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INTRODUCCION

El reconocimiento por la Constitucién del derecho de fundacién
para fines de interés general (art. 34) implica una serie de consecuen-
cias para el régimen juridico de la fundacién cuya importancia no es
necesario, seguramente, resaltar. De esas consecuencias conviene, sin
embargo, que aludamos a alguna que va a constituir el hilo conductor
de nuestra exposicion.

La inclusion del derecho de fundacién en la primera de las nor-
mas de nuestro Ordenamiento implica, basicamente, que parte del
régimen juridico de la fundacién tiene caracter supralegal, dado que
es indisponible para el legislador ordinario. Asi, se desprende de lo
dispuesto en el art. 53.1 de la Constitucién que obliga, como sabemos,
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a que el desarrollo de los derechos fundamentales —incluido el de
fundacién— se realice por ley, que habrd de respetar el contenido esencial
de dichos derechos.

Por tanto, el contenido esencial del derecho de fundacién es indis-
ponible para el legislador ordinario —estatal o autonémico—, ya que
cualquier ley que desarrolle dicho derecho habrd de respetar ese conte-
nido esencial.

Una vez admitido por el Tribunal Constitucional que una ley
autondmica puede desarrollar un derecho fundamental (1) y cons-
tatado que, en la practica, asi ha ocurrido con el derecho de funda-
cién —son ya varias las leyes autondémicas vigentes en la materia—,
pretendemos abordar el andlisis de la Ley 1/1990, de 29 de enero,
de fundaciones canarias desde la Jptica del respeto al contenido
esencial del derecho de fundacién. Es decir, vamos a analizar cudl
es el desarrollo que el legislador canario ha realizado de aquellos
aspectos que integran el contenido esencial del derecho de funda-
cién, contenido que no olvidemos, el legislador ordinario no puede
desconocer en virtud de los dispuesto en el art. 53.1 de la Constitu-
cion.

Somos conscientes, no obstante, de que un anadlisis como el pro-
puesto parte de una premisa de no fécil construccién, como es la de
determinar cudl es el contenido esencial del derecho de fundacién.
Dicha labor excederia por si sola de las pretensiones que en este
momento nos guian y nos conduciria a resultados que serian siempre
discutibles.

Sin embargo, no parece descabellado afirmar que la determinacién
del contenido esencial del derecho de fundacién dependerd en tiltimo
término de la interpretacion que el Tribunal Constitucional realice del
art. 34 de la Constitucién. Por ello, tras haberse ocupado ya el Alto Tri-
bunal del concepto de fundacién que la Constitucidén consagra (Sen-
tencia 49/1986, de 22 de marzo), podemos perfectamente presumir
que integrardn el contenido esencial del derecho de fundacién aque-
llos aspectos a los que el Alto Tribunal ha hecho referencia en la citada
sentencia. Esta consideracion justamente es la que nos va a servir de
guia a la hora de analizar la Ley 1/1990 de fundaciones canarias. Es
decir, vamos a tomar como punto de partida de nuestro andlisis aque-
llos aspectos de la fundacién a los que el Tribunal Constitucional se ha
referido en su Sentencia 49/1986, para comprobar cémo ha desarro-
llado los mismos la Ley 1/1990.

(1) Cfr. STC 37/1981, de 16 de noviembre (F.]. 2.°).
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En definitiva, abordaremos a lo largo de las siguientes pdginas el
desarrollo que el legislador canario ha realizado de algunos aspectos
del régimen juridico de la fundacién, en concreto, de aquellos que el
Tribunal Constitucional ha considerado mads relevantes o esenciales a
la hora de delimitar el concepto de fundacién que la Constitucién
consagra.

I. CARACTERIZACION GENERAL DE LA LEY 1/1990,
DE 29 DE ENERO, DE FUNDACIONES CANARIAS

Antes de abordar la tarea propuesta, conviene realizar una aproxi-
macién general a la normativa sobre la que se va a centrar nuestro
analisis.

La Ley 1/1990, de 29 de enero, de fundaciones canarias (LFC en
adelante) tiene como finalidad bdsica, tal y como se deduce del propio
predmbulo de la misma, la regulacion del régimen juridico sustantivo
de las fundaciones (2) sujetas a la competencia de la Comunidad Auté-
noma Canaria (3). De acuerdo con esa intencién, la LFC realiza una
regulacion exhaustiva del régimen juridico de la fundacién, articuldn-
dose formalmente en tres capitulos —dedicados al negocio juridico
fundacional, al Protectorado y a otras modalidades de asignacién
patrimonial respectivamente—, cuatro disposiciones adicionales y dos
disposiciones transitorias, precedido todo ello de un capitulo prelimi-
nar —ambito de aplicacién— y de un predmbulo.

(2) En realidad, la Ley no limita su dmbito de aplicacién a las fundaciones propia-
mente dichas, ya que en su capitulo IIl y en la Disposicién adicional cuarta regula una
gerie de supuestos de distinta naturaleza y caracteristicas, aunque con el denominador
comiin de que en todos ellos existe la destinacién de ciertos bienes a la realizacién de
fines altruistas. Ello induce a pensar, que la LFC no sélo contiene una regulacion de la
institucién juridica fundacional, sino que aspira también a regular cualquier forma
posible de realizar un fin de interés general mediante la afectacién de unos determina-
dos bienes.

(3) Segtin el art. 29.7 del Estatuto de Autonomia de Canarias, la Comunidad Auté-
noma canaria tiene competencia exclusiva en materia de fundaciones “en cuanto desa-
rrollen esencialmente sus funciones en Canarias”. De acuerdo con la previsién estatuta-
ria, el art. 1 de la LFC sefiala que la misma “serd aplicable a las fundaciones..., que
desarrollen esencialmente sus funciones en Canarias”. Este criterio seguido por el Esta-
tuto y por la LFC, que coincide en esencia con el recogido por la mayoria de las restan-
tes Comunidades Auténomas, plantea numerosisimos interrogantes en cuanto a la
posibilidad de que se planteen conflictos de leyes entre las distintas normativas auto-
némicas. Queremos con ello dejar apuntado el problema, del que ahora no podemos
ocuparnos.
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Esta normativa, dictada en virtud de la competencia exclusiva en
materia de fundaciones que el art. 29.7 del Estatuto de Autonomia
reconoce a la Comunidad canaria, es la que se ha venido aplicando a
las fundaciones que operan en Canarias en los ultimos afios, a pesar de
las dudas que se han planteado en torno a la constitucionalidad de la
atribuciéon competencial que el Estatuto realiza (4). En este momento,
ademads, estando la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, en vigor, y dado
el tenor de su Disposicién final primera, la aplicabilidad de la LFC es
mads cuestionada que nunca, lo cual no es ébice para que la analicemos
tal y como se esta aplicando, es decir, con independencia de lo que la
Ley 30/1994, pueda disponer.

En una primera aproximacién podemos caracterizar la LFC como
una norma de marcado caracter intervencionista que, si bien supuso
un notable estimulo para el sector fundacional en la Comunidad cana-
ria en el momento de su aprobacién, reclama hoy por hoy una pro-
funda revision para adaptarse a las tendencias actualmente imperantes
en la materia. De hecho, podemos anticipar que en la actualidad ya se
estd trabajando en el seno del Gobierno auténomo en la elaboracién de
una ley encaminada a sustituir a la Ley 1/1990.

II. EL CONCEPTO DE FUNDACION

Segtin el apartado 1.° del art. 1 de la LFC, la misma “serd aplicable a
las fundaciones constituidas en ejercicio del derecho de fundacién reco-
nocido en la Constitucién y recogido en el art. 29.7 del Estatuto de Auto-
nomia de Canarias”. Proclama, por tanto, la LFC su intencion de regular
las fundaciones creadas en virtud del derecho de fundacién reconccido
por el art. 34 de la Constitucién, o lo que es lo mismo, las fundaciones
entendidas con arreglo al concepto que el art. 34 CE consagra.

Ahora bien, ;cudl es ese concepto de fundacién consagrado por la
Constitucién? y ;cudles son, en consecuencia, las fundaciones que la
LFC regula?

Para responder a tales preguntas habra que tener presentes, en pri-
mer lugar, las palabras del Tribunal Constitucional, que ya ha tenido
ocasién de pronunciarse acerca del concepto de fundacién que la
Constitucién consagra.

(4) Excede de nuestros propdsitos ocuparnos en este momento de las posibles
competencias autonémicas en materia de fundaciones y de la constitucionalidad de las
normas autondmicas vigentes, aunque si debemos sefialar que una de las normas auto-
ndémicas de cuya constitucionalidad mds se duda es precisamente la canaria.
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Sefiala el Alto Tribunal en su Sentencia 49/1986, de 22 de marzo, que:

“... este dltimo precepto (en alusién al art. 34 de la Constitucién)
se refiere sin duda al concepto de fundacién admitido de forma
generalizada entre los juristas y que considera la fundacién
como la persona juridica constituida por una masa de bienes vincula-
dos por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La fun-
dacién nace, por tanto, de un acto de disposicién de bienes que
realiza el fundador, quien los vincula a un fin por él determi-
nado y establece las reglas por las que han de administrarse al
objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de una
manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifesta-
cién de voluntad como la organizacién han de cumplir los requi-
sitos que marquen las leyes, las cuales prevén, ademds, un tipo
de accién administrativa (el Protectorado) para asegurar el cum-
plimiento de los fines de la fundacién y la recta administracién
de los bienes que la forman... Obsérvese también que el recono-
cimiento del derecho de fundacién figura en el Texto constitu-
cional inmediatamente después del articulo que recoge el dere-
cho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permite entender
que aquel derecho es una manifestacién mds de la autonomia de
la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona
puede disponer de su patrimonio libremente, dentro de los limi-
tes y con las condiciones legalmente establecidas, incluso creando
una persona juridica para asegurar los fines deseados”.

En perfecta consonancia con las palabras del Tribunal Constitucional,
la LFC sefiala en el art. 1.2 que la normativa territorial regird para todas
“las personas juridicas consistentes en la afectacién y organizacién de un
patrimonio determinado a un fin de interés general”. Este concepto que
la LFC utiliza nos parece enteramente correcto y se ajusta perfectamente
al que nuestra doctrina mayoritaria ha venido empleando (5).

El concepto plasmado en el art. 1.2 es completado por el art. 2.2 de la
LFC, que sefiala, que “las fundaciones constituidas al amparo de esta ley
tienen personalidad juridica y de obrar para la satisfaccién de sus finali-
dades de interés general,-sin mds limitaciones que las establecidas en la
ley o en sus estatutos”. Hay que resaltar aqui la desafortunada redaccién

(5) Ver, entre otros, LACRUZ BERDE]JO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 1, vol. 2,
Barcelona, 1990, p. 298; y VALERO AGUNDEZ, U., La fundacién como forma de empresa,
Valladolid, 1969, p. 156.
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del precepto al sefialar que la fundacién tiene “personalidad juridica y de
obrar”, puesto que el concepto de “personalidad de obrar” no existe en
nuestro Derecho. Resulta evidente, sin embargo, que la LFC quiere refe-
rirse a que la fundacion tiene personalidad juridica y capacidad de obrar.

Precisamente, la capacidad de obrar de las fundaciones viene sefia-
lada en el art. 16.1, segtn el cual, “la persona juridica fundacional
puede otorgar actos, adquirir bienes o derechos y contraer obligacio-
nes de conformidad con lo dispuesto en esta ley”.

III. EL PROCESO CONSTITUTIVO DE LA FUNDACION

El proceso constitutivo de la fundacién, entendido como aquel que
conduce al nacimiento de la fundacién como persona juridica, es, sin
duda, uno de los aspectos mds confusos del régimen juridico de las
fundaciones tal y como viene configurado, no ya en la LFC, sino en
todas las normativas actualmente vigentes en la materia. Esta falta de
claridad se debe, en nuestra opinién, a la ausencia en las distintas nor-
mativas de un tratamiento unitario y de conjunto de un proceso tan
crucial para cualquier fundacién.

Respecto a este proceso constitutivo el Tribunal Constitucional ha
sefalado en la ya citada Sentencia 49/1986 que “la fundacién nace...,
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 una manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la
manifestacion de voluntad como la organizacién han de cumplir los
requisitos que marquen las leyes...”.

Sin apartarse en absoluto de esa configuracién apuntada por el Tri-
bunal Constitucional, la LFC contempla la creacién de una fundacién
como el fruto de un proceso que pasa por tres etapas: una primera en
la que el fundador manifiesta su voluntad de crear una fundacién
(negocio fundacional), una segunda en la que es preciso el cumpli-
miento de ciertas formalidades para que la fundacién pueda inscri-
birse (nosotros la llamaremos fase constitutiva o constitucion), y una
tercera en la que se verifica la inscripcién registral propiamente dicha.
Esta es, al menos, la tnica interpretacion satisfactoria que, en nuestra
opinién, puede realizarse de los preceptos que de manera deslavazada
y asistemadtica dedica la LFC a esta cuestién.

La LFC parece destinar al proceso constitutivo de la fundacién su
capitulo primero, que lleva por rubrica “negocio juridico fundacio-
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nal”. Sin embargo, en dicho capitulo se regulan cuestiones ajenas a la
creacién de la fundacién, como por ejemplo, su representacion y
gobierno (Seccién 4.%), o la actividad fundacional (Seccién 5.%). Ade-
mads, los preceptos de dicho capitulo destinados al proceso constitu-
tivo son extremadamente confusos, amalgamédndose sin excesivo
orden ni concierto conceptos como los de “constitucién”, “voluntad
fundacional”, “escritura publica de la carta fundacional”, “inscrip-
cién”, etc.

¢En qué momento nace para el Derecho la fundacién entendida
con arreglo a lo dispuesto en el art. 1.2 LFC, es decir, la fundacién
dotada de personalidad juridica? A resolver esta cuestion va encami-
nado el art. 4 de la LFC.

Segtn el apartado 1 del referido articulo, la personalidad juridica
de las fundaciones nace “desde el instante mismo en que, con arreglo a
esta Ley, hubiesen quedado vélidamente constituidas”. ;Cudndo ocu-
rre esto? A ello parece responder el apartado segundo del articulo en
cuestion, al sefialar que “dada la naturaleza del fin constitutivo, la
carta fundacional se autorizard en escritura ptblica y debera inscri-
birse en el Registro de fundaciones canarias”. Por consiguiente, €l art.
4.2 parece indicar que la fundacién quedara validamente constituida
en el momento en el que se inscriba en el Registro la carta fundacional
autorizada en escritura publica.

Sin embargo, ello no es exactamente asi, pues la clave para respon-
der a la pregunta planteada se encuentra, en nuestra opinién, en el art.
4.3 cuando dispone que la inscripcién sélo podrd denegarse si “la enti-
dad constituida” no retine los requisitos previstos en la LFC. Resulta
manifiesto, a la vista del citado precepto, que la fundacién estard ya
constituida incluso cuando se deniegue la inscripcién, lo cual es tanto
como decir que la constitucién de la fundacién es anterior a dicha ins-
cripcion.

Parece claro, por tanto, que, pese al tenor literal del art. 4.1 de la
LFC, la fundacién no alcanza la personalidad juridica en el momento
en que queda constituida. ;Cudndo nace entonces la fundacién como
persona juridica?

La respuesta la encontraremos en el art. 16.2 de la LFC. Dicho
articulo permite a los 6rganos de gobierno de la fundacién no ins-
crita realizar ciertos actos en nombre e interés de aquélla, actos que
“se entenderan asumidos automaticamente por la fundacién cuando
se produzca la inscripciéon”. Con ello queda patente que es en el
momento de la inscripcién cuando la fundacién estd en condiciones
de asumir los actos realizados por los 6rganos de gobierno, o, lo que
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es lo mismo, que es en ese momento cuando la fundacién adquiere
personalidad juridica.

De lo expuesto hasta ahora se desprende, en consecuencia, que: 1) la
fundacion alcanza la personalidad juridica en el momento de su inscrip-
cién en el Registro de fundaciones (art. 16.2 LFC); y 2) la fundacién
queda constituida con anterjpridad a dicha inscripcién (art. 4.3 LFC).

Pero, jcuando queda constituida entonces la fundacion? ; Antes de
otorgarse en escritura publica la carta fundacional? ;Después de otor-
garse dicha escritura? A nuestro juicio, sélo cabe la segunda posibili-
dad, es decir, s6lo después de otorgarse la escritura de constitucién (6)
cabe entender que la fundacién ha quedado constituida. A esta conclu-
sion llegamos después de plantearnos la siguiente pregunta: ;qué
quiere decir que una fundacién ha quedado constituida pero carente
de personalidad juridica?, o lo que es lo mismo, ;qué consecuencias
produce la constituciéon de una fundacién carente de personalidad
juridica? El andlisis de la LFC permite concluir que estas consecuen-
cias son dos:

Por un lado, la prevista en el art. 16.2 de la Ley, que, como sabe-
mos, permite a los patronos de la fundacién no inscrita realizar los
actos que consideren inaplazables en nombre e interés de la fundacion,
pese a carecer ésta atn de personalidad juridica. Razones de seguridad
juridica obligan a interpretar que estos actos sélo podran realizarse
una vez otorgada la carta fundacional en escritura publica, pues es jus-
tamente en dicha escritura donde constard de modo fehaciente quiénes
son los patronos de la fundacién y cual es la dotacidn patrimonial ini-
cial de la fundacién (cfr. art. 5). Cabe entender, por tanto, que una de
las consecuencias de esa constitucién de la fundacién sin personalidad
juridica, serd justamente la de que, a partir de ese momento, los patro-
nos podrdn realizar los actos previstos en el art. 16.

Por otro, la contemplada en el art. 24 j) de la LFC, segtin el cual,
corresponde al Protectorado decidir “sobre el destino de los bienes
dotacionales cuando no sea posible la constitucién de la fundacién... y
no se halle previsto en sus estatutos”. Pese a la desafortunada redac-
cién del precepto en cuestién, también aqui hay que entender que el
Protectorado podra decidir el destino de los bienes en caso de no ins-
cripcién y después de haberse otorgado en escritura ptblica la carta
fundacional. Piénsese que antes de que ello ocurra, la LFC no exige
que existan los estatutos de la fundacion (cfr. art. 5 ¢) a los que se alude

(6) Esta denominacién tan significativa es la que utilizan la Ley de Fundaciones y
Mecenazgo (art. 8) y la Ley de fundaciones del Pais Vasco (art. 6).

126



EL DESARROLLO DEL ARTICULO 34 DE LA CONSTITUCION POR LA LEY DE FUNDACIONES CANARIAS

en el art. 24 j) y que dificilmente podra el Protectorado conocer la exis-
tencia del negocio fundacional. Lo mds coherente, por consiguiente, es
considerar que la facultad del Protectorado recogida en el art. 24 j) sélo
podrd ejercerse después de que se otorgue la escritura de constitucién;
y que dicha facultad es una consecuencia mds de la constitucién de la
fundacion carente atin de personalidad juridica.

En resumen, parece claro, en nuestra opinion, que: 1) los posibles
efectos de la constitucion de la fundacién careciendo atin de personali-
dad juridica, sélo se producen después de otorgada la carta fundacio-
nal en escritura publica y que, por tanto, serd justamente en ese
momento en el que habrd que considerar constituida a la fundacidn; 2)
que la constitucion de una fundacién implicard que, pese a carecer atin
de personalidad juridica, los patronos de la misma podrdn realizar
actos en nombre de la fundacién, vinculando su patrimonio a los
resultados de tales actos; y 3) es necesario distinguir como etapas inde-
pendientes del proceso constitutivo de la fundacidn, la constitucién y
la inscripcién registral.

Pero con ello no queda agotado el andlisis del proceso constitutivo
de una fundacién en la LFC, ya que resta ain por analizar el elemento
sobre el que descansa el completo proceso constitutivo: el negocio fun-
dacional.

El negocio juridico fundacional es aquel mediante el cual una o
varias personas fisicas o juridicas manifiestan su voluntad de crear
una fundacién para el cumplimiento de un fin de interés general,
dotandola de medios econémicos al efecto (cfr. arts. 2.1y 3, 7 y 8 LFC).
Constituye éste, por tanto, el primer paso en el proceso dirigido a la
creacion de la fundacién.

A este negocio fundacional parece ir referido el art. 2.3 de la LFC,
que sefiala que “la voluntad fundacional podrd manifestarse en cual-
quier forma idénea para producir efectos juridicos”. La LFC proclama,
por tanto, la libertad de forma para el negocio fundacional, lo cual se
ajusta perfectamente al principio espiritualista que inspira nuestro
Cédigo Civil (cfr. art. 1278) y a la regulacion contenida en las otras
normativas sobre fundaciones vigentes en nuestro ordenamiento (sig-
nificadamente con la gallega: vid. art. 3.1).

Ahora bien, como sabemos, la LFC dispone que la fundacién
queda constituida una vez otorgada en escritura publica la carta fun-
dacional y no antes. ;Cémo concuerda esa afirmacién con la libertad
de forma que el art. 2.3 proclama?

En nuestra opinién, la inica manera de conciliar ambas afirmacio-
nes es entender que el negocio juridico fundacional constituye un paso
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previo e independiente a la constitucién de la fundacién mediante el
otorgamiento de la escritura publica de la carta fundacional. De esta
manera, en un primer momento el fundador o fundadores realizarian
el negocio fundacional sin tener que observar ninguna formalidad en
especial, con independencia de que posteriormente, a efectos de que la
fundacién quede constituida, el propio fundador o las personas por él
designadas (cfr. art. 3.2) tengan que otorgar en escritura publica la
carta fundacional con las menciones contempladas en los arts. 5y 6 de
la Ley.

Esta interpretacion de la LFC no sélo permite hacer compatible la
libertad de forma proclamada en el art. 3.2 y la necesidad de otorgar
en escritura ptblica la carta fundacional (art. 4.2.), sino que, ademads,
explica la facultad del Protectorado de completar el proceso constitu-
tivo cuando el fundador hubiera realizado el negocio fundacional por
acto mortis causa (art. 3.2) y facilita enormemente a los fundadores la
creacion de fundaciones (7).

En definitiva, creemos, como indicamos mds atras, que el proceso
constitutivo de la fundacién con arreglo a la LFC atraviesa por tres eta-
pas: negocio fundacional, constitucién de la fundacién e inscripcion
registral (8). Esta es, ademds, la linea que va a seguir la nueva ley de
fundaciones canarias, que articula expresamente el proceso constitu-
tivo en las etapas indicadas.

Para finalizar el tema del proceso constitutivo de las fundaciones
habria que hacer referencia a una de las cuestiones que mayor proble-
matica suscita a la hora de inscribirse una fundacién en el Registro: la
suficiencia de la dotacién patrimonial.

La LFC senala que toda fundacién debe constituirse con una dota-
cién patrimonial “suficiente para el cumplimiento de sus fines”, con
independencia de su incremento en virtud de aportaciones sucesivas
(art. 7.2). Con ello se plantea el problema de determinar cuando es
suficiente la dotacién para el cumplimiento de los fines y quién es el
encargado de determinar esa suficiencia.

A la primera pregunta no puede responderse con cardcter general,
dado que el legislador ha utilizado un concepto juridico indetermi-
nado en virtud del cual habrd que examinar, caso por caso, si la dota-

(7) En efecto, al fundador le bastard con manifestar su voluntad de crear una fun-
dacién, dotarla de medios econdmicos y sefialar su fin, es decir, realizar el negocio fun-
dacional, dejando el resto del proceso en manos de la persona o personas que considere
convenientes.

(8) En realidad, esta triparticion del proceso constitutivo es predicable de todas las
normativas especificas sobre fundaciones vigentes en nuestro Ordenamiento.
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cién de una fundacién es o no suficiente para el cumplimiento de sus
fines. Ello supone que el segundo de los interrogantes que nos planted-
bamos cobre especial importancia, puesto que serd el encargado de
comprobar si la dotacién es o no suficiente quien con su criterio
resuelva la cuestion.

Segun el art. 24 a) de la LFC, corresponde al Protectorado proceder
a la inscripcién de las fundaciones sujetas a la Ley, inscripcién que,
segun el art. 4.3, s6lo podra denegarse si la entidad constituida no
retine los elementos y requisitos previstos en la ley. De ello se infiere,
claramente, que serd el Protectorado, el encargado de apreciar si la
dotacién inicial de la fundacion es o no suficiente para el cumpli-
miento de sus fines.

Justamente, por ser el Protectorado el encargado de apreciar la
suficiencia de la dotacién inicial, el criterio indeterminado plasmado
por el art. 7.2 puede plantear problemas, siendo necesario, en nuestra
opinién, acotar lo maximo posible los mdrgenes dentro de los que
puede moverse el Protectorado. Por ello, nos parece obligado entender
que la suficiencia de la dotacidn inicial deberd evaluarse “miradas
todas las cosas” (9), es decir, en funcion de todas las circunstancias de
la fundacién en proceso de constitucién (dotacién inicial, posibilidad
de allegar nuevos recursos, cuantificacién econémica de las necesida-
des de la fundacién para cubrir sus objetivos iniciales, etc.). Nos pare-
ceria absolutamente injustificado, en cambio, el establecimiento de un
criterio puramente objetivo (dotacién minima, etc.), para determinar la
suficiencia de la dotacién patrimonial inicial. Y es que con ello se esta-
ria coartando, limitando el derecho de fundacién (art. 34 CE) de una
manera, en muchos casos injustificada (10), puesto que la dotacién que
para unas fundaciones es mds que suficiente, para otras, en cambio,
puede no serlo en absoluto.

La nueva Ley parece que va a seguir e] criterio del art. 9 de la Ley
vasca, exigiendo que la dotacién sea suficiente para el desarrollo del
primer programa de actuacién, que deberd constar en la escritura de
constitucion.

(9) Tal es el criterio propuesto por VILASECA I MARCET (“Entorn de la legislacié
catalana sobre fundacions privades”, Revista Juridica de Catalunya, 1983, p. 19).

(10) BLANCO RUIZ se muestra también contrario a la exigencia de una cuantia
minima para la dotacién, ya que ello supone, en su opinién, limitar el derecho de fun-
dacién a las personas con bienes cuantiosos “Fundaciones: tipologia y normativa”, en
Cuadernos de Accion Social, niim. 4, 1987, pp. 27 y 28,
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IV. ELEMENTOS DE LA FUNDACION

La fundacidén, como persona juridica, descansa sobre tres elernen-
tos, que son los que le dan su especial configuracién, y sin los cuales
no podria funcionar: un fin, un patrimonio y una organizacion. Es
impensable que una fundacién pueda existir sin alguno de estos tres
elementos, pues entonces ya no seria una fundacién.

1. El fin fundacional

La Constitucién reconoce el derecho de fundacién “para fines de
interés general” (art. 34). Con ello, la Constitucién no hace mds que
consagrar lo que ha sido una constante en nuestra tradicién juridica: la
afeccion de los bienes de la fundacion a fines altruistas, o como dice el
Cédigo civil, de utilidad piblica (art. 35) (11).

El imperativo constitucional de que la fundacién persiga fines de
interés general implica, a nuestro juicio, que:

a) Los beneficios de la fundacién han de ir dirigidos a colectivida-
des indeterminadas de personas y que, por ello, el conjunto de benefi-
ciarios debe ser indeterminado. Es decir, que el fin no ha de ser tal que
los beneficiarios se encuentren determinados en concreto, sino que al
contrario, los mismos se encuentren delimitados por su pertenencia a
un colectivo indeterminado o genérico.

A sefialar la anterior circunstancia va encaminado el art. 8.3 de la
LFC, segun el cual, “el fin a realizar debe beneficiar a destinatarios
susceptibles de determinacién y ha de adecuarse al interés colectivo
que inspira la constitucién y funcionamiento de la fundacién”. En
efecto, cuando la LFC sefiala que el fin a realizar debe beneficiar a des-
tinatarios susceptibles de determinacién, parece que lo que quiere
indicar no es que el fin deba ser tal que sea posible determinar a sus
beneficiarios —ello seria absurdo por evidente—, sino que en todo
caso serd necesario determinar los beneficiarios porque éstos no esta-
ran determinados de antemano, ya que el fin fundacional no sera tal
que sus beneficiarios sean personas concretas, determinadas.

La segunda parte del precepto comentado —“el fin... ha de ade-
cuarse al interés colectivo que inspira la constitucién y funcionamiento

(11) La terminologia empleada por la Constitucién —“fines de interés general”—
es sin duda la mds afortunada, pues es la que mejor refleja y comprende el abanico de
finalidades que las fundaciones pueden perseguir en la actualidad.
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de la fundacién”— representa un auténtico misterio en cuanto a su
alcance y contenido, careciendo de utilidad alguna.

b) En segundo lugar, el interés general exige que el fin fundacional
reporte una utilidad a la sociedad, es decir, que genere algun tipo de
provecho para la sociedad. Ello comporta, en realidad, una doble exi-
gencia:

Por un lado, el fin habré de ser ttil, suponer un beneficio, de modo
que quedan excluidas fundaciones con fines irrelevantes o intrascen-
dentes.

Por otro lado, no bastard con que el fin sea 1til, sino que ademads
habrd de serlo para la sociedad en su conjunto, y no para un particular
o grupo de particulares.

c) Finalmente, el interés general impone, que el fin fundacional
sea altruista, en el sentido, de no perseguir ninguna clase de lucro.

Ello no significa necesariamente que la fundacién no pueda obte-
ner contraprestaciones econémicas por sus servicios, o que la funda-
cién no pueda obtener beneficios, sino, simplemente, que los benefi-
cios obtenidos deberan ser reinvertidos en el fin fundacional (12).

Al fin fundacional dedica la LFC algtin apartado mds del art. 8,
aunque las disposiciones en ellos contenidas son en unos casos super-
fluas y en otros incomprensibles.

Senala el art. 8.1 de la Ley que “el fin fundacional debe ser con-
creto y determinado” y que “en el supuesto de una pluralidad de fines
éstos deberdn ser homogéneos”.

La primera exigencia de la LFC pretende evitar que el fin fundacio-
nal sea formulado, como suele ocurrir con frecuencia, en unos térmi-
nos demasiado genéricos. En ese sentido, la misma nos parece acer-
tada. Sin embargo, la redaccién del precepto es desafortunada y puede
conducir a error, pues lo que debe evitarse no es que las fundaciones
tengan fines genéricos, sino que sus fines sean formulados de un
modo demasiado genérico.

La segunda exigencia del art. 8 nos parece enteramente censurable,
puesto que no tiene ningun sentido que los posibles fines de la funda-

(12) Ver, entre otros, LACRUZ BERDEJO, J. L., “Aportacién para una futura ley de
fundaciones”, en AA. VV., Hacia un estatuto de las funcaciones en Espafia, Centro de Fun-
daciones, Madrid, 1979, p. 102; LOPEZ JACOISTE, J. J., “El Derecho de Fundaciones en
Esparia: El Concepto”, en AA. VV., El Derecho de fundaciones en Espafia, Centro de Fun-
daciones, Madrid, 1978, p. 23; MADRUGA MENDE?Z, J., “Consideraciones entorno a
las fundaciones privadas de interés ptiblico”, Anuario de Derecho Civil, 1968; y BLANCO
RUIZ, ]. E., El Protectorado de fundaciones en el Real Decreto e Instruccion de 14 de marzo de
1899, Madrid, 1987, p. 25.
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cién se limiten por el hecho de que todos ellos deban ser homogéneos.
Creemos, incluso, que esta exigencia podria entenderse inconstitucio-
nal en la medida en que limita injustificadamente el derecho de funda-
cién reconocido en el art. 34 de la Constitucién. Ademads, la tendencia
mas generalizada en las grandes fundaciones que en la actualidad se
estdn constituyendo es la de designar diversos y heterogéneos fines
fundacionales.

El apartado segundo del art. 8 dispone, por su parte, que “la finali-
dad de la fundacién ha de ser posible, licita y de interés general”. Si el
fin fundacional es de interés general, necesariamente habrd de ser
posible y licito, por lo que puede afirmarse que la referencia a que el
fin sea posible y licito es superflua.

2. Patrimonio

Es innecesario sefialar, por evidente, que para la realizacién de sus
actividades toda fundacién deberd contar con un patrimonio ade-
cuado al efecto, patrimonio que fluctuara en funcién, precisamente, de
las actividades que desarrolle la fundacion. Puesto que la administra-
cién de ese patrimonio estara por lo general encomendada a personas
distintas a las que lo aportaron y que de la eficacia de esa labor depen-
derd la buena o mala marcha de la fundacién y el mejor o peor cumpli-
miento de los fines fundacionales, es habitual que las distintas norma-
tivas sobre fundaciones articulen una serie de controles sobre la
gestién patrimonial de la fundacién. La LFC prevé esos controles, basi-
camente, en su art. 14.

Segun el art. 14.1, “los bienes integrantes de la dotacién patrimo-
nial de la fundacién deben ser destinados de modo permanente a la
satisfaccion de los fines fundacionales”. El apartado segundo de
dicho articulo dispone por su parte que “los bienes dotacionales
podran ser enajenados, pero exclusivamente al objeto de su reinver-
sién en bienes de igual naturaleza. La enajenacion se realizard siem-
pre a titulo oneroso, segun y conforme lo dispuesto en los estatutos
fundacionales, o, en su defecto, por lo que sefialare el Protectorado
para cada supuesto”. Finalmente, el apartado tercero sefala que
“cualquier gravamen o disminucién de los bienes patrimoniales para
el mejor cumplimiento de los fines fundacionales requerira previa
autorizacién del Protectorado”.

La primera objecién que puede oponerse al art. 14 es que su redac-
cién es demasiado ambigua e imprecisa, por lo que se presta a inter-
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pretaciones diversas y, en ocasiones, contradictorias. A titulo de ejem-
plo, puede sefialarse que a lo largo del art. 14 se habla de los “bienes
integrantes de la dotacién patrimonial”, de los “bienes dotacionales” y
de los “bienes patrimoniales”, sin que quede demasiado claro si todas
esas expresiones son equivalentes y si se estd haciendo referencia a los
bienes integrantes de la dotacidn inicial de la fundacién, o a los inte-
grantes del patrimonio fundacional.

En segundo lugar, cabe indicar que las precisiones recogidas en
los dos primeros apartados del art. 14 constituyen un pesadisimo las-
tre para la gestion patrimonial de cualquier fundacién. Obsérvese que
de dichas previsiones se desprende que el patrimonio fundacional se
concibe como algo absolutamente estatico e imposible de gestionar
con arreglo a los criterios que la coyuntura econémica actual exige.
¢(Cémo puede decirse a una fundacién que no puede enajenar ninguin
bien si no es para reinvertir el dinero en otro de igual naturaleza?
¢Coémo explicar a un patronato que tiene que esperar a que el Protec-
torado determine el modo en que debe realizarse una de dichas enaje-
naciones? ;Qué gestor podra evitar que la dotacién patrimonial se
descapitalice estando sujeto a la rigurosa afeccién prevista en el art.
14.1? (13).

Por ultimo, cabe censurar la exigencia de autorizaciones previas al
Protectorado para la realizacién de los actos de administracién mds
relevantes (cfr. arts. 14.3 y 15.2 y 3). Este mecanismo de control puede
colapsar la actividad econdmica de cualquier persona juridica, sea del
tipo que sea, maxime en una coyuntura econémica como la actual en
la que la rapidez y flexibilidad en la toma de decisiones ha devenido
fundamental en la administracién de cualquier patrimonio. Nos
parece, ademds, contradictorio o, al menos, innecesario, que se articule
este tipo de controles previos cuando la labor de los gestores estd
sujeta a responsabilidad en unos términos rigurosos (cfr. art. 12) y a la
constante supervision del Protectorado (cfr. arts. 17 y 24).

3. Organizacion

La existencia de unos érganos que representen a la fundacién y le
permitan ejercer sus actividades es no sélo un imperativo 16gico, sino

(13) Afortunadamente, el Protectorado de fundaciones del Gobierno de Canarias
ha interpretado con enorme flexibilidad el art. 14, haciendo con ello posible que las
fundaciones canarias hayan sobrevivido los afios que la LFC lleva vigente.
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también legal, ya que el art. 9.1 de la LFC dispone que “en toda funda-
cidén sujeta a esta ley existird un patronato, como 6rgano de gobierno
de la misma”. A la regulacién de dicho érgano de gobierno dedica la
LFC la seccién cuarta del capitulo I (arts. 9 al 12).

A) Composicién

La piedra angular sobre la que descansa la regulacién de la LFC en
esta materia es la del respeto a la voluntad del fundador, que serd
quien determine la composicién y reglas de funcionamiento del patro-
nato (cfr. art. 9.3). Sélo para el caso de que el fundador no haya esta-
blecido nada respecto a los extremos antes sefialados, dispone la LFC
que el patronato serd colegiado y que tendrd al menos tres miembros,
eligiendo de su seno un presidente (art. 9.3).

La Ley permite ser patrono a las personas fisicas que tengan plena
capacidad civil y a las personas juridicas, que estardn representadas
por una persona fisica (art. 10.1). Cuando un patrono lo sea en virtud
del cargo publico que ostente, podra designar un representante que
reglamentariamente le sustituya (art. 10.2).

El ejercicio del cargo de patrono es indelegable, salvo en el
supuesto antes sefialado, permitiendo la LFC unicamente, si no media
prohibicién estatutaria, que el patronato designe de entre sus miem-
bros uno o varios apoderados o delegados (art. 10.3).

Dispone la LFC que el patronato ostentara la representacion de la
fundacién y ejercerd la direccién y todas aquellas facultades ineludi-
bles para el cumplimiento de los fines fundacionales (art. 9.2) y que las
variaciones en la composicién del mismo deberdn inscribirse en el
Registro de fundaciones canarias (9.4). En ningtin caso, seran objeto de
delegacién la aprobacién de cuentas, los actos que excedan de la ges-
tién ordinaria o necesiten de autorizacién o aprobacién del Protecto-
rado y aquéllos expresamente prohibidos por los estatutos fundacio-
nales (art. 10.3).

El cargo de patrono es de cardcter gratuito, pudiendo dnicamente
recibir la oportuna compensacioén por los gastos ocasionados, previa
justificacién de los mismos (art. 10.4). Para iniciar el ejercicio de sus
funciones, los patronos habran de aceptar con cardcter expreso el cargo
(art. 10.4).

Finalmente, por lo que se refiere a la composicién del patronato,
sefiala el art. 9.4 de la LFC que las variaciones en la composicién del
patronato deberan inscribirse en el Registro de fundaciones canarias.
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La regulacién que realiza la Ley canaria de todos estos extremos
nos parece satisfactoria, sin que quepa oponer ninguna objecién a la
misma. Solamente cabria postular que, de lege ferenda, se hiciera alu-
sién expresa en la ley a la figura del gestor, ya que, si bien nos parece
acertado que el cargo de patrono se configure como gratuito, no hay
que olvidar que la gestién de las fundaciones en la actualidad requiere
una cualificacién y una dedicacién profesionales, requisito que dificil-
mente se obtendrd mientras quien tiene encomendada dicha gestion lo
haga de un modo gratuito. Esta es la linea que parece que va a seguir
la nueva Ley, que contempla la posibilidad, salvo prohibicién del fun-
dador, de que la gerencia o gestién de la fundacién se encomiende a
personas con acreditada solvencia técnica y con una remuneraciéon
adecuada a las funciones desempefadas.

B) Obligaciones

Segun el art. 11 de la Ley, los patronos estan obligados a: 1) obser-
var y cumplir con la escrupulosidad debida los fines funcionales; 2)
mantener los bienes y derechos y conservar su productividad y uti-
lidad, segun criterios financieros y de acuerdo con las circunstan-
cias econdmicas; y 3) servir el cargo, con la diligencia de un admi-
nistrador leal, de acuerdo con lo establecido en la ley y en los
estatutos.

C) Responsabilidad

Sefiala el art. 12.1 de la LFC que “los patronos son responsables
frente a la fundacién del cumplimiento de las obligaciones referidas en
el art. 11”. Con ello configura la Ley en unos términos bastante riguro-
sos la responsabilidad de los patronos, responsabilidad de la que sélo
quedardn exentos “quienes se hubiesen opuesto al acuerdo generador
de la misma o no hubiesen participado en su adopcidn, salvo que se
pruebe que tenian conocimiento del mismo y no expresaron su disenti-
miento” (art. 12.3).

La accién de responsabilidad se ejercerd ante los tribunales en
nombre de la fundacién por: 1) el propio patronato de la fundacién,
previo acuerdo debidamente motivado y sin participacién del patrono
indicado; 2) el Protectorado; y 3) aquellos que estén legitimados legal-
mente (art. 12.2).
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D) Sustitucion, suspension y cese

La LFC no regula de un modo unitario la sustitucién, suspension y
cese de los patronos, sino que se limita a recoger algunas previsiones
puntuales al respecto [cfr. arts. 6 e} y 24 e) y f)]. Por tanto, y salvo las
puntuales previsiones de la LFC, habrd que estar a las normas conteni-
das en los estatutos en esta materia, en caso de que existieran las mis-
mas.

VI. PROTECTORADO

A la regulacion del Protectorado dedica la Ley su capitulo II, com-
pletdandose la misma por lo dispuesto en el Reglamento de organiza-
cién y funcionamiento del Protectorado de las fundaciones canarias,
aprobado por Decreto 188/1990, de 19 de septiembre.

1. Estructura orgdnica

La LFC no regula, como es l6gico, la estructura organica del Pro-
tectorado y se limita a sefialar en su Disposicién adicional primera que
“el Protectorado de la Comunidad Auténoma de Canarias y el Regis-
tro de las fundaciones canarias dependerdn orgdnicamente de la Con-
sejeria de la Presidencia del Gobierno de Canarias”. Se deja, por tanto,
al desarrollo reglamentario de la Ley la regulacién de la estructura
orgdnica del Protectorado (14).

2. Funciones

La accidn tutelar del Protectorado debe ir encaminada, por un
lado, a garantizar el respeto y el cumplimiento de la voluntad del fun-
dado y, por otro, a verificar el cumplimiento del fin de interés general
para el que se constituyd la fundacién. Ambos aspectos estdn perfecta-
mente plasmados en el art. 23.1, segun el cual, “el Protectorado ejerce
la alta inspeccién y tutela de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Canarias sobre la actividad del patronado, en defensa

(14) La regulacién de la estructura organica del Protectorado viene recogida, en
definitiva, en el capitulo II del Decreto 188/1990, de 19 de septiembre.
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de la voluntad del fundador y del cumplimiento de los fines fundacio-
nales”; y en el art. 23.2, que sefiala que “el desarrollo de la actividad
protectora se manifestard en verificacion del interés general de la fun-
dacién y del derecho a disfrutar de los privilegios y beneficios que
determinen las leyes”.

Las funciones que la Ley atribuye en concreto al Protectorado, vie-
nen listadas, bdsicamente, en el art. 24. El tenor literal de dicho articulo
evidencia el cardcter intervencionista con el que el Protectorado se
concibe en la LFC. De esas facultades, en muchos casos excesivas, pre-
vistas en el art. 24, vamos a ocuparnos sélo de algunas que merecen
especial atencién.

Segun la letra a) del art. 24, corresponde al Protectorado proceder a
la “clasificacidén e inscripcién de las fundaciones privadas sujetas a la
presente Ley”.

No alcanza a entenderse muy bien la referencia a la clasificacién.
Ni la propia LFC, ni el reglamento que la desarrolla regulan en ningin
lugar qué es y como ha de hacerse la clasificacion de una fundacion.
Ello es 16gico, pues la clasificacién era un acto administrativo que, con
arreglo a la normativa estatal vigente hasta que entre en vigor la ley de
Fundaciones y Mecenazco, servia exclusivamente para determinar a
qué normativa y a qué Protectorado quedaba sometida una fundacién.
En consecuencia, dado que el Protectorado de fundaciones del
Gobierno de Canarias es tinico, lo mds 16gico serfa suprimir la men-
cién a la clasificacién que realiza el art. 24 a) de ley (15).

Con arreglo a la leja j) del art. que comentamos, al Protectorado
compete “decidir segtn lo establecido en el art. 39 del Cédigo civil,
sobre el destino de los bienes dotacionales cuando no sea posible la
constitucién de la fundacién o debe procederse a su extincién y no se
halle previsto en sus estatutos”.

Esta facultad del Protectorado puede resultar problemdtica en lo
referido a la posibilidad de que el Protectorado decida el destino de
los bienes dotacionales cuando no sea posible la constitucién de la fun-
dacién. \

Imaginemos el caso de una fundacién testamentaria a fe y con-
ciencia, en la que el fundador otorgé directamente la carta fundacio-

(15) Curiosamente, antes de la entrada en vigor de la Ley de Fundaciones y Mece-
nazgo, el Protectorado de Fundaciones del Gobierno de Canarias clasificé a numerosas
fundaciones aprovechando lo dispuesto en el art. 24 j), con el unico fin de que dichas
fundaciones pudieran gozar de los privilegios fiscales previstos en la normativa enton-
ces vigente.
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nal en el acto mortis causa (cfr. art. 3.3 LFC). Dicha fundacién no
podria alcanzar la personalidad juridica con arreglo a la LFC, pues
la voluntad del fundador de excluir la intervencién del Protectorado
es contraria a la Ley. ;Supone ello, que el Protectorado deberd deci-
dir, con arreglo a lo dispuesto en el art. 39 del Cédigo civil, el des-
tino de los bienes de dicha fundacién? El tenor literal del precepto
que analizamos induce a pensar que la respuesta serd afirmativa, lo
cual es gravisimo, porque ello supondria practicamente una expro-
piacién innominada de bienes, prohibida por nuestra Constitucién
en su art. 33.

Mencién especial merece, por tltimo, la facultad que se otorga al
Protectorado en el art. 23.1, in fine. Segun dicho articulo, “excepcional-
mente y en estricta observancia de su cometido, el Protectorado podra
interpretar e integrar la voluntad fundacional”. Quiere ello decir, que
el Protectorado podrd en cualquier momento de la vida de cualquier
fundacién interpretar e integrar la voluntad del fundador, si bien con
la limitacién de que sélo podra hacerlo excepcionalmente y en estricta
observancia de su cometido.

Una facultad semejante es, en nuestra opinion, excesiva, y no tanto
por los términos en que estd planteada, sino por el uso que se puede
hacer de ella. Seria, por tanto, aconsejable que dicha facultad se supri-
miese y que, en caso contrario, el Protectorado haga un uso verdadera-
mente excepcional de la misma.

VI. EXTINCION DE LA FUNDACION

La extincién de la fundacién es discutible, sin duda, que constituya
parte del contenido esencial del derecho de fundacién. Ahora bien su
regulacién puede afirmarse que escapa en alguna medida a la disponi-
bilidad del legislador ordinario, dado lo dispuesto en el art. 34.2 de la
Constitucion.

Senala dicho art. que regird también para las fundaciones lo dis-
puesto en los apartados segundo y cuarto del art. 22. A su vez, el men-
cionado art. 22.4 sefala que “las asociaciones s6lo podran ser disueltas
o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucién judicial moti-
vada”. Puede decirse, por tanto, y cifiéndonos a lo que ahora nos inte-
resa, que la Constitucién dispone que las fundaciones sélo podran ser
disueltas en virtud de resolucién judicial motivada, lo cual implica
que, en cierto modo, la regulacién de la extincién de las.fundaciones
escapa a la disponibilidad del legislador ordinario. Por este motivo,
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nos parece también interesante analizar la regulacién que la LFC rea-
liza de la extincién de las fundaciones.

1. Causas de extincion

La Ley distingue en el art. 21 dos tipos de causas: las previstas en
los estatutos y en la carta fundacional (art. 21.1); y las recogidas en el
art. 39 del Cc (art. 21.2).

El primer grupo de causas estd integrado por todas aquellas que el
fundador dej6 senaladas al constituir la fundacién, bien en los estatu-
tos, bien en la carta fundacional. Se deja asi en manos del fundador la
posibilidad de determinar los supuestos en los que procedera la extin-
cién de la fundacion, aunque no podrd establecer causas contrarias a la
ley, ni, como acertadamente india CAFFARENA LAPORTA (16) fijar
causas de extincién cuya operatividad quede en manos del fundador o
de terceros.

El segundo grupo de causas de extincién que prevé la Ley estd
integrado por las que vienen recogidas en el art. 39 del Cédigo civil
(vid., art. 21.2). Tales causas son las siguientes: a) la expiracién del
plazo durante el cual funcionaba legalmente la fundacién; b) la realiza-
cién total del fin fundacional; y c) la imposibilidad sobrevenida de
dicha realizacién (cfr. art. 39 Cc).

Respecto a la primera de las causas sefialadas, es decir, la expira-
cién del plazo durante el cual funcionaba legalmente la fundacién, hay
que senalar, que parece necesario entender que va referida al supuesto
de que expire el término que el fundador habia fijado inicialmente
para el funcionamiento de la fundacién (17). Ello permite afirmar que
dicha causa es en realidad una causa prevista por el fundador y que se
integra, en consecuencia, en el primer grupo de causas al que antes
aludiamos. ‘

Es necesario sefialar también, que la LFC impone una importante
limitacién a la operatividad de las causas previstas en el art. 39 del Cc,
ya que sefiala en su art. 21.2, que las mismas operaran “cuando no sea
posible, en cumplimiento de la voluntad fundacional, disponer la
modificacién o fusién de la fundacion”. Quiere ello decir que la extin-

(16) EI régimen juridico de las fundaciones: estudio para su reforma, Ministerio de
Asuntos Sociales, Madrid, 1991, p. 150.

(17) Asi, lo ha entendido mayoritariamente la doctrina: ver por todos, VALERO
. AGUNDEZ, U., La fundacidn como forma de empresa, Valladolid, 1969, pp. 450 y ss.; y
CAFFANERA LAPORTA, ], op. cit., pp. 149y ss.
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cién de las fundaciones en los supuestos previstos en el art. 21 serd en
realidad el dltimo recurso y sélo se adoptara cuando no sea posible la
modificacién o la fusién.

2. Procedimiento

La remisién que el art. 34.2 de la Constitucion realiza al art. 22.4 de
la misma parece indicar, en una primera aproximacién, que la extin-
cién de cualquier fundacién tendrd que realizarse necesariamente
mediante un procedimiento que acabe con una resolucién judicial. En
nuestra opinién, sin embargo, la anterior conclusién es errénea.

El propio hecho de que la Constitucién se remita conjuntamente a
los apartados segundo y cuarto del articulo 22 indica claramente que
la exigencia constitucional de resolucién judicial motivada se refiere
tnicamente a aquellos supuestos en que la extincién de la fundacién
se configura como una sancién por la ilicitud de sus fines o de sus acti-
vidades. Piénsese que, en dltimo término, la ratio del precepto consti-
tucional es la de evitar que la extincién de una fundacién pueda pro-
ducirse en virtud de un acto arbitrario del Protectorado, acto que
podria ser impugnado e incluso anulado en la via contencioso-admi-
nistrativa, pero que tendria en muchos casos unas repercusiones nefas-
tas para la fundacién. ;Cémo podria una fundacién extinguida y liqui-
dada en virtud de una decisién arbitraria del Protectorado
reemprender su actividad meses o afos después cuando la jurisdiccion
contenciosa declarase la ilegalidad de dicha decisién? Precisamente,
por ello, entendemos que serd necesaria también resolucién judicial
para extinguir una fundacién en aquellos casos en que no exista
acuerdo entre el Protectorado y el Patronato acerca de la procedencia
de la extincion.

Hay que sefialar, con todo, que la extincién de una fundacién por
la ilicitud de sus fines o actividades dificilmente se producird, ya que:
1) para que una fundacién pueda existir como tal su fin habra de ser
de interés general y, por tanto, no podrad ser ilicito; 2) las actividades
de la fundacién han de ajustarse al fin fundacional, por lo que siendo
éste licito, habrdn de serlo también aquéllas y de no ser asi, ello se
debera a una actuacion ilicita de los representantes de la fundacién,
que serdn, en consecuencia, quienes deban responder de esa actua-
cién; y 3) es muy poco probable que un fin que en el momento de
constituirse la fundacién era de interés general devenga posterior-
mente ilicito.
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Entrando ya en la regulacién que la LFC realiza del procedimiento
para la extincién de las fundaciones, puede decirse que del art. 21 se
deduce que, en realidad, no se regula un unico procedimiento, sino
que existen dos procedimientos distintos, en funcion de si la extincion
se produce en virtud de una de las causas recogidas en el primer apar-
tado de dicho articulo (causas previstas por el fundador en los estatu-
tos o en la carta fundacional) o de una de las causas recogidas en el
apartado segundo (art. 39 Cc).

Al primer caso la LFC le dedica basicamente los apartados pri-
mero, cuarto y quinto del art. 21. Dichos apartados disponen que “el
patronato de la fundacion procederd a su extincién cuando asi se pre-
vea en la carta fundacional, o en sus estatutos”; que “el acuerdo de
extincion serd en todo caso razonado, con expresion de la situacion
patrimonial de la fundacién y del programa de liquidacién, asi como
del destino de los bienes fundacionales de conformidad con el art. 39
del Cédigo civil”; y que “para el comienzo del proceso extintivo se
requerird aprobacién del Protectorado”.

En consecuencia, en los anteriores supuestos el Patronato serd el
unico legitimado para proceder a la extincién de la fundacién, extincién
que realizard por si solo mediante la toma del acuerdo oportuno. No obs-
tante, y dado lo dispuesto en el art. 21.5, serd precisa la aprobacion del
Protectorado para iniciar el proceso extintivo y, que el acuerdo extintivo
sea razonado y que contenga las previsiones exigidas por el articulo 21.4.

El otro procedimiento extintivo que la LFC contempla es el que
habra que aplicar cuando la causa de la extincién sea una de las reco-
gidas en el art. 21.2, que, como sabemos, y dada la remisién que dicho
art. realiza, son las previstas en el art. 39 del Cédigo civil.

El art. 21.3 faculta al Protectorado para promover el expediente de
extincion de la fundacién, oido el Patronato, o a instancia de éste. En
concreto, y segtin dispone el art. 23.1 del Reglamento de organizacién
y funcionamiento del Protectorado, corresponde a la Comisién Ejecu-
tiva promover el citado expediente. Por tanto, la situacion es un poco
la inversa a la recogida en el art. 21.1, ya que en estos supuestos el
dnico que estd legitimado para promover la extincion es el Protecto-
rado, si bien es verdad que éste estars obligado a hacerlo cuando asi se
lo solicite el Patronato.

La aprobacién del expediente corresponde, segtin el art. 24 i) al
Protectorado y, en concreto, al Pleno del Protectorado (vid. art. 23.3 del
reglamento de desarrollo).

Finalmente, hay que sefialar, que por exigencia del art. 21.5, sera
precisa la aprobacién del Protectorado para el comienzo del proceso
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extintivo. Ello nos lleva a una situacion ridicula, puesto que serd pre-
ciso que el Protectorado apruebe el comienzo de un proceso extintivo
que necesariamente debe ser promovido por el propio Protectorado.

Como conclusién a todo lo dicho respecto al procedimiento extin-
tivo, podria extraerse la siguiente: el procedimiento actualmente pre-
visto es enormemente complicado y contradictorio, por lo que seria
preferible que se regulase un tnico procedimiento de extincién en el
que participaran el Patronato, el Protectorado y, cuando fuere necesa-
rio, los tribunales.

3. Liquidacion y destino de los bienes remanentes

La LFC exige, sea cual sea la causa y el procedimiento de extincién
de la fundacién, que en el acuerdo de extincién conste el programa de
liquidacién y el destino de los bienes fundacionales remanentes (art.
21.4). Sefiala, en este sentido, el art. 24 del Reglamento de organizacion
y funcionamiento del Protectorado que “el acuerdo por el que se
apruebe la extincién de una fundacién pondrad fin a las actividades
ordinarias de ésta e iniciard su liquidacién” y que “el acuerdo de extin-
cién supondrd el cese de los miembros de los érganos de gobierno y
direccién de la fundacién en quienes no concurra la condicién de liqui-
dadores”.

Respecto al destino de los bienes fundacionales remanentes, sefiala
la LFC en su art..21.4, que el acuerdo de extincién serd en todo caso
razonado, con expresién “... del destino de los bienes fundacionales
de conformidad con el art. 39 del Cédigo civil”. Por su parte, el Cédigo
dispone que se dara a los bienes de las fundaciones extintas “la aplica-
cién que... las cldusulas fundacionales les hubiesen... asignado”, y
que “si nada se hubiere establecido previamente, se aplicardn esos bie-
nes a la realizacién de fines andlogos, en interés de la regién, provincia
o municipio que principalmente debieran recoger los beneficios de las
instituciones extinguidas”.

Parece claro, por consiguiente, que los bienes remanentes de las
fundaciones que se hayan extinguido, tendran el destino que el funda-
dor hubiere previsto en los estatutos y s6lo en caso de que nada se
hubiere previsto por el fundador se destinardn los mismos a otros
fines de interés general. Asi, lo corrobora, ademads, el art. 24 j) de la
Ley, que faculta al Protectorado para decidir el destino de los bienes
cuando no existiera prevision estatutaria al respecto, sefialando,
incluso, que tales bienes deberan aplicarse “exclusivamente en favor
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de entidades publicas o privadas, sin dnimo de lucro, que cumplan
fines andlogos y siempre en interés de la Comunidad Auténoma de
Canarias”.

En nuestra opinion, la regulacién de la LFC en este punto es desa-
certada, puesto que lo mds correcto seria exigir que los bienes rema-
nentes se destinaran en todo caso a la atencién de un fin de interés
general, evitdndose asi cualquier utilizacién fraudulenta de la figura
fundacional.
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