULO 35 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 35 del Codigo civil en su ap. 1 dispone: «Son personas juridicas:

1.° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés puiblico re-
conocidas por la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a
derecho, hubiesen quedado vdlidamente constituidas»*.

Se refiere a la posibilidad de crear fundaciones siempre que atiendan un
interés pablico®. Como bien decia LOPEZ JACOISTE? ya en el afio 1965,
lo determinante e impulsivo en la fundacidn radica en la necesidad o designio
elegido, pero esta necesidad es colectiva y comlin a diversos interesados y
tendera a hacerse objetiva y despersonalizada. «Cuando un designio pasa de
ser necesidad personal a menester colectivo o amplio suele trocarse en fin».
Cita a IHERING que al tratar los fines del derecho indica que en la sociedad
surgen necesidades muy variadas, una sociedad desarrollada se hace cada vez
mas exigente y prolija en sus requerimientos colectivos, «en consonancia con
tales necesidades se delimita y acusa el interés de los correspondientes fines
sociales». «En suma, la acumulacion de necesidades individuales coincidentes
consolida fines que en el seno de la vida social adquieren caracter diferenciado.
Tales fines son los que la fundacion atiende al hacerlos causa de la liberalidad
en que ella misma consiste. De esta forma el fin queda interpuesto entre el
fundador y los destinatarios; al realizarse resultan beneficiadas las personas
afectadas por el mismo».

DE PRADA? acertadamente expresa que el Codigo civil sustituy6 el con-
cepto de beneficencia por el de interés ptblico, si bien al exigir, a continuacion,
que fueran reconocidas por la ley planted el problema de si esta referencia
era a la Ley de Beneficencia, Gnica ley que regulaba, en cierta forma, las
fundaciones, implicando, indirectamente, una consagracion de la exigencia del
caracter benéfico de la fundacion. Si bien tanto la jurisprudencia como los
protectorados ampliaron el concepto y aceptaron fines de interés piiblico no
estrictamente benéficos.

GARCIA TREVIJANO?® explica que las palabras «interés pablico» del ar-
ticulo 35.1 del Cddigo civil no se refieren a las personas juridicas de derecho
pblico, sino a las personas juridicas de interés piiblico que pueden pertenecer
al derecho privado o al derecho publico, el interés pablico no tipifica el caracter
puablico de una fundacion. Siguiendo a VALVERDE expresa que habra interés
ptblico en funcion del fin que se propongan pudiendo hablar de fundaciones de
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interés privado. Sin embargo si que comparto que en las asociaciones los fines
individuales prevalecen sobre los colectivos, pero afirmar que en las fundaciones
no existen fines individuales, no es del todo exacto como expresa SANCHEZ
ROMAN®?. Fines individuales en las fundaciones pueden existir pues es el fun-
dador el que crea la fundacion, y aunque debe tener un fin de interés general
es verdad que la causa que da origen a la fundacion es un interés concreto e
individual que persigue un interés general, como favorecer a los residentes de
una determinada poblacion (causa-fin de su constitucion) pero dirigido a unas
personas indeterminadas, sin poner freno a las mismas, todas resultan protegidas
ya que el beneficiario es la sociedad en su conjunto, ejemplo: cualquier persona
podria constituir una fundacidén para beneficiar a los habitantes de mi pueblo
con independencia de que sean 200 o 2000.

MADRUGA?® sehala que el Codigo civil reconoce a las personas juridicas de
interés publico de caricter privado, pero incluye solo a las fundaciones benéfico-
particulares y docentes, es decir, aquellas que tienen una finalidad asistencial o
benéfica, anadiendo que las fundaciones deben su origen a un acto individual
con fin duradero que cumplir y una vez creada necesitara el reconocimiento del
Estado, es decir, que el interés ptblico haya sido constatado en un acto estatal.

Como dice LOPEZ JACOISTE®! la coincidencia de las necesidades de di-
versas personas hasta integrar una necesidad comin a todas ellas, es un punto
de importancia capital en la estructura juridica de la fundacion, constituye la
esencia del interés piblico a que se refiere el articulo 35 del Cddigo civil, pues
incluye a las fundaciones de interés plblico reconocidas por la ley. «El requisito
de perseguir un interés piblico constituye un rasgo que el derecho positivo
eleva a condicidn inexcusable para conseguir personalidad a la fundacidon. Su
contenido debe estimarse equivalente al de interés social». En su opinidn, que
comparto, la remision al interés piblico sirve para debatir quién sea el verda-
dero destinatario de la fundacion, el efectivo beneficiario. Esta claro que al
referirse a interés pablico el articulo 35 del Codigo civil trata de beneficiar a la
sociedad como tal. Beneficiar a un destinatario que se identifica con la sociedad
acarrea la indeterminacion del beneficiario individual». El destino en favor del
todo excluye la plenaria atribucion a alguno de sus miembros. Las personas
individualmente determinadas no pueden ser destinatarios de la fundacion. La
indeterminacidn del destinatario individual, por constituir el reverso expresivo
de la destinacion en favor de la sociedad, constituye un elemento esencial de
la fundacion». Anadiendo que el requisito del «interés ptblico» exigido por el
articulo 35 del Codigo civil para que la fundacidén pueda tener personalidad
juridica, consiste en que se beneficie a un destinatario popular, colectivo, per-
sonalmente indeterminado.

Considero que con estos argumentos se puede mantener un interés pablico
tanto de fundaciones benéficas como de otros fines sociales, la sociedad actual
ha ido encaminada a un reconocimiento de fines amplios, abarcando intereses
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plblicos, generales, sociales, asistenciales, en fin, dentro de estos parametros, no
debe hacerse un recorte, se debe proporcionar la creacion de estas fundaciones
con sometimiento a la ley, dado que cabe la eleccion del tipo social, se elegira
este en funcion de la permision normativa. El ente creador determina su fin,
es decir, un ente puablico debe perseguir un fin pablico, pero un ente privado
puede perseguir un fin pablico o general®.

Durante varios afhos se exigia a las fundaciones el cumplimiento de ese
interés piblico, si bien, como ya indiqué, con fines benéficos y asistenciales,
las primeras normas fundacionales se referian a fundaciones benéficas, cultu-
rales, ya en 1952 plantea CARDENAS la posibilidad de hablar de fundaciones
familiares, a lo que se opuso DE CASTRO en su trabajo de 1953, conocida
esta controversia planteada y en parte zanjada, de nuevo se trae a colacion
seglin la sociedad va avanzando, asi LOPEZ JACOISTE en 1965 nos dice que
la fundacion de estricto caracter familiar implica consecuencias similares a las
del fideicomiso®.

CARDENAS?* afirma que junto a las fundaciones de interés pablico de-
bieran aceptarse las de interés particular. Ahadiendo que la fundacion exige la
especialidad de un fin y beneficiario indeterminado, aunque esté incluido en
un circulo restringido. A continuacidén indica en qué consiste una fundacién
familiar; el objeto de socorrer a los necesitados, costear estudios, aportar dotes o
premiar méritos, aunque se reduzca a los miembros de una determinada familia,
constituye una finalidad irreprochable, lo que se haga en beneficio de ella apro-
vecha también a la sociedad en general. Es mas al hablar de dotacion, precisa
que supone una vinculacion de bienes que quedan fuera del trafico rigiendo la
prohibicion de amortizar la propiedad inmueble y de que las fundaciones puedan
poseer mas bienes de esta clase que los necesarios a los fines de su instituto.
Estas consideraciones enseguida fueron discutidas al aho siguiente, el profesor
DE CASTRO? rechaza la tesis de la validez de las fundaciones exclusivamente
familiares, «el sistema general del Codigo civil repudia la vinculacion de bienes
de modo perpetuo o indefinido en favor de los parientes o de la familia del
fundador». A la pregunta de si pueden constituirse eficazmente fundaciones de
interés particular, responde que las leyes desvinculadoras vedan terminantemente
las vinculaciones y las prohibiciones de disponer.

2. INTERES GENERAL SEGUN LA CE

La CE en su articulo 34 reconoce el derecho de fundacion para fines de
interés general, pero dada la polémica mantenida en torno a las fundaciones
familiares, se producen algunos cambios en la redaccion de este articulo por
la influencia de la obra de DE CASTRO. Asi en un principio se hablaba en el
anteproyecto de la CE del reconocimiento del derecho de fundacion con arreglo

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 203 a 251 211



José Antonio Orejas Casas

a la ley en su articulo 22, si bien en el Senado se introduce la frase «para fines
de interés general», se justificaba con el argumento de que el derecho de funda-
cion es solo para fines de interés general, ya que en otro caso se posibilitarfa la
técnica de las fundaciones familiares que permitirfa restablecer en la practica las
vinculaciones y mayorazgos. Se pedia esta inclusion razonando que el derecho
a instituir fundaciones se conecta con el fin a que se afectan los bienes a los
que la ley confiere personalidad juridica, fines que deben orientarse hacia el
interés general para merecer el amparo constitucional. Esta nueva redaccion se
aprobd tanto en el Congreso como en el Senado sin votos en contra.

DURAN RIVACOBA?Y considera que el articulo 34 CE precisa dos requi-
sitos: generalidad y respeto a la ley. Respecto a la observancia de la ley, se
declaran ilegales las fundaciones cuyos fines o medios sean tipificados como
delito, y las que contravengan el marco juridico establecido. Ahora bien la LF
considera condiciones basicas del derecho de fundacion la norma del articulo 3
ap 1, 2 y 3, debiendo tener en cuenta la normativa autondémica fundacional.

LACRUZ™® estima que el interés general es un elemento esencial en toda
fundacion que persigue la exclusion de las vinculaciones familiares. La expresion
«interés general» es muy amplia y representa una especificacion y aclaracion
del interés ptiblico a que se refiere el Codigo civil. Serfa interés general segiin
este autor, todo aquel que no es individual o de grupo de personas determinadas
y que representa un valor apetecible para la comunidad con fines legales. El
aspecto altruista entra en el propio concepto de fundacion, que es benéfica. Una
fundacidn exige que su objetivo ha de representar un beneficio de cualquier
clase para la comunidad, para el colectivo de los conciudadanos. Su actividad
debe ser filantropica, en el sentido de no perseguir la ganancia. Ahora bien,
esta postura debe matizarse entendiendo hoy en dia que es deseable obtener
beneficios conforme a los pardmetros legales.

GARCIA DE ENTERRIA* afirma que vale constituir fundaciones para
cualquier fin, siempre que sea de interés general, que es la Gnica exigencia
del articulo 34 CE, anadiendo que dado que el principio de tipificacion de las
fundaciones ha desaparecido, puede haber fundaciones que no sean benéficas, ni
culturales ni laborales ni de construccion, siempre que sea de interés general®.

El Tribunal Constitucional en varias sentencias*' apunta que una de las notas
maés caracteristicas del Estado Social de Derecho es que los intereses generales
se definen a través de una interaccion entre el Estado y los agentes sociales,
y esta interrelacion entre lo piablico y lo privado trasciende al campo de las
fundaciones, desempenando un papel de primera magnitud.

DE PRIEGO* ha realizado un brillante trabajo sobre el interés general y
la indeterminacion de los beneficiarios de una fundacion. Son maés los fines
concretos y especificos que encuentran su encuadre en la expresion interés
general que en la de interés pablico. Expone que hay que estar a la caracteri-
zacion del fin como de interés general, siendo este el Ginico limite establecido
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en el articulo 34 CE. Defiende que «no se pueden aproximar fines de interés
general y destinatarios no individualizados hasta el punto de hacerlos coincidir
totalmente, como tampoco hay que identificar destinatarios individualizados
con fines de interés privado» Anadiendo que una fundacién que persiga un fin
de interés general y cuyos destinatarios sean personas determinadas no pueden
constituirse como fundaciones en virtud del articulo 3.2 LF. Esta afirmacion,
desde mi punto de vista debe ser objeto de critica como se verd al comentar
este precepto en otro epigrafe.

Un elemento esencial y basico en las fundaciones es la generalidad de los
fines.

DE PRIEGO* acertadamente indica que la expresion interés general com-
prende unos fines que van mas alla de los que puedan ser objeto de actividad
por parte de la administracion pablica, de manera que tendran cabida finalidades
que presenten una trascendencia social, aunque no se trate de fines propios de
los poderes piblicos, ni se consideren estrictamente de fines de interés pabli-
co. Estos fines de interés general pueden interesar a toda la sociedad o a una
parte mas o menos amplia de la misma y, en este sentido, la actividad de los
particulares a través de las fundaciones puede no solo ser un complemento de
la actividad piblica sino incluso un sustituto de la misma.

Por su parte PINAR MANAS* sefala que el interés general que deben
perseguir las fundaciones es el interés superior al individual, incluso al de
grupo si este estad integrado por sujetos no genéricamente individualizados. Es
mas, ningn fin de interés general le esta vedado a las fundaciones, pero si le
son inaccesibles ciertos medios para imponerlos, por tanto no hay intereses
generales vedados a las fundaciones, sino medios para imponerlos. Medios que
corresponden en exclusiva al poder pablico.

3. INTERES GENERAL EN LA LF

La ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales
a la Participacion Privada en Actividades de Interés General recogia el aspecto
fiscal y el sustantivo de las fundaciones, como decia su EM el estado de gran
parte de las normas legales y reglamentarias vigentes, antiguas y preconsti-
tucionales, obliga a su revision para adaptarlas al marco que la Constitucion
establece en materia de fundaciones. Las fundaciones, fendbmeno expresivo de
la autonomia de la voluntad, tenian innegable peso como coadyuvantes en la
satisfaccion del interés general. La situacion era la de una maraha legislativa
constituida por reglas dispersas y dispares, con una vigencia e incluso validez
méas que dudosas y del mas variado tipo. Uno de sus objetivos es unificar el
régimen aplicable a todas las fundaciones y garantizar el cumplimiento de los
fines fundacionales que han de ser, necesariamente, de interés general.
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En su articulo 1.1 definfa las mismas como organizaciones constituidas
sin 4nimo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de
modo duradero® su patrimonio a la realizacion de fines de interés general*.
Y el articulo 2 precisaba que «Las fundaciones deberan perseguir fines de
interés general: de asistencia social, civicos, educativos, culturales, cienti-
ficos, deportivos, sanitarios, de cooperacion para el desarrollo, de defensa
del medio ambiente o de fomento de la economia o de la investigacion, de
promocidn del voluntariado, o cualesquiera otros de naturaleza analoga». En
las sociedades democraticas desarrolladas constituye una realidad la parti-
cipacion, junto con el sector pliblico, de personas, entidades e instituciones
privadas en la proteccion, el desarrollo y el estimulo de actividades de inte-
rés general en las diversas manifestaciones que estas pueden revestir, desde
lo puramente benéfico y asistencial hasta lo cultural y artistico. Esta claro
que los fines a conseguir son inmensos, como diversas sus normas, con la
nueva ley se prescinde de una regulacion fragmentaria en funcion del tipo
de fundacion, y se prefiere dar una regulacion general para toda fundacion.
Se buscan fines de interés general que beneficien a colectividades genéricas
de personas.

Esta ley, sin embargo durd poco, pues en el aho 2002 se dictd una nueva
ley estatal sobre fundaciones, separando el aspecto fiscal del sustantivo, se
publicaron dos leyes seguidas: la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones a la que me referiré (LF) y la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo. Se busca eliminar ciertas rigideces de la anterior regulacion que
dificultaban el adecuado desenvolvimiento de la actividad fundacional. La Ley
pretende, a lo largo de todo su articulado, dinamizar y potenciar el fendmeno
fundacional, como cauce a través del que la sociedad civil coadyuva con los
poderes publicos en la consecucion de fines de interés general.

La sentencia del Tribunal Constitucional 18/1984, de 7 de febrero deter-
mina la existencia de entes de caracter social, no pablico, que cumplen fines
de relevancia constitucional o de interés general, con una interaccion entre el
Estado y los agentes sociales*’. «La configuracion del Estado como social de
derecho, viene asi a culminar una evolucion en la que la consecucion de los
fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en
una accion mutua estado-sociedad>».

Este fin de interés general también se exige para fundaciones extranje-
ras, asi el articulo 7 aps. 1 y 2 LF dispone: «1. Las fundaciones extranjeras
que pretendan ejercer sus actividades de forma estable en Esparia, deberdn
mantener una delegacion en territorio espafiol que constituird su domicilio
a los efectos de esta Ley, e inscribirse en el Registro de Fundaciones com-
petente en funcion del dmbito territorial en que desarrollen principalmente
sus actividades.
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2. La fundacion extranjera que pretenda su inscripcion deberd acreditar
ante el Registro de Fundaciones correspondiente que ha sido vdlidamente cons-
tituida con arreglo a su ley personal.

La inscripcion podrd denegarse cuando no se acredite la circunstancia
sefialada en el pdrrafo anterior, asi como cuando los fines no sean de interés
general con arreglo al ordenamiento espariol».

En principio ningtn fin de interés general le estd vedado a las fundaciones,
pero si le son inaccesibles ciertos medios para imponerlos.

Como precisa SERRANO CHAMORRO® las fundaciones forman parte del
Tercer Sector y desarrollan unas funciones sociales de un gran valor en aquellas
actividades que se dirigen de un modo altruista en favor de distintos colectivos
que precisan de una atencidn especifica, por ello se puede hablar de un subcon-
junto que seria el Tercer Sector de Accidon Social que refleja un enorme trabajo
voluntario en beneficio de colectivos que precisan de una atencion especifica.
Las fundaciones son un exponente de la madurez de un pais pues el sector
privado asume responsabilidades sociales en beneficio del comun, se erigen en
agentes de impulso completando la labor de sector pablico.

IV. FUNDACIONES DE INTERES PARTICULAR

La exigencia de que las fundaciones beneficien a colectividades genéricas
de personas y persigan fines de interés general® excluye la posibilidad de que
se creen fundaciones para intereses privados y sobre todo de fundaciones fami-
liares, segin manifiesta ORTIZ’!. En mi opinion, el fin fundacional es un fin
desinteresado, en el sentido de no perseguir un provecho patrimonial propio,
pero conectado con un interés comiin para la sociedad y en ese sentido se puede
hablar de interés particular en las fundaciones, siendo valida su constitucion.
Me refiero a que en ocasiones se crean fundaciones con un interés personal (mi
mujer ha muerto por cancer), constituyo una fundacién (fundacion para inves-
tigar el cancer), en este caso el interés personal es un interés general (todas las
personas desean que se investigue esta enfermedad).

Muchas veces se contraponen intereses privados a interés general, pero en
mi opinion no tiene que ser asi, cabe la posibilidad de que el fin de la cons-
titucidn de una fundacion sea el beneficiar a una persona, pero como la ley
no lo permite, se debe conseguir un fin de interés general, y como se exige
que beneficie a colectividades genéricas, no puede excluirse a la persona en
que pensd el fundador en sus inicios. Pensemos en muchos casos existentes en
nuestro pais, como es la Fundacién Bertin Osborne (en 2009)*? que surgio tras
la vivencia personal del nacimiento de su hijo con lesion cerebral (en el aho
2007). Su presidente es Norberto Ortiz Osborne (Bertin) y su vicepresidenta
es su mujer, Fabiola Martinez Benavides. Tiene por objeto prestar atencidon a
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ninos con lesion cerebral con el propdsito de mejorar su calidad de vida%, su
objetivo es informar a los padres que tienen hijos con lesiones cerebrales sobre
terapias diferentes como la terapia Doman. Esta claro que la constitucion de esta
fundacion se produjo por una preocupacion personal y particular, es decir, un
interés particularizado, pero sano, se trata de ayudar a todas las personas y fa-
miliares que se encuentren ante este enfermedad. Quieren acercar un tratamiento
especial ante esta enfermedad, por lo tanto se convierte en un interés general
ya que se dirige a més de 400.000 familias que pueden ser beneficiados®. A
esta Fundacion, Bertin destina los beneficios de sus discos y de su empresa de
alimentacion, actualmente ayudan a 90 familias, por lo que estd claro que en
este caso un fin interesado y particular puede comprender una suma de ellos
que determine ese interés general tanto para todos los beneficiados como para
la sociedad en general.

Otras fundaciones como la Fundacion Dalf creada por el propio Salvador
Dalf en 1983 tiene como mision, tal como recogen sus estatutos, promocionar,
fomentar, divulgar, prestigiar, proteger y defender, en el territorio del Estado
espanol y en el de cualquier otro estado, la obra artistica, cultural e intelec-
tual del pintor®, es una fundacion cultural privada que gestiona varios museos
(Teatro-Museo de Figueres, el Castillo Gala Dali de Pabol y la Casa Salvador
Dali de Portlligat), el fin de su creacién fue el interés personal sobre la obra
del autor, pero a la vez es un interés cultural para todo el mundo interesado
por la obra de su creador.

Con estos ejemplos quiero poner de relieve la necesidad de cumplir las
exigencias legales para ser fundacion, no hay que preocuparse tanto en buscar
el motivo o razdn de su constitucion, pero si controlar su funcionamiento, la
vida fundacional, sus actuaciones, sus recursos, es lo verdaderamente importante,
desde el momento en que hay multiples clases de fundaciones, seran diversos
los intereses que persigan, siempre en beneficio de una pluralidad indeterminada,
sin una concrecion especifica. La fundacion sirve al interés de la sociedad y
todo su patrimonio va destinado al mismo, nunca al lucro de los fundadores o
gestores. En la fundacion estamos ante un patrimonio destinado a un fin, un
patrimonio que aportd el fundador, por eso en la fundacion prima la voluntad
del fundador, siempre que responda a las exigencias legales, claro estd. Como
sefhala LOPEZ JACOISTE™ «el negocio de fundacion requiere como elemento
béasico un patrimonio que se adscribe al cumplimiento de unos fines». El acto
dirigido puramente a crear la persona fundacional carece de sentido, a falta de
dotacidn representarfan meras intenciones humanitarias sin soporte real, como
dice este autor «sin asignacion de bienes no hay finalidad consolidada a efectos
de constituir, vitalizar e informar la persona juridica fundacional. El ordena-
miento juridico confiere el poder de crearla en funciéon de una liberalidad a
realizar, no como potestad independiente de un efectivo beneficio social. Sin
liberalidad no hay fundacion». La fundacion precisa una configuracion causal
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superadora de la indeterminacion personal del beneficiario como expondré al
hablar de la determinacion del fin.

CARDENAS?Y habla de «finalidad altruista y desinteresada que legitima
la creacidon de la figura», «en la fundacidon no hemos de prescindir del acto
de liberalidad que la hace nacer». Estas afirmaciones presentan algunas obje-
ciones, yo creo que una fundacidén aunque beneficie a muchas personas tiene
una finalidad interesada, se quiere beneficiar a personas mayores, a nifios, a
mujeres...muchas veces el fundador tiene un interés personal en atender un
colectivo especifico, no se quiere sin mas crear una fundacion para que atiendan
a todo el mundo, al contrario, suele tener una finalidad particular como ayudar
a las personas mayores de 70 afios que vivan en Paredes de Nava, a personas
enfermas de cancer, a desempleados de mas de 45 anos, etc. Se persigue un
fin general, en estos casos da igual que sean hombres o mujeres, que estén en
silla de ruedas o no, que tengan familia o no. El fin es valido y no hay que
limitar o frenar la actividad fundacional. Estamos ante una vocacion de personas
indeterminadas con una vocacion de permanencia en el tiempo. El auge de las
fundaciones obedece a una preocupacion social (aunque tenga interés particular)
y repercute en el bienestar general, de ah{ la gran ayuda que han supuesto las
fundaciones para la sociedad en general. El Estado debe contribuir a facilitar y
premiar estas constituciones fundacionales. La fundacién llega donde muchas
veces el Estado no puede.

PINAR MANAS® considera que resulta ya discutible definir la fundacion
como patrimonio adscrito a un fin general. «<Hoy la idea de participacion y la
necesidad de contar con una organizacion estable que permita la consecucion de
los fines fundacionales son igualmente identificativos de la figura fundacional»,
es mas el elemento esencial del derecho de fundacion es el respeto a la voluntad
del fundador, que ocupa un lugar de primera magnitud.

Recordando un poco la polémica surgida sobre la permision de las funda-
ciones familiares en los ahos 50, (ya hace mas de 60 ahos) es preciso sehalar
que la sociedad actual ha cambiado y no puede estar anclada en épocas pasadas,
como ya he dicho, encontramos fines benéficos y religiosos en sus inicios,
vinculaciones de bienes a familias. Las leyes desvinculadoras vedaron las vin-
culaciones y las prohibiciones de disponer®. No se reconoce a la autonomia del
fundador el mismo imperio que en otros ordenamientos, ya que no se admiten las
fundaciones familiares ni las de interés particular, al dafar la imagen social de
las fundaciones. Las fundaciones son entidades no lucrativas que estan en pleno
auge junto a las ONGs o asociaciones, o lo que es lo mismo al Tercer Sector®.

La vieja disputa en torno a la posibilidad de que existan fundaciones de
interés particular ha de entenderse definitivamente superadas tras el articulo 34
CE, que habla de interés general y asi se ha mantenido en sus leyes especifi-
cas. Ese componente finalista excluye la satisfaccion de intereses particulares
mediante la obtencion de beneficios. Pero interés particular no quiere decir que
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busque unos beneficios para si mismo, sino que hay una causa determinante de su
constitucion, particularizada, que no va en contra del beneficio general y social.
Aunque CAFARENA®' abre la puerta a las fundaciones de interés particular
LINARES® permite que los familiares del fundador puedan ser beneficiarios
de la fundacion por €l constituida, aclarando que lo que se pretende es evitar la
constitucion de una fundacién cuya finalidad sea proteger los intereses de los
miembros de una familia, linaje o descendencia cuando la nota de pertenencia
a la misma sea el Gnico dato para la determinacion de los beneficiarios.

DE PRIEGO® considera que se confunde interés general e indeterminacion
de los beneficiarios y esa confusion llega a las normas reguladoras de la pro-
blematica fundacional, puesto que se permite la constitucion de fundaciones con
beneficiarios determinados, y se hace porque no siempre es necesaria esa inde-
terminacion para apreciar la existencia de un interés general y concluye que por
esta razon, si bien hay que continuar proclamando la imposibilidad de constituir
fundaciones que sirvan a un interés privado o particular, hay que entender que
no siempre una fundacion con destinatarios determinados, aln pertenecientes a
la familia del fundador, va a incumplir el requisito del interés general.

V. (QUE SE ENTIENDE POR COLECTIVIDADES GENERICAS DE PER-
SONAS?

Si, como he expuesto, el interés general es una caracteristica del estado
social de derecho en que colaboran para llegar al mismo tanto los entes ptblicos
como privados, el papel de las fundaciones ha adquirido un valor social muy
relevante en la sociedad. Pero para no danar la imagen de las fundaciones, se
han ido ampliando la actuacion de las mismas de cara a realizar una actividad
més dindmica, obteniendo mas rendimiento de sus bienes y realizando mas ac-
tividades en aras de conseguir mas ganancias que puedan destinarse a alcanzar
mas beneficiarios, mas personas que puedan beneficiarse, pero sin que suponga
una competencia desleal con respecto a otras entidades, siendo preciso hablar
de beneficiarios de las fundaciones como colectividades genéricas.

Indica ORTIZ* que las fundaciones pueden desarrollar una gran variedad de
actividades, siempre que tengan interés para la sociedad en general o al menos
para un sector genérico de poblacion, pero no para personas individualizadas
con exclusion de las demaés, ahade como ejemplos una fundacidon dedicada al
fomento de la economia tiene como beneficiaria a la sociedad en su conjunto;
una fundacion destinada a la bisqueda de una cura contra el SIDA tiene como
beneficiarios directos a las personas que padecen esta enfermedad, pero en
ambos casos existe un interés general. Estoy de acuerdo con estos ejemplos,
pero en la practica esta claro que siempre debemos estar ante colectividades
genéricas, no conozco ninglin caso en que se pretenda constituir una fundacion
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para ciertas personas concretas y se excluya sin méas a otras. Es decir, la nor-
mativa es clara, los beneficiarios no tienen nombres, si cumplen las exigencias
fundacionales seran sus beneficiarios, de lo contrario estaran excluidos, pero
porque la ley es clara, no porque lo diga el fundador. La voluntad del fundador
es prioritaria siempre que no contradiga la ley.

VERDER® rechaza que el interés general del fin sea coincidente con el
caracter genérico del colectivo de beneficiarios, por cuanto caben colectivos
beneficiados de escasa comprension numérica: «nos hallamos ante un fin de
interés general no en funcion del nimero del colectivo, sino de la consideracion
social de que la atencidn a ese colectivo, aun escaso, es un fin socialmente
amparable y promocionable».

(Que debemos entender por beneficiarios? ;cuando estamos ante colectivi-
dades genéricas? (El fin fundacional va unido a sus beneficiarios? ;es preciso
determinar quién debe o puede beneficiarse de la actividad fundacional? ;es
licito excluir de estos beneficios a ciertas personas?

Para responder a estas preguntas es preciso acudir a nuestra normativa
fundacional tanto estatal como autondmica.

Como he expuesto toda la normativa fundacional gira en torno a los fines
fundacionales, desde su constitucion hasta su extincion la preocupacion es el
«fin fundacional». Un fin que ha de ser de interés social y general puesto que
se otorga un tratamiento fiscal®® favorable para lograr el mismo, como dice
su EM esta ley tiene una finalidad eminentemente incentivadora de la colabo-
racion particular en la consecucion de fines de interés general, en atencion y
reconocimiento a la cada vez mayor presencia del sector privado en la tarea de
proteger y promover actuaciones caracterizadas por la ausencia de dnimo de
lucro, cuya tnica finalidad es de naturaleza general y pablica. Funcion social
de las entidades sin fines lucrativos que act@ian en nuestra sociedad®’.

No hay polémica sobre qué se entiende por fundacién, como bien proclama
el articulo 2 de la LF estatal «son fundaciones las organizaciones constituidas
sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo
duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés general. Las fun-
daciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus Estatutos y, en todo
caso, por la Ley».

A continuaciodn su articulo 3 incluye los fines de interés general de la fun-
dacion junto a la exigencia de beneficiar a colectividades genéricas de personas.
Fines fundacionales son muchos, este articulo dice «entre otros fines», cualquiera
que sea su fin (siempre de interés general) se regird por esta ley, ya que se ha
eliminado la tipologia de fundaciones y por ende se ha unificado el régimen
aplicable a todas las fundaciones derogando normativa especifica dispersa de
algunas clases de fundaciones. Sin embargo colectividades genéricas de personas
tiene un matiz restringido, se quiere indicar que no todo el mundo puede ser
beneficiario, ya que de lo contrario no se hubiera redactado este articulo. Si
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el legislador sin més quisiera beneficiar a cualquier persona no hubiera puesto
estas excepciones. A mi modo de ver beneficiarios de la fundacidon pueden ser
toda la sociedad, siempre que no se perjudique indiscriminadamente a cualquier
colectivo o ser humano que pretenda acogerse a esta finalidad. Es claro que una
fundacion en sus estatutos especifica cuales son sus fines y quienes se podran
beneficiar de sus actividades, pero si no revisten las exigencias previstas en sus
estatutos no podran ser sus beneficiarios, en una fundacidon para sordos, una
persona que no cumpla esta exigencia no podra ser su beneficiario, por lo que
la exclusion de beneficiarios es acorde con los fines perseguidos.

Respecto a la individualizacidn de sus beneficiarios, solo es para casos con-
cretos y suponiendo que exista un abuso de poder, en el sentido de beneficiar
exclusivamente a estas personas, no asi si estin en un mismo nivel de igualdad,
con caracter genérico.

Sobre esta base dispone el articulo 3 aps. 2 y 3: «La finalidad fundacional
debe beneficiar a colectividades genéricas de personas. Tendrdn esta conside-
racion los colectivos de trabajadores de una o varias empresas y sus familiares.

3. En ningun caso podrdn constituirse fundaciones con la finalidad principal
de destinar sus prestaciones al fundador o a los patronos, a sus conyuges o
personas ligadas con andloga relacion de afectividad, o a sus parientes hasta
el cuarto grado inclusive, asi como a personas juridicas singularizadas que no
persigan fines de interés general»®.

Al parecer de DURAN RIVACOBA® los destinatarios genéricos no se
salvaguardan por el colectivo de los trabajadores que podrian ser incluso los
pertenecientes a empresa familiares. No entiende este autor porqué se prohibe
destinar prestaciones a los familiares o parientes, ya que podria ser que ambos
tipos de beneficiarios se identificaran. Se pregunta porque han de ser juzgados
como de menor consistencia los vinculos familiares que los laborales. Efecti-
vamente estas excepciones no se entienden muy bien. Maxime cuando en el
apartado siguiente se concede otra excepcion para los casos de restauracion
de bienes del patrimonio historico, pudiendo estar ante un patrimonio de una
familia que quiera conservar o restaurar su patrimonio, aunque se fomente el
patrimonio historico cultural.

Segtin DE PRIEGO™ el articulo 3.2 y 3.3, restringe el ejercicio de un dere-
cho constitucional puesto que ahade un requisito mas: la indeterminacion de los
destinatarios, requisito que actia como regla general al establecerse con caracter
taxativo, en el articulo 3.4 las excepciones a dicha regla impuesta por la LF, con-
sidera redundante e inadecuado el contenido del articulo 3 LF por la lista de fines
que recoge y por la sola referencia al interés general que excluye la posibilidad
de fundaciones de interés particular y por lo tanto «las especificas previsiones
de los aps. 2 y 3 del articulo 3 impiden la creacion de ciertas fundaciones que
por tener unos destinatarios determinados no podran constituirse a pesar de que
pudieran servir a fines de interés general o de relevancia constitucional».

220 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 203 a 251



La necesidad de conseguir fines generales por parte de las fundaciones

VERDERA"! apunta la conveniencia de efectuar una interpretacion flexible
de la fundacion, de modo que los beneficiarios de una fundacidn sean todos los
sujetos que pertenezcan al grupo definido de forma objetiva, pero sin que se
prohiba que estos no puedan estar mas o menos determinados.

Si el articulo 3 lleva la rabrica «Fines y beneficiarios» es porque en mi
opinidn, los fines deben beneficiar siempre a colectividades genéricas de
personas. Pero se expresa en términos amplios: beneficiarios=colectividades
genéricas=fines generales. Es decir, si en el articulo 1 se define la fundacién
indicando que debe perseguir fines de interés general, y a lo largo de su arti-
culado la ley se refiere en numerosas ocasiones a los fines fundacionales, es
evidente que siempre que hablemos de fines seran fines generales, en el sentido
antes explicado, contrapuestos a intereses particulares, pero como ya expuse, la
fundacion se crea normalmente por uno o varios fundadores que tienen un interés
particular, un objetivo, bien sea atender enfermos, curar enfermedades, atender a
nifios desvalidos, difundir la obra de un autor, etc. Por lo tanto ese fin tiene un
objetivo concreto, un interés especifico, de ayuda a los demas, pero en algunos
casos, y no por ello desprotegido del derecho, esta el beneficiar un colectivo
mas o menos particular, (fundaciones para tratamiento de enfermedades raras).
Si una persona tiene un hijo con alguna enfermedad poco frecuente, seguramente
tratard de buscar un tratamiento adecuado, y sensible a esa basqueda, querra
ayudar y animar a los demas si ve que se puede. Existen muchos casos de
constitucion de fundaciones que nacieron con esa finalidad, la ley lo permite,
siempre que se cumplan las condiciones legales exigidas. Lo que no permite
la ley es crear una fundacion para beneficiar exclusivamente a un hijo o a un
conyuge. El articulo 3 ap. 3 es claro, pero no exento de polémica, no se puede
beneficiar al propio fundador, a su conyuge o a su pareja de hecho o parientes
hasta el cuarto grado, entiendo, de colateralidad y de afinidad, aunque la ley no
lo indique, cuando de familiares se trate. Igualmente se precisa la consecucion
de fines de interés general cuando se dice «asi como personas juridicas sin-
gularizadas que no persigan fines de interés general», pensando, a mi parecer,
que dado que muchas empresas o grandes empresarios crean fundaciones, as{
Fundaciéon ONCE, Fundacion COCA-COLA, Fundacion AMANCIO ORTEGA
(con proyectos sociales o culturales como fines generales)” se debe cuidar que
no revierta su patrimonio a sus entes creadores.

Hay una excepcion legal importante a esta generalidad y es que se permite la
constitucion de fundaciones para beneficiar a colectivos de trabajadores de una o
varias empresas y sus familiares. Precepto que ya recogid la Ley de Fundaciones
de 1994, abriendo sus puertas a las fundaciones laborales™. Excepciones también
son las recogidas en el ap. 4 del articulo 3 LF: las fundaciones cuya finalidad
exclusiva o principal sea la conservacion y restauracion de bienes del patrimonio
historico espanol, siempre que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, asi
como las fundaciones de investigacion cientifica, asistencia social o deportivas™.
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DE PRIEGO” no entiende las excepciones expresamente previstas en este
articulo 3 LF y admite la constitucion de todas aquellas fundaciones que, con
destinatarios indeterminados o no, persigan realmente un fin de interés gene-
ral, mediante la valoracion en si de dicho fin. La LF reconoce implicitamente
que interés general no es incompatible con determinacion de los beneficiarios,
pues si hay excepciones estas pueden verse en sentido amplio, ya que otros
supuestos pueden considerarse acreedores y merecedores del mismo tratamien-
to. Esta autora concluye «tampoco nos proponemos defender la admision de
las fundaciones de interés particular sino solo manifestar que no es lo mismo
ni merece el mismo trato una fundacidén que cumpla fines de interés general
aunque tenga unos destinatarios determinados que aquellas otras que sirvan a
fines de interés particular o privado, ya sea porque se pretende la obtencion de
un lucro ya porque el fin en si carezca de trascendencia social. La persecucion
de un interés general no resulta incompatible con la existencia de destinatarios
determinados».

CAFFARENA' en estas excepciones legales considera que se reconoce
una compatibilidad del interés general de la fundacion con la determinacion
individualizada de los beneficiarios, en estos casos cae el requisito de que los
beneficiarios sean colectividades genéricas de personas o personas no determi-
nadas individualmente. Y plantea la siguiente pregunta ;por qué no se recono-
ce la posibilidad de fundaciones de interés general en otros casos en que los
beneficiarios estén determinados individualmente? Responde que la CE solo
exige que los fines sean de interés general y nada dice de los beneficiarios,
por lo tanto no cabe que la LF pueda limitar el ejercicio del derecho de fun-
dacidn estableciendo un requisito adicional referido a estos. Los beneficiarios
pueden estar determinados individualmente siempre que el fin perseguido por
la fundaciodn sea relevante o trascendente socialmente. Se basa en los derechos
comparados como el aleman o el italiano donde se permiten las fundaciones
con beneficiarios determinados individualmente, en los que prima la neutralidad
de los fines fundacionales. Esta postura la entiendo con cierto recelo ya que
como he expuesto todos los articulos de la LF giran en torno a la consecucion
de unos fines fundacionales abiertos a todo aquel que quiera disfrutar de los
mismos, por eso considero que una fundacioén no puede proclamar que beneficie
a unos beneficiarios concretos, pero si puede marca una colectividad genérica de
personas y entre ellas se pueden incluir ciertas personas que fueron la causa de
su constitucion, como beneficiar a todos los ciegos, y a mi hijo que es ciego, ya
que la causa de su creacion fue la mejora de la ceguera sin distinguir o excluir
sus beneficiarios, que serfa lo mismo que decir para mi hijo Juan que es ciego
y todos los que sean ciegos.

DE LORENZO?” declara que «la exclusion de las fundaciones familiares
o de interés particular, antes de la CE parece digna de superacion en base a la
idea de que es posible alcanzar el interés general a través de un fin particular
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instrumental, o a través del cual se realiza el general (en el caso de las funda-
ciones laborales, no deja de atenderse al interés general, con las prestaciones
para los empleados organizados en una empresa a través de la fundacion laboral
en ella constituida)».

La ley 49/2002 considera a las fundaciones como entidades sin fines lucra-
tivos, debiendo reunir una serie de requisitos que se establecen en su articulo 3:
1°) persecucion de fines de interés general; 2°) destinar a la realizacion de dichos
fines al menos el 70% de sus rentas e ingresos debiendo destinar el resto de las
rentas e ingresos a incrementar la dotacion patrimonial o las reservas; 3°) que
la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones econdmicas
ajenas a su objeto o finalidad estatutaria; 4°) que los fundadores, asociados,
patronos, representantes estatutarios, miembros de los 6rganos de gobierno y
los conyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos
no sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por las
entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios.
Si bien recoge unas excepciones’ mas amplias que la LF 50/2002. En total son
10 las exigencias que precisa este articulo 3, pero a los efectos de este trabajo
solo me fijo en las expresamente citadas.

En el ambito autondmico, la Ley Valenciana de Fundaciones™ en su articu-
lo 3 determina la persecucion de fines de interés general en su ap. 1 y trata de
precisar quienes son sus beneficiarios. Asi su ap. 3 dispone: «Los beneficiarios
serdn seleccionados por las fundaciones democrdticamente con criterios de im-
parcialidad, no discriminacion y objetividad, de acuerdo con las bases, normas
o reglas que se elaboren para su seleccion. Las fundaciones deberdn dar, a tal
efecto, la mayor publicidad e informacion a sus propios fines y actividades».

Anadiendo su Reglamento de Fundaciones de 2011 (Decreto 68/2011 de 27
de mayo) su articulo 9. Beneficiarios: «Los fines de la fundacion deben tener
como beneficiarios colectividades genéricas de personas.

A los anteriores efectos, se entienden por colectividades genéricas aquellas
en que la identidad de sus integrantes no esté individualmente determinada.
Tendrdn esta consideracion los colectivos de trabajadores de una o varias
empresas y sus familiares».

La Ley gallega, ya en su nombre habla de interés, pues su normativa viene
dada por la Ley 12/2006 de 1 de diciembre de Fundaciones de interés gallego,
y en su articulo 4 ap. 3 in fine después de seguir la pauta de la LF estatal
sobre la prohibicion de constituir fundaciones a favor del fundador o patronos
o familiares, acertadamente sefhala: «No obstante, podran ser beneficiarios de
las actividades de la fundacidon siempre que formen parte de las colectividades
genéricas de personas destinatarias de la finalidad fundacional», en la misma
lIinea que la postura que defiendo.

Es decir, se puede observar en nuestra doctrina partidarios del cumplimiento
estrictamente legal y por lo tanto excluir a familiares del fundador, pero tam-
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bién se puede permitir para casos concretos esta posibilidad. Asi como posturas
defensoras de que puedan ser beneficiarios los parientes del fundador. A mi
entender, por las razones ofrecidas, considero que el papel de las fundaciones
cada vez es mas dindmico y mas amplio, con la permision de realizar actividades
econdmicas, obtener mas ganancias para favorecer a mas personas. Gracias a la
generosidad del fundador, no deberia excluirse a los parientes del fundador ni
de patronos para considerarse como colectividades genéricas, siempre que exista
una indeterminacion, se actlie con criterios de imparcialidad y objetividad. Es el
protectorado el que debe velar por el cumplimiento de los fines fundacionales
y por lo tanto el protectorado debe actuar de forma objetiva, si excluye a los
familiares esté restringiendo unos derechos y violando la voluntad del fundador
que muchas veces constituye una fundacion por causas, ideas o problemas que
tiene en su familia. Se consigue mas con medidas permisivas que limitativas, en
estos casos y como la ley gallega dice la ley debe permitirlo. El fin particular
del fundador muchas veces es fin general, asi un fundador con un hijo con
enfermedad rara, destina un dinero para favorecer al hijo que hace extensible
a otras personas si crea una fundacion.

VI. LAREGULACIONDELASLLAMADAS FUNDACIONES FAMILIARES

Nuestra normativa de fundaciones es bastante clara: el fundador no puede
utilizar el patrimonio fundacional y las rentas de la misma en su propio beneficio
o en beneficio de un grupo familiar. Las fundaciones son personas juridicas sin
animo de lucro, no cabe el reparto de beneficios a sus fundadores o patronos.
Se debe beneficiar a colectividades genéricas de personas, lo relevante no es
su amplitud sino que su situacidon o necesidad es digna de la atencion de la
colectividad. No cabe pues la constitucion de fundaciones a favor de personas
determinadas aunque sea para atender las necesidades de las mismas, si pue-
den ser estas personas beneficiarios de la fundacion. Como ya he expuesto,
su fundador puede querer proteger o favorecer a un familiar y constituir una
fundacidn, pero conlleva el que cualquier otra persona pueda igualmente verse
protegida, es decir, si constituyo una fundacion de ayuda pensando en mi hijo
ciego que tenga amparo de 10 a 25 afios, todos los ciegos de esas edades deben
ser protegidos igualmente.

Varios autores tratan de indicar que la actual LF contempla unas excep-
ciones que indican un reconocimiento hacia las fundaciones familiares, asi
DE PRADA® después de recoger las excepciones del articulo 3 aps. 2 y 3
de la LF cree que la interpretacion de la norma no debe ser rigurosa y que
no debe impedir las clasificaciones de fundaciones en las que el fundador se
reserve determinados privilegios para si, incluso para su familia, como es el
ser asistido en el centro que se crea o poder cursar estudios en él, e incluso
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el que «la colectividad genérica» tenga limitaciones como el reservarse los
beneficios o dar preferencia en la concesion de estos a los oriundos de un
pueblo o region.

Siguiendo con este articulo 3, su ap. 3 dispone: «En ningiin caso podrdn
constituirse fundaciones con la finalidad principal de destinar sus prestaciones
al fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas con andloga
relacion de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, ast
como a personas juridicas singularizadas que no persigan fines de interés
general».

La Ley de 2002 es mas amplia, ya que la prohibicién no solo es para el
fundador, sino también para los patronos. Comprende tanto al conyuge como
persona ligada con analoga relacion de afectividad. Ademas se introduce la
imposibilidad de que las fundaciones tengan como finalidad principal el destino
de sus prestaciones a «personas juridicas singularizadas que no persigan fines
de interés general»®!. Este criterio se mantiene posteriormente en 2008 en el
Codigo civil catalan articulo 331.1. No asi en la Comunidad de Madrid, en su
articulo 3 «No podran constituirse fundaciones con la finalidad de destinar sus
prestaciones al conyuge o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclu-
sive de consanguinidad o afinidad, o bien a quienes guarden idénticos lazos
familiares o de parentesco con los patronos, directivos y administradores de las
mismas. No obstante, tales familiares o parientes podran ser beneficiarios de
dichas prestaciones siempre que formen parte de las colectividades genéricas de
personas destinatarias de la finalidad fundacional. En este caso los fundadores,
patronos, directivos y administradores de los mismos se abstendran de conocer
en los procesos o decisiones previstas en el parrafo anterior, siendo nulas de
pleno derecho las adjudicaciones o rentas con infraccion de la presente disposi-
cion.» Precepto mas acorde con la realidad, pues la constitucion de la fundacion
depende de la voluntad del fundador, y si este va a resultar perjudicado y se le
ponen trabas, evidentemente no cedera su patrimonio-dotacion.

La nota se centra en que sea o no finalidad principal, lo que se prohibe es,
Gnicamente, que ese destino constituya, directa o indirectamente, la finalidad
principal de la institucion, por lo que serd posible a sensu contrario que una
fundacidn destine sus prestaciones a personas no individualmente determinadas
y, a la vez, a aquellas que se sefialan en el articulo 3.3 LF.

En algunas normas autondmicas es mas amplio, asi:

El reglamento de la Comunidad Valenciana de 5 de septiembre de 2001,
hoy derogado, era mas amplio. No se limitaba a hablar de fundadores o pa-
tronos sino que hacia extensivo a directivos y administradores a mi modo de
ver implicitamente si se busca una objetividad debiera contemplarse en estos
términos. En su articulo 9 establecia: «los conyuges y parientes por consangui-
nidad o afinidad hasta el cuarto grado de los fundadores, patronos, directivos o
administradores de la fundacion, podrdn ser beneficiarios cuando formen parte
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de las colectividades genéricas de personas destinatarias de la finalidad fun-
dacional, y ello no implique condicion preferente alguna para ser beneficiario
de los fines fundacionales». En cambio su reglamento de 27 de mayo de 2011
no tiene esa precision.

En esta linea también se mueve la normativa fiscal 49/2002%* que habla de
fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los
organos de gobierno asi como conyuges o parientes hasta el cuarto grado. Es
mucho més correcta y més objetiva.

Como se ve, hay algunas leyes que conscientes de la incerteza y de las
dudas que generan la constitucion de fundaciones en algunos casos, han ido
delimitando quienes son los beneficiarios de las fundaciones, es por ello que se
debe partir de un concepto amplio para determinar quien son sus beneficiarios,
siempre que se aprecie una subjetividad, pero desde el momento en que no
choque con una posible subjetividad, no entiendo restricciones para beneficiar
también a estas personas, siempre que no resulten perjudicadas otras, es decir, se
trata no de beneficiar y favorecer a personas afines del fundador exclusivamente,
sino de enriquecer a la sociedad, sean o no familiares o gestores del fundador,
siempre que no estén identificados o determinados, por eso es preferible hablar
de «individuos indeterminados nominalmente» como disponia la sentencia del
TS de 12 de febrero de 1946. Como dice el articulo 4 ap. 3 de la LF Pafs Vasco
del 2016: «La actividad fundacional debe beneficiar a colectividades genéri-
cas de personas, fisicas o juridicas», ahadiendo que los criterios de seleccion
del colectivo de personas beneficiarias deberan ser objetivos e imparciales. Es
decir, actuacidon acorde a los tiempos y a la voluntad del fundador, no frenar
su finalidad de beneficiar a un pariente, pero a la vez no permitir un beneficio
particular y exclusivo, si bien el interés particular puede ser interés general si
beneficia a una pluralidad de personas, requiere que no exista una nominacion
o identificacion subjetiva de beneficiarios. Obsérvese que el articulo 25 LF
al hablar de la memoria de fundacion dice que debe contener el ntimero de
beneficiarios, por lo tanto se ha realizado una concrecion, si bien esta debe ser
objetiva, el caracter indeterminado pasa a ser individual para cumplir las lineas
de actuacion de la fundacion, como bien dice el articulo 23 LF las fundaciones
deben «Actuar con criterios de imparcialidad y no discriminacién en la deter-
minacion de sus beneficiarios».

En Catalufia en cambio no hay un articulo especifico para los fines de la
fundacion y sus beneficiarios como en la ley estatal, el articulo 331-1 bajo la
ribrica «Conceptos y principios», contempla las lineas generales de actuacion
y en su ap. 3 dispone: «La fundacion debe actuar con criterios de imparciali-
dad y no discriminacion en la determinacion de los beneficiarios. En ningin
caso pueden constituirse fundaciones con la finalidad principal de destinar las
prestaciones a los fundadores o a los patronos, a sus conyuges o a las perso-
nas unidas por una relacion de afectividad andloga, o a sus parientes hasta
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el cuarto grado, ni a personas juridicas singularizadas que no persigan fines
de interés general».

Es decir, simplemente habla de unos criterios racionales para fijar sus be-
neficiarios, de una forma genérica e imparcial, diferenciando cual es su fina-
lidad principal. De forma sencilla pero precisa permite beneficiar a cualquier
persona que pueda ser merecedor de su actividad, no excluyendo a familiares
del fundador o patronos, ni permitiendo como la ley estatal excepciones para
fundaciones laborales o del patrimonio historico.

VI. FINES FUNDACIONALES

La Ley de Fundaciones 2002 consta de 46 articulos, con una estructu-
ra de XI capitulos, en su contenido se observa una clara preocupacidon por
el fin fundacional. Todo debe girar en torno a la consecucidon de tales fines,
asi: deben ser entidades sin fin de lucro que persigan fines de interés general
(art. 2), la finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de
personas (art. 3), en la escritura de constitucion sus estatutos deben fijar los
fines fundacionales, asi como las reglas basicas para la aplicacion de los recur-
sos al cumplimiento de los fines fundacionales y para la determinacion de los
beneficiarios (arts. 10 y 11), la dotacion debe ser adecuada y suficiente para
el cumplimiento de los fines fundacionales (art. 12), corresponde al patronato
cumplir los fines fundacionales (art. 14), enajenacion y gravamen de bienes
y derechos vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales o actos de
disposicidn vinculados a estos fines (art. 21), los principios de actuacidon de las
fundaciones (art. 23), actividades econdmicas cuyo objeto esté relacionado con
los fines fundacionales (art. 24), destino de rentas e ingresos a la realizacion
de fines fundacionales (art. 27), modificacion (art. 29), fusion (art. 30), extin-
cion (art. 31) y liquidacion (art. 33); el protectorado debe velar por el efectivo
cumplimiento de los fines fundacionales (art. 35), intervenciéon temporal en la
gestidn econdmica por desviacion grave entre los fines fundacionales (art. 42).

Que deben cumplirse unas pautas de finalidad de interés general es de todos
aceptados, pero como ya he expuesto las discrepancias estan en la fijacion de
unos fines de interés ptblico, social, general o similar. BENEYTO?® basandose
en que el protectorado debe emitir un informe preceptivo a la inscripcion del
negocio fundacional para valorar la idoneidad de los fines, considera que si los
fines son los que aparecen enumerados en el articulo 3.1 de la LF no plantea
dudas, pero se introduce un criterio de discrecionalidad para la administracion
en aquellos que no son recogidos expresamente por el legislador.

El Protectorado procura que se cumpla la voluntad de los fundadores, man-
teniendo los fines y garantizando la utilidad pablica y social de los mismos a
los interesados en los beneficios de la fundacidn, para conferir personalidad
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a la fundacidn. Su contenido debe estimarse equivalente al de interés social.
Debiendo informar sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficiencia dota-
cional (art. 35 LF). Para la consecucion del interés general el protectorado velara
por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales segiin la voluntad del
fundador (art. 35 e) LF).

En Cataluna su ley 21/2014 de 29 de diciembre, del protectorado de las
fundaciones y verificacion de la actividad de las asociaciones declaradas de
utilidad pablica, mas acorde a las exigencias reales en su articulo 6 fija como
informacion relevante de las fundaciones a tener en cuenta por el protectorado:
a) Los fines de las entidades y sus actividades, y f) El colectivo de beneficiarios
atendidos.

La actividad de la fundacion es el cumplimiento de los fines fundacionales
que debera realizarse por el Patronato, administrando con diligencia los bienes
y derechos que integran el patrimonio de la fundacidon, manteniendo el rendi-
miento y utilidad de los mismos (art. 14 LF)

Para ello las fundaciones estan obligadas a:

a) Destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas, de acuerdo con la
presente Ley y los Estatutos de la fundacion, a sus fines fundacionales.

b) Dar informacién suficiente de sus fines y actividades para que sean
conocidos por sus eventuales beneficiarios y demas interesados.

¢) Actuar con criterios de imparcialidad y no discriminacion en la determi-
nacion de sus beneficiarios. (art. 23 LF). La LFPV de forma mas precisa
en su articulo 28 ahade que este principio debe darse también en sus
actividades y prestaciones.

Por ello las fundaciones podran desarrollar actividades econdmicas cuyo
objeto esté relacionado con los fines fundacionales (art. 24 LF). A la realizacion
de los fines fundacionales debera ser destinado, al menos, el 70 por 100 de los
resultados de las explotaciones econdmicas que se desarrollen y de los ingresos
que se obtengan por cualquier otro concepto (art. 27 LF).

Dice PARAMES#* «frente a la preocupacion habitual de la mayoria por
legar su patrimonio a sus herederos, algunos pretenden dejar tras de si, no
un capital, sino una obra; no un bien sino una forma de vida distinta. Y lo
hacen afectando una parte de sus bienes a una obra permanente que subsistira
cuando ellos hayan desaparecido. Afectar un bien a una obra perenne es, desde
su origen, el objetivo especifico de las fundaciones». El legado personal, a lo
largo de la historia, ha sido el modo normal de crear una fundacion. Estos
fundadores suelen ser personas con un cierto prestigio en la sociedad: artis-
tas, politicos, académicos; personas con una cierta sensibilidad para detectar
necesidades sociales; personas dotadas de recursos y dispuestas a ponerlas al
servicio de la sociedad®.
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VII. DETERMINACION DEL FIN

Dado que en la LF se exige en el articulo 12 que las fundaciones tengan
una dotacion adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacio-
nales y que se deben destinar sus rentas y patrimonio a sus fines fundacionales,
parece que deben de saberse cuales son estos fines. Sin embargo, en la practica
estamos ante una vaguedad en la determinacidn de fines, no hay norma estatal
ni autonémica que asi lo exija, el control del protectorado es suficiente para la
consecucion del interés general de la fundacion.

El articulo 46 del Reglamento de fundaciones de competencia estatal de
11 de noviembre de 2005, como funciones del protectorado en relacion al
cumplimiento de los fines por parte de las fundaciones sefiala las siguientes:

a) Velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, teniendo
en cuenta la voluntad del fundador y la consecucion del interés general.

¢) Comprobar que las fundaciones facilitan informacion adecuada y sufi-
ciente respecto de sus fines y actividades, para que sean conocidas por
sus eventuales beneficiarios y demas interesados.

d) Comprobar que las fundaciones actfian con criterios de imparcialidad y
no discriminacion en la determinacion de sus beneficiarios.

e) Verificar si los recursos economicos de la fundacién han sido aplicados
a los fines fundacionales.

El caracter ejemplificativo de la enumeracion legal de los fines fundacionales
es cuestion distinta a la exigencia de su determinacion. La posibilidad de que los
fines fundacionales se expresen de modo muy general presenta como ventaja la
flexibilizacion de la actuacion de la fundacion, sin modificacion estatutaria®. No se
exige que la finalidad esté determinada, ya que en la practica normalmente los fines
se redactan de modo muy genérico, para evitar que se produzcan modificaciones
estatutarias®’. La enumeracion ofrecida por la ley es meramente ejemplificativa,
si se deroga la normativa fundacional en razon del tipo de fundacién, no parece
muy logica la enumeracion que se realiza en el articulo 3. ap.1, maxime cuando
el protectorado decide y controla caso por caso, por la via del informe precep-
tivo la generalidad de los fines de todas las fundaciones, y no solo de aquellas
que pretendan alguno de los no mencionados expresamente. Estos fines guardan
relacion directa con los principios rectores de la politica social y econdémica®.

La determinacion del fin corresponde al fundador que no tiene otras limita-
ciones que las impuestas por la ley o como dice MADRUGA las impuestas por
la moralidad y el orden pblico®. El proyecto fundacional debe desarrollarse
conforme al interés general y a la voluntad del fundador.

El fin de la fundacion debe ser verdaderamente itil y para conseguir estos
fines debera tener una dotacidn suficiente y adecuada.
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Las fundaciones se basan en la voluntad del fundador y se caracterizan
esencialmente por la afeccion de un determinado patrimonio a un fin®. El fin
fundacional, en cuanto elemento causal del negocio, debe estar perfectamente
determinado, y esa determinacion corresponde inica y exclusivamente al fun-
dador. Fin e interés general constituyen el enlace entre la voluntad del fundador
y la voluntad social. El fin es el elemento final y decisivo de la voluntad del
fundador, el interés general es la expresion de esa voluntad social.

Como ya exponia LOPEZ JACOISTE®! es perfecta la coherencia entre el
fin fundacional y el interés puablico. El fin fundacional constituye la causa del
negocio, para su realizacion se otorga la liberalidad fundacional. El interés
del beneficiario es el fin fundacional, la causa final determinante de la libera-
lidad, que se institucionaliza en la fundacion, de ahi que el fin sea elemento
esencial de la fundacion. El fin determina la verdadera causa fundacional, su
finalidad como principio rector. La concrecion del fin fundacional equivale a
la concrecidon de la causa que para tener un amparo legal se institucionaliza
en la figura fundacional, de ahi que esta voluntad de creacidon, acorde con
unos fines, debe cumplir las exigencias de la LF para su reconocimiento
como persona juridica: la fundacion debe cumplir un fin de interés general,
necesitando el elemento patrimonial y como no de una organizacidn para su
subsistencia.

La sentencia de 23 de junio de 1964°* indica que la fundacion en el campo
estrictamente privado es promovida por la voluntad individual del fundador: el
instituyente declara querer que un cierto instituto u obra surja con caracter de
autonomia, precisa el fin y la individualidad y asigna normalmente el patrimonio
necesario para su funcionamiento, acto al que se denomina negocio fundacidon».

O como dice la STC 49/1988 de 22 de marzo® en su fd. dch. 5% «La
fundacion nace, por tanto, de un acto de disposicion de bienes que realiza el
fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas
por las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines
deseados de manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestacion
de voluntad como la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen
las leyes, las cuales prevén, ademds, un tipo de accion administrativa (el pro-
tectorado) para asegurar el cumplimiento de los fines de la fundacion y la
recta administracion de los bienes que la forman». Esta linea ha sido mantenida
también en STC 341 /2005 de 21 de diciembre ** «de la doctrina constitucional
elaborada en esta materia no puede deducirse que forme parte de esa imagen
recognoscible de la institucion preservada por el articulo 34 CE la afectacion
perpetua de los bienes o derechos al servicio de intereses generales. El interés
juridico protegido por el articulo 34 CE exige que los bienes y derechos con
que se dote a la fundacion sirvan al “interés general” en tanto subsista el ente
Sfundacional, pero no prescribe la permanente afectacion tras la extincion de la
fundacion» si bien lo hace para defender la constitucionalidad del articulo 27
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LF de Madrid, situando en primer término la voluntad del fundador para decidir
sobre el destino del patrimonio de la fundacion extinta.

La sentencia del TS de 20 de julio de 2011% contempla la nulidad del
acuerdo del patronato de una fundacién por el que se decidid aportar un in-
mueble al capital de una sociedad mercantil sin autorizacion del protectorado.
En el presente caso el inmueble enajenado estaba directamente vinculado al
cumplimiento de los fines fundacionales, y en los estatutos constaba una de-
claracion expresa de vinculacion de la totalidad de los bienes del patrimonio de
la fundacion a los fines fundacionales. Por lo que de nuevo se ve la necesidad
de dar cumplimiento al fin fundacional.

Sehala LOPEZ JACOISTE*” que la fundacion precisa una configuracion
causal superadora de la indeterminacion personal del beneficiario, «una carencia
de beneficiarios personalmente prefijados», ahadiendo «el fin fundacional es el
designio para cuya realizacion otorga el fundador la liberalidad. Mediante su
efectiva consecucidon se produce el beneficio para el destinatario. El beneficio
consiste en satisfacer una necesidad o aspiracion de un beneficiario, que es
popular o formado por un circulo de personas considerable».

Como dice el Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia es-
tatal de 7 de diciembre de 2007, en su articulo 15, en el libro de inscripciones
se haran constar los siguientes datos para la identificaciéon de las fundaciones:
d) Fines fundacionales. Anadiendo el articulo 31 que la solicitud de inscripcion
en el registro de la primera inscripcidon de una fundacién deberd acompaiarse
de la escritura de constitucion de la fundacion donde conste la voluntad funda-
cional, comprendiendo los fines de interés general que persiga la fundacion y
sus estatutos, entre otras. El encargado del Registro solicitara del Protectorado
correspondiente el informe preceptivo sobre la idoneidad de los fines y la ade-
cuacion y suficiencia de la dotacion. Dicho informe podra ser tenido en cuenta
en la calificacion de la inscripcion de la fundacion.

VIII. IDONEIDAD DEL FIN FUNDACIONAL

Como he sefialado, a lo largo de todo el articulado de la LF se hace refe-
rencia a la exigencia del cumplimiento de unos fines fundacionales. Fines que
deben observarse durante toda la vida de la fundacion, si estos no existen o
no son idoneos la fundacidén no vera la luz, y si por el contrario se dejan de
cumplir, serd causa de extincion, de ahf la relevancia como elemento esencial
de la fundacio6n.

CUNAT?’ al hablar de la funcidén de control del protectorado cita la relacio-
nada con la constitucion de la fundacion, sehialando como una funcién genérica
del mismo la de velar por el cumplimiento de los fines fundacionales y verificar
si los recursos econdmicos de la fundacidn se aplican a tales fines.
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Para la creacion de una fundacion se exige la voluntad fundacional plas-
mada en la escritura de constitucion exigiendo que en sus estatutos consten los
fines fundacionales [art. 11 b) LF], pero se hace una mencion muy genérica,
realmente llama la atencion, dado que si a lo largo de todo el articulado de la
ley el legislador se preocupd del cumplimiento de estos fines, no se puso tanto
énfasis en cuales y como debian estar precisados los mismos. El anteproyecto
de LF del 2014 era mas acertado pues se eliminaba la relacion de fines gene-
rales que se podian perseguir y se precisaba que en los estatutos debian constar
segn su articulo 11 ap. b) «Los fines fundacionales, que habran de constar de
manera concreta y determinada», esta referencia la veo mas acorde en relacion
con la normativa del RRFCE que exige que en el libro de inscripciones consten
los fines fundacionales (art. 15). Afiade dicho reglamento en su articulo 31 que
si fuera la primera inscripcion de la fundacion se exigira informe de idoneidad
de los fines, exigencia sefalada con caracter general en el articulo 35.1 a) LF:
«Son funciones del protectorado: a) Informar, con cardcter preceptivo y vincu-
lante para el registro de fundaciones, sobre la idoneidad de los fines...»*® y el
articulo 21 RRFCE: «3. El encargado del Registro solicitard del Protectorado
correspondiente el informe preceptivo sobre la idoneidad de los fines y la ade-
cuacion y suficiencia de la dotacion. Si el informe fuera favorable, la inscripcion
solo podrd ser denegada cuando la escritura constitutiva no se ajuste a las
demds prescripciones establecidas en la normativa aplicable.

El Protectorado remitird, por propia iniciativa o a peticion del encargado
del Registro, un informe no vinculante sobre la adecuacion de los Estatutos a
la normativa vigente, que podrd ser tenido en cuenta en la calificacion de la
inscripcion de la fundacion».

Al tenor de estos preceptos, es necesaria la constancia del informe de ido-
neidad de los fines fundacionales. Asi lo marca la ley y su normativa regla-
mentaria, si bien dicho informe considero que es una funcién excesiva si se
llevara al extremo, es decir, normalmente las fundaciones suelen marcar unos
fines genéricos y si ya se habla de unos recursos y una dotacion suficiente ya
adecuada para el funcionamiento de la fundacion, creo que la constancia de unos
fines amplios no debe ser causa de un informe negativo, si que se justifica este
informe para valorar si los fines a perseguir son ilicitos, es decir, justifico dicho
informe en el sentido de apreciar un fin punible o ilicito, no en el sentido de
que sean muchos los fines que traten de alcanzarse, esta es la linea que se ha
seguido realmente en nuestro ordenamiento, pues en el mismo articulo 31 de
este reglamento su ap. 2 letra j) exige para la inscripcidon de la constitucion de
la fundacion que conste la fecha de emision del informe del protectorado sobre
fines y suficiencia dotacional. Es decir parece que se asocia dicho informe a
que la dotacion sea adecuada a los fines. Entiendo que los fines a perseguir
deben ser amplios, tratar de llegar a muchas personas, si la ley habla de fines
de interés general ;porqué han de restringirse estas intenciones fundacionales?
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Es preferible tener expectativas amplias y que asi figuren en sus estatutos, que
tener luego que ampliar y modificar sus estatutos, por ello considero que el
protectorado debe emitir informe favorable si hay una dotacion suficiente ya
que los fines se cumpliran en funcion de la gestion de sus recursos, lo que yo
aconsejo es un listado abierto de fines amplios, metas deseables, pero sujetos
por encima de todo a intereses generales licitos, es este el aspecto que debe
respetarse. El articulo 32 de este reglamento al referirse a la primera inscrip-
cion de las delegaciones de fundaciones extranjeras indica que el encargado
del Registro Ginicamente podra denegar la inscripcion de la misma cuando el
protectorado aporte un informe desfavorable sobre el interés general de sus fines.

Como en la LF no se establecen las razones para denegar o admitir este
informe preceptivo, parece que en base a una interpretacion amplia de la nor-
mativa fundacional, este informe solo debiera ser negativo si no se cumplen
fines licitos de interés general. Es mas, el articulo 41.1 RFCE dispone que el
protectorado ejerce sus atribuciones respetando la autonomia de funcionamiento
de las fundaciones con el objetivo de garantizar el cumplimiento de la lega-
lidad y de los fines establecidos por la voluntad fundacional. Su articulo 42
atribuye como funciones del protectorado el asesoramiento a las fundaciones
en el proceso de constitucidon en relacion con la normativa aplicable sobre los
fines de interés general, la elaboracion de sus estatutos, asi como la tramita-
cion administrativa correspondiente. Entiendo que este informe entra dentro
de la tramitacion administrativa, ya que sin el mismo la fundaciéon no puede
constituirse. Igualmente se habla de un informe previo no vinculante que emite
el protectorado sobre un borrador de estatutos, considero que aunque es no
vinculante, debe ser coherente, es decir, si se ha emitido informe favorable y
no se altera el documento definitivo el informe tampoco debiera modificarse.

A mayor abundamiento el articulo 43 de este reglamento en relacion a las
funciones del protectorado en el proceso de constitucion sefiala como funciones
del mismo b) informar, con caracter preceptivo y vinculante sobre la idoneidad
de los fines y lo hace relacionandolo con la adecuacion y suficiencia dotacional,
por lo que de nuevo parece dar a entender que los fines a perseguir deben estar
conectados con su dotacion.

Entiendo, como ya he expuesto, que es mas 16gico considerar que los fines
se refieren al cumplimiento de los preceptos legales evitando dar entrada a fun-
daciones ilegales, no en el sentido de que para el logro de los fines fundacionales
debe haber una dotacidn mayor o menor. A fines licitos, dotacidén adecuada y
suficiente de manera general, pues normalmente se aconseja indicar fines am-
plios de interés general, como muestra destacamos algunos fines fundacionales,
ejemplo en los estatutos la Fundacion ONCE para la cooperacion e inclusion
social de personas con discapacidad su articulo 7 se refiere de modo general a
los fines fundacionales: «Para alcanzar su mision, la Fundacion ONCE determina
como sus objetivos o fines principales los siguientes:
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— La promocidn de la plena integracion laboral de las personas con dis-
capacidad.

— La promocion de la cualificacion profesional, las competencias laborales
y las habilidades personales y profesionales, como factores determinantes
del nivel de empleabilidad de las personas con discapacidad y, por tanto,
en el proceso de integracion laboral.

— La promocidn de la accesibilidad universal y el disefio para todos».

El articulo 8 contempla los valores y principios de la misma, su articulo 9
las actividades especificas y el 10 atiende a los criterios, lineas y medios de
actuacidn, es decir, todo gira en torno al cumplimiento de los fines generales,
con medidas amplias para poder cumplir sus fines®.

Por otro lado, como bien expresa el articulo 35 LF el informe es precepti-
vo y vinculante para la persecucion de los fines generales entendiendo que un
informe desfavorable implicara que el encargado del Registro no debe proceder
a inscribir la fundacion, y si el informe fuera favorable no podria denegarse su
inscripcion por defectos relativos al objeto del informe. El RRFCE sehala que
el encargado del Registro solicita al protectorado, pero dado que los patronos
pueden pedir asesoramiento al protectorado para la constitucion de las funda-
ciones, este informe previo otorgado debe mantenerse en el momento de su
inscripcion, salvo que hubiera habido alteraciones posteriores.

La doctrina ha criticado este informe previo del protectorado en cuanto
excede de lo que es una calificacion de legalidad y da lugar a un control dis-
crecional del protectorado sobre el nacimiento de la fundacidon en este sentido
es mas acertada, en mi opinion, la regulacidon catalana que en su Codigo civil
articulo 336-2 sehala como funcidn del protectorado «resolver las solicitudes
de inscripcion de las fundaciones», no establece ninglin informe preceptivo y
vinculante como la ley estatal. Hay que tener en cuenta que el articulo 35 LF
es un precepto de aplicacion a las fundaciones de competencia estatal seglin se
establece en su disposicion final primera ap. 4.

IX. EXTINCION DE LA FUNDACION POR SUS FINES

La LF en su articulo 31 sefala las causas de extincion de las fundaciones,
de las seis que marca, dos al menos se refieren al fin fundacional: por haber
realizado el fin fundacional'®, o ser imposible la realizacion del fin fundacional
0 por otras causas previstas o surgidas con posterioridad, pero esta claro que el
fin es determinante para la continuacion de la fundacion. Su articulo siguiente
vincula el patrimonio de la fundacion a fines analogos de otras entidades.

El patrimonio ha de ser suficiente para que puedan cumplirse los fines y
su insuficiencia puede llevar a la extincion de la fundacion.
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Una buena gestion y la realizacidon de diversas actividades puede ser la clave
para que las fundaciones puedan dar cumplimiento a la consecucion de sus fines.
Como ya exponia MADRUGA'®! «no cabe duda que la gratuidad de los servicios
y la exclusion de toda actividad lucrativa constituyen serios obstaculos para el
desenvolvimiento econdémico de las fundaciones y consiguiente cumplimiento
de los fines fundacionales». Entiendo que si la fundacién no puede gestionar
sus recursos debidamente podria determinar la inactividad de la fundacion,
que no tiene que conllevar la extincion de la fundacion pero que algin sector
asi lo ha indicado. Me apoyo en algunas sentencias como la del TS de 15 de
junio de 2016'°? que expresa que no cabe identificar la mera inactividad con
la imposibilidad de que realice su fin fundacional. Una situacion esporadica de
inactividad puede darse, pero debe seguir cumpliendo sus obligaciones. En esta
sentencia el protectorado solicita su extincidn ya que no hay constancia de su
funcionamiento ni del cumplimiento de sus fines fundacionales, se constituyo la
fundacion en el afo 2008 y no se han presentado sus cuentas desde sus inicios
por eso se le requiere por el protectorado en 2011 y en el 2012 se interpone
la demanda por ser imposible la realizacion del fin fundacional. Se dice que la
causa de extincidn prevista legalmente no es la inactividad, que podria dar lugar
a otro tipo de actuaciones y responsabilidades, sino la imposibilidad de cumpli-
miento de sus fines, dicha imposibilidad existird cuando ese fin haya devenido
inconstitucional, ilegal o contrario al bien com@in, o cuando la fundacién haya
perdido total y definitivamente su patrimonio.

Si como ya he dicho el fin es un elemento esencial de la fundacion resulta
claro que cuando este no puede realizarse, la fundacidn se extinguira conforme
establece la normatival®,

Es de gran utilidad acudir a la sentencia del TC de 21 de diciembre de
2005'™ sobre el destino de bienes y derechos de la fundacion cuando se liquida
una fundacion y reversion del patrimonio fundacional en relacioén a la incons-
titucionalidad de varios articulos de la LF 1/1998 de 2 de marzo de Madrid.
Propiamente no es este el momento de hablar de la reversion de los fines, pero
en cuanto afecta al interés general de la fundacidn, simplemente quiero indicar
que estoy completamente de acuerdo con la postura recogida por el letrado de
la Comunidad de Madrid que expresa «La Ley madrilefia en modo alguno am-
para la existencia de fundaciones de interés particular. Durante su existencia,
todas las fundaciones sometidas a dicha Ley deberdn perseguir fines de interés
general. Pero, una vez extinguidas, a los bienes se les dard el destino previsto
por el fundador. Que dicho destino, eventualmente, no sea de interés general,
no vulnera el articulo 34 CE, pues la fundacion si ha perseguido un fin de ese
cardcter y, una vez extinta, no existe fundacion ni persiste el deber de perseguir
un fin de interés general. Esta solucion es coherente con la primacia que en
las fundaciones se atribuye a la voluntad del fundador por el articulo 39 del
Codigo civil ya que mientras en las corporaciones o asociaciones existe como
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sustrato una voluntad colectiva, las fundaciones se apoyan en la voluntad in-
dividual del instituyente o fundador».

MADRUGA!® para el supuesto de modificacion de fines de una fundacion
para ponerlo en armonia con las conveniencias sociales por haberse desactua-
lizado expresa que «no tiene lugar la extincion de la fundacion, en razdon de
que subsiste la misma personalidad juridica. Por otra parte, en el articulo 39 del
Cddigo civil no se alude a la extincion de las fundaciones en el caso de que
los fines se desactualicen, sino solamente cuando se haya realizado el fin que
es completamente distinto, pues una cosa es la realizacion del fin y otras que
este pierda su utilidad social por evolucidon de circunstancias».

La sentencia de 21 de julio de 2003'% contempla un supuesto de solicitud de
extincion de la fundacidon por imposibilidad objetiva de cumplir su fin variando
su objeto fundacional. Los herederos de la fundadora solicitan la extincion de
la fundacion y reversion de sus bienes por no cumplir las finalidades sehaladas
en sus estatutos, ya que no se ha cumplido la voluntad del fundador. Del con-
tenido de la sentencia destaca la interpretacion que se hace sobre la voluntad de
la fundadora. La fundadora constituye la fundacion con el fin de dar educacion
cristiana y preparacion para una actividad remunerada y decorosa a obreras
jovenes, se reconoce que ese era el objeto y fin esencial de la fundacion testa-
mentaria, pero se dice que el «notorio cambio en las circunstancias sociales y
econdmicas producido desde la fecha de la fundacion hasta la realidad actual,
no puede considerarse extinguida la fundacion e incumplida la voluntad de la
testadora por el nuevo rumbo que por los drganos de la institucion se dio a la
fundacion, siendo evidente que la existencia de un obrador de ropa blanca en
edificio calificado como palacio, en el centro de esta capital, no responde a la
logica de la economia de nuestros dias, y es claro que la voluntad del fundador
ha de interpretarse valorando también el interés de los destinatarios, en cuyo favor
el fundador establecid la institucion, de suerte que ha de considerarse mas con-
forme a la voluntad de la testadora, pese al cambio de domicilio, la subsistencia
de la fundacion, que segtin resulta de la prueba practicada, sigue dedicando sus
esfuerzos y sus recursos a la proteccion y ayuda de las obreras jovenes, tal como
quiso la fundadora, consiguiendo para la educacion y formacion de dichas jovenes
becas y ayudas econdmicas, con la explotacion y aprovechamiento de los bienes
con que se dot6 a la fundacion, teniendo en cuenta que ya en el articulo 39 del
Cadigo civil se hace referencia al cumplimiento de fines analogos», los herederos
indican que la voluntad presunta de la fundadora fue que tuviera ese domicilio,
no que se dé en arrendamiento a una entidad de crédito'”. En mi opinion si la
fundacion no cumple la voluntad fundacional debiera revertir sus bienes a los
herederos'®, pero no quiero hablar aqui de reversion, sino de cumplimiento de
los fines fundacionales. Habria que buscar la verdadera voluntad de la funda-
dora. Entiendo que la dueha del palacio, sede de la fundacion, era consciente
del gran valor de este edificio, su voluntad era que el Obrador de San Pedro
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y Santa Teresa habria de estar domiciliado en el llamado Palacio de Yanduri.
Ahora bien también es su voluntad ofrecerles un refugio para una educacion. Si
entendemos obrador, refugio como términos iguales, est4 claro que la fundacion
debe realizar su actividad en dicho Palacio. Si entendemos que una mejor gestion
hace que econdmicamente sea mas rentable su traslado a otro lugar y as{ llegar a
mas gente, apoyaria la postura de los patronos. No tengo datos suficientes para
dar una opinion sentada y razonada, pero si creo que una fundacion depende de
la voluntad del fundador, y aunque a veces no lo entendamos o compartamos,
esa liberalidad generosa del particular hay que respetarla, y si quiere beneficiar
a colectividad de mujeres «obreras jovenes que reciban educacidn cristiana» es
un fin fundacional de interés social que debe respetarse. El palacio pertenecid
a dna. Teresa PARLADE Y HEREDIA, marquesa de Yanduri, que expresd su
voluntad de constituir la fundacion dando dinero para su mantenimiento. La
Fundacion Yanduri (con el objetivo de mantener vivo el legado de los marqueses
en actividades benéficas y sociales para la ciudad) cedi6 este inmueble a las
Hijas de la Caridad que establecieron aqui su residencia, asi como un colegio
de ninas regentado por las religiosas del socorro, y un obrador de ropa blanca.
Estos fueron los tinicos signos visibles de la Fundacion y a finales de los setenta
cerrd sus puertas. Las monjas estaban al frente de un colegio de formacion cris-
tiana donde estudiaban y confeccionaban ajuares de novia y canastillas de recién
nacido. El palacio se termind de construir en 1903 y en 1933 falleci6 su duefa,
fue colegio en los anos 60 y 70, en 1982 fue abandonado durante varios ahos, el
Banco Santander es su duefio en la actualidad desde 1988. El protectorado debe
velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, de acuerdo con la
voluntad del fundador, teniendo en cuenta la consecucion del interés general. La
voluntad del fundador, asi como sus estatutos vinculan a la misma. Desde que
esta voluntad no puede cumplirse habra que liquidar y extinguir la fundacion.
En toda fundacion debe haber la exclusion de lucro directo al fundador y la
afectacion de sus bienes al interés general en consonancia con la voluntad de
su fundador ya que el fin es causa de constitucion de la fundacion, vinculacion
de los bienes fundacionales al interés fundacional.

X. CONCLUSIONES

I. El sector fundacional se ha convertido en un agente de desarrollo so-
cial de gran relevancia mediatica contribuyendo al desarrollo de la sociedad.
Constituye una importante via de accion de la sociedad civil en favor de la
consecucion de fines generales. Son un exponente de la madurez de un pais
pues el sector privado asume responsabilidades sociales en beneficio del comiin.
Las fundaciones pueden erigirse en agentes de impulso y estimulo completando
la labor del sector pablico. Representan una de las formas juridicas mas ftiles
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y desarrollada para canalizar la iniciativa privada hacia los fines de interés
general, por lo que se convierte en la formula més efectiva para llevar a cabo
el emprendimiento social en Espafa. Se integran en el Tercer Sector, también
llamado Economia Social, muchas de ellas entran dentro del Tercer Sector de
Accion Social. La dimension social que alcanzan las fundaciones, la preocupa-
cion por sectores asistenciales, de marginacion o exclusidn social, permiten no
dudar de su importancia en la Economia Social.

II. La fundacion es una organizacidén constituida por el fundador para
cumplir un fin de interés general determinado por voluntad del fundador, para
lo cual le ha dotado de medios econdmicos adecuados. Las fundaciones son la
institucion en la que se ve con mayor claridad la existencia de un patrimonio
adscrito a un fin, hasta el punto de que muchos autores la definen como un
patrimonio personificado.

Toda la vida de una fundacion gira en torno a la consecucion de unos
fines. Estos fines son necesarios para su constitucion ya que deben constar en
los estatutos, Ademas si la nota relevante de las fundaciones era la patrimonial,
cuando se habla de dotacion esta debe ser adecuada y suficiente para conseguir
sus fines. En su actuacion, la fundacion debe conseguir los fines generales y
si estos no se cumplen o ya se han cumplido, puede ser causa de extincidn.

Por lo tanto mientras una fundacién funciona la observancia de los fines
fundacionales es obvia.

La fundacion nace de un acto de disposicion de bienes que realiza el fun-
dador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por
las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines
deseados de manera permanente o al menos duradera.

La fundacion debe tener un fin de interés general sin que sea preciso que sea
alguno de los que aparecen enumerados por la ley, ya que sera el protectorado
quien decidira, en su informe, si dicho fin es o no de interés general, y en el
supuesto de que el protectorado emita informe desfavorable cabra acudir a los
tribunales para la definitiva decision.

La relevancia de los fines fundacionales para la entidad se refleja en el hecho
de que, a la consecucidn de los fines fundacionales queda subordinada toda la
actividad de la fundacion asi como su patrimonio. «La dotacion ha de ser ade-
cuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales» (art. 12 LF).

III. Cabria preguntarse si puede darse la compatibilidad del interés ge-
neral de la fundacion con la posibilidad de determinar individualmente los
beneficiarios.

Los beneficiarios pueden estar determinados individualmente siempre que
el fin fundacional sea relevante para la sociedad.

En mi opinion es preferible dar unas bases de actuacion, unos criterios
racionales e imparciales que fijen quien son los beneficiarios, los destinatarios
finales o como la ley dice «colectividades genéricas de personas».
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Si el fundador beneficia a muchas personas es 16gico que en ese concepto
amplio puedan incluirse sus familiares y demas. El vinculo parental que tal vez
fue la causa o fin de la fundacién no puede dahar un interés de muchos, una
suma amplia de beneficiarios, es el protectorado el que supervisa y por ello
debe verse que el interés general puede ser compatible con el interés particular,
pues de no ser posible, el fundador dispondria de otra manera los bienes que
ha entregado para la constitucion de la fundacion.

IV. La fundacion es un medio para cumplir fines de interés general diri-
gidos a beneficiar a colectividades genéricas de personas, pero dado que hay
excepciones como las fundaciones laborales o la conservacidon o restauracion
de bienes que formen parte del patrimonio histdrico espafiol, muchos autores
se plantean la posibilidad de permitir las fundaciones familiares.

Cuando el fundador constituye una fundacion debe siempre dirigirse a colectivi-
dades genéricas de personas, pero normalmente en su voluntad suele haber un interés
personal, interesado, subjetivo, es un deseo en beneficio de una colectividad que
alcanza el calificativo de interés general, dado que el interés particular puede coin-
cidir con un interés general y si hay esa confluencia puede validamente crearse esa
fundacion, mientras que si solo hay interés particular no cabrfa amparo legislativo.

El interés general siempre es dindmico, pueden ser diversos, por eso la ley
en el articulo 3LF establece una enumeraciéon simplemente ejemplificativa, no
cerrada. Se trata de incentivar la participacion de las personas en la actividad so-
cial, en el interés general a través de las fundaciones o de entidades no lucrativas.

V. A lo largo de la regulacion fundacional el fin de interés general es
esencial. Sin él no podra inscribirse la fundacion, pero tampoco podria vivir
pues de incumplirse seria causa de extincion.

Entiendo que es necesaria la inscripcion de la fundacion en el Registro pero
la exigencia del informe preceptivo y vinculante del protectorado en cuanto a
los fines quizas sea excesiva, al exceder la funcion de asesoramiento y apoyo
del protectorado, por lo que es méas acertada la regulacion ofrecida por la nor-
mativa catalana que en su ley especial sobre el protectorado del ano 2014 no
establece la necesidad de dicho informe.

VI. LaLF en su articulo 31 sehala las causas de extincion de las fundacio-
nes, de las seis que marca, dos al menos se refieren al fin fundacional: por haber
realizado el fin fundacional, o ser imposible la realizacién del fin fundacional
0 por otras causas previstas o surgidas con posterioridad, pero esta claro que
el fin es determinante para la continuacidén de la fundacion.

VII. En este trabajo se ha reflejado la importancia del fin fundacional en
todo el articulado de Ley de Fundaciones. Se tiene en cuenta a la hora de su
constitucion, se debe reflejar en sus estatutos, sus patronos deben cumplir el
fin fundacional ya que ha sido la causa de su constitucion, el protectorado debe
velar por que el fin se cumpla, para ello la fundacion puede realizar actividades
consecuentes con el fin fundacional, pero si el fin se incumple es causa de
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extincion de la fundacion. Con ello quiero resaltar el gran valor que adquiere
y representa el fin fundacional, por eso este trabajo bien podria ser objeto de
una monografia en profundidad sobre este tema. Solo quiero reflejar la enorme
labor que realizan las fundaciones de distintos tipos en nuestra sociedad, un fin
individual se puede convertir en fin general con beneficio para todos, por ello
no hay que frenar su creacidon pero si controlarlas a través del protectorado,
ejerciendo una supervision objetiva y agil.
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NOTAS

! MARBAN GALLEGO, 2007, 1439 al expresar que el tercer sector se ha consolidado en
los Gltimos afios como un sector imprescindible en la agenda de la politica social espanola.
En su pagina 1441 habla de dos formas del Tercer Sector, por un lado las organizaciones
no lucrativas (asociaciones y fundaciones) y la Economia Social (Cooperativas, Mutuas y
Sociedades Laborales).

2 «De hecho, las fundaciones han sabido adaptarse a las nuevas necesidades de la sociedad
actual, y su influencia se ha ido incrementando en paralelo de forma notable, gozando de gran
desarrollo y vitalidad, tanto en su nimero como en la diversidad de actividades que llevan a
cabo». Ley 9/2016 de 2 de junio de Fundaciones del Pafs Vasco.

* SERRANO CHAMORRO, 2010, 29.

4 BLANCO RUIZ, 1987, 15. Tres elementos sin los cuales no puede concebirse una
fundacion (patrimonio, organizacion y fin). Vid., ESPINOSA ANTA, 1962, 241 y sigs.

CARRANCHO HERRERO, 1997, 89 expone que el elemento mas importante de la
fundacion es el fin, pues se habla de patrimonio destinado a un fin asi como de destino
permanente de los bienes fundacionales a la promocion del fin fundacional asi como a
asegurarlo.

> SERRANO CHAMORRO, 2018, 1 y sigs.

¢ BENEYTO BERENGUER,1996,. 27 y sigs. MORELL OCANA, 1978, 149 y sigs.

7 En este sentido en Derecho Romano las fundaciones son liberalidades (bien en forma
de disposicion mortis causa, sobre todo de fideicomiso, bien de donacidén) que no tienen un
destinatario personal, sino que se encomiendan a un fiduciario para beneficiar de manera
permanente a personas indeterminadas. BENEYTO BERENGUER, 1996, 31.

8 BENEYTO BERENGUER, 1996, 94, al hablar de finalidades piadosas en la constitucion
de fundaciones benéfico asistenciales en la iglesia catdlica.

° DE PRADA GONZALEZ, 1996, 173 y sigs., sobre las figuras asociativas no dotadas
de personalidad juridica.
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DE LORENZO GARCIA, 1993, 119 y sigs. Destacando que la fundacién nace por y
para la familia, para potenciar econdmicamente a la familia (mayorazgo) ya bajo la forma de
capellanfas (misas y sufragios, fundacion piadosa) o de obra pia (finalidad benéfica).

1o SERRANO CHAMORRO, 2010, 322.

' SERRANO CHAMORRO, 2010, 39.

2 PARAMES MONTENEGRO, 2007, 1489, expone que las actividades que realizan las
fundaciones abarcan un amplisimo abanico, sobre todo en materia de caracter asistencial, edu-
cativa y cultural. «Son muy numerosas las actividades que realizan las fundaciones espafiolas,
pero es que, ademas, cada una de ellas cumple fines maltiples y variados». BUENAVENTURA
CAMY, 1974, 980 y sigs.

3 BENEYTO BERENGUER, 1996, 145 y sigs. Este autor en su pagina 161 al hablar
de las finalidades de estas fundaciones indica que en la practica los fines suelen expresarse
no de forma concreta, sino abstracta, indeterminada o ambigua, intentando edulcorar la fi-
nalidad real. Aflade que uno de los principales problemas que suele darse en la elaboracion
de los estatutos de una fundacion benéfico-asistencial de la iglesia catolica es el de sus
fines fundacionales.

14 Articulo 34 de la CE:

«1.Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo a la ley.

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

Articulo 22 de la CE:

«1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son
ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberdn inscribirse en un
registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podrdn ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud
de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de cardcter paramilitar».

15 LOPEZ JACOISTE, 1965, 604.

© BENEYTO FELIU, 2016, 34 «en Espana, como consecuencia del temor a las manos
muertas se inicid una politica legislativa desamortizadora que llevo a las fundaciones a su
total arrinconamiento quedando reducida su admision para la atencion de fines piadosos o
benéficos, situacion que ha cambiado en los Gltimos lustros».

7 MADRUGA MENDEZ, 1968, 415. «Han existido épocas en que los fines benéficos
estaban mezclados con los religiosos, en razon de que se trataba de asegurar la salvacion
del alma, y para ello se destinaban los bienes después de la muerte a Dios, a los santos, al
sostenimiento de iglesias, seminarios, etc.».

'8 DE LORENZO GARCIA, 1993, 118.

! DE PRADA GONZALEZ, 1994, 222.

% PARAMES MONTENEGRO, 2007, 1504 y 1505.

! SERRANO CHAMORRO, 2018, 5 y sigs.

2 DE LORENZO GARCIA, 1993, 412. Entiende este autor que para el derecho ad-
ministrativo y para el derecho piablico «interés publico e interés general» son términos
equivalentes.

2 Articulo 35, 1: «Son personas juridicas: 1.° Las corporaciones, asociaciones y funda-
ciones de interés piiblico reconocidas por la ley».

2 O’CALLAGHAN MUNOZ, 2016, 101 a 106. En su pagina 102 equipara interés pablico
con interés general.

% DE COSSIO, 1954, 643. Se atiende a los intereses colectivos, intereses publicos. El
Codigo civil solo admite las fundaciones permitidas por las disposiciones sobre beneficencia.

% LOPEZ JACOISTE, 1965, 577 y 578.

¥ DE PRADA GONZALEZ, 1994, 222.

% GARCIA TREVIJANO, 1956, 92.

I\)
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¥ Citados por GARCIA TREVIJANO, 1956, 92. Al hablar del articulo 35.1 del Codigo
civil sehala que no existe unanimidad respecto a lo que el Cddigo civil quiere expresar en
este articulo y es cuando cita a De Buen, Valverde y Sanchez Roman.

% MADRUGA MENDEZ, 1968, 418 y 419, «no estéan incluidas en el art.35.1 las funda-
ciones de caracter pablico». En su pagina 425 indica que el fin unitario debe ser alcanzado
de modo determinado.

31 LOPEZ JACOISTE, 1965, 578.

32 Es decir los fines fundacionales se consiguen tanto si son fines sociales, asistenciales,
o de otro tipo, no tiene que aparecer el término «ptblico». El interés ptiblico puede reducirse
a unos fines sociales concretos y los puede conseguir una entidad privada o pablica.

¥ LOPEZ JACOISTE, 1965, 579.

3 CARDENAS, 1952, 584 y sigs. «los Codigos ponen cortapisas, fundados en la expe-
riencia desafortunada de las vinculaciones y mayorazgos pretéritos».

3 DE CASTRO Y BRAVO, 1953, 644 y sigs.

% Articulo 34 CE: «1. Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general,
con arreglo a la ley.

2. Regira también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22».

El articulo 22 sefala: «1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son
ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un
registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud
de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar».

3 DURAN RIVACOBA, 1996, 79.

¥ LACRUZ BERDEJO, 1983, 1461. En su pagina 1466 precisa que una fundacion no
puede perseguir fines tipificados como delito (fundacion para el fomento de la eutanasia)
ni ordenar o facilitar el empleo de medios delictivos (fundacion en favor de la tercera edad
cuyas reglas le prescriban facilitar venenos indoloros a los ancianos enfermos cronicos que
lo soliciten).

¥ GARCIA DE ENTERRIA, 1992, 364.

4% CERRATO ALLENDE, 2007, 1527, mira la voluntad del fundador para la consecucion
de determinados valores sociales que persiguen el bien colectivo en cuanto a la resolucion de
determinadas necesidades sociales definidas como tales. Ahadiendo en su pagina 1541 que
las fundaciones estan llamadas a liderar la recuperacion de la comunidad como un valor en
si mismo frente a su supeditacion al mercado, es decir, deben ser un factor preponderante en
la generacion de esa buena sociedad ideal propugnada por la tercera via.

4 CUSCO y CUNILLERA, 2003, en su pagina 44 cita las STC 18/194 y 62/1983.

“ DE PRIEGO FERNANDEZ, 2003, 736 y 737.

# DE PRIEGO FERNANDEZ, 2003, 742.

“# PINAR MANAS, 2010, 93. PINAR MANAS, 2016, 79.

REAL PEREZ, 1999, 197 dice que la consecucion de intereses generales es beneficioso
para la colectividad.

4 BENEYTO FELIU, 2016, 348: La afeccion de «modo duradero» no debe confundirse
con la nota de perpetuidad, sino simplemente una prolongacion de vida en el tiempo suficiente
para el cumplimiento de los fines fundacionales.

% PINAR MANAS, 2010, 92: «El interés general del articulo 94 es el contrapunto del
interés particular». «Las fundaciones no necesitan ser declaradas de utilidad pablica, pues
siempre son de interés general».

47 Dicha sentencia en su fdm. dch. 3 expresa: «La interaccion Estado-Sociedad y la in-
terpenetracion de lo publico y lo privado, transciende como hemos sefialado al campo de lo
organizativo y de la calificacion de los entes. La funcion ordenadora de la Sociedad puede
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conseguirse de muy diversas formas, que siempre han de moverse dentro del marco de la
Constitucion, cuyos limites es innecesario estudiar a los efectos del presente recurso. Lo que
si interesa sefialar es el reconocimiento constitucional de entes asociativos o fundacionales, de
cardcter social, y con relevancia publica. Esta relevancia publica no conduce, sin embargo,
necesariamente a su publificacion, sino que es propio del Estado social de Derecho la exis-
tencia de entes de cardcter social, no publico, que cumplen fines de relevancia constitucional
o de interés general».

4 DE PRADA GONZALEZ, 1994, 225 y sigs. Concluye que la fundacion debe tener
un fin de interés general sin que sea preciso que sea alguno de los que aparecen enumerados
por la ley, ya que serd el protectorado quien decidira, en su informe, si dicho fin es o no de
interés general, y en el supuesto de que el protectorado emita informe desfavorable cabra
acudir a los tribunales para la definitiva decision.

4% SERRANO CHAMORRO, 2018, 3 y sigs. En su pagina 6 indica que las fundaciones
representan una de las formas juridicas mas atiles y desarrollada para canalizar la iniciativa
privada hacia los fines de interés general, por lo que se convierte en la formula mas efectiva
para llevar a cabo el emprendimiento social en Espana.

% PINAR MANAS, 2010, 285 y sigs., expresa que no se garantiza cualquier tipo de
fundacion, sino solo la que persiga fines de interés general. Aadiendo que de entrada quedan
excluidas las que persigan fines particulares y se plantean problemas con las fundaciones-
empresa. Sin embargo tras la CE y la exigencia del interés general se ha ido abriendo ca-
mino a fundaciones con fines mas amplios, ya que las fundaciones son un instrumento de
consecucion del interés general.

5l ORTIZ VAAMONDE, 2002, 30.

52 Se cred en 2009 con un capital social de casi 600.000 euros. Con los ingresos de la
empresa de productos de alimentacion al por mayor Bertin Osborne Alimentacion S.L, financia
su fundacion. Vid., https://www.elespanol.com/corazon/famosos/20170508/214478996_0.html

33 El articulo 6 de sus estatutos dispone: «La fundacion tiene por objeto prestar atencion
y ayuda a la infancia y especialmente a aquellos que sufran una discapacidad, con el propo-
sito de mejorar su calidad de vida, promoviendo la accidn social correspondiente mediante
los programas oportunos. Igualmente, la fundacion, prestard ayuda, asistencia y orientacion
al entorno familiar, mediante el desarrollo de programas de atencidon concretos, y/o ayudas
monetarias directas previa acreditacion de la existencia de tal necesidad». Y su articulo 8 se
refiere a la determinacion de los beneficiarios: «Seran beneficiarios de la Fundacion las per-
sonas fisicas en quienes concurran las circunstancias personales y objetivas que se describen
en el articulo 6 de los presentes estatutos.

La eleccion de los beneficiarios se realizard por el patronato, con criterios objetivos,
de imparcialidad y no discriminacion entre las personas fisicas y/o juridicas que retinan las
siguientes circunstancias:

—Que formen parte del sector de la poblacion atendida por la fundacion.

—Que demanden la prestacion, servicio o colaboracion de la fundacion, dentro de su
ambito de actuacion.»

3 Vid., http://www.oiryhablar.com/index.php/es/29-salud-habla-y-lenguaje/noticias-salud-
del-habla-y-el-lenguaje/104-el-hijo-de-bertin-osborne-con-paralisis-cerebral. En una entrevista
a Bertin se dice que en Espafa hay 400.000 casos de parilisis cerebral y la mayoria se quedan
sin una atencion especializada.

% Vid., https://www.salvador-dali.org/es/fundacion-dali/la-fundacion-dali/missio-fundacio-
nal/. La Fundacio Gala-Salvador Dalfi es una entidad cultural privada que tiene por mision,
tal y como recogen sus estatutos, «promocionar, fomentar, divulgar, prestigiar, proteger y
defender, en el territorio del Estado espafol y en el de cualquier otro Estado, la obra artistica,
cultural e intelectual del pintor, sus bienes y derechos de cualquier naturaleza; su experiencia
vital, su pensamiento, sus proyectos e ideas y obras artisticas, intelectuales y culturales; su
memoria y el reconocimiento universal de su genial aportacion a las Bellas Artes, a la cultura
y al pensamiento contemporaneo».
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Fue creada el 23 de diciembre de 1983 en el Castillo de Pabol por voluntad expresa de
Salvador Dali Doménech. Desde el comienzo, Salvador Dali la presidid y dirigi6 directamente.
Su muerte, el 23 de enero de 1989, abrid un periodo de transicion hasta que en el afio 1991,
el Patronato de la Fundacion nombrd a Ramon Boixadds i Malé presidente de la entidad hasta
el mes de agosto de 2017. Le ha sucedido en el cargo Jordi Mercader i Mird.

% LOPEZ JACOISTE, 1965, 584.

57 CARDENAS, 1952, 580.

% PINAR MANAS, 2010, 290.

* BENEYTO FELIU, 2016, 352, al decir que la legislacion desamortizadora limito
enormemente la posibilidad de que la propiedad inmobiliaria quedase en manos muertas,
por lo que se restringid la constitucion de fundaciones solo a aquellas que perseguian fine
benéficos.

% SERRANO CHAMORRO, 2018, 1 y sigs. Se utilizan distintas denominaciones: Eco-
nomia Social, Economia Popular, Sector no lucrativo, Nueva Economia Social, entre otros
términos.

¢ CAFFARENA LAPORTA, 2009, 34.

¢ LINARES ANDRES, 2008, 624.

3 DE PRIEGO FERNANDEZ, 2003, 757.
¢ ORTIZ VAAMONDE, 2002, 33.
> VERDERA SERVER, 2008, 102.

% Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

7 Articulo 1.1 de la ley 49/2002: «Esta Ley tiene por objeto regular el régimen fiscal de
las entidades sin fines lucrativos definidas en la misma, en consideracion a su funcion social,
actividades y caracteristicas». Entendiendo el mecenazgo como la participacion privada en
la realizacion de actividades de interés general.

% El articulo 3.4 contempla la siguiente excepcion: «4. No se incluyen en el apartado
anterior las fundaciones cuya finalidad exclusiva o principal sea la conservacion y restau-
racion de bienes del patrimonio historico espaiiol, siempre que cumplan las exigencias de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol, en particular respecto de
los deberes de visita y exposicion piiblica de dichos bienes».

“ DURAN RIVACOBA, 1996, 81 y sigs. En pagina 83 proclama la imposibilidad de
fundaciones familiares pero pone en duda su prohibicidn para la normativa autondomica navarra.

" DE PRIEGO FERNANDEZ, 2003, 744.

" VERDERA SERVER, 2008, 124.

™ Son varias las razones que llevan a las empresas a constituir fundaciones, general-
mente es por la obra social que acometen y la imagen que da a la sociedad, la Respon-
sabilidad social corporativa (RSC) es un reflejo de estas iniciativas empresariales. Hoy
en dia las personas estan muy sensibilizadas con estos temas y en caso de duda se tiende
a contratar, trabajar o realizar actividades con empresas colaboradoras en accion social,
asi en la pagina web https://www.compromisoempresarial.com/rsc/2013/01/la-razon-de-
ser-de-las-fundaciones-corporativas-a-debate/ nos dan diversas razones, Las fundaciones
empresariales nacen por varios motivos: por la necesidad de canalizar la accidn social de
la empresa; por beneficios fiscales, aunque este motivo tiene poco peso, y, en ocasiones,
por razones simplemente personales, cuando la familia empresaria ha decidido impulsar
una causa social determinada.

73 Vid., noticia sobre «Las Fundaciones Laborales, instrumento de “canalizacion” de la
RSE en las empresas, segtin un estudio de Europa Press». Las Fundaciones Laborales en la
actualidad han comenzado a tener un papel clave en el fomento y difusion de la responsabilidad
social empresarial en las companias, porque se han convertido en «catalizadoras» de esta nueva
forma de hacer empresa, ya que, desde sus origenes, tienen entre sus principios fundacionales
fines como la beneficencia, la solidaridad, la gestion de la accion social o la tutela ante la
desproteccion social, todos ellos aspectos muy vinculados a la RSE. http://www.europapress.

o
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es/economia/noticia-economia-fundaciones-laborales-instrumento-canalizacion-rse-empresas-
estudio-20071030151823.html

™ Ley 49/2002 de régimen fiscal de entidades lucrativas, en su articulo 3.4 dispone: «Lo
dispuesto en el pdrrafo anterior no se aplicard a las actividades de investigacion cientifica y
desarrollo tecnologico, ni a las actividades de asistencia social o deportivas a que se refiere
el articulo 20, apartado uno, en sus nimeros 8.°y 13.°, respectivamente, de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, ni a las fundaciones cuya finalidad
sea la conservacion y restauracion de bienes del Patrimonio Historico Espariol que cumplan
las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol, o de la
Ley de la respectiva Comunidad Autonoma que le sea de aplicacion, en particular respecto
de los deberes de visita y exposicion piiblica de dichos bienes».

> DE PRIEGO FERNANDEZ, 2003, 744 y sigs.

* CAFFARENA LAPORTA, 2009, 35. En su pagina 30 opina que la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccidon patrimonial de las personas con discapacidad hace pensar en la
cuestion de la admisibilidad de fundaciones con beneficiarios determinados individualmente.

En cambio LINARES ANDRES, 2008, 624, considera que no es posible constituir una
fundacion por los familiares de disminuidos fisicos o psiquicos para garantizar exclusivamente
la asistencia de los mismos cuando sus progenitores ya no pudieran ocuparse de ellos, sin
dejar abierta la posibilidad de que fueran atendidas otras personas con los mismos problemas
que no pertenecieran a las familias fundadoras.

" DE LORENZO GARCIA,1993, 119.

8 Articulo 3, 4° ap. 2 y 3: «Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no se aplicard a las
actividades de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico, ni a las actividades de asis-
tencia social o deportivas a que se refiere el articulo 20, apartado uno, en sus niimeros 8.°
y 13.% respectivamente, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afiadido, ni a las fundaciones cuya finalidad sea la conservacion y restauracion de bienes
del Patrimonio Historico Espaiiol que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de
Jjunio, del Patrimonio Historico Espariol, o de la Ley de la respectiva Comunidad Auténoma
que le sea de aplicacion, en particular respecto de los deberes de visita y exposicion piiblica
de dichos bienes.

Lo dispuesto en el primer pdrrafo de este niimero no resultard de aplicacion a las enti-
dades a que se refiere el pdrrafo e) del articulo anterior».

" Ley 8/1998 de 9 de diciembre de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, con mo-
dificaciones posteriores a dicha fecha.

% DE PRADA GONZALEZ, 1995, 229.

81 Se siguen fielmente las leyes desamortizadoras y desvinculadoras del siglo pasado im-
pidiendo la vinculacion de bienes dentro de una familia, apartandoles del trafico y circulacion.

8 Ley 49/2002 art.3.4. «Que los fundadores, asociados, patronos, representantes esta-
tutarios, miembros de los organos de gobierno y los conyuges o parientes hasta el cuarto
grado inclusive de cualquiera de ellos no sean los destinatarios principales de las actividades
que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar
SuUs servicios».

8 BENEYTO FELIU, 2016, 353.

8 PARAMES MONTENEGRO, 2007, 1500.

8 PARAMES MONTENEGRO, 2007, 1502 a 1504. Cita como ejemplo el siguiente:
La familia del fiscal Luis Portero, asesinado por ETA, cre6 una fundacion llamada «Luis
Portero Garcia (para dar y sentir vida)» que responde al deseo de esta persona de extender
en Andalucia la donacidn, extraccion y trasplante de drganos.

% VERDERA SERVER, 2008, 117, afhade «también genera inconvenientes: entre otros,
la dispersion de los medios econdmicos de la fundacion, la dificultad de asignacion de pro-
tectorado y la imposibilidad real de calificar la suficiencia de la dotacion».

8 MORILLO GONZALEZ, 2006, 121. CUSCO y CUNILLERA, 2003, 73: sehala que
buena parte de la doctrina coincide en afirmar «la bondad del hecho, que la ley no obligue a
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que el fin fundacional sea concreto y determinado, ya que as{ se facilita la adaptabilidad de
la fundacion al paso del tiempo y a las nuevas realidades sociales sin tener que modificar los
estatutos y por otra parte, porque facilita su adaptacion a la situacion econdmica que tenga
la fundacion en cada momento».

8% MARTINEZ LAFUENTE, 1995, 23.

NIETO ALONSO, 2001, 304 dispone que la neutralidad de los fines de las fundaciones
y de las personas juridicas, en general, contribuira a la consecucion de esas instituciones
mas activas.

% MADRUGA MENDEZ, 1968, 416.

% MALUQUER DE MOTES BERNET, 1979, 459 expone: «si la facultad de fundar
puede deducirse que es absoluta, la voluntad de fundar es practicamente ley suprema de la
vinculacion en el sentido de que no existe practicamente hecho o circunstancia que limite esa
voluntad. Esta amplia voluntad se manifiesta en que la persona titular de unos determinados
bienes puede destinar los mismos a su antojo».

°1 LOPEZ JACOISTE, 1965, 592 y sigs. En su pagina 593: «el mecanismo causal pro-
pio del negocio de fundacion, que se desenvuelve en un doble alcance de eficacia, primero
transmisoria de bienes, y luego organizadora de la actividad institucional». Ahade en su
pagina 594: «Entre causa y fin fundacional existe, de esta suerte, la mayor continuidad e
identificacion: la causa liberalitatis implicita en la fundacion por una parte encauza la tra-
yectoria de la dotacion realizada por el fundador, y por otra, en concepto de fin, gobierna el
destino de la masa asi formada».

%2 STS de 23 de junio de 1964 (RJ 1964, 3682).

% STC de 49/1988, de 22 de marzo (BOE ntm. 89, de 13 de abril de 1988).

% STC de 341/2005, de 21 de diciembre (BOE ntim. 17, de 20 de enero de 2006).

% STS de 20 de julio de 2011 (RJ 595, 2011).

% LOPEZ JACOISTE, 1965, 592.

97 CUNAT, 2008, 869 y sigs.

% El Anteproyecto de LF habla de idoneidad de los fines y actividades.

% Asi, a modo de ejemplo, cito: el articulo 8.1.— Los objetivos o fines principales de la
Fundacion ONCE se desarrollaran teniendo presente dos valores fundamentales:

— Fomentar la solidaridad y la cohesion social articulando actuaciones, proyectos y pro-
gramas dirigidos a todas las personas con discapacidad independientemente de la tipologia de
discapacidad mediante el desarrollo de su actividad en todo el territorio del Estado. — Recabar,
para el cumplimiento de sus objetivos, la cooperacion, la colaboracion y el compromiso de
todas las administraciones, instituciones, agentes y entidades, pablicas o privadas, implicados
en el desarrollo econdmico y social.

Articulo 9.— Actividades especificas

El cumplimiento de los fines de la Fundacion se desarrollard mediante alguna de las
actividades especificas que, con caracter puramente enunciativo y no limitativo, se indican...

100 T EONSEGUI GUILLOT, 2017, 74 y sigs.

11 MADRUGA MENDEZ, 1968, 416.

192 STS de 15 de junio de 2016 (RJ 2016, 3875), sobre extincién de la fundacion solicitada
por el protectorado por imposibilidad de realizar el fin fundacional. En primera instancia se
da la razon a la Fundacion, por la AP de Valencia se declara la extincion de la fundacion
Arnedo Molina. El Supremo declara no haber lugar al recurso.

Si puede haber equiparacion de la inactividad significativa de una fundacion con la impo-
sibilidad de realizacion del fin fundacional, puesto que para este se precisa de una prevision y
desarrollo del proyecto para el que se constituye sin el cual no puede culminarse su finalidad.

Su fd. dch. 2 concluye: «... no encuentra esta Sala posible fijar una doctrina jurispruden-
cial, que precise mds las concretas circunstancias fdcticas cuya concurrencia seria necesaria
o suficiente para que la inactividad de la fundacion pudiera o tuviera que considerarse un
reflejo de la imposibilidad determinante de su extincion a tenor del articulo 31,c de la Ley
estatal de fundaciones. La casuistica impone sus exigencias: reclama su espacio frente a la
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regla jurisprudencial. Por ende, un recurso de casacion de la modalidad ahora examinado
no serd, en principio, viable contra una sentencia del tipo de la dictada por la Audiencia a
quo, con independencia de que tal sentencia venga a estimar, o no, la peticion de disolucion
de la fundacion de que se trate».

13 TRAPIELLA NIETO, 1999, 263 y sigs. En especial su pagina 275, al hablar de la
destinacion patrimonial a fines de interés general pudiendo ser reversible y temporal.

104 STC 341/2005 de 21 de diciembre.

15 MADRUGA, 1968,429.

196 STS de 21 de julio de 2003 (RJ 2003, 5388).

197 Buscando mas datos para poder opinar de la sentencia sehalada, en la pagina: https://ro-
das5.us.es/file/313¢505¢-7113-4e1e-30b44£60f9b478 1¢c/2/bloque_3_persona_juridica_scorm.
zip/pagina_10.htm., encuentro méas datos sobre la fundacion. Sentencia Audiencia Provincial
Sevilla, de 1 de febrero de 1995 [AC 1995, 392].

Dona Maria Teresa P. H., que no tuvo descendencia, adoptd a su sobrina dofia Marfa
Teresa de las C. P., en virtud de escritura ptblica de fecha 28 de septiembre de 1932,
autorizada por Auto del Juzgado del Distrito del Salvador, de esta capital, de fecha 17 del
mismo mes y afo.

Dona Maria Teresa P. H. fallecid el dia 23 de febrero de 1933, habiendo otorgado su
altima voluntad testamentaria con fecha 8 de noviembre de 1932, distribuyendo su herencia
en legados y creando diversas fundaciones como la demandada en este proceso, Fundacion
Yanduri, estableciendo en la clausula decimonovena del testamento de la sehora P. H., que
la finalidad de esta era la de «coadyuvar a la preservacion de los graves peligros que suelen
amenazar a las obreras jovenes, y para ofrecerles un refugio en donde puedan encontrar, al
par que una educacion cristiana, una educacion decorosa remunerada, se fundara un obrador
de ropa blanca, que debera ponerse bajo el patrocinio y advocacion de San Pedro y Santa
Teresa». La testadora consignd expresamente su voluntad de que el Obrador de San Pedro y
Santa Teresa habria de estar domiciliado en el llamado Palacio de Yanduri.

Esta fundacion qued6 definitivamente constituida con la oportuna dotacion de bienes
mediante escritura ptblica de fecha 18 de enero de 1940.

Dona Marfa Teresa de las C. P., madre y abuela de los demandantes, falleci6 el dia 27
de marzo de 1956, sin haber otorgado testamento.

Mediante escritura ptblica de fecha 20 de enero de 1988, se protocolizaron los nuevos
estatutos de la fundacion demandada, que habian sido previamente aprobados por Resolucion
de la Consejerfa de Trabajo y Bienestar Social de la Junta de Andalucia de fecha 9 diciembre
1987, ante el notorio cambio en las circunstancias sociales y econdmicas producido desde la
fecha de la fundacion hasta la realidad actual. La Fundacion sigue dedicando sus esfuerzos y
sus recursos a la proteccion y ayuda de las «obreras jovenes», tal como quiso la fundadora,
consiguiendo para la educacion y formacion de dichas jovenes becas y ayudas econdmicas,
con la explotacion y aprovechamiento de los bienes con que se dot6 a la fundacion.

Con fecha 17 de julio de 1987, la «Fundacion Yanduri» arrendd al «Banco de Santander,
SA» el denominado Palacio Yanduri, que hasta entonces habia sido la sede de la referida
fundacion, siendo autorizado dicho arrendamiento por Resolucion de la Consejeria de Trabajo
y Bienestar Social de la Junta de Andalucia de fecha 19 de octubre de 1987, que los deman-
dantes en este proceso recurrieron ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Los descendientes de D* Maria Teresa de las C. P., demandantes, postulan una declaracion
de herederos, conforme a las normas generales del derecho de sucesiones, y, en relacion con
aquel determinado testamento en que se crea una fundacion de caracter privado, se pretende,
a tenor de lo dispuesto en los articulos 39, 647 y 791 del Cddigo civil, la reversion a los
herederos de los bienes con que se dotd a la fundacion, dado el incumplimiento de los fines
para los que se cred esta entidad segiin el testamento,

La jurisdiccion civil se declard competente ya que, si bien en materia de fundaciones concu-
rren tanto aspectos de orden civil como de caracter administrativo (Sentencia de la Sala 4.* del
Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1984 [RJ 1984, 4311]), puesto que existe una clara
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intromision de la Administracion en la actividad de las fundaciones privadas, denominandose
a esta actuacion como de «protectorado», «que viene a ser una suerte de accion de policia»,
que tiene su justificacion en el hecho de que a través de estas fundaciones, determinados
bienes patrimoniales se adscriben a un fin de caricter social y general (Sentencia de la Sala
4.* del Tribunal Supremo de 31 mayo 1985 [RJ 1985, 3194]), sin embargo, en este proceso,
las pretensiones deducidas son de caricter claramente patrimonial privado.

18 SERRANO CHAMORRO, 2010, 351 y sigs.

(Trabajo recibido el 31-7-2018 y aceptado
para su publicacion el 21-11-2018)
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