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1. Precedentes

La fundacién segin Rico Pérez' se puede definir como aquel patri-
monio auténomo que, organizado y destinado por el fundador, a la con-
secucion de un fin general permanente y licito, es administrado sin dnimo
de lucro, en forma de empresa por las personas a quienes corresponda
su gobierno, conforme a las prescripciones de los estatutos y que, cons-
tituida regularmente, gozard de personalidad juridica.

La fundacién que el Derecho Romano no conocié, y que tiene su
antecedente y origen en la Edad Media, a través fundamentalmente del
Derecho Candnico, se han caracterizado dentro de nuestro ordenamien-
to juridico por una pobreza normativa, al menos en cuanto a su regula-
cién genérica, ya que no ha existido durante muchos afios, ademds del
contenido del articulo 34 de la Constitucion y del articulo 35 del Cédi-
go Civil, una normativa dispersa fundamentalmente de orden adminis-
trativo y dedicada a diferente tipo de fundaciones.

El dmbito anglosajén es aquel en que por distintas circunstancias
han florecido més las fundaciones, en algunos casos de una importan-
cia sorprendente, creadas habitualmente por grandes magnates a las que
legaban sus fortunas o parte de las mismas, prodigdndose durante el
presente siglo en Inglaterra y Estados Unidos y credndose en Inglaterra
una legislacién que las trataba de proteger y favorecer?.

' Las fundaciones en la Constitucion espaiiola, Toledo, 1982, pp. 54 y ss.
2 Rowntree Trust Act de 1904 y Leverhulme Trust Fund Act de 1925.
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El derecho espaiiol hasta la publicacion de las leyes de 1994 —y
salvo el contenido de alguna ley autonémica— era un sistema formado
por la concurrencia de normas muy distintas, la mayoria de ellas admi-
nistrativas, de la que puede ser significativa la Ley de Beneficiencia de
1849 y formado por un conjunto de normas civiles y administrativas,
las cuales se atribuia la administracidon de la fundacién mediante la in-
tervencién de distintos departamentos ministeriales.

Como ejemplo puede ponerse el antiguo Reglamento de Fundacio-
nes Culturales que encomienda el protectorado de estas instituciones al
Ministerio de Educacién y Ciencia.

Se habia dicho del derecho anterior a las leyes de 1994, que era un
derecho intervenido dentro de un sistema dual de tutela’ sometido a la
doble tutela de los patronos —o del fundador— y de la Administracién
Pudblica y que, ademads, se caracterizaba por una variedad de supuestos
y de regulaciones, sefialdndose, por ejemplo, que la inscripcién admi-
nistrativa en el registro de fundaciones culturales era constitutiva para
las fundaciones de este tipo, mientras que no lo era para fundaciones de
otro carécter o entidad.

Pero las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1915
y 20 de abril de 1920 establecian que ningtn articulo del Cdédigo exige
para la existencia de una fundacién la aprobacién del Estado, por lo
que tienen personalidad juridica atn antes de ser reconocidas.

En el derecho preconstitucional se entendia que era caracteristico
de la fundacioén el tener su origen en un acto de constituciéon otorgado
por una persona de derecho privado y que nunca las entidades de dere-
cho piiblico podrian constituir fundaciones®.

También se mantiene que la fundacidn ha de tener interés piblico,
no pudiendo constituirse para fines meramente particulares>.

A la legislacién ordinaria espafiola en materia de fundaciones pri-
vadas de interés publico se le ha calificado de «fragmentaria, incom-
pleta, vetusta, confusa, y contradictoria en ocasiones»®.

En cualquier caso la regulacién preconstitucional no solamente era
dispersa, sino también escasa, por lo menos dentro del ordenamiento
juridico civil, e incluso cabria decir que se trata de una figura juridica

3 MERINO MARCHAN, José F., «Comentario al articulo 34 de la Constituciéon» en Cons-
titucion Espaiiola de 1978, tomo 111, p. 451.

4 ALFONSO DE Cossio Y CORRAL, «Comentario al articulo 35 del Cédigo Civil» en Co-
mentarios al Coédigo Civil y Compilaciones Forales dirigidos por Manuel Albadalejo,
tomo I, pp. 838 y ss.

3 Cossio, obra y lugar citado.

6 MERINO MARCHAN, obra citada, p. 454.
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bastante olvidada por la doctrina y que también ha provocado escasas
decisiones jurisprudenciales.

Por todo ello se ha visto en el precepto constitucional la posibilidad
de actualizar la regulacién sobre fundaciones.

2. La nueva ley: bases

El 24 de noviembre de 1994 se promulgé la nueva Ley estatal de
fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en acti-
vidades de interés general.

Posteriormente se ha promulgado por el Parlamento Vasco de 17
de junio de 1994 la Ley n.° 12/1994 que se destina a las fundaciones
que desarrollen sus funciones fundamentalmente en el Pais Vasco, de
acuerdo con el articulo 2 de la Ley. Dicha Ley tiene una evidente ins-
piracidon en la correspondiente estatal, hasta el punto de que podria en-
trar dentro del grupo de leyes de Comunidades Auténomas a las que el
Tribunal Constitucional ha mirado con recelo por los riesgos que con-
llevan la reproduccién en su ordenamiento de leyes estatales’ (aunque
es de resaltar que varias de las leyes autondmicas son anteriores a la
estatal).

Es mds cabria preguntarse que si todas las comunidades auténomas
dictan luego leyes de fundaciones ;cudl es la mision de la precedente
Ley estatal? En cualquier caso a dicha Ley de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco van dirigidos estos comentarios.

La nueva ley se basa en la competencia que la Comunidad Aut6-
noma Vasca tiene asumida en materia de fundaciones, en virtud del
articulo 10 del Estatuto de Autonomia; y, como queda dicho estd
destinada a las fundaciones que tengan sus funciones fundamen-
talmente en el Pais Vasco, debiendo estar a tales efectos a lo que dis-
pongan los Estatutos o Carta Fundacional, segin el articulo 2 de la
Ley: en efecto, para que la fundacién esté sujeta a la Ley comentada
debe tener su domicilio en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (ar-
ticulo 7.1.¢)).

El articulo 2 hace referencia a los apartados c) y d) del articulo 7.1.
los cuales determinan que el domicilio debe encontrarse dentro del Pais
Vasco (apartado c)) y que el 6rgano de la fundacién queda facultado
para la determinacién de la sede de sus establecimientos o delegacio-
nes, si las hubiere (apartado d).

7 STC 40/81, 26/82 y 162/96.
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Tal remision del articulo 2 al articulo 7 no es del todo clara, porque
significa que una fundacién que mantenga su domicilio en el Pais Vas-
co aunque tuviera una serie de sucursales importantes fuera del mismo
sigue rigiéndose por la Ley comentada; parece que, atendiendo a la
competencia territorial de la propia Comunidad Auténoma asi como al
sentido del articulo 2 lo que debe primar no es el hecho sélo de la do-
miciliacién de la fundacidn, sino que ésta realice la mayoria de sus acti-
vidades o sus actividades mds transcendentes dentro del dmbito de la
Comunidad Auténoma: lo que sucede es que la determinacién de cua-
les sean las actividades mds importantes y transcendentes puede ser
una materia conflictiva y no exenta de dificultades.

La Ley comentada, como la estatal del mismo afio, cambia el tradi-
cional sistema de inexistencia de normativa de la fundacién por otra que
aun basandose en la libertad del fundador, paraddjicamente regulan y
determinan de manera mucho més detallada las caracteristicas de la fun-
dacidn, los requisitos que deben de reunir y la forma de su constitucion.

Sefiala Del Campo Arbulo® ¢cémo han caido en saco roto las undni-
mes exhortaciones de la doctrina juridica en pro del principio de la vo-
luntad del testador, y tal observacién que el referido autor hace referen-
te a la Ley estatal es aplicable, mutatis mutandis, a la Ley promulgada
por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

De la ley estatal se ha dicho que es claramente intervencionista
aplicando un concepto socialdemdcrata que hoy en dia van abandonan-
do la mayoria de las legislaciones europeas®.

De tal tendencia legislativa hay también mas muestras dentro del
derecho europeo: concretamente de acuerdo con el articulo 18 de la
Ley francesa de 23 de julio de 1987'° la fundacién adquiere su capaci-
dad juridica desde la entrada en vigor del Decreto del Consejo de Esta-
do acordando el reconocimiento de utilidad publica, que, a su vez, pue-
de también retirarla.

Es de resaltar que la Ley vasca es una de las pocas que no contiene
una definicién de fundacion, al revés que la Ley estatal y otras promul-
gadas por otras comunidades auténomas!'!.

8 Ley de fundaciones, Madrid, 1996, p. 58.

9 DE PRADA GONZALEZ, José Maria, «La constitucién de las fundaciones» en Las fun-
daciones, desarrollo reglamentario de la ley, Madrid, 1997, p. 55.

10 Ley 87-571. También art. 20 de la Ley francesa 20-559 de 4 de julio de 1990.

1 Por ejemplo el articulo 2.1 de 1a Ley 1/82 de 3 de marzo sobre fundaciones aprobada
por el Parlamento Cataldn sefiala:

«Las Fundaciones privadas, constituidas de acuerdo con esta Ley, son personas juridi-
cas con plena capacidad juridica y de obrar para cumplir sus finalidades, con las limitacio-
nes que les impongan la misma Ley o sus Estatutos».
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Si se sefiala que las fundaciones deben perseguir fines licitos y de
interés general (recogiendo la opinién que ha sido undnime en nuestra
doctrina juridica y que también han reconocido otras normativas en de-
recho comparado como el articulo 1.° del Decreto francés de 13 de ju-
nio de 1966) y beneficiar a personas no individualmente determinadas
(articulo 3), adoptando una férmula mas acertada que la del legislador
estatal, que, en su articulo 2, sigue un criterio enumerativo como si no
hubiera sabido encontrar un enunciado de tipo general.

Sefialaba Tomds y Valiente!? c6mo lo contrario del interés particu-
lar no es lo publico, sino lo general y por tanto la admisién por el ar-
ticulo 35 de la Constitucion de la cldusula de interés general, ampliaba
considerablemente el horizonte del Cédigo Civil, sobre esta materia.

Del Campo Arbulo!? se pregunta cudl serd la dimensién minima de
un colectivo para que pueda reputirsele de indeterminado, contestando-
se que la Ley s6lo exige que los beneficios de la fundacién se otorgue a
colectividades genéricas de personas, sin sefialar la cifra minima de in-
dividuos que es susceptible de integrar este colectivo y que, por tanto,
puede oscilar entre el cero y el infinito; poniendo el ejemplo del premio
a un trabajo cientifico en materia del tratamiento de SIDA que sélo
puede entregarse a una persona, aunque sea inicialmente indetermi-
nada.

En lo que si sigue la Ley Auténoma a la estatal es en prohibir que
se constituyan fundaciones con la finalidad de destinar sus prestaciones
a los cényuges o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive
(articulo 3.2 de la Ley y articulo 2.3 de la Ley estatal).

3. Constitucion

De acuerdo con el articulo 4 de la Ley, toda persona fisica o juridi-
ca puede constituir fundaciones; pudiéndose constituir la fundacién por
actos inter vivos o mortis causa y debiéndose formalizar en ambos ca-
sos por escritura publica (articulo 4 de la Ley).

Pero la personalidad juridica no se otorga por el acto del fundador
ni siquiera por el otorgamiento de la escritura publica, sino solamente

Y el articulo 18 de la Ley francesa 8§7-571 sefiala:

“La fondation est I’acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales dé-
cident I’affectation irrévocable de biens, droits ou ressources a la réalisation d’une oeuvre
d’intérét général et a but non lucratif».

12" «La Constitucién espafiola y el derecho de Fundaciones» en Consideraciones sobre
el tratamiento juridico y fiscal de las fundaciones espaiiolas, Bilbao, 1994.

13 Obra citada, p. 68.
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por la inscripcién en el Registro de Fundaciones (articulo 5.2 Ley), con
lo cual podemos ver en la fundacién de la fundacién tres fases:

a) El acto inter vivos o mortis causa del fundador.

b) El otorgamiento de la escritura publica que, en el supuesto de ac-
tos mortis causa, es 16gicamente otorgada por el comisario foral
o el albacea testamentario o, en su caso, por los herederos o las
personas a quienes corresponde la ejecucion del testamento, y

¢) La inscripcion en el registro de fundaciones.

Requisitos que, por otra parte, son paralelos a los que sefialan los
articulos 6 y 7 de la Ley estatal de 25 de noviembre de 1994, la cual
como sefiala De Prada'* acaba con la interpretacién doctrinal y juris-
prudencial de que las fundaciones existian desde que se expresaba la
voluntad de constituirlas.

En definitiva se exige, con ambas leyes, por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico de una forma general, no sélo el acto fundacio-
nal sino la escritura publica y la inscripcién en el registro especifico
creado al efecto.

Cabe plantearse si tales requisitos pueden lesionar el contenido del
articulo 34 de la Constitucién: pero el interrogante debe merecer una
respuesta negativa, no sélo por el condicionante del articulo 34.1 del
reconocimiento del derecho de fundacién «con arreglo a la Ley», sino,
también, porque el establecimiento de una escritura publica y la ins-
cripcién en un registro especifico no parece que viole ni que haga im-
posible el derecho constitucional de fundacién. Ahora bien, lo que si
habrd que entender es que los requisitos son limitativos y que no se
puede denegar sin motivo justificado la inscripcién de una fundacién
en el registro que si podria suponer la violacion del derecho constitu-
cional contemplado en el articulo 34 de la Constitucién Espafiola.

En cuanto al acto fundacional que fuera mortis causa, la forma que
lo contenga, deberd ser la apta para producir tales efectos como acto de
dltima voluntad con arreglo a la Ley de Derecho Foral del Pais Vasco y
al Codigo Civil.

El articulo 5.1.2.° de la Ley sefiala:

«En el acto fundacional mortis causa el fundador podré otorgar por
sf mismo la escritura ptiblica o designar a las personas que hubieren de
otorgarla. En caso de que el fundador se hubiese limitado a establecer
su voluntad de crear una fundacién y disponer de los bienes de la dota-
cion, la escritura publica en la que se contengan los demds requisitos
exigidos por esta ley se otorgard por el comisario foral o por el albacea

14 Obra citada, p. 81.
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testamentario, o, en su defecto, por los herederos o las personas a quie-
nes en derecho corresponda la ejecucion del testamento u otra disposi-
cién mortis causa, segun la legislacion civil aplicable».

Loégicamente la referencia efectuada es cuando el fundador no efec-
tde por si mismo el otorgamiento de escritura publica, sino solamente
el acto mortis causa que dé origen, mds adelante, al otorgamiento de la
correspondiente escritura.

Los requisitos que debe de contener la escritura de constitucién de
acuerdo con el articulo 6 de la Ley (similar al 8 de la Ley estatal) son:

«a) Las circunstancias que acrediten la personalidad de los fundado-
res, sean personas fisicas o juridicas, y determinen su capacidad para
constituir una fundacién, con mencién especifica de su nacionalidad,
domicilio, vecindad civil y, en su caso, régimen econémico matrimo-
nial.

b) La voluntad de constituir una fundacién con sujecion a las dispo-
siciones de esta ley.

c¢) La aportacidén patrimonial inicial de la fundacidn, con descripcion
y naturaleza de los bienes y derechos que la integran, su titularidad, sus
cargas y el titulo de aportacién, y demds elementos exigidos de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 9.

d) Los Estatutos fundacionales, que deberdn contener los extremos
sefialados en el articulo 7.1.

e) La identificacion de las personas que integren el 6rgano de go-
bierno y, en su caso, la aceptacion del cargo si se realiza en el acto fun-
dacional.

f) El fundador o fundadores podran dar a la escritura publica el ca-
racter de carta fundacional, con el fin de que puedan adherirse otras
personas con el cardcter de fundadores. En tal caso, se fijard el plazo
durante el cual haya de formularse tal adhesion».

Hay que resaltar el trascendental requisito de la aportacién patrimo-
nial que es el que en definitiva da origen a la fundacién y sobre el que
volveré mds adelante.

(Qué sucede si no se retnen tales requisitos? Poniendo en conso-
nancia el articulo 6 con el 5.3 que sefiala la falta de inscripcidn si no se
rednen tales requisitos, habria que mantener que deberdn subsanarse en
el plazo que para ello se le otorgue a las personas encargadas de la ins-
cripcién de la fundacion, lo cual deberia hacerse, una vez cumplidos
los requisitos previos en su caso, mediante el otorgamiento de una es-
critura complementaria y la solicitud de su inscripcién definitiva en el
Registro de Fundaciones.

Evidentemente la denegacidn de la inscripciéon no puede ser inmoti-
vada, no sélo porque asi lo recoge la Ley, sino porque, como queda di-
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cho, tal denegacién inmotivada violaria el contenido del derecho cons-
titucional de fundacion.

Los fundadores pueden ser no sélo las personas fisicas, sino tam-
bién las juridicas e incluso las publicas, y las ptiblicas pueden ser solas
o con la participacion de otras entidades o particulares, contra lo que ha
sido tradicional dentro de nuestro ordenamiento juridico.

4. Elementos

Los elementos que tradicionalmente se han entendido que compo-
nen una fundacién son, por una parte, un fin, por otra, un patrimonio y,
finalmente, una personalidad juridica con un érgano de actuacién.

4.1. Fin

Como ha quedado expuesto, los fines de la fundacién pueden ser
cualquiera, siempre que sean licitos y de interés general; no pudiendo
tampoco beneficiar a personas individualmente determinadas ni tampo-
co a los conyuges o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclu-
sive (articulo 3).

En cuanto a la ilicitud de los fines habra que estar a lo que sefiala el
Cdédigo Civil y el resto de la legislacién, debiéndose presumir en cual-
quier caso la licitud de los mismos.

Respecto a los fundadores se ha sefialado que cualquier persona fi-
sica o juridica, privada o publica, puede constituir fundaciones, tanto
por actos inter vivos como por actos mortis causa.

4.2. Patrimonio

(,Qué sucede con el patrimonio? En el articulo 9 se prevén una serie
de normas:

a) Que puede ser de bienes o derechos de cualquier tipo.

b) Que debe constar en la escritura fundacional.

¢) Que la dotacion puede ser en forma de acto tnico o sucesiva.

d) Que en el supuesto de aportacién sucesiva el plazo para comple-
tar la aportacion inicial como maximo serd de cinco afios desde
la fecha de la escritura de constitucién y la aportacién minima
del 30% ampliable excepcionalmente cuando se trate de aporta-
cién de derechos.
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La naturaleza de la aportacion es sefialada por la Ley estatal, segin
indica Del Campo Arbulo, siguiendo a Gomeza Ozamiz'">, de manera
analdgica a las participaciones en una sociedad mercantil, lo cual no
parece que sea el tratamiento més adecuado para una fundacién; y tal
observacién también es aplicable a la Ley vasca comentada.

Por la Ley se sefiala que debe ser la aportacién adecuada y suficien-
te para el cumplimiento de los fines fundacionales, pero lo que no se
indica es que es lo que se entiende por adecuado y suficiente y, por su-
puesto, no se prevé ninguna férmula de adecuacion sucesiva del capital
a los fines de la misma, lo cual ciertamente es complejo pero que suele
ser el problema real de muchas fundaciones cuyos medios son adecua-
dos para el fin inicial, pero que luego, por la desrealizacién de éstos, la
inflacién o diversas causas se quedan cortos y desfasados.

De los actos de disposicién o gravamen sobre los bienes o derechos
que forman parte del patrimonio o que estdn directamente adscritos a
sus fines debe darse cuenta inmediata al protectorado segtn el articu-
lo 22-1 de la Ley, y también inscribirse en el Registro de Fundaciones.
La Ley no indica qué sucede si el Protectorado, a posteriori, no aprueba
la actuacién de los 6rganos de la fundacién; pero como la Ley nada
dice de posibles nulidades aunque si de una hipotética accién de res-
ponsabilidad, habrd que concluir que no cabe la nulidad (por este solo
hecho y sin perjuicio de que la nulidad pueda devenir de las causas ge-
néricas contenidas en el ordenamiento civil) y si solamente la peticién
de responsabilidad a los érganos de la fundacién.

4.3. Funcionamiento

En cuanto al funcionamiento la Ley prevé como inexcusable (lo
que en el derecho anterior no lo era) la existencia de unos estatutos y la
inclusién en ellos de una serie de extremos que recoge el articulo 7.1 y
que son:

«a) La denominacién de la entidad, en la que debera figurar la pala-
bra “fundacién” o “fundazioa” o “iraskundea”, que no podra coincidir
con ninguna otra previamente inscrita en el Registro de Fundaciones.

b) Los fines fundacionales.

¢) El domicilio de la fundacién, que debera radicar en la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco.

d) El 6rgano de la fundacién facultado para la determinacién de las
sedes de sus establecimientos o delegaciones, si las hubiere.

15 QObra citada, p. 145.
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e) El dambito territorial en que haya de desarrollar principalmente
sus actividades.

f) Las reglas bésicas para la aplicacién de los recursos al cumpli-
miento de los fines fundacionales y para la determinacién de los benefi-
ciarios.

g) El 6rgano de gobierno y representacion con expresion de su com-
posicidn, reglas para la designacién y sustitucién de sus miembros, cau-
sas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar acuer-
dos.

h) La regulacién del régimen juridico de los colaboradores de la
fundacion, si los hubiere, asi como su participacién en los érganos de
gobierno de la misma».

El articulo 7 en cuanto se refiere al contenido de los estatutos es
paralelo —aun cuando no igual— al articulo 9 de la Ley estatal, afa-
diendo tnicamente la indicacién de que los estatutos pueden contener
la regulacién del régimen juridico de los colaboradores de la funda-
cidn, si los hubiere, asi como su participacién en los érganos del go-
bierno de la misma (articulo 7.1.h)).

Hay que entender que la falta de cumplimiento de tales requisitos
como la falta de cumplimiento de los que para la escritura de constitu-
cioén sefiala el articulo 6 no da origen a la nulidad de los mismos, sino a
que sean requeridos los fundadores para la cumplimentacién a posterio-
ri: si bien en esta hipétesis tal cumplimentacién seria mds compleja ya
que requeriria primero la subsanacién de los estatutos, el otorgamiento
de escritura complementaria y la inscripcién de los mismos en el Re-
gistro de Fundaciones.

Ademas, de acuerdo con el articulo 7.3 la manifestacién de la vo-
luntad del fundador sefialada en los estatutos que sea contraria a la pre-
sente Ley pero no afecte a la validez constitutiva de aquélla, se tendra
por no puesta cuando haya transcurrido el plazo para subsanarlo sin lle-
varse a efecto; con lo cual si no se ha subsanado la falta o defecto en el
plazo concecido al efecto puede haber una doble consecuencia:

a) Si la manifestacién de la voluntad del fundador afecta a la vali-
dez constitutiva de la fundacién se produciria la nulidad de la
misma.

b) En caso contrario, esto es, si tal manifestaciéon no afecta a la va-
lidez de la fundacién se tendria por no puesta.

Notemos ademds que tal manifestacion legal hace referencia a la
voluntad del fundador, que fuera contraria a la presente ley y no sélo a
los requisitos que sefiala el articulo 7 en cuanto a los estatutos y el 6
respecto de la escritura de constitucidn; porque bien pudiera dar el caso
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de que cumpliéndose los requisitos de los articulos 6 y 7, hubiera algu-
na manifestacién de voluntad contraria al contenido de la Ley.

(Cudndo debe entenderse que afecta a la validez constitutiva de la
fundacion? La Ley nada dice al respecto y habria que entender que es
cuando tal manifestacidn estd en contraposicion a los fines basicos de
la Ley, para lo que habria que efectuar la exégesis de la cldusula de que
se trate y su adecuacién o no a las normas de orden publico contenidas
en la Ley que, de la propia manifestacién legal contenida en el articu-
lo 7.3, se deduce que no son todas.

Es mds la calificacion del registro de asociaciones que deberd ser
fundada, deberd tenerse en cuenta por los fundadores o por los comisa-
rios forales o albaceas encargados al efecto por el testador, indicando
expresamente el articulo 7.3.2.° que:

«En el supuesto de constitucion mortis causa el fundador podra
otorgar al comisario foral o a los albaceas facultades para ponderar,
siempre de conformidad con el espiritu fundacional, las consecuencias
de la calificacién registral».

Es de resaltar también el paralelo de los requisitos en cuanto a
constitucién y en cuanto a estatutos de la Ley vasca de fundaciones
con la Ley estatal en sus articulos 8 y 9 y concretamente la manifes-
tacion de invalidez relativa en el supuesto de contradiccién de los es-
tatutos con la Ley, con el contenido del articulo 9.2 de la Ley esta-
tall®,

4.4. Organos

De acuerdo con la nueva Ley —al igual que sucede con la estatal—
que sigue en este punto la linea tradicional, puede sefialarse la existen-
cia de un patronato constituido por el 6rgano de direccién y, ademads,
una supervision administrativa; si bien la Ley aprobada por el Parla-
mento Vasco elude, al revés de la estatal, la tradicional terminologia de
patronato y patronos.

La Ley marca un sistema de gestion, control y funcionamiento do-
ble: por un lado estd el érgano designado por el fundador que es el 6r-
gano rector y por otro el patronato u organismo administrativo.

El 6rgano de gobierno de la fundacién deberd ser colegiado a no
ser que el fundador sefiale otra cosa, estando compuesto de tres per-

16 Obsérvese también los requisitos que el Registro de Fundaciones de Navarra debe
exigir con arreglo al Decreto Foral de 11 de noviembre de 1996, n.° 613/96.
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sonas como minimo y dirigiendo su seno un presidente (articu-
lo 10.3) y pudiendo entrar dentro del érgano de la fundacién las per-
sonas juridicas siendo légicamente representadas por una persona fi-
sica.

La Ley vasca no contiene, adecuadamente en mi opinién, la prohi-
bicién del articulo 13 de la Ley estatal de que los patronos deben ejer-
cer su cargo gratuitamente, mandamiento que puede no compaginarse
ni con la voluntad del fundador ni con las tareas de direccién de una
fundacién compleja; sefialando, eso si, las obligaciones de administrar
correctamente los bienes y derechos y servir al cargo con la diligencia
de un representante legal (articulo 13).

En la Ley no se indica nada sobre la sustitucién de los miembros de
la fundacién, dejandolo al arbitrio de los estatutos que si deben conte-
ner la determinacién de la forma de sustitucién (articulo 7 g)). Y este
es uno de los problemas claves que, de hecho, en el funcionamiento de
las fundaciones ha tenido dificil solucién: no olvidemos que en las fun-
daciones no hay una junta general de socios ni de asociados y que por
lo tanto habitualmente, al menos antes de las leyes de 1992 no se pre-
veia en los estatutos un 6rgano superior al patronato que fuera ante el
cual éste rindiera cuentas, y, que ademds, tuviera capacidad para susti-
tuirlo.

El buscar una solucién a este problema no es, ciertamente, nada
facil, pero la nueva Ley no sefiala incluso qué sucede si la regulacién
de los estatutos sobre este particular es insuficiente, con lo cual se
produce una laguna importante, lo mismo que sucede con la homéni-
ma estatal. Como ejemplo el Decreto 160/82 por el que se aprueba la
instruccién para la organizacién y funcionamiento para el protectorado
de la Generalitat sobre las Fundaciones privadas de Catalufia sefiala la
competencia de la Unitat de Registre para la tramitacién de los expe-
dientes para suplir a los fundadores, y a sus representantes y al patro-
nato, y se asimila a la falta total del patronato su prolongada inactivi-
dad (articulo 27).

Ciertamente se prevé una actuacién del protectorado, realizando la
gestion provisional de la fundacién, de acuerdo con el articulo 38, pero
tal gestion seria en las hipdtesis de grave irregularidad econémica, y no
de abandono de los miembros del protectorado o de inexistencia de este
organo.

Los mecanismos para efectuar tal sustitucién eran, la mayoria de
las veces insuficientes; y, la Ley comentada, como la correspondiente
estatal (en su articulo 16 del que es casi copia el correlativo de la Ley
vasca), no resuelve el problema. Asi sefiala como causa suficiente para
el cese de los patronos de una fundacién el transcurso del tiempo de su
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mandato (apartado f) de ambas leyes) si fuera nombrado por tiempo de-
terminado; pero no se indica, dejdndolo solamente al arbitrio de los es-
tatutos, quien designard a los nuevos patronos; siendo notable que una
Ley claramente intervencionista deje al total arbitrio de los estatutos un
extremo tan transcendental para el funcionamiento de la fundacién
como éste.

Se sefala la posibilidad de renuncia (apartado h) de la Ley y g) de
la estatal) pero tampoco se dice en tal hipdtesis quién lo sustituird y de
que forma se designard a los sustitutos.

Se prevé la posibilidad de una accién de responsabilidad en parale-
lo a las acciones que contiene las leyes de sociedades an6nimas y so-
ciedades limitadas, pero tales acciones se reservan exclusivamente al
protectorado del 6rgano administrativo (articulo 15 en relacién al 36) y
no a los miembros de la fundacién.

El protectorado es precisamente una pieza clave de la fundacidn,
siendo el 6rgano administrativo, de asesoramiento, apoyo técnico y
control de las fundaciones (articulo 36) y que corresponde a la Admi-
nistracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco a través
del Departamento de Justicia (articulo 36.3); precisamente uno de los
reproches que puede efectuarse a la Ley —también en total consonan-
cia con la estatal— es la estricta fiscalizacién por parte de la adminis-
tracién de las actuaciones de la fundacién, ya que el 6érgano de gobier-
no, segtn el articulo 26 deberd elaborar anualmente, ademds de un
presupuesto de ingresos y gastos, el inventario, balance de situacion y
la cuenta de resultados en los que se reflejard la situacién patrimonial,
econdmica y financiera de la fundacién, y una memoria de las activida-
des realizadas durante el ejercicio econdmico en las cuales deberd com-
prenderse el cuadro de financiacion y cualquier alteracién patrimonial e
incluso de su 6rgano de gobierno o de direccién (articulo 26.1) y ade-
mads liquidacién del presupuesto de gastos e ingresos del ejercicio ante-
rior (articulo 27 ¢)) . Todos los documentos mencionados deberan ser
depositados en el registro de fundaciones (art. 27.2) ademds de la Au-
ditoria de cuentas externas cuando se trate de fundaciones de relevan-
cia econdmica (art. 28.2).

Como queda sefialado es necesaria la comunicacién al protectora-
do, de acuerdo con el articulo 22 de la Ley:

a) De los actos de disposicién o gravamen sobre los bienes o dere-
chos que formen parte de la dotacién patrimonial.

b) De los actos de disposicién o gravamen sobre los bienes o dere-
chos que estdn adscritos al cumplimiento de los fines de la fun-
dacién.
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c) Sobre los actos de disposicién o gravamen que, aun sin estar
adscritos a los fines de la fundacién sean superiores al 20% del
activo de ésta, y

d) Para someter a arbitraje o transacién cualesquiera de los bienes
antes indicados.

La aportacién de tal cimulo de documentacién hace, sin mads, in-
viables las pequefias fundaciones; quedando al intérprete la duda de si
van a valer para algo positivo o van a archivarse en una oficina buro-
cratica.

La posibilidad de modificacién de los estatutos de la fundacién se
admite por el articulo 31 pudiéndolo hacer el 6rgano de gobierno de la
misma, siempre que se respete el fin fundacional y no exista prohibi-
cién del fundador, recogiendo el articulo 33 las causas de extincién de
la fundacién y siendo la liquidacién efectuada por el érgano de gobier-
no de la misma bajo el control del patronato (articulo 35).

5. Conclusiones

Esta breve visién de la nueva legislacién nos da un panorama de lu-
ces y sombras de la misma:

1.° En el aspecto positivo cabe sefialar la unificacién de la normati-
va de la fundacién que estaba dispersa antes de la ley comenta-
da y de la homdloga estatal.
También cabe sefialar como aspecto positivo, la posibilidad de
modificacion ulterior de la fundacién.
También es remarcable la posibilidad de que el acto de dotacién
se haga de manera mds eldstica, al poderse efectuar de forma
sucesiva e integrada por la aportacién de cualquier clase de bie-
nes y derechos.

2.° En cambio en la parte negativa de la nueva legislacién habria
que apuntar:

a) El no haber regulado la forma de sustitucién del 6rgano de
direccion que suele ser el escollo con que, a lo largo de su
vida, han tropezado muchas fundaciones.

b) El haber optado por la exigencia de un capital fundacional
inicial sin haber previsto su ulterior adecuacién a los fines
de la misma.
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c) El exigir unos trdmites demasiado engorrosos y complejos
para fundaciones de pequefia importancia, dificultando en la
prictica su existencia.

d) Y en definitiva optar por un modelo de claro intervencionis-
mo de la administracién con lo que ello conlleva.

e) El crear una doble via jurisdiccional ya que contra el dicta-
men del 6rgano de control cabe el recurso contencioso admi-
nistrativo (articulo 39) mientras que en otros casos, debe en-
tenderse que el 6rgano competente es el juez civil, y asi se
deduce del contenido del articulo 38 de la Ley.

He tratado en estas breves notas de hacer un bosquejo de urgencia
de las novedades que la nueva legislacién introduce, que no sélo debe-
rén ser objeto de un estudio ulterior, sino que ademds la praxis juridica
ulterior se encargard de contrastar y pulir.





