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RESUMEN

El adecuado estudio de esta causa de extincion requiere el examen previo de qué se
entiende por fundacion y del régimen juridico al que las mismas se someten, para a
continuacion, y partiendo de tales premisas, relacionar esta causa con las restantes
de extincion, analizar cudndo concurre la imposibilidad de realizacidn del fin fun-
dacional, cudles son los requisitos que la aplicacion de la misma exige y sus conse-
cuencias o, lo que es lo mismo, la liquidacion una vez acordada la extincién.
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ABSTRACT

An appropriate study of this extinguishment requires first the examination of how
Sfoundation is construed and of the legal system to which they are subject, in order,
based on those principles, to relate this cause with the remaining causes of extin-
guishment, analyze what the requirements which the application thereof demands
are and their consequences or, in other words, liquidation once extinguishment has
been agreed.
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ZUSAMMENFASSUNG

Die sachgemifBe Untersuchung der Griinde fiir das Erloschen von Stifungen erfor-
dert zundchst eine vorausgehende Untersuchung dessen, was man als Stiftung vers-
tebt und eine Analyse der Rechtsform, der sie unterworfen ist.. Ausgehend von
diesen Primissen werden diese in Beziehung gesetzt zu den weiteren Griinden
des Erloschens der Stiftungen, wie die Unméglichkeit der Verwirklichung des Stif-
tungszwecks. Es wird untersucht, welche Anforderungen der Stiftungszweck an die
Stiftung stellt und seiner Konsequenzen, die die Abwicklung betreffen, nachdem
die Auflosung vereinbart wurde.

Schliisselworter: Erloschen, Stiftungen, Unmoglichkeit, Stiftungszweck.
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I. INTRODUCCION

Las fundaciones nacen con vocacién de permanencia, o, por lo menos,
de cumplir su finalidad, objetivo éste propio de las fundaciones tempora-
les que se extinguen por la llegada del tiempo por el que fueron constitui-
das por plazo o del que se confirieron para acometer un fin concreto de
interés general, de manera que la imposibilidad de realizacion del fin fun-
dacional se recoge en nuestro ordenamiento juridico como una causa pro-
pia de extincién de las fundaciones.

La doctrina' pone de manifiesto que, de acuerdo con los datos de que
se disponia a fecha 31 de diciembre de 2005, habia 8.419 fundaciones
registradas en los 84 protectorados existentes en la Administracién Cen-
tral del Estado y en las 17 Comunidades Auténomas, de las que se estima
que 6.047 estaban activas, lo que supone una tasa de inactividad del 28
por 100, y un nimero de fundaciones vivas muy superior al que se estimé
para 2001 en el primer estudio realizado en Espafia con el objetivo de esti-
mar las macromagnitudes del tercer sector, en el que dicha tasa era supe-
rior al 65 por 100.

La tasa de inactividad es, aun asi, lo suficientemente significativa para
que se aborde en este articulo el estudio de las circunstancias que determi-
nan que las fundaciones inactivas no puedan realizar el fin fundacional y
puedan, en consecuencia, extinguirse.

! J. L. Garcia DELGADO, A. TRIGUERO CANO y J. C. JIMENEZ JIMENEZ, Fundaciones. Pro-
blemas actuales y reforma legal, Navarra-Principado de Asturias, Aranzadi-Fundacién Maria
Cristina Masaveu Peterson, 2011, pp. 166 y 167.
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El examen de las circunstancias que determinan que las fundaciones
no puedan realizar el fin fundacional, o, en otras palabras, que determi-
nan la imposibilidad de realizacion del fin fundacional, se aborda en el
correspondiente apartado de este estudio, al que preceden el que se refie-
re a la obligada definicion del concepto de fundacién con relacion a la
cual opera esta causa de extincion; el régimen juridico al que se someten
las fundaciones, en concreto, los instrumentos por los que se rige la vida
juridica de las fundaciones que recogen esta causa de extincién de las mis-
mas, y su relacion, en el marco de las clasificaciones establecidas por los
Tribunales de Justicia y la doctrina, con las restantes causas de extincién
de las fundaciones.

Prosigue el estudio con el examen de los requisitos establecidos en la
normativa aplicable para que pueda operar la causa de extincién que nos
ocupa, dedicando apartados especificos a la intervencién del protectorado
y de la autoridad judicial, y al examen de las consecuencias de la extincién
que opera por esta causa, esto es, la liquidacion una vez acordada la extin-
cién de las fundaciones.

II. CONCEPTO DE FUNDACION

La imposibilidad de realizacién del fin fundacional puede dar lugar a
la extincién de las fundaciones segiin el concepto de las mismas recogi-
do por la normativa vigente, por nuestros Tribunales de Justicia y por la
doctrina.

El concepto tradicional de fundacién se recoge por nuestros Tribunales
de Justicia, pudiendo citarse, dado el engarce constitucional de estas enti-
dades, la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/19842, de 7 de febrero,
que indica que el art. 34 CE se refiere sin duda al concepto de fundacion
admitido de forma generalizada entre los juristas y que considera la fun-
dacién como la persona juridica constituida por una masa de bienes vin-
culados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La fun-
dacién nace, por tanto, de un acto de disposicion de bienes que realiza
el fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las
reglas por las que han de administrarse, al objeto de que sirvan para cum-
plir los fines deseados de manera permanente o, al menos, duradera. Tanto

2 Recogida, por todas, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
de 19 de septiembre de 2002 (RJTCA 2002\786).
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la manifestacion de voluntad como la propia organizacion a crear han de
cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales prevén, ademas,
un tipo de accién administrativa (el protectorado) para asegurar el cum-
plimiento de los fines de la fundacién y la recta administracion de los bie-
nes que la forman.

Verdera® destaca que el art. 2.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, identifica las fundaciones con las «organizaciones cons-
tituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afec-
tado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés
general». Dicho precepto parte del respeto al concepto de fundacién que
comenzaba ofreciendo la anterior Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de
Fundaciones*, y se enmarca claramente en el molde clasico elaborado por
los Tribunales de Justicia, en el sentido de que por medio del ejercicio del
derecho de fundacién se produce la afectacion de un patrimonio’, si bien
con el matiz que supone la constitucién de una organizacion dotada de per-
sonalidad juridica, lo cual significa la acogida de un concepto mds actual®.

La mayor parte de las leyes autonémicas’ que incorporan el concepto
de las fundaciones incluidas en su dmbito de aplicacion vienen a definir-

> R. VERDERA SERVER en el libro de J. Oravarria IGLESIA (coord.), Comentarios a la Ley
de Fundaciones, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 78 y 79.

4 La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de fecha 27 de abril de 2005 (Ar. 4557) afirma que: «La Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre (RCL 1994, 3273), de fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en
actividades de interés general [...] pretendié acomodar la regulacién de las fundaciones a
la Constitucion y a la actual distribucién de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas unificando el régimen aplicable a todas ellas. No conviene olvidar que el
derecho a crear fundaciones, reconocido en el art. 34 de la Constitucién (RCL 1978, 2836),
constituye una figura juridica propia del Derecho civil. Se parte del art. 37 y concordan-
tes como piedra angular del Derecho privado de fundaciones vy, por ende, de la jurisdic-
cién civil como la esencial para enjuiciar su actividad. La excepcién radica en que la acti-
vidad de protectorado ejercido por la Administracién, tras la inscripcién en el pertinente
Registro de Fundaciones, son actos que tienen naturaleza administrativa poniendo fin a
la citada via y, en consecuencia, abriendo su impugnabilidad ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

> R. VERDERA SERVER, 0p. cit., p. 86.

5 Ibid, p. 95.

7 Por citar algunos ejemplos: (i) la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, establece, en su art. 1.2, que: «Son fundaciones las
organizaciones constituidas sin 4nimo de lucro y que, por voluntad de sus creadores, tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién de fines de interés general»; (ii) la
Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Interés gallego, dispone, en su art. 2.1,
que: «Son fundaciones de interés gallego aquellas organizaciones constituidas sin fin de lucro
que, por voluntad de sus creadores, tengan afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general para Galicia y desarrollen principalmente sus activida-
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las de manera semejante a la ley estatal, si bien algunas de ellas® recogen el
concepto tradicional, que destaca especialmente la afectacién del patrimo-
nio al cumplimiento de fines de interés general y por ello las definen como
«personas juridicas resultantes de afectar permanentemente por voluntad
de sus fundadores un patrimonio al cumplimiento de fines de interés gene-
ral sin animo de lucro».

Segtin la doctrina®, del planteamiento legal que recoge el concepto mas
actual se desprenden, fundamentalmente, los siguientes elementos, que
desarrollamos en las subsiguientes lineas: organizacién, sin fin de lucro,
afeccion duradera de su patrimonio al logro de fines de interés general.

1. Organizacion

La doctrina'® pone de manifiesto que el elemento de la organizacién,
esto es, la configuracion de la fundacién como organizacion, resulta esen-
cial en la fundacién, en cuanto que es persona juridica que, como tal, pre-
cisa de unos 6rganos que la representen y desarrollen su actividad para la
consecucion de los fines de interés general definidos por el fundador.

des y tengan su domicilio en el territorio de la Comunidad Auténomax; (iii) la Ley 1/2007,
de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja, las define, en su art. 1.2, como: «Las organiza-
ciones constituidas por voluntad de sus creadores no tendran animo de lucro y su patrimonio
quedari afectado de modo duradero a la realizacién de fines de interés general».

8 En este sentido: (i) Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias, que, en
su art. 1.1, establece que: «A los efectos de esta Ley, son fundaciones las personas juridicas
resultantes de afectar permanentemente por voluntad de sus fundadores un patrimonio al
cumplimiento de fines de interés general sin animo de lucro»; (ii) Ley 4/2008, de 25 de abril,
por la que se aprueba el Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalunia, define las fundaciones
como las «entidades sin animo de lucro, constituidas por uno o varios fundadores, median-
te la afectacién de unos bienes o de unos derechos de contenido econémico y el destino de
sus rendimientos o de los recursos obtenidos por otros medios al cumplimiento de finalida-
des de interés general».

> R. VERDERA SERVER, 0p. cit., pp. 78 y 79.

10 M.* L. Ort1z VAAMONDE, Fundaciones. Cien preguntas clave y sus respuestas, Madrid,
Dykinson, 2002, pp. 23 y 24, que explica que «como en toda persona juridica, la organizacién
es necesaria en la fundacién, que, al carecer de base fisica, necesita de unos érganos que la
gestionen y representen. La organizacion se aglutina alrededor del patrimonio, cuya persona-
lidad juridica es independiente de esos 6rganos de gobierno». T. GonzALEzZ CUETO, Comenta-
rios de la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Navarra, Aranzadi, 2003, p. 51,
destaca que «la organizacién es esencial en cualquier persona juridica, implica un conjunto de
elementos personales y materiales estructurados y articulados para la consecucién de un fin
definido por el fundador. No cabe duda que los elementos personales son esenciales, porque
sirven especialmente para formar la voluntad de la persona juridica y para exteriorizarla, per-
mitiéndole actuar en el trafico juridico y participar activamente en la vida social».
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La organizacién implica un conjunto de elementos personales agluti-
nados alrededor del patrimonio a quienes corresponde administrar con
diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la funda-
cion, manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos para cumplir
los fines fundacionales (art. 14.2 de la Ley de Fundaciones). El 6rgano de
gobierno y representacion de la fundacién es el patronato, que adopta-
ra sus acuerdos por mayoria en los términos establecidos en los Estatu-
tos (art. 14.1 de la Ley de Fundaciones). La propia Exposiciéon de Moti-
vos de la Ley de Fundaciones pone de manifiesto que en el Capitulo IIT
de la misma se potencia la estabilidad y adecuado funcionamiento de los
6rganos de gobierno de las fundaciones con la obligatoriedad de la figura
del secretario y con la posibilidad de crear érganos distintos del patrona-
to para el desempeno de los cometidos que expresamente se le encomien-
den. Debemos, no obstante, destacar que la configuracion de la fundacion
como organizacién —o lo que es lo mismo, de las personas en torno a ese
patrimonio designadas para su gestion— es cuestion distinta a la de su per-
sonalidad juridica, que es independiente de sus 6rganos de gobierno.

2. Sin fin de lucro

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevi-
lla) de fecha 15 de febrero de 2001 (JT 2001\1152) define el animo de
lucro como un concepto propio del Derecho mercantil, que se caracteri-
za por el destino que va a dar una determinada entidad a las ganancias o,
dicho de otro modo, al incremento patrimonial derivado del ejercicio de
su actividad, destino que es el reparto, la distribucién entre los socios o
propietarios de aquélla; por consiguiente, lo propio del animo de lucro,
conforme se configura por la jurisprudencia, no es el hecho de obtener
beneficios, o que éstos se obtengan mediante precio, sino mas bien el des-
tino de tales beneficios, que ha de ser la distribucion entre los propieta-
rios de la correspondiente entidad, y si tal fin no existe, entonces ya no
podra hablarse de animo de lucro.

Garcia-Andrade ! acoge el mismo concepto de 4animo de lucro y des-
taca que el elemento de la ausencia de fin de lucro en las fundaciones tiene

1 J. Garcia-ANDRADE GOMEZ, en el libro de S. Munoz MacHapo, M. Cruz AMOROS
y R. pE LoreEnzo Garcia (dirs.), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo,
Madrid, Fundacién ONCE, 2005, p. 38, afirma que: «El sentido de imponer que las funda-
ciones sean constituidas sin fin de lucro es impedir un reparto de las ganancias o de los bie-

174 Foro, Nueva época, vol. 15, nim. 1 (2012): 169-217



M.“ I Cadenas y O. Sienz de Santa Maria La extincion de las fundaciones...

como finalidad impedir un reparto de las ganancias, de los beneficios o de
los bienes de las fundaciones entre sus integrantes. La ausencia de 4animo
de lucro no supone que las fundaciones no puedan obtener ingresos o
beneficios por sus actividades, y esta posibilidad es compatible con el ele-
mento de ausencia de fin de lucro de las mismas, lo que se traduce en que
tales ingresos o beneficios deben revertir en la propia entidad o destinar-
se a la atencion del objeto fundacional en el cumplimiento de los fines de
interés general definidos por el fundador. Pero el mismo autor recuerda
que el que la entidad sea constituida sin fin de lucro es una caracteristica
que tradicionalmente ha acompanado la regulacién de las fundaciones: el
desprendimiento altruista de una parte del patrimonio del fundador es el
que en gran medida otorga la fuerza a su voluntad.

Verdera'? pone de manifiesto que no resulta facil establecer qué debe
entenderse por falta de 4nimo de lucro. La Ley 49/2002, de 23 de diciem-
bre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incen-
tivos Fiscales al Mecenazgo, no ofrece una definicién de las entidades sin
fines lucrativos, sino una enumeracion de las mismas; por ello, resulta mas
adecuado tener en cuenta su art. 3, que precisa los requisitos para que estas
entidades puedan ser consideradas como no lucrativas, donde claramente
se establece (en paralelo con el art. 3.3 de la Ley de Fundaciones) la pro-
hibicién de distribucién de beneficios (como destinatarios principales o en
condiciones especiales) para los patronos o los fundadores, o sus allegados.
Por lo demas considera, como el anterior autor, que s6lo hay 4nimo de lucro
cuando esta previsto que una entidad realice un saldo activo entre costes e
ingresos (lucro objetivo) que se halle destinado a ser distribuido entre sus
integrantes (lucro subjetivo). Garcia-Andrade? se refiere igualmente a los
requisitos exigidos por la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, para que las
entidades puedan ser consideradas entidades sin fines lucrativos.

En suma, cabe concebir que este elemento —la posibilidad de existen-
cia de beneficios sin que ello suponga 4nimo de lucro— se cualifica desde
una doble perspectiva, cual es, por un lado, que las ganancias obtenidas
por la fundacién no se reparten entre sus integrantes, a diferencia de las

nes de las fundaciones al margen de la atencién a los beneficiarios. Sentada la validez del
beneficio en el seno de las fundaciones y la interdiccién del fin de lucro en su constitucién,
las dos reglas son perfectamente conciliables, pues la fundacién podri obtener beneficios
por sus actividades; ahora bien, éstos deberan revertir en la propia entidad o destinarse a
la atencién del objeto fundacional, pues lo que la Ley prohibe es que las fundaciones sean
constituidas con el 4nimo de obtener beneficios».

12 R. VERDERA SERVER, op. cit., p. 97.

B J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, 0p. cit., pp. 133 y 134.
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sociedades mercantiles o asociaciones que no sean de interés general, que
lo hacen entre sus socios o asociados, y por otro, que, como quiera que la
fundacién actiia en areas calificadas de interés general, el destino de tales
beneficios a sus fines propios redunda —debiera redundar— en esa ausen-
cia de 4animo de lucro, que se traduce en un 4nimo de potenciar los intere-
ses generales a que se orienta.

3. Afeccién duradera de su patrimonio a la consecucion de fines
de interés general

La Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 13 de diciembre
de 2005 (JUR 2006\273363) pone de relieve que la dotacion econémica
tiende a garantizar la viabilidad y seriedad de la utilizacion de esta forma
juridica de organizacion, caracterizada por la afectacién, de forma durade-
ra y estable, de un patrimonio a la realizacién de uno o varios fines de inte-
rés general. De modo que la existencia de un patrimonio inicial suficiente
para cumplir el fin que se persigue se constituye como un elemento cons-
titutivo del negocio juridico fundacional. En el sentido de reputar esencial
a las fundaciones la afeccion de su patrimonio por voluntad de sus creado-
res a la realizacion de fines de interés general se pronuncia también la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de fecha 27 de abril de 2005 (Ar. 4557).

La doctrina' destaca que el patrimonio es el elemento més caracteris-
tico de las fundaciones, que nacen cuando alguien (el fundador) decide
aportar unos determinados bienes que el fundador vincula al cumplimien-
to de los fines de caracter general definidos por el mismo de manera dura-
dera. Ello no quiere decir que no puedan constituirse fundaciones tempo-
rales, pero esta posibilidad se admite en la medida en que el plazo sefialado

4 M.* L. Ort1z VAAMONDE, 0p. cit., pp. 23 y 24, pone de manifiesto que: «El patrimo-
nio es el elemento més caracteristico. Para que nazca una fundacién es necesario que alguien
decida libremente desprenderse de bienes propios. Sin patrimonio no hay fundacién; [...]
Los bienes de los que se desprende el fundador quedan vinculados a los fines de interés
general de forma duradera; las fundaciones tienen una vocacién de permanencia. Esto no
significa que no puedan crearse fundaciones temporales, siempre que el plazo sefialado no
sea claramente insuficiente para cumplir su finalidad». J. GArcia-ANDRADE GOMEZ, op. cit.,
p. 41, corrobora que: «Una vez constituida la fundacién, su patrimonio queda permanente-
mente afectado al cumplimiento de unos fines de interés general, cualesquiera que sean los
avatares de la fundacién en que se insertan esos bienes y derechos. Si la fundacién se extin-
guiese, la vinculacién del patrimonio a los fines de que se trate permaneceria, ya sea al des-
tinarlo a otra fundacién o bajo cualquier otra forma juridica».
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permita cumplir de manera suficiente su finalidad. La Exposicion de Moti-
vos de la Ley de Fundaciones destaca la importancia de los fines de interés
general al expresar lo siguiente:

«la Ley pretende, a lo largo de su articulado, dinamizar y potenciar
el fenémeno fundacional como cauce a través del cual la sociedad civil
coadyuva con los poderes piblicos en la consecucion de interés general.

El Parlamento Europeo, en su Resolucién sobre las fundaciones en
Europa, sefiala en este sentido que “merecen apoyo especial las fundacio-
nes que participen en la creacién y desarrollo de respuestas e iniciativas
adaptadas a las necesidades sociolgicas de la sociedad contemporanea.
Particularmente, las que luchan por la defensa de la democracia, el fomen-
to de la solidaridad, el bienestar de los ciudadanos, la profundizacién de los
derechos humanos, la defensa del medioambiente, la financiacién de la cul-
tura, las ciencias y las practicas médicas y la investigacion”.

También nuestro Tribunal Constitucional (STC 18/1984, de 7 de febre-
ro, entre otras) ha apuntado que una de las notas caracteristicas del Estado
social de Derecho es que los intereses generales se definen a través de una
interaccién entre el Estado y los agentes sociales, y que esta interpenetra-
cién entre lo publico y lo privado trasciende también el campo de lo orga-
nizativo, en donde, como es facil entender, las fundaciones desempefian un
papel de primera magnitud».

La importancia del elemento de los fines de interés general se ha recal-
cado por algunos autores?, pues es a su consecucion a lo que se ha de afec-
tar de manera duradera el patrimonio de la fundacién; fines que pueden
estar relacionados, como resulta de la Exposicion de Motivos de la Ley de
Fundaciones, con la ciencia, la educacion, el deporte, la beneficencia, el
arte, la economia, etc., siempre que sean relevantes para la sociedad.

Aunque se rechaza que el interés general del fin sea coincidente con el
caracter genérico del colectivo de beneficiarios', se destaca que las fun-
daciones benefician a grupos genéricos de personas, aunque su nime-

> M.* L. Ortiz VAAMONDE, 0p. cit., pp. 23 y 24, escribe que: «El fin es otro elemento
bésico. Puede estar relacionado con la ciencia, la educacién, el deporte, la beneficencia, el
arte, la economfa, etc., pero ha de ser relevante para la sociedad. Las fundaciones benefician
a grupos genéricos de personas, nunca a sujetos previamente designados con exclusién de
todos los demds. Y desde luego, no existen para el particular interés del fundador, que no
crea la fundacién pensando en su propio provecho».

16 R, VERDERA SERVER, op. cit., p. 102, expresa que: «Debe rechazarse, por tltimo, que el
interés general del fin sea coincidente con el caracter genérico del colectivo de beneficiarios,
por cuanto caben colectivos beneficiados de escasa comprensién numérica. Nos hallamos
ante un fin de interés general no en funcién del ndamero del colectivo, sino de la considera-
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ro sea escaso, no a sujetos determinados, y se excluye que se constitu-
yan para el interés particular del fundador, que no las puede crear en su
propio beneficio.

Una vez explicados someramente los elementos de las fundaciones
que se desprenden de su concepto legal se puede terminar este epigra-
fe destacando que la antedicha Sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 27 de abril de 2005
(Ar. 4557) pone de relieve que las fundaciones, al integrase en el tipo de
las personas juridicas, se encuentran sometidas a un régimen anilogo al
resto de las entidades que integran aquéllas en cuanto a la posibilidad de
que, prescindiendo de su forma externa, se proceda a levantar el velo de
la personalidad juridica fundacional para descubrir el verdadero sujeto
real que la conforma a fin de evitar fraudes y abusos en el uso de la cita-
da forma juridica.

III. REGIMEN JURIDICO DE LAS FUNDACIONES

Para que las fundaciones se puedan extinguir por imposibilidad de rea-
lizacién del fin fundacional es necesario que esta causa de extincién esté
prevista en los instrumentos que rigen la vida juridica de las fundaciones, y
por tal motivo se hace necesario determinar cudles son éstos.

El art. 2.2 de la Ley de Fundaciones, precepto de caricter bésico, se
refiere al régimen juridico de las fundaciones al establecer que «las funda-
ciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus Estatutos y, en todo
caso, por la Ley».

1. La voluntad del fundador

Considera Garcia-Andrade!” que la Ley no se refiere, al incorporar la
voluntad del fundador a este precepto, a la voluntad del mismo expresada
en los Estatutos, pues menciona a éstos especificamente en segundo lugar,
y entiende que tampoco parece referirse a la voluntad manifestada en el
acto de constitucion de la fundacién, la escritura o negocio fundacional,

cién social de que la atencién a ese colectivo, aun escaso, es un fin socialmente amparable
y promocionable».
17" J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, 0p. cit., pp. 44 y ss.
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sino que mas bien alude a «una voluntad a la que se pueda acudir duran-
te la vida de la fundacion, que sirva de referencia para el gobierno y des-
tino de la entidad», lo que es coherente con la naturaleza de la instituciéon
en su conjunto, pues «nada impide que el fundador que esté presente en
la vida de la institucién pueda completar o aclarar su voluntad inicial», lo
que parece ser el sentido que debe darse a la alusién del art. 2.2 de la Ley
a la voluntad del fundador.

Ahora bien, en cuanto al alcance que tiene tal alusién no se puede dejar
de manifestar que la autonomia de la voluntad ha cedido importancia a
favor de la Ley, que se considera que es imperativa en muchos preceptos
y que estd inspirada por el principio de la prevalencia del interés general
sobre la voluntad del fundador en caso de conflicto.

2. Los Estatutos

El mismo autor citado en el punto precedente'® pone de manifiesto que
la pérdida de fuerza de la voluntad del fundador en la vigente Ley de Fun-
daciones se evidencia en el grado de respeto a los Estatutos de la funda-
cién otorgados por el fundador, si bien es cierto que la Ley reserva cier-
ta influencia del fundador en cuanto a la modificacién de Estatutos, que
el patronato podra acordar siempre que resulte conveniente en interés
de la misma, salvo que el fundador lo haya prohibido (art. 29.1), debien-
do hacerlo cuando las circunstancias que presidieron la constitucién de la
fundacién hayan variado de manera que ésta no pueda actuar satisfactoria-
mente con arreglo a los estatutos, salvo que para este supuesto el fundador
haya previsto la extincion de la fundacién (art. 29.2) y puede incluso llegar
a asumir esa iniciativa el protectorado, que requerira al patronato que no
dé cumplimiento a lo previsto en el apartado anterior, para que asi lo haga,
solicitando en caso contrario de la autoridad judicial que resuelva sobre
la procedencia de la modificacién de los Estatutos requerida (art. 29.3).
Influencia que también se refleja de cara a posibles fusiones, que el funda-
dor puede prohibir (art. 31, puntos 1y 4).

8 Tbid., p. 49.

Foro, Nueva época, vol. 15, nim. 1 (2012): 169-217 179



M.* I Cadenas y O. Sienz de Santa Maria La extincion de las fundaciones...

3. LalLey

Determinados autores destacan que la Ley es imperativa en la mayor
parte de sus preceptos, si bien matizan que «no puede afirmarse que el
art. 2.2 de la Ley de Fundaciones consagra el caracter imperativo de cual-
quier disposicién que resulte aplicable a las fundaciones», sino que «es
preciso valorar el sentido de cada precepto para determinar en su caso si
tiene 0 no caracter imperativo» °,

La prevalencia de la Ley se recoge su art. 11.2, segtin el cual «toda dis-
posicion de los Estatutos de la fundacién o manifestacion de la voluntad
del fundador que sea contraria a la Ley se tendra por no puesta, salvo que
afecte a la validez constitutiva de aquélla». Se matiza por Verdera®® que
ello se entiende asi cuando se contradiga una prevision legal que tenga
caracter imperativo.

La Ley de Fundaciones tiene por objeto, segtin su art. 1, desarrollar el
derecho de fundacién reconocido en el art. 34 de la Constitucion y esta-
blecer las normas de régimen juridico de las fundaciones que corresponde
dictar al Estado, asi como regular las fundaciones de competencia estatal.

En efecto, como reconoce la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 341/2005, de 21 de diciembre, el reconocimiento por el precepto consti-
tucional citado del «derecho de fundacién para fines de interés general con
arreglo a la ley», incluye una llamada al desarrollo legislativo, que ha de reali-
zarse en los términos fijados en el art. 53.1 del mismo texto constitucional, y
en el que al Estado compete ex art. 149.1.1 CE regular las condiciones basi-
cas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en su ejercicio. Por otra
parte, otros titulos competenciales del Estado —en los términos en que los
consagra la Constitucion— le habilitan igualmente para disciplinar el régi-
men juridico de las fundaciones en los aspectos civiles y procesales (art. 149.1,
nams. 8 y 6, CE), asi como a estimular la participacién de la iniciativa priva-
da en la realizacién de actividades de interés general mediante medidas fis-
cales que le corresponde establecer de conformidad con el art. 149.1.14 CE.

La disposicién final primera de la Ley de Fundaciones indica los articu-
los de la misma que son de general aplicacion al amparo del art. 149.1.1.*
CE (apartado 1), al amparo de lo previsto en el art. 149.1.1." y 8.* CE

19" J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, op. cit., pp. 49y 50; R. VERDERA SERVER, op. cit., p. 108,y
T. GonzALEZ CUETO, op. cit., pp. 53 y 54.
20 R. VERDERA SERVER, 0p. cit., p. 108.
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(apartado 2) y al amparo del art. 149.1.6." (apartado 3), y se prevé que los
restantes preceptos de la Ley serdn de aplicacion a las fundaciones de com-
petencia estatal.

La competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas sobre las
fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en su territorio
ha sido asumida por la mayor parte de ellas y se ha incorporado al articula-
do de los distintos Estatutos de Autonomia. Algunas de ellas han dictado las
Leyes de Fundaciones correspondientes a su ambito territorial, textos en los
que se ha respetado la Ley estatal en su vertiente de aplicacion general?..

Dada la vocacién generalista de este trabajo, sus referencias lo seran
principalmente a la regulacién que de la extincion de las fundaciones
por imposibilidad de realizacion del fin fundacional se contiene en la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, desarrollada por el
Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal aprobado por el Real
Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, y con animo no exhaustivo e
integrador, a las leyes autondmicas.

IV. EXTINCION DE LAS FUNDACIONES.
CLASIFICACION DE LAS CAUSAS

Las causas de extincion de las fundaciones se recogen en el art. 31 de
la Ley de Fundaciones y admiten distintas clasificaciones.

1. Clasificacién realizada por nuestros Tribunales de Justicia

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntm. 17 de Valencia,
de fecha 19 de enero de 2002 (JUR 2002\47677), contiene una clasifica-

21 En efecto, se pueden citar las siguientes: la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Funda-
ciones de Andalucia; la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias, a la que se
anadié un Capitulo VI por la disposicién adicional sexta de la Ley 11/2006, de 11 de diciem-
bre; la Ley 13/2002, de 15 de junio, de Fundaciones de Castilla y Ledn; la Ley 4/2008, de 24
de abril, por la que se da redaccién al Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia relativo a
las personas juridicas; la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad
Valenciana, modificada por la Ley 9/2008, de 3 de julio; la Ley 12/2006, de 1 de diciembre,
de Fundaciones de Galicia; la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de Madrid, modi-
ficada por la Ley 2/2004, de 31 de mayo; la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del
Pais Vasco, modificada por la Ley 7/2007, de 22 de junio, y la Ley 1/2007, de 12 de febre-
ro, de Fundaciones de La Rioja.
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cién de las causas de extincion de las fundaciones contempladas en el
art. 25 de la Ley valenciana de Fundaciones, que se remite a los arts. 29
y 30 de la Ley estatal de Fundaciones de 1994 en cuanto al régimen de los
supuestos de extincién. En efecto, la indicada sentencia entiende que se
pueden distinguir tres supuestos:

a) Extincién de pleno derecho. Se produce cuando «expire el plazo
por el que fue constituida» la fundacién, y ello por cuanto nada
impide la fijaciéon de un término de duracién para la fundacién y
la llegada del mismo, salvo que previamente se haya procedido a
una modificacion estatutaria. Comporta la extincion zpso iure de la
fundacién y la apertura de su proceso de liquidacion.

b) Extincién por acuerdo del patronato. Tal supuesto conforma el
requisito para la extincién en tres supuestos, a saber:

— La realizacion integra del fin fundacional.

— La imposibilidad de realizacién del fin fundacional.

— La concurrencia de cualquier otra causa prevista en el acto cons-
titutivo o en los estatutos.

¢) Extincién de la fundacién por resoluciéon judicial motivada. Tal
supuesto procede cuando concurra cualquier otra causa estableci-
da en las leyes, asi como en todos los casos en que la extincién de
la fundacién requiere el acuerdo del patronato y éste no se produ-
ce o no es ratificado por el protectorado.

2. Clasificacién defendida por la doctrina?

Se distinguen las siguientes causas de extincién:

2 M.* L. Orriz VAAMONDE, op. cit., pp. 135 y 136, escribe que: «A veces la extincién es
inevitable, quiza porque el propio fundador indicé los motivos de extincién (causas volun-
tarias), quiza porque las leyes prevén para ese supuesto su desaparicién (causas forzosas o
legales)». A continuacién indica las causas que considera voluntarias y las causas que con-
sidera forzosas o legales, que son las que se contienen en este estudio. T. GonzALEZ CUETO,
op. cit., p. 246, mantiene que: «La doctrina viene unanimemente distinguiendo entre causas
de extincién voluntarias y legales. Las primeras serian las recogidas en las letras ) —expi-
racién del plazo por el que la fundacién fue constituida— y e) —cualquier otra prevista en
el acto constitutivo o en los Estatutos—. Las causas establecidas por la Ley serfan, en conse-
cuencia, las referidas en las letras ») —integra realizacién del fin fundacional—, ¢) —imposi-
bilidad de realizacién del citado fin—, d) —fusién— y /) —cualquier otra establecida en las
leyes—s». Seguidamente las explica. J. CAFFARENA LAPORTA en el libro de S. MuNoz MAcHA-
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a)

b)

Las causas voluntarias que el fundador pudiera haber previsto
como causas de extincién, que si son validas operarian cuando lle-
gue el momento, como son:

— La llegada del plazo para el que fue constituida la fundacién,
pues al tratar el concepto de la fundacién ya se puso de mani-
fiesto que se admite la posibilidad de las fundaciones tempora-
les cuando su periodo de existencia permita el cumplimiento de
sus fines de interés general, lo que se entiende compatible con la
exigencia de que sean duraderas. Esta causa voluntaria supone la
extincion automitica de la fundacion sin necesidad de acuerdo
ni declaracién de ningtin tipo, lo que dara lugar a la liquidacién.

— La previsién de una condicién resolutoria, cuyo cumplimiento
pone fin a la fundacién, siempre que sea valida. Ortiz? consi-
dera que no seria valida la cldusula que hiciera depender la con-
tinuidad de la fundacién de la voluntad del fundador o de ter-
ceras personas, si bien algin autor? no considera seguro que
entre las causas voluntarias quepa la condicién resolutoria.

— Cualquier otra causa prevista en el acto constitutivo o en los
estatutos que requiera acuerdo del patronato ratificado por el
protectorado o, en su defecto, resolucién judicial motivada a
instancia del patronato o del protectorado.

Las causas forzosas o legales contempladas por las leyes, como son:

— La realizaciéon del fin fundacional, que la doctrina® inclu-
ye en este apartado para el caso infrecuente de que el funda-
dor hubiera previsto uno muy concreto que pudiera realizar-
se totalmente.

— La imposibilidad de realizacién del fin fundacional, cuando no
se pueda mantener la existencia de la fundacién bien median-
te una modificacion de los Estatutos o bien mediante la fusion
de la fundacién con otras fundaciones.

Do, M. Cruz AMOROS y R. DE LorRENZO GARCiA (dirs.), Comentarios a las Leyes de Fundacio-
nes y de Mecenazgo, Madrid, Fundacién ONCE, 2005, pp. 465 y ss., en que recoge la misma
clasificacion y explica las distintas causas.

# M." L. OrT1Z VAAMONDE, 0p. cit., pp. 135 y 136.

2 C. Vartier FUENZALIDA, «Observaciones sobre la constitucion, la modificacion y la
extincién de las fundaciones», en Diario La Ley, Seccién Doctrina, 1998, ref. D-119, t. 3,
La Ley, p. 8.

> M.* L. Ortiz VAAMONDE, 0p. cit., pp. 135 y 136.
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— La fusién en que se une una fundacién a otra fundacién para
que contintien su actividad, supuesto en que se extingue la fun-
dacién que se une a otra, siendo esta dltima la que subsiste.

— Cualquier otra causa prevista en las leyes que requiera reso-
lucién judicial motivada a instancia del patronato o del
protectorado.

V. EXTINCION DE LAS FUNDACIONES POR IMPOSIBILIDAD
DE REALIZACION DEL FIN FUNDACIONAL

1. Casos en que concurre la imposibilidad de realizacién
del fin fundacional

El art. 31.¢) de la Ley de Fundaciones dispone que la fundacién se extin-
guird cuando sea imposible la realizacion del fin fundacional, sin perjuicio
de lo dispuesto en los arts. 29 y 30 de la presente Ley. Los arts. 29 y 30 de
la Ley se refieren, como se ha visto, a la modificacion de los Estatutos y a
la fusién de fundaciones. En los mismos términos se regula esta causa de
extincién en los correspondientes articulos de las leyes autonémicas?.

Conviene a estos efectos clarificar qué debe entenderse por «imposibi-
lidad», a los efectos de aplicar esta concreta causa de extincion.

La doctrina?, en una primera aproximacion, considera que la impo-
sibilidad que se contempla en la normativa aplicable en cada caso puede
ser material, es decir, la que se produce por razones facticas o fisicas («las
circunstancias que presidieron la creacién de una fundacién pueden cam-
biar con el paso del tiempo de una manera muy significativa, de tal forma
que hagan inviable la consecucion del fin o fines fundacionales»), o juri-
dica, esto es, la que resulta por razones de tipo normativo o juridico («las

% La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia, la contempla en
el art. 42.1.¢); la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias, la regula en su
art. 31.¢); la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leén, se remi-
te a la legislacion estatal; la Ley 4/2008, de 24 de abril, por la que se afiade el Libro Ter-
cero del Cédigo Civil de Catalufia, la denomina causa de disolucién en el art. 2.254.¢); la
Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, modificada
por la Ley 9/2008, de 3 de julio, se remite a los arts. 31 y 32 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones; la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Galicia,
la recoge en su art. 44.1.¢), y la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja,
la contempla en su art. 38.1.¢).

27 J. CAFFARENA LAPORTA, op. cit., pp. 469y ss., y T. GONZALEZ CUETO, op. cit., pp. 245 y ss.
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modificaciones del ordenamiento juridico convierten en muchas ocasio-
nes algo que era licito en ilicito o viceversa»). Una segunda aproximacion
permite distinguir que la imposibilidad puede afectar al fin mismo, que ya
no existe o es ahora contrario a Derecho, o a los medios para alcanzar tal
fin, porque resulten inidoneos para ello, hayan desaparecido o se reduz-
can de forma sustancial.

Y de igual modo, la imposibilidad puede producirse por un cambio de
las circunstancias externas a la fundacién o de las internas de la misma.
Ahora bien, en cualquier caso la imposibilidad, para dar lugar a la extin-
cién, ha de ser total y permanente, que no admita una modificacién de
sus elementos que permita conservar su existencia, pero estos términos no
deben entenderse de modo estricto.

La imposibilidad material de realizacién del fin fundacional se consi-
dera que concurre en una serie de supuestos a los que se refieren nuestros
Tribunales de Justicia, que pueden producir la imposibilidad cada uno
por separado o bien pueden concurrir todos o varios de ellos a los efec-
tos indicados. Tales supuestos, que cabe extraer de la casuistica judicial,
son: (i) que los miembros del patronato no hayan aceptado el cargo o que,
habiéndolo aceptado, no se retinan periédicamente, dandose en muchos
casos la circunstancia de que no se les puede localizar; (ii) que la funda-
cién no desarrolle actividad alguna durante algtin tiempo; (iii) que la fun-
dacién no disponga de patrimonio suficiente para desarrollar su actividad;
(iv) que la fundacién no cuente con los recursos necesarios a tal fin. En
este sentido, Marti considera®® que entre estos supuestos debe compren-
derse también la circunstancia, frecuente, de haberse agotado el patrimo-
nio de la fundacién, o quedar tan disminuido que haga imposible el desa-
rrollo normal de las actividades programadas.

Asi, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 17 de Valen-
cia, de fecha 19 de enero de 2002, antes citada, se refiere al supuesto de
una fundacién, la denominada Fundacién Oloriz, en que los llamados a
ostentar el cargo de patronos en modo alguno habian venido a aceptar el
cargo, en que no se habia acreditado actividad alguna de la fundacién en
los dltimos afnos y en que hasta se alegaba el desconocimiento del patrimo-
nio actual de la fundacién. En este caso se declaré que concurria el supues-
to de extincién, cuya declaracion resultaba obligada, pues se concluyé la
evidencia de la imposibilidad de realizacion de los fines fundacionales rela-

28 R. MARTI LACALLE, en J. OLAVARRIA IGLESIA (coord.), Comentarios a la Ley de Funda-
ciones, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 818 y ss.
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tivos a la mejora y enriquecimiento de la biblioteca de la Facultad de Dere-
cho (de la Universitat de Valencia-EG), asi como la concesién de premios
a los alumnos sobresalientes que se estimen acreedores de ellos. Por todo
ello, se consideré procedente dictar resolucién por la que se decrete la
extincién de la fundacién, la inscripcion de este acuerdo en el Registro de
Fundaciones (conforme al art. 25.2 de la Ley valenciana de Fundaciones)
y la ulterior y consiguiente liquidacion ex art. 26, lo que, segin acordo el
Juzgado, se debia llevar a efecto en la fase de ejecucion de la propia senten-
cia extintiva, cuestion a la que haremos ulterior referencia.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de fecha 17 de junio
de 2005 (JUR 2005\161647) se refiere a otro supuesto, el de inexistencia
de medios econémicos para realizar la restauracion y asegurar el manteni-
miento del edificio fundacional, ya que las obras de restauracion necesarias
para su rehabilitacion resultaban superiores a los 90.000 euros y la funda-
cién carecia de bienes para acometer no sélo la restauracion, sino el mante-
nimiento mismo del edificio. En este caso estimé la demanda al entenderse
debidamente acreditada la causa de extincién aducida por la parte actora,
que era la imposibilidad de realizacién del fin fundacional con base en lo
dispuesto en el art. 31.1.¢) de la Ley de Fundaciones del ano 2002.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de fecha 14 de julio
de 2008 (AC 2008\2014) examin el caso de la insuficiencia patrimonial
sobrevenida y puesta de manifiesto en los autos, que también se entiende
que da lugar a la imposibilidad material de realizacién del fin fundacional.

Hasta el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 21 de abril de 1999
(Ar. 4178), se pronunci6 sobre la aplicacion de esta causa de extincion en
un caso en que el patrimonio fundacional no permitia el cumplimiento
adecuado de los fines fundacionales, si bien precisando que lo que se per-
seguia en sede jurisdiccional era revisar si fue correcta y adecuada a Dere-
cho la denegacion de que la fundacion se extinguiera a la vista de la valo-
racion de la entidad y de los frutos o rendimientos que pudieran obtenerse
del patrimonio fundacional. Examinados los autos, la Sala comparte el jui-
cio de que, segin las reglas de la sana critica, ha de aceptarse el informe
pericial que valora los terrenos y el edificio que constituyen el patrimo-
nio fundacional en una cantidad ligeramente superior a 267 millones de
pesetas. A partir de este dato, y considerando que consta en autos y no ha
sido discutida la existencia de una deuda de la fundacién con la Compa-
fifa de Jests que asciende a mas de 230 millones de pesetas, se concluye
que desde luego la situacion econémica de la fundacién, aun reconvirtien-
do o administrando de otro modo el patrimonio fundacional con las auto-
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rizaciones administrativas oportunas, no permite el cumplimiento adecua-
do de los fines fundacionales. Por tanto, la Sala se pronuncia en el sentido
de que la valoracion efectuada por la Administracion que ejercia el pro-
tectorado fue errénea y no se encontraba adecuada a la realidad, proce-
diendo, en consecuencia, la aplicacion de los Estatutos fundacionales y del
art. 39 del Cédigo Civil en el sentido de que los bienes no eran suficientes
para cumplir los fines y, por tanto, tenia fundamento suficiente el acuerdo
de extincién adoptado por la Junta de Patronos que debié ser confirmado
en ejercicio de sus potestades por la Administracién. En consecuencia, el
Tribunal Supremo estima el recurso contencioso-administrativo interpues-
to ante el Tribunal 2 guo contra la negativa a adoptar el acuerdo adminis-
trativo de extincion, producida en virtud del efecto negativo del silencio
guardado por la Administracion.

Una vez examinado lo que se entiende por imposibilidad de realizacion
del fin fundacional, la doctrina® analiza también el alcance del inciso final
del apartado ¢) del art. 31: «Sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 29
y 30 de la presente Ley», que se refieren a la modificacién de los Estatutos
y la fusion de fundaciones.

En cuanto al primero de estos articulos, que trata la modificacién de
los Estatutos, el apartado 2 del mismo prevé que cuando las circunstancias
que presidieron la constitucion de la fundacién hayan variado de manera
que ésta no pueda actuar satisfactoriamente con arreglo a sus Estatutos, el
patronato deberd acordar la modificaciéon de los mismos, salvo que para
este supuesto el fundador haya previsto la extincion de la fundacion.

La doctrina antes referida entiende que «la finalidad de interés general
que posee la fundacidn justifica que el efecto extintivo sélo debe producir-
se cuando no sea posible una modificaciéon de la fundacién para que el fin
se pueda realizar o incluso se realice otro andlogo. En consecuencia, a falta
de prevision expresa, la extincion de la fundacion por imposibilidad sobre-
venida del cumplimiento del fin fundacional tiene caracter subsidiario res-
pecto de la modificacién de estatutos».

En cuanto al art. 30, que trata la fusién de fundaciones, el apartado 1
del mismo establece que las fundaciones, siempre que no lo haya prohibi-
do el fundador, podran fusionarse previo acuerdo de los respectivos patro-
natos, que se comunicara al protectorado. El apartado 4 del mismo articulo
dispone que: «Cuando una fundacién resulte incapaz de alcanzar sus fines,
el protectorado podra requerirla para que se fusione con otra de analogos

2 Seguimos en este punto a R. MARTI LACALLE, op. c¢it., pp. 819 y ss.
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fines que haya manifestado ante el protectorado su voluntad favorable a
dicha fusién, siempre que el fundador no lo hubiera prohibido».

La doctrina que venimos siguiendo pone de manifiesto que del pre-
cepto trascrito puede resultar que el alcance de la fusién es distinto al que
posee la modificaciéon de los estatutos respecto de la extinciéon. En efecto,
la fusién se contempla como una alternativa a la extincién, pues su adop-
cién se concibe como una facultad y no como una obligacion, a diferencia
del tenor del art. 29.2, en relacion con la modificacion de estatutos, y ade-
mas la fusion conllevara la extincién de la fundacién. No obstante, se esti-
ma que si la fusidén va a permitir que se contintien adaptando los fines a las
circunstancias sobrevenidas, se producird el mismo efecto que en la modi-
ficacion de estatutos.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de julio de 2005 (Ar. 6900),
ha destacado la intervencién del protectorado en estos casos, declarando
que en estas hip6tesis la Ley ha puesto en manos del protectorado algunas
formas de intervencién mds incisivas, si bien siempre mirando a preservar
los fines fundacionales y manteniéndolas en el plano de la legalidad. Asi,
es el patronato el que tiene la facultad de adoptar las decisiones corres-
pondientes para la modificacion de los estatutos, pero ha de contar con la
autorizacion previa del protectorado, el cual puede, incluso, disponerla de
oficio o a instancia de quien tenga interés legitimo cuando el patronato no
cumpla el deber de hacerla en el caso de que la variacién de las circunstan-
cias impidan a la fundacién actuar satisfactoriamente conforme a sus esta-
tutos. Ademds, la Ley autoriza al protectorado a oponerse por razones de
legalidad y mediante acuerdo motivado a la nueva redaccion o modifica-
cién estatutarias que han de serle comunicadas. De igual modo, se recono-
ce al protectorado la facultad de oponerse a la fusién con otra fundacién
decidida por los respectivos patronatos, pero solamente por motivos de
legalidad y mediante acuerdo motivado que debera adoptarse en el plazo
maximo de tres meses a contar desde que le fueren notificados los acuer-
dos de las fundaciones afectadas. Asimismo, puede el protectorado solici-
tar de la autoridad judicial la fusiéon de aquellas fundaciones que no pue-
dan cumplir sus fines por si mismas cuando éstos sean analogos y exista
oposicién de sus 6rganos de gobierno, no habiéndolo prohibido el funda-
dor. Tal solicitud habra de formularse ante el Juzgado de Primera Instancia
del domicilio de la fundacién, tramitdndose conforme a lo dispuesto para
los incidentes por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como corolario de todo lo expuesto en este punto cabe colegir que
la imposibilidad como causa extintiva se encuentra intimamente ligada al
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dato objetivo de si la estructura fundacional, en abstracto, puede seguir
atendiendo los fines de interés general para los que fue creada, de modo
que si cabe su consecucién sin llegar a desdibujarlos, la vocacion de per-
manencia de la misma se impone, incluso aun cuando haya que servirse de
mecanismos tales como la modificacién estatutaria o la fusion. Si, por el
contrario, no se pueden alcanzar o si se alteran bajo diversas férmulas tales
fines hasta el punto de hacerlos irreconocibles en su configuracién primi-
genia, la tinica opcidn ser4 la extincidn.

2. Requisitos necesarios para que opere esta causa de extincion

En cuanto a los requisitos para que la extincién pueda producirse, a
ellos se refiere la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de fecha 14
de julio de 2008 (AC 2008\2014), que indica que, en el caso que contem-
pla, en que concurre la causa de extincién de imposibilidad de realiza-
cién del fin fundacional, la extincién de la fundacién requiere acuerdo
del patronato ratificado por el protectorado, y si no hubiese acuerdo del
patronato, o éste no fuese ratificado por el protectorado, la extincién de
la fundacién requerira resolucién judicial motivada que podra ser instada
por el protectorado o por el patronato, que en consecuencia son los Ginicos
facultados por la Ley para tal accion.

En efecto, los requisitos necesarios para que opere esta causa de extin-
cién se contemplan en el art. 32.2 de la Ley de Fundaciones, que establece
que, en el supuesto indicado, la extincion requerira acuerdo del patronato
ratificado por el protectorado. Si no hubiese acuerdo del patronato, o éste
no fuese ratificado por el protectorado, la extincién de la fundacién reque-
rira resolucién judicial motivada, que podri ser instada por el protectora-
do o por el patronato, segin los casos. El apartado 4 del mismo art. 32 dis-
pone que el acuerdo de extincién o, en su caso, la resolucién judicial, se
inscribirdn en el correspondiente Registro de Fundaciones.

La doctrina® se refiere en el mismo sentido a los requisitos que exige
la Ley de Fundaciones explicando que en estos casos, por tanto, la causa
de extincion no opera automaticamente, sino que la extincién requiere el

?0 J. CAFFARENA LAPORTA, 0p. cit., pp. 476 y ss.; T. GONZALEZ CUETO, op. cit., pp. 245 y ss.;
R. MarTi LACALLE, op. cit., pp. 827 y ss.; A. NIETO ALONSO, en R. DE LORENZO, J. L. PINAR y
T. SaNjurjo (dirs.), Tratado de Fundaciones, Navarra, Aranzadi, 2010, pp. 183 y ss., y R. BEr-
G0s, G. BErGOs y R. GoMmEz, Todo sobre las Fundaciones. Manual, legislacién y formularios,
Madrid, Difusién Juridica, 2008.
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acuerdo del patronato ratificado por el protectorado. Se anade que «dicho
acuerdo no se limita a declarar que se ha producido la causa de extincién,
sino que implica la extincién de la fundacidn, si bien la eficacia extintiva
del acuerdo se hace depender de su ratificacién por el protectorado».

El art. 38.1 del Real Decreto 1337/2005, del Reglamento de Fundacio-
nes de Competencia Estatal, desarrolla el art. 32.2 de la Ley de Fundacio-
nes, disponiendo que cuando el patronato acuerde extinguir la fundacion
por haberse realizado integramente el fin fundacional, por resultar impo-
sible su realizacién o por concurrir cualquier otra causa prevista en el acto
constitutivo o en los estatutos, debera solicitar la ratificacién del protecto-
rado, para lo que acompafari la siguiente documentacion:

a) Certificacion del acuerdo de extincién adoptado por el patronato,
emitido por el secretario con el visto bueno del presidente.

b) Memoria justificativa de la causa de extincion especifica de las
previstas en el primer parrafo de este apartado. En el supues-
to de que la causa de extincion sea la imposibilidad de realizar el
fin fundacional, habra que justificar, ademas, la improcedencia o
la imposibilidad de modificar los estatutos o de llevar a cabo un
proceso de fusion.

¢) Las cuentas de la entidad a la fecha en que se adopté el acuerdo
de extincion.

d) El proyecto de distribucion de los bienes y derechos resultantes de
la liquidacién.

El protectorado, una vez examinada la documentacion aportada por el
patronato, y en el plazo de tres meses, resolvera de forma motivada sobre
la ratificacion del acuerdo de extincion. A falta de resolucion expresa debi-
damente notificada en el plazo citado, el acuerdo de extincién podri enten-
derse ratificado. Si la resolucion fuese denegatoria, el patronato podra ins-
tar ante la autoridad judicial la declaraciéon de extincién de la fundacién.

El punto 2 del mismo articulo dispone que si el protectorado apreciara
de oficio la concurrencia de alguno de los supuestos de extincién previstos
en el apartado anterior, comunicari al patronato la necesidad de adoptar
el acuerdo de extincién en el plazo que al efecto senale, que no podra ser
inferior a tres meses. Transcurrido dicho plazo sin que el patronato hubie-
ra adoptado el acuerdo de extincion requerido, o ante su oposicion expre-
sa, el protectorado podra solicitar de la autoridad judicial la declaracién de
extincion de la fundacién. Y el punto 4 anade que el acuerdo de extincién,
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que debera constar en escritura ptblica, o, en su caso, la resolucién judi-
cial, se inscribiran en el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal.

Las leyes autonémicas’! vienen a establecer los mismos requisitos que
la Ley estatal.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de fecha 4 de julio de 2005 (Ar. 6900), que se refiere a la anterior
Ley 30/1994, que contemplaba la misma causa de extincién, viene en suma
a ratificar las pautas que ley y reglamento marcan.

De todo ello cabe extraer que esta causa no opera automdticamente, y
que requiere de la intervencion gradual de tres 6rganos: patronato, como
primer y directo observador de la situacion de imposibilidad que, de apre-
ciarla fundadamente, debera acordar la extincion; protectorado, que bien
ratificara lo acordado por el primero, bien velara por el mantenimiento de
la entidad en caso de apreciacion errénea por el primero, o bien promo-
veri la extincién en ausencia —fisica o ejecutiva— del primero, y la auto-
ridad judicial, que velara en caso de conflicto entre los anteriores por el
cumplimiento de los fines fundacionales.

3. Intervencién del protectorado

Explica Ortiz*? que las fundaciones tienen una faceta privada, en la
medida en que nacen por voluntad de una persona, fisica o juridica, que
libremente decide desprenderse de bienes propios a favor de la entidad
que va a constituir, pero que junto a ella existe una faceta publica, ya que
las fundaciones persiguen fines de interés general, lo que justifica la inje-
rencia de los poderes publicos, que en beneficio de la entidad destinataria
de esos bienes debera supervisar el correcto funcionamiento de la funda-
cién. El protectorado es el principal 6rgano administrativo que asume esta
importante funcion de tutela sobre las fundaciones.

’l La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia, asi lo recoge en su
art. 42; 1a Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias, lo establece en los mismos
términos en el art. 31; la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leén, se
remite, en su art. 30, a los términos previstos en la normativa estatal que resulten de apli-
cacion; la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, se
remite también, en su art. 25, a lo dispuesto en la normativa estatal; la Ley 12/2006, de 1
de diciembre, de Fundaciones de Galicia, contiene los mismos requisitos en su art. 44, y la
Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja, se remite a la legislacién esta-
tal en su art, 39,

2. M.* L. ORTIZ VAAMONDE, 0p. cit., pp. 139 y ss.
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En efecto, de los elementos que se desprenden del planteamiento legal
que son esenciales en el concepto de las fundaciones a que se refiere el apar-
tado I de este estudio, el de los fines de interés publicos a cuya consecucion
debe afectarse de forma duradera el patrimonio de la fundacidn, es el ele-
mento que justifica la intervencion de la Administracion a través del protec-
torado, como reconoce el Tribunal Constitucional en la Sentencia 341/2005,
de 21 de diciembre (RTC 2005\341), que declara que «del rasgo basico que
supone el que las fundaciones tengan un fin de interés general se deriva la
exigencia de la intervencién administrativa». Alude a la anterior Sentencia
del mismo Tribunal Constitucional 164/1990, de 29 de octubre, en la que
se decia que las competencias de los poderes ptblicos en la materia encuen-
tran su razon de ser evidente «en la necesidad de proveer a la Administra-
cién de los instrumentos necesarios para asegurar que las fundaciones no se
desvian de los fines de interés publico que segiin el Cédigo Civil (art. 35.1)
le son propios»; funcién que, aun en el mismo orden de consideraciones,
entiende la sentencia que hay que completar con la mas genérica de evitar
la existencia de fundaciones ilegales por sus fines o por los medios que uti-
licen (art. 34.2 CE, en relacién con el art. 22.2 CE).

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
fecha 6 de mayo de 1993 (AC 1993\930) ya habia considerado con anteriori-
dad que no parece contrario a la legislacion civil que, en atencién a los fines
de intereses generales que se propugnan, tenga la Administracion la «perti-
nente y oportuna participacién en la gestion, vigilancia y cumplimiento de
los fines fundacionales [...] ejerciendo el protectorado de la misma» [STS
(Sala 1.%) de 10 de julio de 1985 (R] 1985\4135)], pues esa intervencion «no
hay por qué contemplarla como dirigida a desvirtuar o contrariar la voluntad
del fundador, sino, por el contrario, a asegurar la misma» [STS (Sala Con-
tencioso-Administrativo) de 20 de diciembre de 1985 (R] 1986\669)].

El Tribunal Supremo se pronuncia en el mismo sentido en la Senten-
cia de 4 de julio de 2005 (Ar. 6900) al indicar que las fundaciones son, ante
todo, personas juridicas de Derecho privado, surgidas de la autonomia de
los particulares y ajenas a la organizacion publica. No obstante, la relevan-
cia que la Constitucién les asigna cuando reconoce en su art. 34 el dere-
cho ala fundacién para fines de interés general y las somete, ademas de a la
regulacion legal, a las previsiones de su art. 22.2 y 4, hace que, precisamen-
te en atencion a esos fines de interés general, el legislador haya previsto
la intervencién del protectorado, ejercido por la Administracién General
del Estado respecto de las fundaciones de competencia estatal, en diversos
aspectos de las mismas.
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Por tanto, legal y doctrinalmente la fundacién es una persona juridica
que, aun orientada a fines de interés general que justifican una cierta inter-
vencion administrativa, tiene su propia autonomia, lo que hace que el espi-
ritu de la ley sea que la intervencion del protectorado se oriente de cara al
cumplimiento de la legalidad y a la consecucién de esos fines, fuera de lo
que sea estrictamente formal y reglado, que su intervencién sea minima, y
que sélo puedan plantearse cuestiones como la modificacién estatutaria,
la fusion, la intervencion vy, en particular, la extincién, como una «dltima
ratio» a adoptar por el protectorado.

Obvio es decirlo, la Constitucion (arts. 34.2 y 22.4) exige para disolver
una fundacién resolucion judicial, pues se trata no sélo de intervenir en el
asociacionismo privado (ya se entienda éste desde una perspectiva estric-
ta como desde la societaria o fundacional), sino también en el proceso de
desaparicién de una persona juridica.

Igualmente, el espiritu de la norma es procurar el mantenimiento de la
entidad para que se sigan alcanzando los fines de interés general para los
que se cred, por lo que la extincion se contempla sélo como la Gltima posi-
bilidad, tras haberse agotado las previas que puedan utilizarse.

El protectorado, por tanto, de acuerdo con el art. 34.1 de la Ley de
Fundaciones, y con una férmula casi idéntica a la de la anterior Ley, es el
6rgano administrativo encargado de velar por el correcto ejercicio de fun-
dacién y por la legalidad de la constitucion y funcionamiento de las fun-
daciones, y en el mismo sentido se define por las leyes autonémicas?’.

> La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia, asi lo define en su
art. 44 referido al protectorado de fundaciones andaluzas; la Ley 2/1998, de 6 de abril,
de Fundaciones de Canarias, define en su art. 34 el protectorado de fundaciones canarias
como el érgano administrativo de asesoramiento, apoyo técnico y control de las fundacio-
nes, que facilitara el recto ejercicio del derecho fundacional y asegurara la legalidad de su
constitucién y funcionamiento; la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Casti-
lla y Leén, define en su art. 32 el protectorado como el érgano administrativo de asesora-
miento, apoyo técnico y control de las fundaciones; la Ley 4/2008, de 24 de abril, modifi-
ca el Cédigo Civil de Catalufia dando al art. 336.2 la redaccién que define el protectorado
como el 6rgano que debe velar por que se cumplan las finalidades fundacionales, las dispo-
siciones legales y los estatutos de las fundaciones y por que se respete la voluntad fundacio-
nal; la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, define
en su art. 28 el protectorado como el érgano administrativo de la Generalitat que ejerce las
funciones que le atribuye la legislaciéon vigente respecto de las fundaciones inscritas en el
Registro de Fundaciones de la Comunitat Valenciana, de acuerdo con lo que se establezca
reglamentariamente; la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Galicia, define
en su art. 47 el protectorado como el 6rgano administrativo de asesoramiento, apoyo técni-
co y control de las fundaciones que velara por el ejercicio correcto del derecho de funda-
cién y por la legalidad de su constitucién y funcionamiento; la Ley 1/1998, de 2 de marzo,
de Fundaciones de Madrid, define el protectorado en su art. 28 como el 6rgano administra-
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La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de diciembre de 2003,
(Ar. 614 de 2004), referida al art. 32 de la anterior Ley 30/1994, afirma que
este precepto atribuye ciertamente al protectorado funciones de control de
los actos de constitucién y funcionamiento (en el punto 1), pero lo hace
desde el exclusivo parametro de la «legalidad», y también le asigna [en el
punto 2, apartados 4) y ¢)] las funciones de «velar por el efectivo cumpli-
miento de los fines fundacionales de acuerdo con la voluntad del funda-
dor» y «verificar si los recursos de la fundacién han sido aplicados a los
fines fundacionales».

Hay, pues, dos grupos de atribuciones referidos a finalidades distintas
y a actos igualmente diferentes:

— Por un lado, esta el control que corresponde al protectorado desde
la premisa de la voluntad del fundador, pero que es expresamente referido
al cumplimiento de los fines fundacionales que por dicho fundador hayan
sido definidos, lo cual significa que este control consiste en verificar si los
actos exteriores que realice la fundaciéon como ente o persona juridica, esto
es, los de su trafico juridico externo, persiguen o no las metas de interés
general que encarnan los fines fundacionales.

— Por otro lado, esti la intervencién atribuida al protectorado en rela-
cién con el funcionamiento interno de la fundacién, circunscrita inicamen-
te al control de su legalidad, sin mencionarse nada relativo a la vigilancia
de si esos actos internos son o no conformes con la voluntad del fundador.
Lo cual no quiere decir, como luego se pondra de manifiesto, que no exista
para los miembros del 6rgano de gobierno que pudieran resultar afectados
la posibilidad de reaccionar frente a esos actos internos.

También otros preceptos de la Ley 30/1994 confirmaban lo anterior,
demostrando con ello la idea primigenia de no establecer un control ilimi-
tado del protectorado sobre el funcionamiento interno de la fundacién en
cualquier supuesto, sino Gnicamente una intervencion extrema en aque-

tivo de asesoramiento, apoyo técnico y control de las fundaciones, que facilitara y promo-
vera el recto ejercicio del derecho de fundacién y asegurara la legalidad de su constitucién
y funcionamiento; la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, define
el protectorado en su art. 36 como el érgano administrativo de asesoramiento, apoyo téc-
nico y control de las fundaciones que facilitard y promovera el recto ejercicio del derecho
fundacional y asegurara la legalidad de su constitucién y funcionamiento, y la Ley 1/2007,
de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja, define el protectorado en su art. 41 como el
6rgano administrativo de asesoramiento y apoyo técnico de las fundaciones que velara por
el correcto ejercicio del derecho de fundacién y por la legalidad de la constitucién y fun-
cionamiento de las fundaciones.
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llos casos excepcionales expresamente previstos como representativos de
la imposibilidad de la normal continuidad de la fundacion.

La nueva Ley 50/2002 contintia en la linea de la anterior, y en sus
arts. 34 y 35 el protectorado aparece con unas funciones sustancialmente
coincidentes con las que tenia en la Ley 30/1994, y en el art. 43.3 contiene
una amplia relacion de las pretensiones que corresponderan a la jurisdic-
cién civil (al Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la fundacién),
que estan referidas a materias relacionadas en muchos casos con la consti-
tucién y el funcionamiento interno de la fundacién.

La Exposicion de Motivos de la Ley de Fundaciones destaca como
uno de los objetivos de la misma «reducir la intervencién de los poderes
publicos en el funcionamiento de las fundaciones. Asi, se ha sustituido en
la mayor parte de los casos la exigencia de autorizacion previa de actos y
negocios juridicos por parte del protectorado por la simple comunicacién
al mismo del acto o negocio realizado, con objeto de que pueda impugnar-
lo ante la instancia judicial competente si lo considera contrario a Dere-
cho y, eventualmente, ejercitar acciones legales contra los patronos respon-
sables». Se destaca igualmente en ella que «el Capitulo VII reformula las
funciones del protectorado, potenciando las de apoyo y asesoramiento a
las fundaciones sobre las que ejerce su competencia, en especial a las que
se encuentran en proceso de constitucion».

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 26
de enero de 1998 (RJCA 1998\1064) se refiri6 a la intervencion del pro-
tectorado en los términos regulados por la anterior Ley, destacando, de
acuerdo con lo afirmado por otros Tribunales de Justicia, que por el carac-
ter de institucién destinada al cumplimiento de fines generales y publi-
cos, en beneficio de colectividades indeterminadas de personas, la Admi-
nistracion Publica, como encargada de la tutela y gestion de los servicios
publicos, interviene en la actividad de las fundaciones desde su nacimien-
to, y si bien es cierto que se ha discutido mucho sobre dicha intervencion,
existiendo gran polémica sobre tal cuestion, lo cierto es que el Tribunal
Constitucional tiene declarado al respecto en su Sentencia 49/1988, de 22
marzo (RTC 1988\49), que «las leyes pueden prever un tipo de accién
administrativa, el protectorado, para asegurar el cumplimiento de los fines
de las fundaciones y la recta administraciéon de los bienes que las forman,
debiéndose mover su intervencion dentro de los limites del art. 34 de la
Constitucién».

En definitiva, en nuestro sistema, la intervencién de la Administracién
en la vida de las fundaciones —a través del protectorado— se concibe
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como legitima y como parte esencial del Derecho constitucional de funda-
cién que, debe recordarse, presenta una marcada configuracion legal y no
se concibe como derecho fundamental, a diferencia del de asociacién.

Ahora bien, en cuanto al contenido y alcance de esta intervencién, la
doctrina y jurisprudencia vienen sefalando que esta intervencion se ha de
ejercitar dentro de unos limites precisos que respeten el marco de liber-
tad y garantia que la Constitucién impone, afirmandose que no se trata de
«controlar» sin mas el ejercicio del derecho de fundacién, sino de «garan-
tizar» su recto ejercicio.

El protectorado de las fundaciones de competencia estatal serd ejerci-
do por la Administracion General del Estado en la forma que reglamenta-
riamente se determine (art. 34.2 de la Ley de Fundaciones), mientras que
el protectorado de las fundaciones autonémicas sera ejercido por el 6rgano
competente en cada caso en materia de fundaciones, en la forma que regla-
mentariamente se determine segtn las leyes autonémicas*.

De lo expuesto en el epigrafe referido a los requisitos necesarios para
que opere esta causa de extincion por imposibilidad de realizacion del fin
fundacional resulta que, en relacién con dicha causa de extincidn, el protec-
torado interviene para ratificar la decision extintiva del patronato, se adop-
te ésta por iniciativa propia del patronato o a instancia del protectorado,
en el caso en que éste apreciara de oficio la concurrencia de alguno de los
supuestos de extincion previstos en el art. 38.1 del Real Decreto 1337/2005,
de 11 de noviembre, entre los que se encuentra el que nos ocupa.

* La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia, establece, en su
art. 44.2, que sera ejercido por la consejeria competente en materia de fundaciones, en la
forma que se determine reglamentariamente; la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones
de Canarias, dispone, en su art. 35, que serd ejercido por la Administraciéon de la Comunidad
Auténoma de Canarias, en la forma que reglamentariamente se determine; la Ley 13/2002,
de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Ledn, prevé, en su art. 32.2, que correspondera
a los 6rganos de la Administraciéon autonémica que reglamentariamente determine la Junta
de Castilla y Ledn; la Ley 4/2008, de 24 de abril, incorpora la redaccién del Cédigo Civil,
cuyo art. 3.361.1 indica que el protectorado ejerce sus funciones por medio del departamen-
to de la Generalidad que las tenga atribuidas; la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Funda-
ciones de Galicia, atribuye, en su art. 47.2, el protectorado a los departamentos de la Xunta
de Galicia que tengan atribuidas las competencias correspondientes a los fines de las funda-
ciones; la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de Madrid, asigna, en su art. 28.3, el
protectorado a las consejerias que reglamentariamente se determine; la Ley 12/1994, de 17
de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, establece, en su art. 36.3, que el protectorado sera
ejercido por la Administracién General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, a tra-
vés del Departamento de Justicia, y la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de La
Rioja, dispone, en su art. 41.2, que corresponde al 6rgano de la administracién autonémica
que determine reglamentariamente el gobierno de La Rioja.
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E interviene también para instar la resolucion judicial motivada que se
puede solicitar por el patronato o por el protectorado si no hubiese acuer-
do del patronato o éste no fuese ratificado por el protectorado, lo que con-
duce al siguiente epigrafe.

Ahora bien, antes de entrar en la intervencion judicial, dado que la
causa «imposibilidad de realizacion del fin fundacional» admite muy diver-
sas hipdtesis, se hace preciso examinar cudles pueden ser las posibilidades
reales de actuacion del protectorado a la vista de lo recién expuesto.

En un escenario de inactividad periddica de una fundacion, con falta
de rendicién de cuentas anuales, con inatencién de requerimientos, deter-
minando, en suma, la imposibilidad de la fundacién de realizar su fin, los
cauces juridicos que prevén la Ley de Fundaciones y su reglamento serfan,
en sintesis, los siguientes:

— La falta del desempeno del cargo de patrono con la diligencia de
un representante leal puede dar lugar al ejercicio de una accién de res-
ponsabilidad contra el mismo a ejercer por el protectorado (art.17.3 de la
Ley). Entablada tal accion, cabe la suspension cautelar del patrono afecta-
do (art.18.3 de la Ley).

— Obtenida tal declaracion, el patrono puede ser cesado [art.18.2.d)
de la Ley], lo que requiere nueva accion judicial, y el protectorado puede
sustituirlo temporalmente en tanto se proceda a la pertinente modificacion
estatutaria (art.18.1 de la Ley).

— Cuando la fundacién no puede actuar satisfactoriamente, el pro-
tectorado puede exigir al patronato la modificacion de estatutos y, en su
defecto, instarla judicialmente, como antes se ha visto, salvo que el funda-
dor se oponga a este extremo.

— Igualmente, si la fundacién no puede alcanzar sus fines, el protec-
torado puede exigir al patronato la fusién con otra que lo acepte (y que
sea de analogos fines) y, en su defecto, instarla judicialmente, como antes
hemos apuntado, y salvo que el fundador se oponga a este extremo.

— En defecto de los dos tltimos procedimientos, y cuando resulte
imposible alcanzar sus fines, el protectorado puede instar la extincién de
la fundacién [art. 32.2 en relacién con el art.31.¢) de la Ley].

— Cuando concurran graves irregularidades en la gestiéon econdémica
cabe también instar judicialmente la intervencion temporal de la fundacion
por el protectorado (art. 42 de la Ley).

En todos estos casos la ley, en ocasiones de modo explicito y en otras
de modo implicito, entiende que el protectorado puede actuar de oficio o
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a instancia de terceros interesados que asi lo soliciten (v. g, otros patro-
nos, beneficiarios posibles, etc.).

Ahora bien, como se ha indicado, la extincién es la «tltima ratio», y ello
debido fundamentalmente al intervencionismo de la Administracién sobre
asuntos de la esfera —en principio— privada que supone, que puede resul-
tar no ser bien recibido por la autoridad judicial. Por tal motivo, el plantea-
miento de esta solucion sélo puede realizarse cuando, intentados todos los
medios posibles de actuacion del protectorado o constatada la inutilidad de
éstos, no quepa otra opcién menos gravosa. Partiendo de tal premisa, cabe
concebir la aplicacién, a contemplar de manera gradual de ser factible el
uso paulatino de las distintas opciones, del siguiente itinerario:

a) En el caso de que los patronos no ejerzan su funcién, cabria ejercer
la accién de responsabilidad contra todos ellos o contra cada uno individual-
mente, previa conminacion a la justificacién de su conducta o al desempe-
fio de su cargo. Ello puede conllevar a su sustitucion temporal y, a la larga, a
su cese (con las responsabilidades civiles a que pueda haber lugar), todo ello
con la mira puesta en el cambio de la parte ineficiente del patronato y su sus-
titucién por otro que permita el recto cumplimiento del fin fundacional.

El problema practico es que, llegados al ejercicio de acciones judiciales,
gravosas de por si, resultaria necesario al menos entablar dos procesos: por
un lado, el de declaracién de responsabilidad y, por otro, el de cese, y en el
caso de oposicion, amén de las complicaciones de orden procesal, la posi-
bilidad de costas y la elevada litigiosidad de ello resultante, cabria que tan
complejo actuar resultase en la necesidad de ejercer una tercera accion, la
de extincién propiamente dicha.

b) Si existe un patronato minimamente activo se puede exigir, si el
fundador no se opuso, la modificacién o fusién. Las ventajas de esta via
son evidentes, pues sin oposicion del patronato se garantiza, o al menos se
procura inicialmente, la viabilidad de la fundacién, y con oposicion de los
patronos se precisaria sélo del ejercicio de una accién judicial de posible
éxito que cumpla con tal fin, al tiempo que en el caso de la fusion se per-
mite eliminar fundaciones inactivas y reconducir sus bienes a otras que lo
estén y que acepten la fusion.

¢) Las graves irregularidades en la gestion econémica «que pongan en
peligro la subsistencia de la fundacién» (v. g, no presentar cuentas reite-
radamente), o cuando se aprecie divergencia entre fines y actividades de la
misma, permiten la intervencién temporal con el fin de remediar la situa-
cion. Ello permite designar un nuevo patronato —mediando autorizacion
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judicial en los términos del art. 42 de la Ley— que examine la situacion y
actle en consecuencia.

De esta interesante férmula, que igualmente requeriria sélo el ejercicio
de una accién judicial y que no debemos confundir con la actuacién del
protectorado en caso de ausencia del patronato, a la que luego nos referi-
mos, podria resultar que el patronato interventor apreciase diversos extre-
mos, como la posibilidad de fusién o la inviabilidad de la fundacién, pro-
poniendo las medidas al efecto, y que asi se acordase por el patronato, por
el protectorado o por la autoridad judicial, segtin los casos.

El problema de esta via es, por un lado, cuindo se entiende que
la «subsistencia de la fundacién»* esta en peligro, concepto abierto a
muchas interpretaciones que puede chocar con la que finalmente entienda
procedente el juez que conozca del asunto, en defecto de acuerdo. Y, por
otro lado, que la utilidad de esta via residiria precisamente en que el patro-
nato interventor determinase si caben férmulas que permitan la viabilidad
o si, por el contrario, lo procedente es extinguir y que este mismo patro-
nato acordase lo uno o lo otro. Esta posibilidad no se contempla expresa-
mente en la Ley, mas el art. 35.3 del reglamento, al regular la propuesta del
protectorado, no constrifie las medidas a plantear ni los motivos que las
fundan, lo que permite su planteamiento a un juez, siempre justificindose-
le exhaustivamente la situacion.

Sin embargo, la configuracion legal como temporal de esta interven-
cién, y su sujecion al plazo y términos que el juez marque, abogan por la
interpretacion contraria®® y que, por tanto, este patronato temporal ejerci-
do por el protectorado deba cenirse a soluciones que garanticen la conti-
nuidad, aun cuando las mismas bien puedan pasar por una modificacién

% V. CuNaT EDO, en J. OLAVARRIA IGLESIA (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 968, tilda esta medida de «hipétesis excepcional» cuya
finalidad no es otra que garantizar la subsistencia de la fundacion frente a actuaciones gra-
vemente irregulares. Afiade el autor que debe tratarse de situaciones excepcionales de pues-
ta en peligro de la existencia misma de la fundacién (p. 970).

% V. Curat Epo, op. cit., pp. 974 y 975, indica que se trata de una medida —por defi-
nicién— temporal y excepcional, y que debe interpretarse restrictivamente, y que el pro-
tectorado debe asumir los poderes del patronato mediante una intervencion limitada a lo
reparador o de reconduccién (p. 977, nota a pie), sin que, en consecuencia, se extienda a
lo extintivo. I. PENALOSA ESTEBAN y T. SANJURJO GONZALEZ, en R. DE LORENZO, J. L. PINAR
y T. SaNjurjo (dirs.), Tratado de Fundaciones, Navarra, Aranzadi, 2010, p. 242, con cita de
PINAR, entienden ademds que esta situacion y la excepcionalidad de la intervencién deben
estar exhaustivamente fundadas en informe pericial, que el protectorado puede obtener por
diversas vias [con cita de los arts. 22, 42.¢) y 46.¢) del Reglamento] de expertos indepen-
dientes o de sus funcionarios.
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estatutaria o incluso por una fusién, soluciones que cabe entender conti-
nuistas y no extintivas. Ello no obstante, se entiende que si concurre mani-
fiestamente la imposibilidad de realizar el fin fundacional, en cualquier
caso la decision extintiva la debe acordar el juez, lo que en si constituye
la garantia necesaria para que el patronato interventor pueda pedirla, y el
juez en su caso acordarla, si no cabe otra solucién.

Por ende, las dudas que esta opcidn plantea, en el orden ya procesal, es
si cabe su peticién por via incidental, pues quizé lo procesalmente correc-
to es plantear un proceso aparte tendente a la extincidn, aprovechando la
existencia del patronato interventor, opcion no exenta de polémica, dado
el caricter interino de las funciones de este patronato asi designado.

d) La inexistencia de un patronato activo, la imposibilidad de locali-
zar a sus miembros o la inutilidad de hacerlo, la imposibilidad de uso de
procedimientos de modificacién, fusién o intervencién, o su constatada
inutilidad, conducen a que el Ginico cauce posible sea el de extincion.

La posibilidad de que el protectorado la inste tras la inaccion del patro-
nato frente a su previo requerimiento estd fuera de toda duda, al permitirlo
con claridad el art. 38.2 del reglamento, siempre condicionado su uso a una
prueba indubitada de la «imposibilidad de realizar el fin fundacional», con-
cepto, nuevamente, abierto a muchas interpretaciones —detalladas en ante-
riores epigrafes— no siempre favorables a lo que el protectorado opine.

Ahora bien, llegados al punto en que se acuerde judicialmente la
extincién, nos encontramos con una laguna normativa que examinare-
mos al final de este trabajo, al no preverse que el protectorado pueda
liquidar directamente el patrimonio de una fundacién sin érgano de
gobierno real y propio.

e) Una ultima opcidn, no desarrollada en extenso pero prevista en el
art. 35.1.g) de la Ley de Fundaciones, seria la de que el protectorado ejer-
ciese provisionalmente las funciones del 6rgano de gobierno de la funda-
cién cuando todos los llamados a ejercerlo, por cualquier motivo, faltasen.

La llamada por la Ley a un ejercicio provisional por la Administra-
cién de funciones de gobierno de una entidad privada lleva por si misma
a considerar que, al menos, resulta forzado entender que desde la pro-
pia Administracién pueda acabar instindose la extincion de la misma,
aun con el refuerzo que suponga que legalmente ejerza su gobierno por
inexistencia de un patronato efectivo. Ahora bien, la medida es factible*”

’7 En este sentido, V. CuNaT EDO, op. cit., p. 882, sefiala que, ademas de deber enten-
derse que este ejercicio provisional por el protectorado no tiene por qué serlo directo, mas
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y, en la medida en que esa falta de gobierno, sumada a la imposibilidad
de uso de cualquiera de los cauces descritos anteriormente, evidencie la
imposibilidad real de alcanzar los fines fundacionales, es evidente que la
solucién extintiva resultara aconsejable, y teniendo en cuenta que —tanto
se adopte la decisién por un patronato propio como por un protectora-
do que ejerza de patronato— la extincion sélo podra acordarla el juez,
sera facultad del mismo el apreciar, en atencién a las circunstancias facti-
cas concurrentes, si es esta solucién la que debe adoptarse, quedando, en
consecuencia, cubierta por la obligada asistencia judicial, que enervaria
cualquier atisbo de intervencién desmedida y podria amparar esta solu-
cioén plenamente’®,

4. Intervencién de la autoridad judicial

En cuanto al érgano judicial que ha de intervenir dictando una resolu-
cién motivada cuando concurra esta causa de extincion en el caso de falta
de acuerdo del patronato o de negativa del protectorado a ratificar el que
éste hubiera adoptado, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de
julio de 2005 (Ar. 6900) considera que el 6rgano competente es el juez de
primera instancia del domicilio de la fundacién.

El Tribunal Supremo llega a tal conclusion aplicando tanto la
Ley 30/1994, que era la vigente en el momento en que se produjeron
los hechos, como acudiendo a la Ley de Fundaciones de 2002 que habia
entrado en vigor al tiempo de dictar sentencia. En efecto, declara que ha
sido el propio legislador el que ha venido a confirmar que el art. 30.4 de
la Ley 30/1994 (que advierte que sera el Juzgado de Primera Instancia
del domicilio de la fundacién el llamado a tomar estas decisiones y que
deberi hacerlo siguiendo lo dispuesto para los incidentes en la Ley de
Enjuiciamiento Civil) contiene una regla especial respecto de la general
de su art. 35. Y reconoce que la vigente Ley de Fundaciones mantiene el

si que implica responsabilizarse de esta gestion, esta accién provisional debe estar «encami-
nada a la subsistencia de la fundacién o al menos a la regular sumision de ésta a la ley, que
segln las circunstancias puede conducir a su reposicién a situacién de normalidad, o bien a
su extincién, si concurren causas para ello».

’% Sefala J. L. PINaR MaRAS, en R. DE LORENZO, J. L. PINAR y T. SANjURjO (dirs.), Trata-
do de Fundaciones, op. cit., p. 97, tras una fuerte critica a la actual configuracién y dispersion
de protectorados, que: «En cualquier caso es evidente que a los tribunales les corresponde
el control Gltimo de la legalidad de la actuacién de las fundaciones y de la Administracién.
Ningtin problema hay en ello».
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mismo régimen que en la anterior en su art. 43, que sistematiza el régi-
men de recursos jurisdiccionales remitiendo al orden contencioso fren-
te a los actos del protectorado y a los de calificaciéon del Registro, que
ponen fin a la via administrativa (puntos 1y 2) y al orden civil, y concre-
tamente al Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la fundacién,
para conocer por el declarativo que corresponda de las pretensiones a las
que se refieren los arts. 9.4; 13.2; 17.3; 18.2.d); 18.3; 29.3; 30.4; 32.2, 3
y 4;35.2,y 42.2 (punto 3).

Para explicar la razén por la que corresponde al Juzgado de Prime-
ra Instancia del domicilio de la fundacién dictar una resolucién motiva-
da cuando concurra esta causa de extincion en el caso de falta de acuer-
do del patronato o de negativa del protectorado a ratificar el que éste
hubiera adoptado, el Tribunal Supremo acude a la Sentencia de fecha 20
de diciembre de 2003 (Ar. 614 de 2004) que indica que, dada la natura-
leza privada de las fundaciones, sus litigios, en principio, estin compren-
didos dentro del ambito jurisdiccional del orden civil delimitado por el
art. 22.1.1.° de la Ley Organica del Poder Judicial. Continta esta senten-
cia indicando que, precisamente por ser privada la naturaleza de las fun-
daciones, la intervencién del protectorado en lo relativo a su constitucién
se orienta mas a la constatacion de los elementos estructurales exigidos
legalmente para su nacimiento. En cambio, la que se ocupa de su funcio-
namiento consiste en la vigilancia de que la actuacion externa de la funda-
cién en cuanto persona juridica no se aparte de los intereses generales que
encarna. Eso hacia, continda la sentencia, que las controversias internas de
una fundacién privada no fueran distintas de las que suscita cualquier otra
figura personificada de Derecho privado, como lo confirman las reitera-
das llamadas a la jurisdiccién civil que contienen tanto la antigua como la
actual Ley de Fundaciones.

Para el Tribunal Supremo, el protectorado interviene para ratificar la
decision extintiva del patronato cuando se hubiere alcanzado el fin fun-
dacional, sea imposible realizarlo o concurra cualquier otra causa pre-
vista en los estatutos. Y de darse alguna de estas causas de extincién y
no ratificar el protectorado el acuerdo del patronato o de no existir este
acuerdo, sera la autoridad judicial la que, en resolucién motivada, supla
la falta de acuerdo del patronato o la negativa del protectorado a ratifi-
car el que éste hubiere adoptado. Autoridad judicial que también ha de
intervenir dictando una resolucién motivada cuando concurra cualquier
otra causa de extincion prevista legalmente y distinta de las relaciona-
das en el art. 29.
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Prosigue el Tribunal Supremo en esta linea indicando que, tratando-
se de acordar la extincién de la fundacién, es la voluntad del patrona-
to la que cuenta vy, en su defecto, la del juez civil, lo cual es coherente
no sélo con la naturaleza de la fundacién, sino también con las garan-
tias con las que el art. 34 de la Constitucion rodea el ejercicio del dere-
cho de fundacién.

Esta interpretacion persigue, en esencia, evitar la duplicidad de juris-
dicciones (por un lado, la civil, por otro, la contencioso-administrativa),
lo que la vigente Ley de Fundaciones consagra con claridad en su art. 43,
senalando el orden jurisdiccional competente para conocer cada tipo de
acto y atribuyendo al orden civil el conocimiento de cuestiones que, si bien
provienen de la Administracion actuando a través del protectorado, deben
ser conocidas por el juez y ademads por el juez civil, dada la naturaleza pri-
vada de las fundaciones y su personalidad juridica propia.

En definitiva, los actos del protectorado que ponen fin a la via adminis-
trativa son impugnables ante esta jurisdiccion excepto en los casos en los
que la propia ley los somete al conocimiento de la jurisdiccién civil.

Una parte de las leyes autondmicas®” también atribuyen al Juzgado de
Primera Instancia del domicilio de la fundacion la competencia para cono-
cer, de acuerdo con los tramites del proceso declarativo que corresponda,
de las pretensiones a que se refieran, entre otros articulos, el que trata de la
extincién de las fundaciones por imposibilidad de realizacion del fin fun-
dacional, en los casos en que se puede instar la resolucién judicial motiva-
da. Pero no faltan las leyes autonémicas que establecen que los actos del

* La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia, asi lo recoge en su
art. 48; la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias, establece, en su art. 38,
que los actos del protectorado de fundaciones canarias que pongan fin a la via administrativa
seran impugnables ante la jurisdiccién contencioso-administrativa; la Ley 13/2002, de 15 de
julio, de Fundaciones de Castilla y Ledn, no lo regula, si bien, en relacién con la extincién, se
remite a la legislacion estatal; la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comu-
nidad Valenciana, establece, en su art. 30, que los actos del protectorado ponen fin a la via
administrativa y son impugnables en los términos previstos en el art. 43 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones; la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de
Galicia, establece, en su art. 51, que los acuerdos del protectorado sujetos a Derecho admi-
nistrativo seran recurribles en via administrativa y, en su caso, ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa; la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de Madrid, no lo establece;
la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, dispone, en su art. 39, que
los actos del protectorado que agoten la via administrativa seran impugnables en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conforme a la legislacién en vigor, y la Ley 1/2007,
de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja, prevé, en su art. 51, que los actos del pro-
tectorado ponen fin a la via administrativa y seran impugnables ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.
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protectorado ponen fin a la via administrativa y seran impugnables ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

En definitiva, el 6rgano judicial que ha de intervenir dictando una reso-
lucién motivada cuando concurra esta causa de extincion ha de llevar a
cabo la intervencién indicada cuando el acuerdo de extincién del patrona-
to no fuera ratificado por el protectorado, lo que ha de instarse por el pro-
pio patronato, o cuando el protectorado estimase de oficio que concurre la
causa de extincién que se trata y el patronato no acordase la extincién de
la fundacién, en cuyo caso la resolucién judicial ha de instarse por el pro-
tectorado, tal y como prevé la Ley de Fundaciones.

La Ley de Fundaciones supone, en este punto, el desarrollo del art. 34.2
de la Constitucion, que se remite a lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del
art. 22, el segundo de los cuales dispone que las asociaciones sélo podran
ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucion judi-
cial motivada, que no puede entenderse como una exigencia de resolucién
judicial para la extincién de la fundacién en todos los casos, sea cual fuera
la causa de extincidn, sino para el caso de que no hubiese acuerdo entre
el patronato y el protectorado sobre la produccién del supuesto de hecho
extintivo, en relacién con el caso que nos ocupa.

VI. LIQUIDACION DE LAS FUNDACIONES

La doctrina pone de manifiesto* que una vez que se extingue la funda-
cién por imposibilidad de realizacion del fin fundacional, mediante acuerdo
del patronato ratificado por el protectorado, o por resolucién judicial en los
casos en que la misma se puede instar, se produce la apertura del procedi-
miento de liquidacién de la misma. El procedimiento de liquidacién se tra-
mita durante un periodo que se considera una fase intermedia de la funda-
cion, previa a la total desaparicion de la misma, durante la cual la fundacion
mantiene su personalidad juridica y el patronato contintda siendo el 6rgano
de gobierno bajo la supervision del protectorado pero que comprende no
los actos de la actividad cotidiana, sino las actuaciones precisas para liqui-
dar: cobro de créditos pendientes, pago de deudas y, como medio para esto,
realizacién de los bienes, en la medida en que sea necesario.

40 J. CAFFARENA LAPORTA, op. cit., pp. 479y ss.; M. L. ORTIZ VAAMONDE, 0p. cit., pp. 137
y ss.; M." de L. FERRANDO VILLALBA, en J. OLAVARIA IGLESTA (coord.), Comentarios a la Ley de
Fundaciones, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008, pp. 834 y ss., y T. GoNzALEzZ CUETO, op. cit.,
pp. 245 y ss.
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Este procedimiento se regula en el art. 33 de la Ley de Fundaciones,
que establece, en el sentido indicado, en su apartado 1, que la extincién
de la fundacién, salvo en el supuesto previsto en el art. 31.d), determina-
ra la apertura del procedimiento de liquidacién, y que el mismo se reali-
zara por el patronato de la fundacién bajo el control del protectorado. La
salvedad se refiere a la extincion por fusion en que las operaciones que
comprende la liquidacién de la fundacién no son necesarias porque los
bienes y derechos de la fundacién que desaparece van a parar a la funda-
cién absorbente (en la fusion por absorcién) o a la nueva fundacién que
resulta (en la fusién por constitucién). El apartado 4 de dicho precepto
dispone que «reglamentariamente se estableceran los criterios regulado-
res del procedimiento de liquidacion a que se hace referencia en los apar-
tados anteriores».

1. Destino de los bienes y derechos resultantes de la liquidacién

El art. 33 de la Ley de Fundaciones, en sus apartados 2 y 3, reproduce
lo sefialado por el art. 31.2 y 3 de la anterior Ley 30/1994, al prever que:
«2. Los bienes y derechos resultantes de la liquidacion se destinaran a las
fundaciones o a las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de
interés general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto
de su disolucién, a la consecucion de aquéllos, y que hayan sido designa-
dos en el negocio fundacional o en los Estatutos de la fundacién extingui-
da. En su defecto, este destino podri ser decidido, a favor de las mismas
fundaciones y entidades mencionadas, por el patronato cuando tenga reco-
nocida esta facultad por el fundador y, a falta de esta facultad, correspon-
deri al protectorado cumplir ese cometido». Si bien con la particularidad
de que: «3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las fundacio-
nes podran prever en sus Estatutos o clausulas fundaciones que los bienes
y derechos resultantes de la liquidacion sean destinados a entidades pabli-
cas, de naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés general».

A. Posibilidad o no de reversion de los bienes y derechos al fundador
La cuestion que plantea este precepto y que se ha cuestionado por la
doctrina y los Tribunales de Justicia es si posibilita o no la reversion de los

bienes y derechos al fundador o las personas que designe éste.
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La doctrina*' explica que con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 30/1994 y de la Ley 50/2002, la cuestion se resolvia por aplicacion del
art. 39 del Cédigo Civil, que al indicar: «Si por haber expirado el plazo
durante el cual funcionaban legalmente o por haber realizado el fin para
el cual se constituyeron, o por ser ya imposible aplicar a éste la actividad y
medios de que disponian, dejasen de funcionar las corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones, se dard a sus bienes la aplicacién que las leyes, o los
estatutos, o las cldusulas fundacionales, les hubiesen en esta prevision asig-
nado. Si nada se hubiese establecido previamente, se aplicaran esos bienes
a la realizacion de fines andlogos en interés de la region, provincia o muni-
cipio que principalmente debieran recoger los beneficios de las institucio-
nes extinguidas», se entendia no obstaculizaba la reversion de los bienes
fundacionales una vez que la fundacién se extinguia.

La doctrina y la jurisprudencia espafolas habian reconocido de forma
casi undnime la eficacia de las clausulas de reversion al examinar el art. 39
del Cédigo Civil, haciendo prevalecer la necesidad de respetar el princi-
pio de autonomia de la voluntad del fundador en lo que se refiere al des-
tino de los bienes una vez extinguida la fundacion, permitiendo el retorno
de los bienes dotacionales a las personas designadas por los fundadores,
dentro de los limites de la sustitucion fideicomisaria contemplados por el
art. 781 del Codigo Civil 2,

Como exponentes de la jurisprudencia cabe citar las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de fechas 23 de junio de 1964 (Ar. 3682) y de 6 de junio
de 1987 (Ar. 4744). Esta tltima declara que: «Si en este caso de extincién
de la fundacién, el art. 39 CC prevé el destino de los bienes conforme a
la voluntad del fundador, prevalente sobre las disposiciones de la ley, a
lo dicho por su manifestacién expresa habri de estarse [...]. Por lo tanto,
rige, en primer lugar, la voluntad expresa del fundador». Y anade que al
disponer el art. 39 CC que «cuando dejasen de funcionar las corporacio-

#T. GoNzALEZ CUETO, 0p. cit., pp. 245 y ss.; 1. TRAPIELLA NIETO, en A. ReAL Pirez (dir.),
Constitucion y extincion de fundaciones, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, pp. 264 y ss.

# Sin embargo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 28 de septiembre
de 2005 (JUR 2005\262473) considera, en un supuesto de reversion a la fundacion, que lo
dispuesto en los arts. 781 y 785.2 CC en sede de sustituciones fideicomisarias, relativo a la
nulidad de las prohibiciones de disponer que excedan del segundo grado, no puede ser apli-
cable a las fundaciones que se constituyen como personas juridicas con voluntad de dura-
cién indefinida, siendo asi que de existir alguna vinculacién patrimonial contraria al ordena-
miento juridico ésta serfa la que deriva del respeto al cumplimiento del fin de interés general,
por lo que, operada la reversion, desparece cualquier vinculo real existente al que el bien
objeto de dotacién se halla afectado.
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nes, asociaciones y fundaciones, se dara a sus bienes la aplicacion que las
leyes, o los estatutos, o las cldusulas fundacionales, les hubiesen en esta
previsién asignado», tal orden no otorga preferencia a la ley y los estatu-
tos frente a las clausulas fundacionales, sino que al exponer dicho orden se
est4 refiriendo, respectivamente, a las normas que rigen las corporaciones,
las asociaciones y las fundaciones.

Ahora bien, después de la entrada en vigor de la Ley 50/2002 se pue-
den distinguir dos posiciones: la primera, mantenida por algin autor®
y algin Tribunal de Justicia, favorable a la posibilidad de reversion, y la
segunda, mantenida por la doctrina mayoritaria y por varios Tribunales de
Justicia, que consideran que tal ley no la permite.

De la primera postura es reflejo la Sentencia de la Audiencia Nacional
de fecha 28 de septiembre de 2005 (JUR 2005\262473), que considera que
el contenido del art. 31.2 de la Ley 30/1994, el cual se refiere propiamente
al destino de los bienes en caso de extincién de la fundacion, no excluye la
clausula reversional. Los argumentos que emplean Trapiella y la Audien-
cia Nacional son los siguientes:

a) Elrespeto ala voluntad del fundador, porque en el ambito de las fun-
daciones dicha voluntad explicita, delimita y justifica el fin de interés general
objeto de persecucion mediante la dotacién patrimonial que se personifica.

b) Enelart. 1.1 de la antigua Ley de Fundaciones y en el art. 2.1 de la
hoy vigente se habla de una afectacién duradera, pero no perpetua ni irre-
versible ni irrevocable, ni que los bienes y derechos dotados no puedan,
cumplido un término, o un evento determinado, o la finalidad para la que
fueron destinados, ser recuperados por el fundador o sus causahabientes.

¢) El disfrute de los beneficios fiscales previstos en la Ley 30/1994
requeria aplicar el patrimonio, en caso de disolucion, a la realizacion de
fines de interés general andlogos a los realizados por las fundaciones. Pero
ese requisito no se exige para la existencia de toda fundacién, y la funda-
cién que no cumpla con el mismo no deja de existir ni es ilicita, sino s6lo
se vera privada de los beneficios fiscales que prevé la ley.

d) La jurisprudencia del Tribunal Supremo en supuestos anilogos
que se concreta en las sentencias ya expuestas al tratar la situacion ante-
rior a las Leyes de Fundaciones de 1994 y 2002, y el criterio de la doctrina
mayoritaria que interpreté la normativa de aplicacion al caso antes de las
Leyes de Fundaciones de 1994 y de 2002.

# 1. TRAPIELLA NIETO, 0p. cit., pp. 264 y ss.

Foro, Nueva época, vol. 15, nim. 1 (2012): 169-217 207



M.* I Cadenas y O. Sienz de Santa Maria La extincion de las fundaciones...

La segunda postura, mantenida por la doctrina mayoritaria*, por el Tri-
bunal Supremo en la Sentencia de fecha 9 de diciembre de 2008 (Ar. 8079)
y por la Audiencia Provincial de Alava en la Sentencia de fecha 14 de julio
de 2008 (AC 2008\2014), entiende que el tenor literal del art. 33.2 y 3 de
la Ley 50/2002, de Fundaciones, y del art. 35 de la Ley de Fundaciones
del Pais Vasco de 17 de junio de 1994 excluyen la posibilidad de reversion.
Los argumentos que emplean son los siguientes:

a) Segun la sentencia del Tribunal Supremo referida, nos encontra-
mos ante un régimen juridico claro, la Ley 50/2002, y mds concretamen-
te lo dispuesto en su art. 33, y la obligacion de adaptacion de unos estatu-
tos al nuevo orden legal. No se trata de ninguna aplicacion retroactiva de
la ley, pues ésta no regula situaciones anteriores, sino que mira al futuro
regulando el estatuto juridico de las fundaciones a partir de su entrada en
vigor y concediendo un plazo de tiempo para su adaptacion, y lo contrario
implicaria la inaplicacién de toda la Ley 50/2002, y no sélo su art. 33, a las
fundaciones constituidas con anterioridad a su entrada en vigor.

b) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de fecha 14 de
julio de 2008 interpreta el art. 35 de la Ley de Fundaciones del Pais Vasco
de 17 de junio de 1994, que también en su sentido literal limita el destino
de tales bienes a entidades o actividades de interés general y a fundaciones
o entidades que persigan fines analogos, y aprecia que, en el momento en
que se ejercitd la accidn a los efectos de la extincion de la fundacion estaba
ya en vigor la referida ley, que hace inviable la reversién establecida por el
fundador; reversién que no es sino una expectativa no consolidada.

¢) La doctrina antes apuntada defiende la irrevocabilidad de la dota-
cion, el caricter perpetuo de la afectacion patrimonial de la dotacion al
interés publico, sin perjuicio de su disponibilidad para el trafico juridico y
de la admision de las fundaciones temporales, asi como la inadmisibilidad
de las clausulas de reversion, por ser contrarias a la ley y a la propia natu-
raleza de la fundacion.

d) En consonancia con lo anterior, el art. 3 de la Ley 49/2002, de 23
de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, al establecer los requisitos que se han de

# M.* L. Ortiz VAAMONDE, 0p. cit., pp. 137 y ss.; T. GonNzALEZ CUETO, op. cit., pp. 245
y ss.; J. CAFFARENA LAPORTA, op. cit., pp. 479 y ss.; M.* de L. FERRANDO VILLALBA, 0p. cit.,
pp. 834 y ss.; NIETO ALONSO, op. cit., y R. DURAN Rivacosa, Fundaciones. Problemas actua-
les vy reforma legal, Navarra-Principado de Asturias, Aranzadi-Fundacién Maria Cristina
Masaveu Peterson, 2011, pp. 269 y ss.
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cumplir para tener la consideracién de entidad sin fines lucrativos a efec-
tos fiscales, prevé que «en ningtin caso tendran la condicién de entidades
sin fines lucrativos, a efectos de esta ley, aquellas entidades cuyo régimen
juridico permita, en los supuestos de extincidn, la reversion de su patrimo-
nio al aportante al mismo o a sus herederos o legatarios, salvo que la rever-
sién esté prevista a favor de alguna entidad beneficiaria de mecenazgo a los
efectos previstos en los arts. 16 a 25, ambos inclusive, de esta ley».

La postura mantenida por la doctrina mayoritaria y por las sentencias
referidas es la que se considera més acertada porque los argumentos que se
han expuesto son los que permiten una interpretacion del art. 33 de la Ley
de Fundaciones de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3.1 del Cédigo Civil,
segiin el sentido propio de sus palabras (pues del tenor literal del mismo
resulta que los bienes y derechos resultantes de la liquidacion deben des-
tinarse a las entidades que indica), en relacién con el contexto de acuer-
do con una interpretacion sistematica (poniendo en conexidn tal precepto
con el art. 3 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, que si bien establece
la prevision ya expuesta a efectos fiscales, se refiere a las fundaciones aten-
diendo al concepto de las mismas que se ha expuesto en el correspondien-
te apartado de este estudio), atendiendo a su espiritu y finalidad (la con-
sideracion de la dotacién como irrevocable y el caricter perpetuo de la
afectacion de la dotacion al interés publico, sin perjuicio de la admisién de
las fundaciones temporales).

Lo expuesto hasta ahora en este epigrafe es aplicable a las fundacio-
nes de competencia estatal. En cuanto a las fundaciones autonémicas ha
de estarse a lo que prevén las leyes autondmicas, la mayoria de las cua-
les* establece el mismo destino para los bienes y derechos resultantes de
la liquidacién en términos idénticos o muy semejantes a los que recoge
la Ley de Fundaciones estatal, esto es, que se destinaran a las fundacio-
nes o a las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés

# La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia, asi lo establece en
su art. 43; la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias, lo recoge en términos
similares en su art. 33; la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leén,
lo prevé en términos semejantes en su art. 31; la Ley 4/2008, de 24 de abril, que modifica el
Cédigo Civil de Catalufia, redacta el art. 3.356 para destinar los bienes y derechos resultan-
tes de la liquidacion a fundaciones y entidades analogas; la Ley 8/1998, de 9 de diciembre,
de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, lo dispone en su art. 26, si bien prevé que las
fundaciones constituidas por personas juridico-ptblicas puedan prever en sus Estatutos que
los bienes y derechos resultantes de la liquidacién reviertan a su fundador; la Ley 12/1994,
de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, lo recoge en su art. 35, y La Ley 1/2007,
de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja, lo establece en su art. 40.
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general, que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su
disolucién, a la consecucién de aquéllos, que hayan sido designados en el
negocio fundacional o en los estatutos de la fundacién extinguida, y que
desarrollen sus actividades principalmente en la Comunidad Auténoma
correspondiente. En su defecto, este destino podra ser decidido a favor de
las mismas fundaciones y entidades mencionadas por el patronato cuan-
do tenga reconocida esta facultad por el fundador, y, a falta de esa facul-
tad, corresponderi al protectorado cumplir ese cometido. No obstante lo
anterior, las fundaciones podran prever en sus estatutos o cldusulas funda-
cionales que los bienes y derechos resultantes de la liquidacion sean des-
tinados a entidades publicas de naturaleza no fundacional, siempre que
persigan fines de interés general.

Sin embargo, y como excepciones resenables, la Ley 8/1998, de 9 de
diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, prevé, en su
art. 26.3, que las fundaciones constituidas por personas juridico-publicas
podran prever en sus estatutos que los bienes y derechos resultantes de la
liquidacién reviertan a su fundador; la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de
Fundaciones de Galicia, establece, en su art. 45, que a los bienes y dere-
chos resultantes de la liquidacién de una fundacién extinguida se les dara
el destino previsto por el fundador o decidido por el patronato cuando
tenga reconocida esta facultad en la carta fundacional, y si no hubiera pre-
visién del fundador ni facultad del patronato, se les dara un destino analo-
go al previsto en la mayoria de las leyes autondémicas, y la Ley 1/1998, de 2
de marzo, de Fundaciones de Madrid, dispone, en su art. 27, que a los bie-
nes y derechos resultantes de la liquidacién de una fundacion extinguida
se les dara el destino previsto por el fundador, y en el supuesto de que el
fundador no haya previsto este destino, el mismo serd decidido en primer
término por el patronato, cuando tenga reconocida esta facultad, y a falta
de ésta, correspondera al protectorado cumplir ese cometido destinandose
en este segundo supuesto a las fundaciones o entidades analogas a las pre-
vistas en la mayoria de las leyes autonémicas.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia de fecha 21 de diciembre
de 2005 (RT'C 2005\341), ha declarado la constitucionalidad del art. 27.2 de
la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de Madrid, interpretado en
los términos expresados en la propia sentencia. Dicha sentencia considera,
por una parte, que dicho precepto es respetuoso con las competencias asu-
midas por la Comunidad Auténoma de Madrid, pues declara que habiendo
asumido estatutariamente el legislador autonémico competencia sobre el
régimen juridico de las fundaciones que desarrollen su actividad principal-
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mente en el territorio de la Comunidad Auténoma, dentro de dicha compe-
tencia encuentra perfecto acomodo el establecimiento de normas relativas a
las actuaciones administrativas procedentes en caso de disolucién de entes
regulados. Y es de declarar, como hace el precepto legal impugnado, que el
destino de los bienes de la fundacién en caso de extincion serd, en primer
término, el decidido por el fundador, y no supone regulacion de la posible
cesion o transferencia de bienes patrimoniales ni de ningtn instituto civil,
sino el reconocimiento de la eficacia de tal decision desde la perspectiva de
la liquidacién que debe llevar a cabo el patronato, bajo el control del pro-
tectorado, segun prescribe el art. 27.1 de la Ley autonémica.

La misma sentencia declara, por otra parte, que de la doctrina cons-
titucional elaborada en esta materia no puede deducirse que forme parte
de esa imagen recognoscible de la institucion preservada por el art. 34 CE
la afectacion perpetua de los bienes o derechos al servicio de los intereses
generales. El interés juridico protegido por el art. 34 CE exige que los bie-
nes y derechos con que se dote a la fundacion sirvan al «interés general» en
tanto subsista el ente fundacional, pero no prescribe la permanente afec-
tacion tras la extincion de la fundacion. De suerte que el mencionado pre-
cepto constitucional no cierra las opciones del legislador, puesto que no
limita su libertad de configuracion de las fundaciones imponiéndole, como
contenido esencial del derecho preservado, cuél haya de ser, una vez extin-
guida, el destino de los bienes y derecho con los que se dote a la funda-
cion. Pero se anade que ello no puede entenderse que permite al fundador
hacer previsiones, para después de la extincion de la fundacién, que igno-
ren o contradigan la finalidad de interés general que la Constitucién impo-
ne como esencia de la naturaleza juridica de la institucién y que, a su vez,
se establece también en el Codigo Civil, en la Ley estatal de Fundaciones y
en la propia Ley autonémica impugnada.

B. Entidades destinatarias

La interpretacion sistemdtica del art. 33 de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones, permite plantearse si se puede poner en
conexion dicho precepto con los arts. 2 y 3 de la Ley 49/2002, de 23 de
diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, a los efectos de determinar lo que se
puede considerar que son entidades destinatarias de los bienes y derechos
resultantes de la liquidacion.
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La Exposicion de Motivos de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, se
refiere a la finalidad de la ley, declarando al respecto que «en consecuen-
cia, esta ley, dictada al amparo del art. 149.1.14." de la Constitucién y sin
perjuicio de los regimenes tributarios forales, tiene una finalidad eminen-
temente incentivadora de la colaboracion particular en la consecucién de
fines de interés general, en atencion y reconocimiento a la cada vez mayor
presencia del sector privado en la tarea de proteger y promover actuacio-
nes caracterizadas por la ausencia de 4animo de lucro, cuya tnica finalidad
es de naturaleza general y publica».

La finalidad expresada en atencién y reconocimiento a la cada vez
mayor presencia del sector privado en la tarea de proteger y promover
actuaciones caracterizadas por la ausencia de animo de lucro, cuya tnica
finalidad es de naturaleza general y publica, determina que los elementos
expresados, que son los que contempla la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones, se tengan en cuenta también por la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, que trata, por tanto, la misma cuestion aunque sea a
efectos diferentes, por lo que se entiende necesario acudir a las que se con-
sideran entidades sin fines de lucro a los efectos de esta tdltima.

El art. 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, considera entidades
sin fines lucrativos a efectos de esta ley, siempre que cumplan los requisi-
tos establecidos en el articulo siguiente:

a) Las fundaciones.

b) Las asociaciones declaradas de utilidad publica.

¢) Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refie-
rela Ley 23/1998, de 7 de julio , de Cooperacion Internacional para
el Desarrollo, siempre que tengan alguna de las formas juridicas a
que se refieren los parrafos anteriores.

d) Las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el Regis-
tro de Fundaciones.

e) Las federaciones deportivas espafolas, las federaciones deporti-
vas territoriales de ambito autondmico integradas en aquéllas, el
Comité Olimpico Espanol y el Comité Paralimpico Espafiol.

/) Las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos
a que se refieren los parrafos anteriores.

El art. 33 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
exige, ademds, que sean privadas y que persigan fines de interés general. El
art. 3 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, impone como requisito, entre
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otros, para considerar, a efectos de esa ley, que la entidad no tiene fines
lucrativos: que persiga fines de interés general, como pueden ser, entre
otros, los de defensa de los derechos humanos, de las victimas del terroris-
mo y actos violentos, los de asistencia social e inclusion social, civicos, edu-
cativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, laborales, de fortale-
cimiento institucional, de cooperacién para el desarrollo, de promocién
del voluntariado, de promocién de la accion social, defensa del medioam-
biente, de promocién y atencion a las personas en riesgo de exclusién por
razones fisicas, econdmicas o culturales, de promocién de los valores cons-
titucionales y defensa de los principios democraticos, de fomento de la
tolerancia, de fomento de la economia social, de desarrollo de la sociedad
de la informacién, de investigacién cientifica, desarrollo o innovacién tec-
noldgica, y de transferencia de la misma hacia el tejido productivo como
elemento impulsor de la productividad y competitividad empresarial.

La consideraciéon de las entidades sin fines lucrativos que recoge la
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, como las entidades que pueden ser des-
tinatarias del haber resultante de la liquidacién de las fundaciones contem-
pladas en el art. 33 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
puede defenderse de acuerdo con la interpretacion sistemdtica que permi-
te el art. 3.1 del Cédigo Civil entendida como lo hace la jurisprudencia®.

En consecuencia, una interpretacién sistematica del art. 33 de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, en relacion con los
arts. 2 'y 3 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, permite entender que las
fundaciones o entidades no lucrativas privadas que persigan fines de inte-
rés general que pueden ser destinatarias del haber resultante de la liquida-
cioén de las fundaciones son las entidades sin fines lucrativos que se con-
templan en los arts. 2 y 3 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre.

2. Procedimiento de liquidacién y criterios reguladores
del procedimiento de liquidacién

El art. 39 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento de las Fundaciones de Competencia Estatal,
regula el procedimiento y los criterios de liquidacién en los siguientes tér-
minos, que por su interés transcribimos:

4 SSTS de 29 de octubre de 2005 (Ar. 7615) y de 2 de julio de 1991 (Ar. 5319), y ST de
la Audiencia Provincial de Guiptzcoa de 15 de febrero de 2000 (AC 2000\206).
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«l. La liquidacién de la fundacién extinguida se realizara por el
patronato bajo el control del protectorado. A tal efecto, el protectora-
do podra solicitar del patronato cuanta informacién considere necesaria,
incluso con caracter periddico, sobre el proceso de liquidacion.

2. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, el patronato
podra apoderar o delegar la ejecucién material de sus acuerdos relativos al
proceso de liquidacién.

3. El procedimiento de liquidacién se inicia con la aprobacién por el
patronato del balance de apertura de la liquidacion.

4. Resultan aplicables al proceso de liquidacién los requisitos estable-
cidos con caracter general para los actos dispositivos de los bienes y dere-
chos de la fundacién, asi como las normas que regulan la responsabilidad
de los patronos.

5. El protectorado impugnaré ante la autoridad judicial los actos de
liquidacién que resulten contrarios al ordenamiento juridico o a los estatu-
tos de la fundacién.

6. No se podran destinar los bienes y derechos resultantes de la liqui-
dacién a las entidades a que se refieren los apartados 2 y 3 del art. 33 de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, sin que hayan sido satisfe-
chos todos los acreedores o sin haber consignado el importe de sus créditos.
Cuando existan créditos no vencidos, se asegurara previamente el pago.

7. La funcién liquidadora concluird con el otorgamiento de la escri-
tura de cancelacién de la fundacién, la solicitud de la cancelacién de los
asientos referentes a la fundacién y su inscripcion en el Registro de Funda-
ciones de competencia estatal».

En consecuencia, la doctrina* considera que se deben efectuar las
siguientes actuaciones:

a)

b)
)

d)
e)

Confeccionar y aprobar un inventario y balance de situacién de
la fundacién a fecha de inicio del procedimiento de liquidacion,
debiendo adjuntar a los mismos la documentacién complementa-
ria necesaria.

Realizar las operaciones pendientes de cualquier naturaleza que
estén iniciadas.

Realizar las nuevas operaciones que sean necesarias para la
liquidacion.

Cobrar los créditos pendientes.

Pagar a los acreedores por el orden de prelacion establecido.

4 R. BErRGOS, G. BErGOs y R. GOMEZ, Todo sobre las Fundaciones, Madrid, Difusién
Juridica, 2008, p. 103.
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£ Adjudicar los bienes y derechos resultantes de la liquidacion en los
términos previstos en la ley.

2) Formalizar en escritura publica la extincién, liquidacion y adjudi-
cacion del haber resultante e interesar la inscripcion en el Registro
de Fundaciones.

Las leyes autonémicas* también se refieren a las actuaciones a llevar a
cabo recogiendo la de cobrar créditos, satisfacer las deudas, formalizar los
actos pendientes de ejecucion, contraer las obligaciones que sean necesa-
rias para la liquidacién, confeccién del inventario y balance de situacion de
la fundacion a fecha de inicio del procedimiento de liquidacién y formar el
oportuno balance de liquidacién terminadas las operaciones.

Ahora bien, como anteriormente indicamos, se plantea el problema de
que el art. 39 del reglamento no prevé que la liquidaciéon de la fundacion
extinta pueda realizarse por el protectorado vy, en el caso de que sea éste
el que ejerce sus funciones por mor de lo dispuesto en el art.35.1.g) de la
Ley, se requiere de la existencia de un patronato que no estd y que no se ha
sustituido, pues no se ha ejercido la previa accién de responsabilidad con-
tra los patronos que figuran.

Una primera solucién, de corte intervencionista, seria entender que
como quiera que el protectorado debe controlar la liquidacién, en suma,
ante la ausencia de patronato y ejercido de derecho el gobierno funda-
cional por el protectorado, sera él mismo el competente para adoptar las
acciones anteriores, sin perjuicio de la posibilidad de impugnarlas por
quienes estén legitimados para ello.

Como segunda posibilidad cabria entender que el protectorado ejerza
el patronato por via indirecta, designando gestores para la liquidacion bajo
su responsabilidad®’. Este patronato de facto y ad hoc —al modo de los
liquidadores de una sociedad mercantil— puede acordar las medidas de
liquidacion oportunas, el protectorado aprobarlas y que el juez decida en
caso de desacuerdo o de que alguien legitimado para ello asi lo inste.

Otro cauce posible podria ser solicitar del juez, en ejecucion de la
extincion (que legalmente conlleva la liquidacion ex art. 33.1 de la Ley),
que asuma la liquidacién dentro del proceso de extincién, bien personal-

4 LaLey 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia, lo establece en su art. 43;
la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leén, lo prevé en su art. 31; la
Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, lo dispone en su
art. 26; la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Galicia, lo recoge en su art. 46,
y la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja, lo contempla en su art. 40.

4 Vid. nota 37.
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mente con apoyo del protectorado, bien designando patronos a tal fin, o
incluso al protectorado. Cabe que el juez entienda que una cosa es la extin-
cién y que otra es la liquidacion, y que deniegue por ello el proceso ejecuti-
vo, obligando al uso de otros cauces, en esencia, tendentes a sustituir legal-
mente el patronato ausente para que sea el nuevo el que liquide, si bien lo
propio serfa que acordase lo procedente en ejecucion de la sentencia de
extincién —y a la larga de liquidacién— dictada al efecto™.

Ninguna de estas tres opciones se contempla en ley y reglamento de
modo expreso, mas la practica permite acudir a cualquiera de las tres, si
bien resulta recomendable la primera, por economia procesal y de medios,
y mds teniendo en cuenta que en Ultima instancia es la Ley (art. 33.2
fine) la que deja en manos del protectorado la decisién tltima sobre el des-
tino de los bienes, bien por via de impugnacion judicial o en el caso de no
haber patronato o no tener éste facultades conferidas por el fundador para
decidir este destino. Siempre, eso si, bajo la pertinente supervision judicial
o el amparo por via jurisdiccional de quienes puedan verse perjudicados
por estas decisiones y estén legitimados para actuar contra las mismas.

VII. CONCLUSIONES

El extenso estudio acometido permite evidenciar que la causa extintiva
de fundaciones consistente en que éstas no puedan acometer el fin para el
que fueron constituidas presenta un enorme abanico de posibilidades practi-
cas en cuanto a su aplicacion y consecuencias que, en gran medida, sélo pue-
den resolverse atendiendo a las concretas circunstancias de cada supuesto.

En cualquier caso, cabe entender que la imposibilidad concurre si la
estructura fundacional no puede atender los fines para los que se creé o si,
de mantenerse, los desdibuja hasta el punto de hacerlos irreconocibles. Lo
esencial en la aplicacion de esta causa es que el patronato ejerza con correc-
cién y celo sus funciones para apreciar su concurrencia, que tales funciones
se ratifiquen o suplan por el protectorado en lo que proceda, y que sea la
autoridad judicial la que, caso de conflicto, provea lo procedente.

En cuanto al protectorado, su intervencién activa, no la meramente
ratificatoria, s6lo debe producirse cuando, tras agotarse todos los cauces
posibles que el ordenamiento ofrece, no resulte conveniente a los fines de
interés general que debe proteger el mantenimiento a ultranza de la fun-

0 Opcién que, antes vimos, se adoptd por un Juzgado de Valencia.
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dacion, pues cabe entender que en el animo del legislador prima la pervi-
vencia de la misma sélo en tanto en cuanto los fines que persiga se conser-
ven, de modo que es sobre el correcto cumplimiento de éstos donde reside
la cuestion de si procede la intervencion administrativa en asuntos que, en
principio, deben ser puramente privados.

El efecto esencial de la aplicacién de esta causa es, como de la de cual-
quiera de las otras extintivas previstas, la liquidacion, y dentro de ella la
parte mas dificil de solventar es el destino que debe darse a los bienes de
la fundacién. Cabalmente, tal destino no debe ser el que vuelvan al funda-
dor que se desprendi6 de ellos, sino que se dirijan a entidades o institucio-
nes que presenten fines analogos, con la mira puesta en que, al menos de
modo indirecto, puedan seguir cumpliéndose los fines de interés general
para los que se cred la fundacién originariamente.

Por ende, la liquidacién se enfrenta al problema de que el patronato
no esté o no actte, en cuyo caso el ordenamiento ofrece cauces para que la
lleve a efecto el protectorado, si bien no puede dejar de hacerse notar que
existen vacios normativos que aconsejan alguna precision al respecto.
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