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|. INTRODUCCION

1.- Preliminar.

Quien hace algunos afios hubiera tenido la curiosidad o la necesidad de
adentrarse en la regulacion de las fundaciones, se hubiera sentido facilmente
desanimado por la enorme complejidad y confusidn que reinaba en la materia.
Dudas e incertidumbres acerca de las normas vigentes y aplicables, lagunas sobre
otros aspectos y perplejidad de los intérpretes ante un caos normativo que no hacia
sino crecer. Mas la realidad es terco banco de pruebas y demostraba que, a pesar
de los obstaculos que suponia una legislacion anticuada e incompleta y la pérdida
de seguridad que ello suponia, seguian constituyéndose fundaciones en nuestro
pais, algunas de extraordinaria importancia econémica y social.

Frente a ese océano de normas, la aparicibn de Leyes autondémicas de
Fundaciones, como la catalana (1982) o la gallega (1983), supuso un cierto alivio en
la medida que por su sencillez y claridad contribuian a clarificar el panorama e
indicaban el camino a seguir. Otras autonomias siguieron esa senda (Canarias, en
1990; y el Pais Vasco, en 1994) y el Legislador estatal sélo se ocup6 de la misma
mediante la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos
fiscales a la participacion privada en actividades de interés general (en adelante,
LF). La Ley que vamos a analizar, la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones
de la Comunidad Valenciana (en adelante, LVF), es una Ley que tiene muy en
cuenta (demasiado, en nuestra opinion) los criterios de la Ley estatal y no puede
entenderse prescindiendo de ésta.

El tiempo transcurrido ha hecho que el alcance de la Ley estatal sea ahora
menor. La anterior pluralidad normativa, que tenia su base en las funciones
desempefiadas por cada fundacion (benéfica, docente, laboral, etc.), ha sido
sustituida por una nueva pluralidad, causada por el reconocimiento de la capacidad
normativa de las Comunidades Autébnomas. Téngase en cuenta, ademas, que el
titulo competencial sobre fundaciones y asociaciones ha sido empleado incluso por
Comunidades Auténomas que carecian de competencias en materia civil (art.
149.1.8% CE), consiguiendo asi una regulacion en parcelas no sélo administrativas,
sino también con indudable incidencia en el ambito del derecho privado.

2.- Delimitacion competencial en materia de fundaciones.

Los datos normativos que debemos ponderar para valorar el alcance de las
competencias de la Comunidad Valenciana son diversos y de desigual valor.

El principal elemento normativo referido al derecho de fundacion y a la
fundacién se encuentra, naturalmente, en el art. 34 CE, que, en su primer apartado,
reconoce el "derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo a la
Ley".

Técnicamente presenta gran relevancia la posicién sistematica de ese precepto, pues, situado en
la seccion 22 del Capitulo Il del Titulo I, vincula a todos los poderes publicos y solo por Ley, que debera
respetar su contenido esencial, podra regularse su ejercicio; ademas cabe su tutela conforme al recurso
de constitucionalidad previsto en el art. 161.1.a) CE (cfr. art. 53.1 CE).

La postura del Tribunal Constitucional en torno a las fundaciones se ha manifestado en funcién
del analisis de la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorro. La STC 49/1988, de 22 de marzo, subraya



que el art. 34 CE recoge "el concepto de fundacion admitido de forma generalizada entre los juristas y que
considera la fundacion como la persona juridica constituida por una masa de bienes vinculados por el
fundador o fundadores a un fin de interés general. La fundacién nace, por tanto, de un acto de disposicion
de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por
las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera
permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestacion de voluntad como la organizacion han de
cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales prevén, ademas, un tipo de accidén administrativa
(el protectorado) para asegurar el cumplimiento de los fines de la fundacion y la recta administraciéon de los
bienes que la forman. No es necesario entrar, para lo que aqui interesa, en mas detalles ni en las
polémicas suscitadas en la doctrina sobre la materia (...). Pero como afirmacién general pocas dudas
puede haber de que ése es el concepto de fundacién a que se refiere el art. 34 CE. Obsérvese también
que el reconocimiento del derecho de fundacién figura en el texto constitucional inmediatamente después
del articulo que recoge el derecho de propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permite entender que aquel
derecho es una manifestaciéon mas de la autonomia de la voluntad respecto de los bienes, por cuya virtud
una persona puede disponer de su patrimonio libremente, dentro de los limites y con las condiciones
legalmente establecidas, incluso creando una persona juridica para asegurar los fines deseados".

El art. 31 EACV establece que "[l]a Generalitat Valenciana tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: (...) 23. Fundaciones y asociaciones de
caracter docente, cultural, artistico, benéfico-asistencial y similares, que desarrollen
principalmente sus funciones en la Comunidad".

De ese precepto se deducen inmediatamente dos consecuencias de
extraordinaria importancia para la delimitacion de las competencias de la
Comunidad Valenciana:

a) por una parte, la competencia que se le atribuye no se refiere a cualquier
supuesto de fundacion, sino sélo a las "de caracter docente, cultural, artistico,
benéfico-asistencial y similares". Como ha dicho el Tribunal Constitucional en la
STC 173/1998, de 23 de julio, sobre la Ley vasca de Asociaciones, no puede ser
indicio de lo contrario la rubrica general de la Ley correspondiente, ni la admision de
la competencia sobre fundaciones o asociaciones de un caracter similar a las
expresamente mencionadas.

b) por otra parte, la competencia que se atribuye se conecta con un elemento
que queda al arbitrio del fundador, cual es el ambito territorial en que ha de
desarrollar principalmente sus funciones una fundacion: vid. arts. 10.d) LVF y 9.1.c)
LF.

Naturalmente, la prevision del art. 31.23 EACV debe conectarse con otros
titulos competenciales, también contenidos en el art. 31 EACV y que pueden
permitir una regulacion indirecta de materias cercanas a la fundacional. Hay que
tener en cuenta, ademas, la referencia del art. 31.2 EACV a la competencia
exclusiva de la Generalitat Valenciana en cuanto a la "[c]Jonservacion, modificacion y
desarrollo del Derecho civil valenciano", aunque la propia Ley valenciana omita
cualquier alusion a esa cuestion.

Mas la controversia surge al analizar la disp. final 12 LF, relativa a la
aplicacion de la Ley estatal de Fundaciones, cuyo texto transcribimos a

continuacién:

"M. Los arts. 1.1; 21y 2; 3; 6.1; 7.1 y 2; 12.1 y 29, constituyen las condiciones bésicas del
derecho de fundacion reconocido en el art. 34 CE, en relacion con el [art.] 53 CE, y son de directa
aplicacioén en todo el Estado al amparo de lo previsto en el art. 149.1.12 CE.

2.a) Los arts. 4, 5y 37.2 seran, en todo caso, de aplicacion general al amparo de lo previsto en el
articulo 149.1.82 CE.

b) Los arts. 6.2, 3y 4; 7.3; 8; 9; 10.1; 11; 12.2; 15; 16.2; 17.1, 20.1; 27.1, 2 y 3; 28.2; 30.1, 2y 3;
32.1 y 34.1 y 2 seran de aplicacion general, al amparo de lo previsto en el art. 149.1.82 CE, a todas las
fundaciones incluso a aquellas cuya competencia corresponda, de acuerdo con lo previsto en sus
respectivos Estatutos de Autonomia, a las Comunidades Autonomas. No obstante, todos estos articulos
seran unicamente de aplicacion supletoria en las Comunidades Auténomas con competencia en materia
de derecho civil, foral o especial.



3. Los arts. 16.3; 20.3, ultimo inciso; 28.3, 30.4, 32.3, 34.3 y 35 constituyen legislacion procesal,
dictada al amparo del art. 149.1.62 CE.

4. El Titulo IlI; las disposiciones adicionales cuarta, quinta, sexta, séptima, novena, décima,
undécima, duodécima y decimotercera; y la disposicion final tercera se dictan al amparo del art. 149.1.142
CE. Esta regulacion se entiende sin perjuicio de los regimenes tributarios forales vigentes en los Territorios
Histéricos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra.

5. Los restantes preceptos de la Ley seran de aplicacion a las fundaciones de competencia
estatal".

En consecuencia, los preceptos del Titulo | de la Ley estatal de Fundaciones
no mencionados en esa disp. final 12 LF y que sélo son aplicables a las fundaciones
de competencia estatal son, salvo error u omision por nuestra parte, los siguientes:
arts. 1.2, 23y 4;7.4;10.2,3y 4; 13; 14; 16.1 y 4; 17.2; 18; 19; 20.2 y 3 (salvo el
ultimo inciso); 21; 22; 23; 24; 25; 26; 27.4; 28.1 y 4; 30.5; 31; 32.2; 33; 34.4; 36;
37.1; 38 y 39 LF. Si se analiza su contenido se puede constatar que, en lineas
generales, hacen referencia a algunos aspectos del patronato, del patrimonio de la
fundacién, de su funcionamiento y actividad y del protectorado y del registro de
fundaciones; en cambio, casi todos los preceptos englobados bajo las rubricas de
disposiciones generales o de modificacion, fusion y extincion de la fundacién han
sido explicitamente mencionados en la disp. final 12 LF.

A decir verdad, el problema no estriba tanto en la autoatribucién de
competencias que ha efectuado en favor del Estado la disp. final 12 LF, sino mas
bien en la asuncion de sus criterios por parte del Legislador valenciano, lo cual ha
repercutido de modo nefasto en la calidad técnica de esta Ley valenciana de

Fundaciones.

El Legislador estatal ha indicado, a través de la disp. final 1 LF, qué preceptos (y,
consiguientemente, qué materias) de los recogidos en la Ley de Fundaciones atafien a la regulacion de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.12 CE), cuales se identifican con la materia
atribuida en todo caso al Estado y cuales pueden ser vinculados a las materias competencia de ciertas
Comunidades Auténomas por el art. 149.1.8% CE; y, por ultimo, qué normas merecen la calificacion de
legislacion procesal, al amparo del art. 149.1.62 CE.

Nada impide que el Legislador estatal actie de ese modo. Ahora bien, lo que no tiene por qué
hacerse, en términos juridicos (cuestion distinta es, obviamente, la puramente politica) es respetar de
modo reverencial esos criterios. ¢ Cual hubiera sido la posicién de los poderes centrales si hubiera sido
una Comunidad Auténoma la que hubiera fijado las reglas del juego? Evidentemente, so6lo al Tribunal
Constitucional corresponde la decision acerca de estos asuntos: es esta institucidon la que debe verificar si
una determinada materia se inscribe verdaderamente en las competencias del Estado o de las
Comunidades Autdbnomas.

El Legislador valenciano ha elaborado una Ley sin perder de vista los criterios
de la Ley estatal. Con ello puede tratar de asegurarse la constitucionalidad (o, quiza
mas correctamente, la no impugnacion ante el Tribunal Constitucional) de la Ley
autondmica, pero ha supuesto la redaccion de una Ley fragmentaria, confusa,
ininteligible si se lee aisladamente de la Ley estatal y que apenas aporta novedad
alguna respecto a los criterios de la Ley 30/1994. Es ademas una Ley incoherente:
en general, opta por asumir la delimitacion competencial que el Estado (que actua
en este caso como juez y parte) efectua en la disp. final 12 LF y sdlo regula las
materias sobre las que el Estado no se ha autoatribuido competencia, pero en
ocasiones prefiere practicamente repetir el contenido de los preceptos de la Ley
estatal aunque sin ningun tipo de orden racional. A diferencia de otros Legisladores
autondmicos mas audaces, como el vasco, la Ley valenciana de Fundaciones ha
renunciado a sugerir ideas propias.

Piénsese, por un lado, que aunque el Preambulo de la Ley valenciana habla
de facilitar la actividad de las fundaciones, "atendiendo a la realidad socioldgica
valenciana", las unicas referencias que pueden apuntar en ese sentido son la
posibilidad de utilizar cualquiera de los dos idiomas oficiales de la Comunidad



Valenciana (lo cual ya podia hacerse en virtud de la Ley 4/1983, de 23 de
noviembre, de Uso y ensefianza del valenciano) o la mencién de la promocién del
valenciano entre los considerados fines de interés general (art. 3.1 LVF), como si su
promocién no fuera una finalidad cultural, educativa o cientifica.

Hay, por otro lado, un dato que no ha sido suficientemente valorado. La Ley
estatal fue elaborado por iniciativa de un Gobierno de orientacion politica socialista,
que rechazé en las Cortes buena parte de las enmiendas de la oposicidon del Partido
Popular. En la Comunidad Valenciana, gobierna cuando se elabora la Ley
autonémica el Partido Popular y, en cambio, asume acriticamente el contenido de la
Ley estatal, sin plantearse la introduccion de algunas de las propuestas de sus

correligionarios que fueron derrotadas en las Cortes Generales.

Una dultima cuestion merece brevemente nuestra atencion. En la disp. final 12.2.b) LF, se
enumeran una serie de preceptos "de aplicacion general, al amparo de lo previsto en el art. 149.1.82 CE, a
todas las fundaciones incluso a aquellas cuya competencia corresponda, de acuerdo con lo previsto en
sus respectivos Estatutos de Autonomia, a las Comunidades Auténomas. No obstante, todos estos
articulos seran unicamente de aplicacion supletoria en las Comunidades Auténomas con competencia en
materia de derecho civil, foral o especial". La disp. final 12.2.b) LF distingue entre:

- Comunidades Autdnomas, con competencia estatutaria solo sobre fundaciones.

- Comunidades Autonomas, con competencia estatutaria sobre fundaciones y en materia de
derecho civil. En este segundo caso, esos preceptos se aplican con caracter supletorio.

La pregunta que inmediatamente se suscita es: ;ja qué categoria pertenece la Comunidad
Valenciana? En su dictamen sobre el Anteproyecto de Ley, el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana, partié de la dificultad de afirmar la existencia de un Derecho civil valenciano en materia de
fundaciones, lo cual justificaba la necesidad de que el Anteproyecto de Ley respetara integramente los
apartados 1y 2 de la disp. final 12 LF.

En nuestra opinion, ese planteamiento es erréneo. No argumentaremos a partir de la conocida
experiencia en otras Comunidades Auténomas, con o sin Derecho civil propio, aunque ello pudiera
proporcionarnos razones de peso. Basandonos en la interpretacion de la propia disp. final 12 LF basta con
fijarse en que el criterio empleado por el Legislador estatal es, simplemente, que la Comunidad Auténoma
tenga "competencia en materia de derecho civil, foral o especial”, sin que se exija la previa existencia de
una regulacién de la materia fundacional. Y es evidente que la Comunidad Valenciana tiene competencia
en materia de Derecho civil: vid. art. 31.2 EACV. Una interpretacién que vincule las posibilidades de
actuacion de las Comunidades Auténomas a la regulacion anterior de una materia pierde de vista la
atribucion constitucional de una posibilidad de desarrollo, que el Tribunal Constitucional ha interpretado en
funcion de la existencia de "instituciones conexas" (STC 88/1993, de 12 de marzo).

A la vista de los resultados obtenidos con esta Ley, una vez mas, y de nuevo
lamentablemente, hemos de hablar de oportunidad perdida (o, al menos,
malograda) por el Legislador valenciano.



lI. DISPOSICIONES GENERALES
1.- Objeto y ambito de aplicacion de la Ley valenciana (art. 1 LVF).

Fruto del respeto a la disp. final 12 LF, la Ley valenciana renuncia a ofrecer
un concepto de fundacion y asume implicitamente el criterio del Legislador estatal
(art. 1.1 LF: "organizaciones constituidas sin animo de lucro que, por voluntad de
sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién de

fines de interés general").

Para una exposicion de la discusion parlamentaria sobre la cuestion, puede verse R. BENEYTO
BERENGUER, "La Ley valenciana de Fundaciones: Valoracidon critica de sus disposiciones generales”,
Revista General de Derecho, 1999, n° 658-659, p. 8992.

Para un legislador autondmico, resulta esencial delimitar adecuadamente el
objeto de su regulacion. La Ley valenciana opera aqui de modo irreprochable: perfila
el objeto de la Ley a partir de una remision directa a lo dispuesto en el art. 31.23
EACV. Como dice el art. 1.1 LVF, "[I]a presente Ley tiene por objeto la regulacién de
las fundaciones de competencia de la Generalitat, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 23 del art. 31 EACV".

Mas esa remision resulta excesivamente genérica y el art. 1.2 LVF trata de
concretarla, al precisar qué fundaciones se rigen por la Ley valenciana. Nos
hallamos, pues, ante una de las piedras angulares de la Legislacion valenciana en
materia de fundaciones.

La Ley valenciana se aplica a:

a) Las fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en el
territorio de la Comunidad Valenciana.

b) Las delegaciones de las fundaciones extranjeras que actuen
principalmente en el territorio de la Comunidad Valenciana.

c) Las fundaciones que se inscriban en el Registro de Fundaciones de la
Comunidad Valenciana para desarrollar una de sus actividades principales en el
extranjero.

Obsérvese que el criterio fundamental no es ni la sumision expresa a la Ley
valenciana, ni la constitucién conforme a la misma (que, por otra parte, apenas
difiere de la Ley estatal), ni el domicilio de la fundacion (puede estar domiciliada en
la Comunidad Valenciana, pero desarrollar sus funciones en toda Espania).

Aunque el criterio del art. 31.23 EACV vy del art. 1.2.a) LVF se fija tan solo en
que desarrollen principalmente sus funciones en la Comunidad Valenciana. Se trata
de un criterio material, que deberia comprobarse caso por caso y que con el tiempo

puede variar.

Para los problemas interpretativos que supone determinar qué se entiende por funciones de la
fundacion, vid. R. BENEYTO BERENGUER, "La Ley valenciana de Fundaciones: Valoracion critica de sus
disposiciones generales”, Revista General de Derecho, 1999, n° 658-659, p. 8997.

Para evitar esos problemas, sensatamente, el art. 1.3 LVF cambia el criterio
decisivo: de un criterio material como es el desarrollo principal de las funciones de la
fundacién, se pasa a otro basicamente formal en funcién de las clausulas
estatutarias: "[plara determinar la sumisién a la presente Ley se estara a lo que
sobre el ambito territorial en que hayan de desarrollar principalmente sus
actividades determinen los estatutos de la fundacién".

¢, Qué caracter (imperativo o dispositivo) tiene ese criterio utilizado por la Ley
valenciana? Mas concretamente, ;puede una fundacibn que desarrolle
principalmente sus funciones en la Comunidad Valenciana quedar sujeta a la Ley




estatal o a otra Ley autonémica? O a la inversa, ¢puede una fundacién que
desarrolle principalmente sus funciones en otra Comunidad Auténoma [si es en el
extranjero, vid. art.1.2.b) LVF] quedar sujeta a la Ley valenciana?

2.- Régimen juridico de las fundaciones valencianas (art. 2 LVF).

Reproduciendo en buena medida el contenido del art. 1.2 LF, el art. 2 LVF
establece que "[llas fundaciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus
estatutos y por la presente Ley y demas normativa aplicable a las personas juridico-
privadas". La enumeracion no tiene caracter jerarquico: hay que analizar cada
precepto para determinar su naturaleza imperativa o dispositiva.

3.- Fines de las fundaciones valencianas (art. 3 LVF).

El art. 31.23 EACV habla de "fundaciones (...) de caracter docente, cultural,
artistico, benéfico-asistencial y similares", pero el caracter de una fundacion no
puede identificarse necesariamente con sus fines, que es de lo que se ocupa el art.
3.1 LVF.

Noétese como el art. 3.1 LVF se plantea qué fines pueden merecer la
consideracién de interés general y quien exclusivamente lea la Ley valenciana
comprobara asombrado cémo es la primera vez que aparece esa expresion y que,
por tanto, ignora su sentido. Como hemos dicho, esa explicacion pasa por la previa
asuncion del contenido del art. 34 CE (lo cual es ineludible) y del art. 1.1 LF.

La enumeracion de fines de interés general del art. 3.1 LVF no tiene caracter
exhaustivo, sino meramente ejemplificativo: con claridad lo demuestra la referencia
final a "cualesquiera otros de naturaleza analoga". La unica transcendencia de la
enumeracion estriba en que, cuando la finalidad perseguida por la fundacién se
identifique con una de las explicitamente citadas, no es necesario acreditar la
existencia de un interés general, puesto que éste se presume salvo prueba en
contrario. Cuando una finalidad no se incluya en esa relacion, habra que demostrar
que a su través se persigue el interés general.

Comparando el art. 3.1 LVF con el art. 2.1 LF, se observan una serie de
coincidencias y diferencias que evidencian que el Legislador autonémico ha
procedido por adicidén. Aparecen tanto en la Ley estatal como en la valenciana los
siguientes fines de interés general: de asistencia social, civicos, educativos,
culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacion para el desarrollo, de
defensa del medio ambiente, de fomento de la economia o de la investigacion, de
promocion del voluntariado o cualesquiera otros de naturaleza analoga. Se
encuentran sélo en la Ley valenciana los siguientes: de promocion del valenciano,
de apoyo a un modelo de desarrollo sostenible o de respaldo a la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. Como puede comprobarse, en la practica
las diferencias son escasas y las referencias afiadidas por la Ley valenciana podian
derivarse de lo ya contenido en la Ley estatal.

4.- Beneficiarios de las prestaciones de las fundaciones valencianas
(art. 3 LVF).



Parte de las reglas que la Ley valenciana dedica a la determinacion de los
beneficiarios de las actividades de la fundacion son una mera remisién a los criterios
de la Ley estatal. Por esta via, se incorpora el contenido del art. 2.2 LF ("[l]a
finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas.
Tendran esta consideracion los colectivos de trabajadores de una o varias empresas
y sus familiares"). El contenido del art. 2.4 LF es practicamente reproducido por el
art. 3.5 LVF, afadiendo una referencia a la Ley valenciana 4/1998, de 11 de junio,
del Patrimonio cultural valenciano.

Aunque el art. 3.4 LVF coincide con el art. 2.3 LF en el sentido de prohibir las
fundaciones en favor de los parientes o del cényuge del fundador, el precepto
valenciano es mas estricto:

a) por un lado, prohibe la fundacién "entre cuyas finalidades se encuentre la
de destinar sus prestaciones..."; en cambio, la Ley estatal prohibe la constitucién de
"fundaciones con la finalidad de destinar sus prestaciones...". Las dudas acerca de
la validez de una fundacion que favorezca a ciertos allegados del fundador, pero
que cumpla otras finalidades, quedan absolutamente disipadas con la Ley
valenciana.

b) por otro lado, no sélo se excluye al conyuge y a los parientes del fundador
hasta el cuarto grado inclusive, sino que se especifica que ese parentesco es tanto
por consanguinidad como por afinidad, lo que podia ser discutible bajo la Ley

estatal.

Por cierto, aunque la Ley valenciana (igual que la estatal) habla(n) de "los cdnyuges (...) del
fundador", es mas légico pensar que se quiere referir a los cdnyuges respectivos de los fundadores. Se
guarda silencio respecto a la convivencia more uxorio.

¢ Se vulnera lo dispuesto en esta norma si la fundacion beneficia a parientes del testador en un
grado superior al cuarto? La respuesta habra de venir dada en funcion de si la delimitacion de los
beneficiarios afecta a una colectividad genérica de personas, conforme al art. 2.2 LF. Lo mismo sucedera
con relacion a los parientes mas cercanos del fundador.

Obsérvese que la Ley no establece cortapisa alguna respecto a la posibilidad
de que resulte beneficiario de las prestaciones fundacionales quien tenga una
relacion conyugal o de parentesco con los patronos de la fundacion.

El art. 3.3 LVF también se preocupa de los criterios de seleccion de los
beneficiarios e indica que seran seleccionados "democraticamente con criterios de
imparcialidad, no discriminacion y objetividad, de acuerdo con las bases, normas o
reglas que se elaboren para su seleccién. Las fundaciones deberan dar, a tal efecto,
la mayor publicidad e informacion a sus propios fines y actividades" [vid. art. 29.h)
LVF]. Sinceramente, debemos confesar nuestra ignorancia acerca de qué modo
puede producirse una seleccion "democratica" de los beneficiarios de las
prestaciones fundacionales.

5.- Personalidad juridica de las fundaciones valencianas (art. 4 LVF).

La determinacion del momento en que una determinada organizacion social
adquiere personalidad juridica es una cuestion que queda a la decision del
Legislador competente.

La Ley valenciana, en su art. 4.1, vincula, como el art. 3.1 LF, la adquisicién
de la personalidad a la inscripcion de la escritura publica de constitucion en el
registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana. Y el art. 4.2 LVF concreta los
motivos por los que puede denegarse la inscripcion:

a) Cuando la escritura de constitucion no se ajuste a las prescripciones de la
Ley, coincidiendo con la frase final del art. 4.1 LF.



b) Cuando alguna disposicion de los estatutos de la fundacién o
manifestacion de la voluntad del fundador sea contraria a la presente Ley y afecte a
la validez constitutiva de la fundacion; si no afectara a dicha validez, se tendra por
no puesta. Esta regla viene a coincidir con el contenido del art. 9.2 LF.

El art. 4.3 LVF establece que "[e]l protectorado podra clasificar las
fundaciones inscritas de acuerdo con la naturaleza de los fines de interés general
que persigan". La posibilidad que atribuye esta norma al protectorado significa que
el Legislador valenciano no se inclina necesariamente por un régimen unico de
protectorado para todas las fundaciones de la Comunidad Valenciana. La
experiencia reciente en la Comunidad Valenciana demuestra una cierta vacilacion
por parte de la Generalitat: vid., entre otros, Decretos 146/1983, de 21 de
noviembre; 8/1985, de 18 de abril; 15/1991, de 21 de enero; 60/1995, de 18 de abril;
116/1995, de 6 de junio y 27/1995, de 26 de diciembre. La ultima norma que
conocemos es el Real Decreto 91/1999, de 30 de julio, que aprueba el Reglamento
organico y funcional de la Conselleria de Justicia i Administracions Publiques, y
asigna las competencias sobre fundaciones a la Secretaria General de esa
Conselleria [vid. art. 8.2.0)].

6.- Domicilio de las fundaciones sujetas a la Ley valenciana (art. 5 LVF).

La regulacidon que la Ley valenciana ofrece del domicilio de las fundaciones
sujetas a la misma es reproduccién de lo dispuesto en el art. 4 LF, con las unicas y
l6gicas alteraciones consistentes en sustituir las referencias al territorio nacional por
el territorio de la Comunidad Valenciana, y otras similares.

En consecuencia, deben domiciliarse en la Comunidad Valenciana las
fundaciones que desarrollen principalmente su actividad dentro de su territorio (art.
5.1 LVF). Se pretende, pues, una coincidencia basica entre la fijacion del domicilio y
el ambito principal de actuacion de una fundacion.

Mas concretamente, las fundaciones han de tener su domicilio social (se
utiliza, pues, la misma criticable expresion de la Ley estatal) en el lugar donde se
encuentre la sede de su dérgano de gobierno, que debera radicar en el ambito
territorial en donde vaya a desarrollar principalmente sus actividades (art. 5.2 LVF).

Por ultimo, para dar cobertura al supuesto previsto en el art. 1.2.c) LVF, se
establece que las fundaciones inscritas en el registro de fundaciones de la
Comunidad Valenciana para desarrollar una de sus actividades principales en el
extranjero, tendran su domicilio social en la sede de su 6rgano de gobierno dentro
del territorio de la Comunidad Valenciana (art. 5.3 LVF).

7.- Régimen de las fundaciones extranjeras (art. 6 LVF).

La regla contenida en el art. 6 LVF se refiere a un supuesto distinto al de los
arts. 1.2.c) y 5.3 LVF (fundacion valenciana que desarrolla actividades en el
extranjero): se trata del caso, previsto en el art. 1.2.b) LVF, esto es, delegaciéon de
una fundacion extranjera que actue principalmente en el territorio de la Comunidad
Valenciana.

Estas fundaciones extranjeras deben establecer una delegacion en territorio
valenciano e inscribirse en el Registro de Fundaciones. La inscripcién podra
denegarse con resolucion motivada cuando los fines no sean de interés general o



cuando no estén validamente constituidas con arreglo a su ley personal. El
contenido de la regla es coincidente, con las obvias modificaciones, al del art. 5 LF.



iError!Marcador no definido.
l1l. CONSTITUCION DE LAS FUNDACIONES EN LA LEY
VALENCIANA

El Capitulo Il del Titulo | de la ley valenciana lleva como rubrica la de
"[clonstitucidon de las fundaciones", practicamente idéntico al empleado por el
Legislador estatal.

El contenido de este Capitulo (arts. 7 a 12 LVF) se encuentra absolutamente
condicionado por la Ley estatal y la cuestionable disp. final 12 LF. La regulacién que
ofrece la Ley valenciana es francamente incompleta y no puede comprenderse
minimamente sin tener al lado la Legislacion estatal. No se trata tan solo de que la Ley
valenciana efectue remisiones directas a la Ley estatal (como en el art. 7.1 LVF), sino
que ademas hay cuestiones que ni por asomo aparecen en el texto valenciano, por
ejemplo, ¢,cual es el cauce para constituir inter vivos una fundacion?

1.- Capacidad para constituir fundaciones conforme a la Ley valenciana
(art. 7 LVF).

La cuestion de precisar quiénes pueden constituir una fundacion al amparo de
la Ley valenciana recibe una respuesta, por parte de la propia Ley, absolutamente
insuficiente e incompleta.

El art. 7.1 LVF se remite, por lo que respecta a la capacidad para fundar de las
personas fisicas o juridicas, al art. 6 LF. La remision es a todo el precepto de la Ley
estatal, con lo que, salvo que pensemos que esa regulacién es incompleta, el
Legislador valenciano ya fija unos criterios normativos basicos.

Esos criterios normativos, asumidos por el Legislador valenciano, hacen
referencia a diferentes cuestiones. En primer lugar, se admite que puedan constituir
fundaciones (valencianas) las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas
publicas o privadas. En segundo término, por lo que respecta a la capacidad de obrar
de las personas fisicas, se requiere la capacidad general de obrar y la especial para
disponer gratuitamente, inter vivos o mortis causa, de los bienes y derechos en que
consista la dotacion. Nada se exige respecto a la eventual vecindad civil del fundador:
no importa, pues, su sujecion a un derecho civil autonémico o al general. Como
consecuencia del criterio general sentado en el art. 6.1 LF, se afiade una precision
para aquellos supuestos en que el fundador sea una persona juridica privada:

a) las de indole asociativa requieren el acuerdo expreso de su junta general o
asamblea de socios.

b) las de indole institucional requieren el acuerdo de su érgano rector.

Cuando quien pretenda constituir una fundacion sea una persona juridico-
publica, su capacidad para constituirlas solo se excluye cuando sus normas
reguladoras establezcan lo contrario: hay, pues, un principio favorable a la posibilidad
de crear fundaciones por las personas juridico-publicas.

En la Ley valenciana, se reproduce la regla ya contenida en la Ley estatal,
incorporando en el art. 7.2 LVF una precision adicional, acaso motivada por el temor al
uso de la fundacién como elemento de privatizacion de los servicios publicos. Se
afirma que la creacién de fundaciones por las personas juridico-publicas no puede



"comportar el establecimiento de servicios publicos cuya prestacion en régimen de
fundacion no se halle especialmente prevista". Ahora bien, ;realmente se ha
conseguido algo con esta referencia? ;Donde debe hallarse "especialmente prevista"
la prestacion de servicios publicos en régimen de fundacion? ¢ Bastara una prevision
reglamentaria? ¢ Sera necesaria una habilitacion normativa previa?

La principal especialidad cuando la fundadora es una persona juridico-publica
no se encuentra en el art. 7.2 LVF, sino, como veremos, en el art. 26.3 LVF, que
admite la prevision estatutaria de reversidon de los derechos resultantes de la
liquidacion en favor del fundador.

Finalmente, el art. 7.3 LVF prevé que "[lJas personas juridicas habran de
designar a quien haya de actuar por ellas en el acto de constitucién y, en su caso, a su
representante o representantes en el patronato". Obsérvese que esta norma es
aplicable a cualquier persona juridica que pretenda constituir una fundacién con
independencia del caracter publico o privado de la fundadora. La primera prevision,
relativa a la designacion de un representante en el acto de constitucion, es obvia y
normalmente en el acuerdo o en la decision de constitucion se precisara a quien
corresponde la ejecucidn de ese acuerdo o decisidon. La segunda prevision, relativa a
la designacion de un representante en el patronato, poco aporta: por un lado, no
constituye una pauta imperativa ("en su caso"); y, por otro lado, esa posibilidad ya se
desprendia de la identificacion de las personas que integraban el patronato: vid. arts.
9.e)LVFy8.e)LF.

2.- Constitucién mediante testamento de una fundacion valenciana (art. 8
LVF).

La cuestionable delimitacion competencial de la disp. final 12 LF y el respeto a la
misma del Legislador valenciano han supuesto que el tema de las modalidades y
formas de constitucion de la fundacion haya recibido en la Ley valenciana un
tratamiento deplorable.

Por aplicacion de los criterios de la disp. final 12 LF, no hay obstaculo para que
la constitucion de la fundacion valenciana se realice por acto inter vivos o mortis causa
(art. 7.1 LF; lo cual, ademas, se confirma por la remisién al art. 6.2 LF). Del mismo
modo, y aunque el art. 9 LVF solo hable de "escritura de constitucion”, sin adjetivar
aquélla, hay que entender que la constitucion inter vivos debe efectuarse por escritura
publica (vid. art. 8 LVF). Por ultimo, la constitucion mortis causa debe efectuarse
testamentariamente (art. 7.3 LF).

La unica cuestidén que aborda la Ley valenciana es practicamente equivalente al
art. 7.4 LF, salvo algun tiempo verbal. Pero, l6gicamente, se trata de una norma
incomprensible si se desgaja del resto del art. 7 LF. En efecto, el art. 8 LVF, que no
deberia llevar como rubrica la de "[c]onstitucién [de la fundacion] por testamento”,
puesto que su contenido es considerablemente mas restringido, aborda el caso en que
el testador se hubiera limitado a manifestar "su voluntad de crear una fundacion y de
disponer de los bienes y derechos de la dotacion”. Si esa manifestacion se contiene en
un testamento abierto notarial, como suele ser habitual, lo mas probable es que la
intervencion del fedatario publico subsane las carencias juridicas de la declaracion del
testador y el propio otorgamiento del testamento sea constitutivo de la fundacién. En
caso contrario, la Ley valenciana establece unos criterios de solucién. En ese caso, la
escritura publica en la que se contengan los demas requisitos exigidos por esta Ley se
otorga por el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos testamentarios,



y en caso de que éstos no existieran, por la persona que se designe por el
protectorado. Como puede comprobarse, el planteamiento legal pretende llevar a buen
término la voluntad fundacional del testador, ante todo con las personas en las que
éste ha depositado su confianza o ha beneficiado testamentariamente, pero sin
permitir que la falta de esas personas pueda frustrar la voluntad constitutiva del

fundador.

Como dice A. SERRA RODRIGUEZ (Las fundaciones: elementos esenciales y constitucién, Editorial
Practica de Derecho, Valencia, 1997, p. 59), con ello se demuestra que "el otorgamiento de la carta
fundacional no es un acto personalisimo ya que se permite que en caso de constitucion de la fundacién por
actos mortis causa sean los ejecutores testamentarios los que la lleven a cabo cumpliendo las prescripciones
legales".

3.- Escritura de constitucion de las fundaciones valencianas (art. 9 LVF).

El art. 9 LVF se preocupa de precisar el contenido minimo de la escritura de
constitucion de una fundacion, en unos términos muy similares a los del art. 8 LF. La
aceptacion por parte del Legislador valenciano de los criterios del Legislador estatal
plantea ciertos problemas interpretativos: por ejemplo, el Legislador valenciano nada
ha dicho sobre la constitucion testamentaria de la fundacion al asumir los criterios del
art. 7.3 LF, mas este precepto exige que se cumplan "en el testamento los requisitos
establecidos en el articulo siguiente para la escritura de constitucion”; y aqui surge la
duda: 4 cual es ese articulo que contiene los requisitos de la escritura de constitucién?
¢elart. 8LF? sjoelart. 9 LVF?

La enumeracién del art. 9 LVF es del contenido minimo de la escritura de
constitucion ("al menos"), sin que haya obstaculo para que la escritura contenga otros
datos que profundicen en los ya solicitados (por ejemplo, vecindad civil de los

fundadores) o planteen cuestiones distintas.

Para la distincion entre contenido esencial, necesario o minimo y contenido posible, dependiente de
la voluntad del fundador, J. CAFFARENA LAPORTA, El régimen juridico de las fundaciones: Estudio para su
reforma, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1991, pp. 57-60 y 70. Un amplio tratamiento del contenido
de la escritura de fundacional y de los estatutos en J.M. DE PRADA GONZALEZ, "Los estatutos y su
modificacion", Derecho Privado y Constitucion, 1996, n° 8, enero-abril, pp. 45 ss.

¢ Qué datos debe constar necesariamente en la escritura de constitucion (o en
el testamento)?

a) El nombre, apellidos, edad y estado civil de los fundadores si son personas
fisicas, y la denominacién o razén social si son personas juridicas, y en ambos casos

la nacionalidad y el domicilio.

En opinion de J. CAFFARENA LAPORTA ("Comentario a los arts. 6 a 9, 11y 27 a 31", en AA.VV,,
Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Escuela Libre Editorial/Marcial Pons, Madrid,
1995, p. 70), "[lla referencia al estado civil hace innecesaria la alusion a la edad y obliga seguramente a
indicar no solo si el fundador esta o no casado, sino también aquellas circunstancias que afectan a la
capacidad de la persona (...) [lJnteresa no solo lo relativo a la capacidad del fundador, sino también lo que se
refiere a su poder de disposicion".

b) La voluntad de constituir una fundacion.

c) La dotacion, su procedencia y valoracion. Al notario autorizante debera
acreditarsele la forma y realidad de la aportacion en los términos expresados en el
articulo 11 de esta Ley, uniéndose los documentos justificativos originales a la
escritura. La Ley valenciana se aparta de la Ley estatal al especificar la necesaria
constancia de la procedencia de los bienes. También se separa de la Ley estatal al
exigir explicitamente que a la escritura de constitucion se unan los documentos
justificativos originales de la forma y realidad de la aportacion.




d) Los estatutos de la fundacion, cuyo contenido se ajustara a las
prescripciones del articulo siguiente.

e) La identificacion de las personas que integran el 6rgano de gobierno, asi
como su aceptacion si se efectua en el momento fundacional.

f) La certificacion del registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana,
acreditativa de no hallarse inscrita o pendiente de inscripcion ninguna otra fundacion
con denominacion idéntica o semejante a la de la que se pretende constituir.

Esta exigencia documental no se contiene en la Ley estatal y puede ser un
elemento que retrase la constitucién de la fundacion porque exigira una acreditacion
previa de tal circunstancia.

4.- Estatutos de las fundaciones sujetas a la Ley valenciana (art. 10 LVF).

No es necesario destacar la importancia que los estatutos revisten para
cualquier fundacién: basta pensar en las numerosas ocasiones en que toda Ley de
Fundaciones establece reglas dispositivas que pueden alterarse a través de las
estipulaciones estatutarias.

El contenido de los estatutos se recoge en el art. 10 LFV, sustancialmente
coincidente con el art. 9 LF. Y eso que el art. 9 LF es uno de los que la disp. final 12 LF
considera de aplicacidén general a toda fundacion, aunque con caracter supletorio para
las Comunidades con competencia en materia de derecho civil.

No se indica respecto a los estatutos, a diferencia de la escritura de
constitucion, que nos encontramos ante un contenido minimo. Y se plantea el
problema de determinar qué sucede si falta alguno de los datos que prevé el art. 10
LVF. Piénsese, por ejemplo, en un caso de constitucion testamentaria, en la que el
testador ha manifestado en el testamento todos los extremos previstos en el art. 9
LVF, pero, a la hora de confeccionar los estatutos, ha obviado la mencion de las
causas de disolucién. jHemos de entender que la fundacion no se ha constituido y
que deberan proceder a constituirla los albaceas, los herederos testamentarios o las
personas designadas por el protectorado? O piénsese en el caso de una escritura
publica de constitucion que omite una enumeracion de causas de cese de los
patronos. ;Qué sucede con esa omision? ;Se aplican los criterios del art. 16.2 LV (por
remision del art. 17.2 LVF)?

La Ley valenciana permite que los estatutos estén redactados en cualquiera de
las dos lenguas oficiales de la Comunidad Valenciana.

Los extremos que menciona el art. 10 LVF como contenido de los estatutos de
la fundacion son los siguientes:

a) La denominacién de la entidad, en la que deberan figurar las palabras
Fundacion de la Comunidad Valenciana o Fundacié de la Comunitat Valenciana, que
no podra coincidir, 0 asemejarse de manera que pueda crear confusidén, con ninguna
otra previamente inscrita en el registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana.

Las limitaciones que establece la Ley a la denominacién de las fundaciones se
refieren a otras fundaciones, para evitar que pueda producirse confusion respecto a
otra ya existentes. Sin embargo, el principal problema que puede plantearse en este
punto se suscita porque el art. 10.a) LVF alude a otra fundacion "previamente inscrita
en el registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana": ;qué sucede si coincide
con otra fundacion inscrita en el registro estatal de fundaciones? ;es suficiente con
que consten las palabras "fundacion de la Comunidad Valenciana" para impedir
cualquier confusion? En nuestra opinion, en este punto es imprescindible la



acentuacion de los mecanismos de coordinacion entre los diferentes registros de
fundaciones, estatal y autonémicos.

b) Los fines fundacionales, con especificacion de las actividades encaminadas a
su cumplimiento.

Como veremos mas adelante, la inclusion de los fines fundaciones en los
estatutos permite su alteracion a través de la modificaciéon de los estatutos: en
consecuencia, confiere a la determinacion de los fines fundacionales una cierta
flexibilidad.

c¢) El domicilio de la fundacion: vid. art. 5 LVF.

d) El ambito territorial en que haya de desarrollar principalmente sus
actividades.

Esta es una cuestiéon que, para la aplicacion de la Ley valenciana, reviste una
importancia decisiva. Recuérdese que se rigen por lo dispuesto en la Ley valenciana,
entre otras, "[lJas fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en el
territorio de la Comunidad Valenciana" [art. 2.2.a) LVF] y que, aun con mas rotundidad,
el art. 2.3 LVF establece que "[p]ara determinar la sumision a la presente Ley se estara
a lo que sobre el ambito territorial en que hayan de desarrollar principalmente sus
actividades determinen los estatutos de la fundacién”.

e) Las reglas basicas para la aplicacion de los recursos al cumplimiento de los
fines fundacionales y para la determinacion de los beneficiarios.

La aplicacion de los recursos de la fundacion a los fines fundacionales se
cuantifica en el art. 20.4.a) LVF en un setenta por ciento de las rentas o cualesquiera
otros ingresos netos, previa deduccién de impuestos.

La determinacién de los beneficiarios debe completarse con lo dispuesto en el
art. 3.2y 3.3 LVF.

f) El 6érgano de gobierno y representacion, su composicion, reglas para la
designacion y sustitucion de sus miembros, causas de su cese, sus atribuciones y la
forma de deliberar y adoptar acuerdos.

Se permite en los estatutos una amplia modalizacién de las caracteristicas y
funciones del patronato, salvo, l6gicamente, las normas imperativas contenidas en los
arts. 13 a 17 LVF.

g) Las causas de su disolucion y el destino de los bienes de la misma, que
necesariamente debera ser a entidades no lucrativas, publicas o privadas, que tengan
afectados sus bienes a fines de interés general.

Esta prevision no se contiene en la Ley estatal, aunque era una de las
cuestiones que unanimemente se consideraba incluible en los estatutos. No queda
claro hasta qué punto es una estipulacion que sea oportuno afadir necesariamente a
los estatutos.

Respecto a las causas de disolucion, lo primero que llama la atencion es la
terminologia empleada aqui por el Legislador valenciano: disolucion es una palabra
que no vuelve a aparecer en el texto de la Ley, salvo en el art. 26.2 LVF.
Probablemente se quiera hacer referencia a las causas de extincion. De todos modos,
es de prever que, en la mayoria de ocasiones, se producira o una remisién a las
causas legales de extincién, o una simple incorporacién de las mismas.

La Ley valenciana también hace alusion al destino de los bienes en favor de
entidades no lucrativas que tengan afectados sus bienes a fines de interés general.
Como luego veremos, cuando el fundador sea una persona juridico-publica puede
establecerse la reversion en su propio beneficio (art. 26.3 LVF).

h) Cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que los fundadores
tengan a bien establecer.



Con ello se reconoce claramente al fundador un amplio margen de autonomia.
Ahora bien el problema sera, obviamente, determinar la licitud o la ilicitud de las
estipulaciones y a quién corresponde apreciarla: a los tribunales, al registro de
fundaciones o al protectorado.

No se recoge en el contenido de los estatutos segun la Ley valenciana una
prevision como la del art. 9.2 LF, en cuya virtud "[tJoda disposicion de los estatutos de
la fundacion o manifestacion de la voluntad del fundador que sea contraria a la
presente Ley se tendra por no puesta, salvo que afecte a la validez constitutiva de
aquélla. En este ultimo caso no procedera la inscripcidon de la fundacion en el registro
de fundaciones". Esa norma, sin embargo, aparece en el art. 4.2.b) LVF, al indicar los
motivos por los cuales puede rechazarse la inscripcion en el registro de fundaciones
de la Comunidad Valenciana: ciertamente, la ubicacién determinada por el Legislador
valenciano es igualmente correcta.

5.- Dotacion de las fundaciones conforme a la Ley valenciana (art. 11 LVF).

Habida cuenta de la nocién de fundacion, recogida en el art. 1.1 LF, como
organizacion constituida sin animo de lucro que, por voluntad de sus fundadores,
tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés
general, es obvia la importancia de una masa patrimonial que permita cumplir las
finalidades fundacionales. Sin ese patrimonio, no cabe en absoluto desarrollar los
objetivos para los que fue creada la fundacion. La necesidad de ese patrimonio se
revela mas necesaria en el momento inicial para verificar la seriedad y la viabilidad de
la constitucion de esa persona juridica.

Aunque en ocasiones no se distinga adecuadamente, es preciso ser consciente
del diferente alcance de las categorias de dotacion y de patrimonio en la fundacién.

La dotacion no sélo tiene transcendencia en el momento constitutivo de la
fundacion, sino que puede verse incrementada durante la propia existencia de la
fundacion: vid. arts. 11.1.1 y 20.2.c) LVF. Por ello, es erréneo identificar absolutamente
dotacion con patrimonio inicial de la fundacion, si bien en ese concreto momento habra
coincidencia entre una y otra categoria. Es mas oportuno tener presente una distincion
entre patrimonio dotacional y patrimonio no dotacional. Si el patrimonio identifica a
todos los bienes y derechos de que sea titular la fundacion, la concrecion de la nocion
de dotacion es mas borrosa: puede pensarse que solo los bienes y derechos que
estén especialmente afectos al cumplimiento de los fines fundacionales merecen la
consideracion de dotacion, como hacen los arts. 10.2.11 LF y 11.1.1 LVF; pero, en
cambio, el art. 19.1 LF parece separar ambas categorias.

Ahora bien, la Ley valenciana ha reducido la transcendencia de la distincion
porque a la hora de formular el régimen de la enajenacion y gravamen de los bienes
fundacionales se prescinde por completo de su consideracion como dotacién (art. 22.1
LVF), a diferencia del planteamiento del art. 19.1 LF.

El art. 10.1 LF es uno de los que la disp. final 12 LF considera de aplicacion
general a todas las fundaciones y con caracter supletorio en los casos de
Comunidades Autdbnomas con competencia en materia de derecho civil. Y, en efecto,
el art. 11.1 LVF alude al mismo, pero si analiza con detenimiento, el precepto estatal
sienta dos reglas: a) la posibilidad de que la dotacidén consista en bienes y derechos de
cualquier clase; b) la necesidad de que la dotacién sea adecuada y suficiente para el
cumplimiento de los fines fundacionales. Y la segunda de esas reglas es asumida y
desarrollada por el Legislador valenciano en el art. 11.2 LVF.



Como deciamos antes, el art. 11.1. LVF consagra la posibilidad de una
dotacion sucesiva o un aumento sobrevenido de la dotacion, puesto que "tendran la
consideracion legal de dotacion los bienes y derechos que durante la existencia de la
fundacion se afecten por el fundador o el patronato con caracter permanente a los
fines fundacionales".

La Ley valenciana mantiene un criterio restrictivo en cuanto a las aportaciones
futuras. Segun el art. 11.1.11 LVF, "[l]a promesa de aportaciones econdémicas solo
podra hacerse con el caracter de dotacion cuando estuvieran garantizadas por
cualquiera de los medios admitidos en derecho". Es regla coincidente a la del art. 10.4
LF. Por otro lado, se prohibe la consideracion como dotacion del mero propdsito de
recaudar donativos, lo cual también coincide con el art. 10.4 LF, pero la Ley valenciana
reafirma la prohibicion aunque sean cuotas o subvenciones periddicas o cualesquiera
otros ingresos a titulo gratuito.

Al igual que sucede en la Ley estatal, la aportacion de la dotacién inicial podra
hacerse de forma sucesiva, en cuyo caso el desembolso habra de ser como minimo
del 25% de la misma; el resto se desembolsara en un plazo no superior a cinco afios
contados desde el otorgamiento de la escritura de la fundacion, en las fechas que
determine el patronato.

Segun el art. 11.2 LVF, la dotacion debe consignarse, ya sea dineraria 0 no
dineraria, en la moneda de curso legal en Espafa. El régimen de las aportaciones se
diversifica en funcion de caracter dinerario o no.

Por un lado, las aportaciones dinerarias a la dotacion se justifican al notario
autorizante de la escritura de constitucion, o si la aportacion con caracter dotacional
fuera posterior, al patronato, que lo pondra en conocimiento del registro de
fundaciones, y se justificara, en ambos casos, mediante certificacion acreditativa de la
entidad de crédito de hallarse depositadas en la misma a nombre de la fundacién en
constitucion o constituida. Se regula, pues, la cuestién con un mayor detalle que en la
Ley estatal.

Por otro lado, las aportaciones no dinerarias, cualquiera que sea su clase y
naturaleza, deberan ser efectuadas por los aportantes en la escritura de constitucion o
de aportacion a la dotacion, donde figuraran debidamente resefiadas, y su valor se
acreditara al notario autorizante de la forma siguiente:

a) Tratandose de bienes muebles o inmuebles mediante certificacion por
titulado competente bajo su responsabilidad.

b) Si fueran valores cotizados en mercado secundario oficial mediante
certificacion de la bolsa donde se cotizaran referida al quinto dia anterior a la
constitucion de la fundacion o de la escritura de aportacion.

c) Si se tratase de valores no cotizados en mercado secundario, o
participaciones en sociedades mercantiles, mediante certificaciéon del 6rgano de
administracién de la entidad a que correspondan dichos bienes acreditativa de su valor
tedrico contable con arreglo a su ultimo balance.

Dichos documentos se incorporaran originales a la escritura publica. Esta
ultima prevision es reiteracion de lo dispuesto en el art. 9.c) LVF.

Una de las cuestiones de mayor transcendencia de las que atafien a la dotacién
es la relativa a la exigencia de su adecuacion y suficiencia. Evidentemente, con estos
requisitos se pretende garantizar la solvencia y la seriedad de la fundacion.
Corresponde al protectorado velar por la adecuacion y suficiencia de la dotacion: vid.
art. 29.d) LVF.

La Ley valenciana concreta en mayor medida que la Ley estatal esa exigencia
de adecuacion y suficiencia de la dotacion: con sus rendimientos debe financiar al



menos el cincuenta por ciento de los gastos previstos en el primer programa de
actuacion de la fundacion, lo que debera acreditarse con un estudio econdmico de
viabilidad. Parece, pues, admitirse que en un primer momento pueda ser insuficiente la

dotacion fundacional inicial.

De todos modos, habida cuenta de la flexibilidad con la que venia interpretandose la adecuaciény la
suficiencia de la dotacion, el criterio de la Ley valenciana, al ser tan concreto, puede plantear dificultades.
Basten los ejemplos que ha sugerido R. BENEYTO BERENGUER ("La Ley valenciana de Fundaciones:
Valoracion critica de sus disposiciones generales”, Revista General de Derecho, 1999, n° 658-659, p. 9005):
"[l]a locura es que para constituir una fundacion que tenga por ejemplo una secretaria y un trabajador (6
millones al afno), se precisaria una dotacion de 100 millones de pesetas, ya que con un rendimiento del tres
por ciento, serian tres millones, que es el 50 % de 6 millones. Para hacer un infimo programa de actuacion
anual de un millén, se precisaria una dotacion de mas de 20 millones".

6.- Promocion de fundaciones conforme a la Ley valenciana (art. 12 LVF).

La Ley valenciana no se plantea la cuestion de la fundacion en proceso de
formacion (contenido del art. 11 LF), sino que dedica una atencion especial a un
supuesto de gran interés que la Ley estatal no recoge como es la promocion de
fundaciones.

Quienes pretendan promover la constitucion de una fundacién y recaudar su
dotacion mediante suscripciones, cuestaciones publicas u otros actos analogos, deben
presentar al protectorado la escritura publica de promocion para su depdsito en el
registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana, con caracter previo al inicio de
las actividades de recaudacion.

En ese documento deben constar los siguientes extremos, inspirado en el
contenido de la escritura de constitucion:

a) Nombre, apellidos, edad y estado civil de quienes pretendan promover la
fundacion si son personas fisicas, y la denominacion o razon social si son personas
juridicas, y en ambos casos la nacionalidad y el domicilio.

b) Denominacion de la fundacion cuya constitucion se promueve, en los
términos establecidos en el art. 10 LVF, que debera incluir las palabras Fundacion de
la Comunidad Valenciana en promocion o Fundacié de la Comunitat Valenciana en
promocio.

c) Fines de interés general que perseguira la Fundacion cuya constitucion se
promueve.

d) Proyecto de estatutos de la futura fundacion.

e) Programa de actividades en orden a la consecucion de aportaciones
suficientes para alcanzar la dotacion.

f) Indicacion del plazo de duracién de la promocion, que podra ser prorrogado
expresamente por una sola vez.

g) Cuentas abiertas en entidades de crédito en que se ingresaran las
aportaciones.

h) Identificacidén de las entidades no lucrativas, publicas o privadas, que tengan
afectados sus bienes a fines de interés general analogos a los de la fundacién en
promocién, que pudieran resultar destinatarias de los bienes y derechos obtenidos con
la promocion.

También preve el art. 12 LVF la posibilidad de que la fundacion promovida no
llegue a constituirse. En tal caso, se reintegrara a los aportantes todas las
contribuciones efectuadas, a no ser que éstos hubieran manifestado su voluntad
expresa de que lo recaudado se destine a las entidades no lucrativas mencionadas en
la escritura publica de promocién.



Los promotores de la fundacién no tendran derecho alguno a reembolsarse de
los gastos que puedan o deban atender con motivo de su actuacion. Igualmente, seran
responsables personal y solidariamente de la conservacion e integridad de los bienes
y derechos que recauden asi como de su aportacion a la fundacion que se constituya
0, en su caso, de la devolucion a los aportantes, o bien de su entrega a las entidades
mencionadas en la escritura publica de promocion (art. 12.3 LVF).

Finalizadas las actividades de la promocion o transcurrido el plazo previsto para
la realizacion de las mismas y, en su caso, la prérroga, se debera otorgar la escritura
de constitucion de la fundacion y presentarla para su inscripcion en el registro de
fundaciones de la Comunidad Valenciana, o acreditarse al Protectorado el
cumplimiento de las obligaciones de reintegro previstas en el art. 12.2 LVF.



iError!Marcador no definido.
V. GOBIERNO DE LA FUNDACION
CONFORME A LA LEY VALENCIANA

La Ley valenciana dedica su Capitulo Il al "[g]obierno de la fundacién", pero no
determina en absoluto cual es el 6rgano al que se atribuye esa funcion. El
planteamiento contrasta con el que se adopta en el art. 12.1 de la Ley estatal que, por
el contrario, si indica: "[e]n toda fundacion debera existir, con la denominacion de
patronato, un érgano de gobierno y representacion de la misma". Naturalmente ello no
significa una solucion distinta en este ambito. Baste recordar que el art. 10.f) LVF
alude, sin mayores precisiones o indicaciones, al "6rgano de gobierno y
representacion” [de "6rgano de gobierno”, sin mas, habla el art. 9.e) LVF],
posiblemente por influencia del art. 9.1.e) LF. La razén de este planteamiento de la Ley
valenciana se encuentra en que el art. 12.1 LF es uno de los que menciona la disp.
final 1.1 LF como condicién basica del derecho de fundacién y de directa aplicacion
en todo el Estado al amparo del art. 149.1.12 CE.

La Ley valenciana pasa directamente a ocuparse del régimen del patronato con
una serie de preceptos que se asemejan, tanto en su estructura como en su contenido,

a los previstos en la Ley estatal.

Para la redaccion de los siguientes epigrafes nos hemos servido de algunas de las ideas que mas
ampliamente expusimos en J.R. SALELLES y R. VERDERA, El patronato de la fundacién, Aranzadi,
Pamplona, 1997.

1.- Patronos de las fundaciones sujetas a la Ley valenciana (art. 13 LVF).

En la Ley valenciana, sélo se establece, como acontece en la Ley estatal (art.
13.1 LF), un numero minimo de tres patronos, sin predeterminar un numero maximo.
El art. 13.1 LVF remite a los estatutos el numero de patronos que componen el
patronato. No hay limite maximo, aunque evidentemente la operatividad del patronato
se debe resentir en caso de que el numero de patronos sea muy elevado.

La condicién de patrono puede ser ostentada tanto por las personas fisicas
como las juridicas. Y dentro de éstas ultimas, no importa su calificacion publica o
privada. Como se ve, la condicién de patrono esta vinculada a la existencia de una
persona. No cabe, por tanto, que ostente el cargo de patrono un ente sin personalidad
juridica. La cuestion resulta clara respecto a, por ejemplo, las comunidades de bienes
(a pesar de su actuacién en el trafico y a su reconocimiento desde el punto de vista
fiscal). Habra que atender a las particulares reglas en cuya funcién se atribuye la
personalidad juridica en otros supuestos (por ejemplo, sociedades andnimas,
cooperativas, sociedades civiles) para valorar si cabe, o no, que formen parte del
patronato. Recuérdense las discusiones acerca de la sociedad irregular y su frecuente
presencia en el trafico.

Se dedica también el art. 13.1 LVF a una cuestion de extraordinaria importancia
practica, cual es el modo en que adopta sus acuerdos el patronato. Ante todo, debe
subrayarse el caracter plenamente dispositivo de las previsiones legales. En efecto, se
admite, sin limitacion alguna, la posibilidad de que los estatutos contengan unos
criterios diferentes. ¢ En qué sentido pueden orientarse las previsiones estatutarias al
respecto? No cabe duda de que es perfectamente valida una estipulacion en el sentido



de exigir un mayor rigor en la adopcién de todos o algunos de los acuerdos, por
ejemplo, requiriendo siempre mayoria absoluta. También es posible pensar en criterios
mas flexibles, como, por ejemplo, rebajar la exigencia de mayoria absoluta que en
algunos supuestos preve el art. 13.1 LVF. Dos supuestos merecen una atencién
especial:

a) ¢Es valida una estipulacion en que se recoja la suficiencia del voto de
algunos de los patronos con independencia de que sean o0 no mayoritarios? La
cuestion puede plantearse en la medida que se pretenda atribuir al presidente del
patronato (o a otro patrono) una capacidad de voto superior a un voto de calidad: por
ejemplo, en un patronato de tres miembros, se pretende que sea valido el acuerdo
adoptado por el presidente, a pesar de que los otros dos patronos voten en contra.

b) ¢ Puede establecerse con caracter general la exigencia de unanimidad de los
patronos para la adopcién de los acuerdos? En nuestra opinion, la respuesta debe ser
negativa por cuanto contradice los principios caracteristicos de funcionamiento de un
organo colegiado. Ciertamente, los arts. 10.f) y 13.1 LVF no excluyen expresamente la
posibilidad de una estipulacion que requiera, con caracter general, la unanimidad en la
adopcion de acuerdos, pero entendemos que, de lo contrario, se pervierten los

caracteres de la colegialidad, donde es tipica la adopcién de acuerdos por mayoria.

El problema también se plantea respecto al art. 9.1.e) LF que tampoco contiene limite alguno en
relacion a la "forma de deliberar y adoptar acuerdos" que debe constar en los estatutos. La Direccion General
de los Registros y del Notariado ha negado que pueda estipularse la adopcion por unanimidad de los
acuerdos de la junta de la sociedad anénima [cfr, RDGRN de 11 de marzo de 1980 (R.AJ. 1155) y 15 de
abril de 1991 (R.A.J. 3158)]. Debemos reconocer, sin embargo, que un autor tan cualificado como G.
ESTEBAN VELASCO ["Consejo de administracion" (voz), en AA.VV., Enciclopedia Juridica Basica, vol. lll,
Civitas, Madrid, 1995, p. 1474] ha entendido, respecto al consejo de administracion, que no parece que en el
plano de los principios la formacion de la voluntad por mayoria constituya un elemento esencial de la
colegialidad.

Las modificaciones estatutarias en la adopcién de acuerdos del patronato
pueden referirse no sélo a cuestiones cuantitativas, sino también cualitativas. En
efecto, nada impide que, estatutariamente, se seleccione una serie de cuestiones,
para las que aumente el rigor. Por ejemplo, que para la enajenacion de los inmuebles
pertenecientes a la fundacién se exige un acuerdo de los dos tercios de los patronos.
O que se flexibilice permitiendo, por ejemplo, la disposicién de bienes de escaso valor
sin necesidad de voto favorable de la mayoria de los patronos.

Es conveniente que los estatutos prevean la posibilidad de empate en la
votacion y asignen voto de calidad en la discusion al presidente del patronato.
Precisamente, el voto de calidad es una forma tipica de resolucion de los empates que
se produzcan en el seno de los 6rganos colegiados. Obsérvese que la Ley valenciana,
al igual que la estatal, no exige que el numero de patronos sea impar, con lo que la
posibilidad de igualdad (y sin tener en cuenta la abstencion o el voto en blanco) surge
desde un primer momento.

¢Cual es la valoracion que merecen las previsiones legales, en defecto de
estatutos? La Ley valenciana establece una distincién objetiva a la que vincula un
diferente criterio en la adopcion de los acuerdos:

a) voto favorable de la mitad mas uno de los patronos de la fundacion: actos de
enajenacion, gravamen, arrendamiento o disposicion de los bienes de la fundacion,
sometimiento a arbitraje o transaccion sobre esos bienes y modificacion de estatutos,
fusidn y extincion.

La enumeracion de actos puede presentar ciertos flancos abiertos a la critica: por ejemplo, ¢para
qué se habla a la vez de enajenacion y disposicion? ¢ es sensato que cualquier arrendamiento se someta a la
mayoria cualificada? ¢ cualquier bien de la fundacién queda sometido a este régimen? ;por qué no se limita

a los de cierto valor o a los que forman parte de la dotacion? Frente a estas y otras observaciones puede
responderse que los interesados pueden establecer reglas distintas a través de los estatutos. Ello es,




obviamente, cierto, pero el contenido del art. 13.1 LVF no deja de resultar sintomatico del planteamiento
legal.

En la practica, no sera infrecuente que los estatutos se limiten a reproducir el contenido de este
inciso final del art. 13.1 LVF, lo cual evidentemente en nada afecta a su transcendencia, pero acentua los
inconvenientes y rigidices antes apuntados.

Obsérvese que el art. 13.1 LVF exige "voto favorable", con lo que, evidentemente no deben
computarse las abstenciones ni los votos en contra. Mas la principal cuestion surge al comparar esta
prevision, que alude a "todos los patronos", con la que se pretende configurar como clausula general que se
refiere explicitamente a los "patronos presentes". Ello significa, I6gicamente, que el cdmputo de esta mitad
mas uno se efectia con independencia de los patronos efectivamente presentes. Bastara con que la mitad
de los patronos no asistan a la reunién para que no pueda adoptarse el correspondiente acuerdo (aunque se
deba tener la prevision del art. 17.2 LVF sobre la inasistencia reiterada a las reuniones del patronato como
motivo de cese). No se plantea la Ley la posibilidad de una formacién sucesiva del acuerdo, mediante la
adhesion de los patronos ausentes a un acuerdo (incompleto) que se les natifica.

b) mayoria de los patronos presentes, salvo que se trate de algunos de los

actos enumerados supra en el apartado a).

En este caso, basta el voto favorable de la mayoria simple de los patronos presentes en la reunion
correspondiente. No se crea que esta regla implica siempre una mayor flexibilidad en la adopcion de
decisiones: si todos los patronos estan presentes, la mayoria de los presentes equivale a la mayoria de todos
los patronos. Soélo puede apreciarse una ventaja en cuanto aqui no se requiere voto favorable de esa
mayoria: es suficiente, pues, el voto a favor en un numero superior al voto en contra.

Aunque la Ley crea que la regla general en la adopcion de acuerdos del patronato es la mayoria de
los patronos presentes, esa conclusion resulta algo precipitada a la vista de la extension con la que se ha
configurado la presunta excepcion. De hecho, la enumeracion de actos sometidos al voto favorable de la
mayoria absoluta de todos los patronos es enormemente amplia y casi excluyente en lo que se refiere a
negocios sobre el patrimonio de la fundacion y a sus modificaciones estructurales. Claramente quedan
sometidas a la mayoria de los patronos presentes las decisiones administrativas puramente internas, pero en
una lectura estricta de la Ley, cualquier contrato por el que la fundacion se comprometa a abonar un precio
puede quedar incluido en la mayoria mas exigente.

Por lo que respecta a los patronos que sean personas fisicas, el art. 13.2 LVF
establece los siguientes requisitos (refundicion de los apartados 2 y 5 del art. 13 LF):

a) plena capacidad de obrar.

No es éste obviamente momento ni lugar para recordar en profundidad quiénes
puede considerarse que tienen "plena" capacidad de obrar. La Ley implicara la
exclusion de los menores, estén o no emnacipados, y de los incapacitados, con
independencia de la extension de la incapacitacion (art. 210 CC). La misma conclusion
puede predicarse de los prodigos y, con mas matices, de los concursados y
quebrados.

La regla pretende recoger un criterio de simple prudencia, al pensar que quien
no esta en condiciones de administrar adecuadamente su patrimonio menos lo estara
para hacerlo con el de la fundacién. Sin embargo, a nuestro juicio, el Legislador
valenciano (al igual que el estatal) ha sido aqui excesivamente riguroso: por un lado,
una vez admitido que, en ciertos supuestos, no haya ejercicio personal, ¢por qué no
se puede ampliar esa flexibilidad? Creemos que es razonable que la falta de plena
capacidad de obrar impida el ejercicio del cargo, pero no necesariamente su
titularidad: no siempre existe un componente personalisimo en la designacién del
patrono. Por otro lado, y en conexion con lo anterior, es frecuente el deseo de los
fundadores de que personas de su familia (por ejemplo, unos sobrinos aun menores
de edad) formen parte del patronato: la exigencia de plena capacidad de obrar puede
significar que esas personas sélo se incorporen al patronato en un momento posterior,
con la necesidad de la consiguiente y detallada previsidn estatutaria.

b) no inhabilitacion para el ejercicio de cargo publico. En cambio, salvo prevision
estatutaria, no impide ostentar la condicion de patrono la previa separacion del cargo
de patrono o de administrador en otra fundacién u otra persona juridica.



c) ejercicio personal de sus funciones en el patronato, sin posibilidad de delegar
su representacion ni aun en otro patrono.

A pesar de establecer la necesidad de ejercicio personal por parte del patrono
que sea persona fisica, la Ley valenciana admite una excepcion en aquellos supuestos
en que "la cualidad de patrono sea atribuida al titular de un cargo en entidades publica
o privadas" (art. 13.2 LVF). Respecto a la Ley estatal se aprecia un ligero matiz, por
cuanto ésta soélo habla de "quienes fueren llamados a ejercer esa funcion por razon de
los cargos que ocuparen" (art. 13.5 LF). Parece bastante claro que ambas normas
pretenden referirse a la misma situacién, pero la Ley valenciana no mejora
sustancialmente el contenido (si, en cambio, la ubicacién del precepto) de la Ley

estatal.

En particular, la referencia a esas entidades publicas o privadas puede plantear problemas de
interpretacion. Por ejemplo, se designa como patrono a dos miembros de la familia del fundador, ¢ se aplica
la excepcion al ejercicio personal? ;Hay que identificar "entidades" con "personas juridicas"? Al menos, se
ha evitado la expresion, utilizada en otras leyes autondmicas, de "cargo publico".

Donde se aprecia una mejora respecto a la Ley estatal es en la prevision de los
mecanismos a cuyo través se articula ese ejercicio no personal. El art. 13.2 LVF
permite que actue "la persona a quien corresponda su sustitucion de acuerdo con las
normas que las regulen [esas entidades publicas o privadas], o la persona que designe
en escritura publica si lo es con caracter permanente, o mediante un escrito especial
para cada ocasion". La Ley estatal solo recoge el primer mecanismo de sustitucion,
aunque no lo vincule a lo contenido en las normas que regulen a esas entidades, lo
que confiere una cierta flexibilidad (y también imprecision) a la cuestién. La Ley
valenciana recoge las indicaciones doctrinales acerca de la conveniencia de distinguir
entre una sustitucidon permanente o especifica, pero plantea el problema de determinar

si entre los diversos mecanismos de sustitucion existe algun tipo de prioridad.

Para las sugerencias doctrinales, vid. J.M. DE PRADA GONZALEZ, "Aspectos notariales de la Ley
de Fundaciones", Revista Juridica del Notariado, 1994, n°® 11, julio-septiembre, p. 240; y "Los estatutos y su
modificacion", Derecho Privado y Constitucion, 1996, n° 8, enero-abril, pp. 76-77.

Las dudas pueden suscitarse, por ejemplo, en un caso en que es designado patrono el Decano del
Colegio de Abogados, cuyos estatutos prevén su sustitucion por el Vicedecano; en escritura publica, el
Decano nombra como sustituto al Secretario del Colegio; y por un escrito especial designa al Bibliotecario
para que asista a una concreta reunion. Quid iuris?

Logicamente, si la Ley valenciana se muestra tan flexible en la admision de la sustitucion pierde
sentido la exigencia absoluta de ejercicio personal en los otros supuestos en que la cualidad de patrono
recae en una persona fisica.

Queda claro, en todo caso, que el sustituto actua con plena eficacia en el seno
del patronato. Sus decisiones no pueden impugnarse bajo el pretexto de que se ha
apartado de las instrucciones que en su momento le hubiera dado el patrono. Cuestiéon
distinta es naturalmente la responsabilidad en que puede incurrir por esa infracciéon
respecto al patrono. Del mismo modo, no creemos que el patrono que obra mediante
sustituto pueda alegar esa circunstancia a los efectos de pretender exonerarse, en su
caso, de responsabilidad: dentro del contenido de un ejercicio diligente, se encuentra
sin ninguna duda el nombramiento de un sustituto competente y el control de su

actuacion.

La principal cuestion de la que se ocupa la Ley valenciana cuando la cualidad
de patrono recae en una persona juridica estriba en precisar cdmo se designa a la
persona fisica que actua por ella en el patronato. Segun el art. 13.3 LVF, se designara
"a través de su organo competente, una persona fisica que actue en su
representacion, quien debera ejercer personalmente sus funciones en el patronato, sin
que quepa en ningun caso delegacién de las mismas".



Este precepto es mas detallado que el art. 13.2.11 LF, aunque las cuestiones
que anade (designacion por organo competente; y ejercicio personal, sin delegacion) o
eran obvias o se deducian sin esfuerzo de una interpretacion sistematica de las
normas.

Aunque este apartado parece mas rigido que el referido a la sustitucion cuando
la persona fisica es patrono por razon del cargo, en realidad la cuestion dependera de
la decision del 6rgano competente. Nada impide que ese 6rgano revoque a su
representante, ni que nombre uno distinto para cada reunién del patronato. Mas dudas
plantea la posibilidad del hombramiento simultaneo de una pluralidad de personas
para que representen a esa persona juridica (con caracter, légicamente, excluyente)
en el patronato.

Para comenzar a ejercer las funciones propias del cargo de patrono, se requiere
la previa aceptacion del interesado. La aceptacidon debe ser expresa y la Ley
valenciana, en su art. 13.4, establece los modos mediante los cuales puede producirse
esa aceptacion:

a) escritura publica.

b) documento privado con firma legitimada por notario.

c) comparecencia realizada al efecto ante el encargado del registro de
fundaciones.

Esta enumeracion presenta, a nuestro juicio, un grado suficiente de flexibilidad.
Pero la referencia a la escritura publica merece una doble consideracion: en primer
lugar, es mas restrictiva que la prevision del art. 13.3 LF, pues éste habla de
documento publico, término mas amplio que el de escritura publica (que también utiliza
el art. 5.3 del Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo [en adelante, RRegF]); y, en
segundo lugar, debe relacionarse con la posibilidad de que el patrono acepte el
nombramiento en el momento fundacional, en la propia escritura de constitucion.

Segun el art. 13.8 LVF, "[l]a aceptacién de los patronos se inscribira en el
registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana". La norma coincide plenamente
con el inciso final del art. 13.3 LF y debe relacionarse con el art. 31.2.a) LVF.

Una de las cuestiones que en la tramitacién parlamentaria de la Ley estatal de
Fundaciones mayores discusiones suscité fue la posibilidad de que los patronos
cobraran o no por el ejercicio del cargo. Como es sabido, en el art. 13.4 LF triunfo la
tradicional postura restrictiva y se consagré el ejercicio gratuito del cargo y la
prohibicion de la percepcion de cualquier retribucién por el desempefio de ese cargo.
Como magro conselo, el art. 13.6 LF admitia el derecho de los patronos "a ser
reembolsados de los gastos debidamente justificados que el desempefio de su funcion
les ocasione, salvo disposicion en contrario del fundador".

En su momento, denunciamos la incoherencia normativa de establecer una
prohibicion de remuneracion junto a una reglas de responsabilidad (aparentemente)
tan estrictas como las recogidas en el art. 15 LF. No era l6gico ahogar la posibilidad de
un ejercicio profesionalizado del cargo de patrono, y a la vez imponerles un canon de
diligencia como el del representante leal (art. 15.1 LF).

La Ley valenciana recoge los mismos criterios restrictivos de la Ley estatal. La
principal diferencia es de caracter formal por cuanto ambas previsiones se contienen
ahora en un unico apartado (el 5°) del art. 13 LVF. Desde un punto de vista sustancial,
el unico cambio apreciable es la no previsidn de la posibilidad de que el fundador
excluya el reembolso de los gastos debidamente justificados. Al menos desde este
punto de vista, por consagrar implicitamente la inderogabilidad de este reembolso, la



Ley valenciana es mas sensata que la estatal: puede facilmente imaginarse que, salvo
excepciones aisladas, nadie desea que el ejercicio del cargo de patrono no sélo no le
suponga beneficio alguno, sino que ademas le implique una serie de gastos
irrecuperables.

El art. 13.6 LVF se ocupa de los mecanismos de eleccion de un presidente del
patronato y de la posible existencia de un secretario del patronato. Cuestion esta que
la Ley estatal aborda en una sede sistematicamente mas privilegiada, el art. 13.1 LF.
El cargo de presidente se configura con caracter necesario. La Ley valenciana prevé la
eleccion del presidente entre los patronos, salvo que se contenga otra solucion en la
escritura de constitucion o en los estatutos. La Ley valenciana no innova en absoluto
respecto a la Ley estatal: del mismo modo se supedita la posibilidad de ser elegido
presidente a la previa condicién de patrono y no se establece qué tipo de quérum es
exigible para la eleccién del presidente. Sin embargo, aqui, a diferencia de la Ley
estatal, la proyeccion de los criterios del art. 13.1 LVF permiten deducir que basta la
mayoria de los patronos presentes. Hay que reconocer, sin embargo, que es muy
frecuente la prevision de una designacién del presidente por un mecanismo distinto, a
través de los estatutos o de la escritura de constitucion. Resulta habitual que el
fundador se reserve, a menudo con caracter vitalicio, la condicion de presidente de la
fundacion por él instituida. Y también es frecuente que, admitiendo un criterio electivo,
supedite el cargo de presidente a algun requisito adicional, para resaltar la vinculaciéon
con el propio fundador (por ejemplo, sera elegido presidente uno de los miembros de
la familia del fundador, que ostente la condicién de patrono). Nada parece impedir, en
el mismo sentido, que el fundador (o los estatutos, a través de una modificacion
posterior) excluyan el sistema electivo y asignen el cargo de presidente a una persona
determinada (por ejemplo, el que ostente el cargo de rector de la universidad local).

El cargo de secretario es facultativo. Queda a la libre decision de los
interesados su existencia. Parece conveniente su existencia en la medida que
permitira agilizar la gestion de un patronato no profesionalizado. La Ley valenciana, al
igual que la estatal, no supedita la condicién de secretario a la previa condicién de
patrono: puede ser miembro del patronato o puede no serlo. Ofrece mucho mas
interés el caso en que el cargo de secretario recae en quien no ostenta la condicion de
patrono por cuanto, en ese caso, la Ley le confiere voz, pero no voto en las decisiones
del patronato. Mas relevante es subrayar que, en este supuesto, al no ostentar la
condicion de patrono, nada impide que obtenga una retribucion por el desempefo de
este cargo.

La comparacion entre el art. 13 LF y el art. 13 LVF revela que la principal
diferencia (y también la principal aportacidn de la Ley valenciana) estriba en el art. 13.7
LVF. Esa norma prevé que "[e]n el caso de conflicto de intereses o derechos entre la
fundacion y alguno de sus patronos, los afectados no participaran en la decision que
deba adoptar el patronato, a quien compete determinar por mayoria simple de los
asistentes si concurre o no dicho conflicto".

Con independencia de la ubicacién sistematica de la norma (que quiza debiera
estar en el mismo apartado que el segundo inciso del art. 13.1 LVF), debe reconocerse
que se aborda un problema frecuente y de dificil solucion. El criterio que ofrece la Ley
valenciana se mueve en un plano preventivo, al suponer la exclusién de los patronos
afectados en la correspondiente decision, pero plantea algunos problemas en su
aplicacion concreta.



La Ley valenciana confiere al patronato, por mayoria simple, la decisién acerca
de si concurre o no el conflicto de intereses o de derecho, lo que determina la
exclusion o no del patrono afectado. Una vez verificado el conflicto, la Ley no parece
dejar opcién distinta a la exclusion. Evidentemente, la norma resulta inaplicable
cuando los patronos afectados son un numero tal que impide la votacion favorable de
la mayoria simple de los presentes. La consecuencia que prevé la ley es que los
patronos afectados no participen "en la decision que deba adoptar el patronato". Con
claridad, ello significa que esos patronos no toman parte en la votacidon
correspondiente (y ni su voto, ni su presencia, deben valorarse a los efectos de
quorum), pero ¢ pueden participar en la discusion o debate generados en torno a esa
cuestion? ¢ O deben limitarse a la discusion previa acerca de la concurrencia (o no) del
conflicto de intereses? Conviene subrayar, por ultimo, que no obstante el juicio positivo
que merece esta prevision, debe ponerse en inmediata conexidn con las reglas que
disciplinan el modelo de conducta de los patronos. En consecuencia, siempre debera
tenerse en cuenta hasta qué punto un determinado acuerdo del patronato (relativo,
como en este caso, a la constatacion de la no concurrencia de un conflicto de
intereses) no ha supuesto una actuacion contraria a lo que resulta juridicamente
exigible para los patronos. Esta posibilidad, ya no preventiva, sino sancionadora,
queda como clausula de aplicacion general, para la actuacion de los patronos.

2.- Otros cargos de las fundaciones de la Comunidad Valenciana (art. 14
LVF).

Una cuestion que la Ley estatal no aborda explicitamente es la posibilidad de
establecer otros cargos distintos al patronato. El tema es contemplado por el art. 14
LVF, que admite, a través de una estipulacidén estatutaria, que se encomiende "la
gestion ordinaria o administrativa de las actividades de la fundacion a un gerente" y
que se prevea "la existencia de otros cargos con funciones consultivas 0 meramente
ejecutivas”, sin perjuicio de los criterios y las restricciones imperantes en punto a las
delegaciones y a los apoderamientos.

Naturalmente, el silencio de la Ley estatal no podia interpretarse en sentido
restrictivo, por lo que nada impedia la existencia de esos otros cargos. Desde este
punto de vista, el alcance del art. 14 LVF resulta mas bien escaso, por cuanto concreta
unas posibilidades que igualmente se plantearian a pesar de no haberse redactado
ese precepto. Es mas: el art. 14 LVF no puede leerse en el sentido de imponer, por
ejemplo, una determinada denominacion al cargo que se ocupa de la gestién ordinaria
y administrativa de la fundacién: no hay obstaculo, por ejemplo, en que se denomine
director general, director administrativo o cualquier otra denominacion que la
imaginacién acufie en lugar de la de gerente (en cambio, respecto al patronato, cfr. art.
13.1 LF). Respecto a los otros cargos con funciones consultivas o0 meramente
ejecutivas, la Ley valenciana renuncia a bautizarlos. La Ley, al utilizar el plural ("otros
cargos"), admite claramente que puede existir mas de un cargo, sin que haya
obstaculo para una clara delimitacion de sus funciones. Debe notarse, en todo caso, la
dificultad de precisar los perfiles diferenciales entre una gestién ordinaria o
administrativa y funciones meramente ejecutivas.

Como es obvio, esos otros cargos carecen de la condicién de patrono (no son,
en sentido estricto, un érgano de la fundacion), por lo que no se les puede aplicar su
status: no hay impedimento en que perciban una retribucion por las funciones que
desempefian y su responsabilidad no se amolda al canon de diligencia exigible a los



patronos, sino que se articula, mas simplemente, conforme a los parametros de la
responsabilidad contractual.

El problema que, sin duda ninguna, planteara la prevision del art. 14 LVF se
encuentra en un factor que introduce una cierta rigidez en la estructura de la
fundacion. Obsérvese que el art. 14 LVF prevé la posible existencia de un gestor
ordinario o administrativo y de unos cargos con funciones consultivas o ejecutivas "[e]n
los estatutos”. ; Coémo debe interpretarse esa referencia contenida al comienzo del art.
14. LVF? ¢Implica que el silencio inicial de los estatutos obliga a que cualquier
decisién posterior del patronato pase por el cauce formal de una modificacion
estatutaria? La cuestion es dificil de resolver y supone la valoracion de una
multiplicidad de factores. Posiblemente de no estar redactado en esos términos, nadie
exigiria que la existencia y el nombramiento de un gerente de la fundacion requiriera
un cambio de los estatutos (piénsese, por ejemplo, en lo que sucede en la Ley estatal).
Para evitar esa posible interpretacion, resulta aconsejable que cualquier estatuto, con
independencia de las condiciones concretas de la fundacién, prevea la posibilidad de
existencia de esos cargos: quedara luego a la decisidon del patronato, la determinacién
de su efectividad.

A nuestro juicio, el principal interés del art. 14 LVF no se encuentra tanto en su
contenido sino mas bien en su caracter de sintoma de una redefinicion de las
funciones del patronato de la fundacion. Tradicionalmente, el patronato habia
ostentado con caracter excluyente (y a salvo de la competencia del protectorado)
todas las funciones existentes en la fundacion. Esta acumulacién de funciones ha
significado que el patronato tuviera que dar respuesta a preocupaciones y cuestiones
de muy distinto signo y que su propia actuacion se viera lastrada por la existencia de
esa superposicion funcional (habia que valorar las cuestiones de principio, estudiar los
planes de actuacion, llevar a cabo la ejecucion, y controlar la realizacion efectiva). A
ello hay que anadir que, por la particular estructura organica de la fundacién, y a
diferencia de los entes societarios, en una fundacion no existia otro 6rgano que
pudiera controlar la actuacién del patronato. La posicion del protectorado no era tan
inmediata como reclamaria un control adecuado de la actuacion del patronato.

En la actualidad, se mantiene ese predominio del patronato, pero a la vez se
constata la oportunidad de especializar, en ciertos caso, sus funciones: ahora puede
verse acompafado de unos cargos ejecutivos 0 que se encarguen de la gestion
ordinaria, y de otros con unas funciones consultivas o asesoras. Ahora bien, esos
cargos no implican una alteracion de la estructura organica de la fundacion, ni supone
la extension a esas personas del status de patrono.

3.- Delegaciones y apoderamientos en las fundaciones regidas por la Ley
valenciana (art. 15 LVF).

Una de las vias a cuyo través se habia manifestado tradicionalmente la
redefinicion en la posicion del patronato era la posibilidad de delegaciones y de
apoderamientos. La ley valenciana aborda esta cuestién en su art. 14, que, por un lado
reproduce, y por otro, amplia, el contenido del art. 15 LF.

La posibilidad de que el patronato pueda delegar sus facultades en uno o mas
miembros solo se excluye en aquellos supuestos en que los estatutos de la fundacion
lo prohiban. Claro esta que una posterior modificacién de los estatutos puede soslayar
esa traba.



La categoria de la delegacion sélo puede recaer en quienes ostenten la
condicion de patrono. Y la Ley valenciana (al igual que la estatal) admite tanto la
delegacion en un solo patrono como en varios de ellos. Una precisién que si recoge la
Ley valenciana respecto al caso de designacion de una pluralidad de patronos como
delegados se refiere al modo en que ejercen esa delegacion: la Ley valenciana se
remite al acuerdo de delegacion y expresamente alude a la posibilidad de un ejercicio
mancomunado o solidario y a la creacién de una comision ejecutiva. Lo que no indica
el art. 15.1 LVF es cual de esos tipos de ejercicio se aplicara en defecto de precision
en el acuerdo de delegacion. Tampoco se indica como debe adoptarse el acuerdo
de delegacion. La cuestion debe, en principio, resolverse conforme al art. 13.1 LVF: un
acuerdo de delegacion no entra dentro de las materias para las que la Ley exige voto
favorable de la mitad mas uno de todos los patronos de la fundacion, pero, en nuestra
opinidn, debe analizarse el concreto contenido de la delegacion (por ejemplo, autoriza
a uno de los patronos a enajenar un bien mueble) para determinar si el acuerdo de
delegacion se somete a ese régimen.

En cuanto al objeto de la delegacién, existe libertad para el patronato siempre
que no se incurra en alguna de las prohibiciones que sefala el art. 15.1 LVF.
Obsérvese que el criterio seguido por el Legislador valenciano no se supedita al tipo
de acuerdo que adopte el patronato: no hay, pues, remision al art. 13.1 LVF. No cabe
delegacion para:

a) la aprobacion de las cuentas y del presupuesto.

b) los actos que requieran autorizacion del protectorado.

c) la decision acerca de la existencia de un conflicto de intereses o de derechos.

Los dos primeros supuestos coinciden con lo dispuesto en el art. 14.1 LF. El
tercero es original de la Ley valenciana, en coherencia con la prevision del art. 13.7
LVF. Las materias indelegables son la traduccion de aquellas competencias que de
modo necesario el Legislador quiere atribuir al patronato: representan el nucleo duro e
inderogable de sus funciones, no sélo en la medida que son asumidas por patronos (lo
cual también ocurre con las materias delegables), sino sobre todo porque han de ser
asumidas por el patronato en tanto que érgano colegiado.

La Ley valenciana (y la estatal) se preocupa(n) de sefialar qué materias son
indelegables. Lo que no se establece es qué sucede con las materias que si pueden
ser objeto de delegacién. Naturalmente, no hay ningun incoveniente en que se
deleguen en uno o mas patronos, pero es que la Ley tampoco impide que se
proyecten a los apoderados o0 a esos otros cargos de que habla el art. 14 LVF.

El art. 15.1 LVF finaliza con la previsién de que "[[]a delegacion permanente de
facultades debera constar en escritura publica, que se inscribira en el registro de
fundaciones". La Ley estatal, en cambio, s6lo prevé la inscripcion de la delegacion (y
de su revocacién) en el registro de fundaciones [es en los arts. 3.d) y 5.1 RRegF
donde se contiene la necesidad de que la delegacién conste en escritura publica para
su inscripcion en el registro]. EI mayor detalle de la Ley valenciana suscita dos
cuestiones:

a) ¢,cabe una delegacién temporal de facultades? Si la respuesta es afirmativa,
¢ debe constar en escritura publica? ¢ debe inscribirse en el registro de fundaciones?

b) ¢ qué alcance tiene la exigencia formal de escritura publica? ¢qué ocurre si la
delegacion, por falta de escritura publica, no se inscribe en el registro de fundaciones
(vid. art. 32.3 LVF)?

Por lo que se refiere a los apoderamientos, ésta era otra de las vias utilizadas
para descentralizar las funciones inicialmente atribuidas al patronato. La condicién de
apoderado no se vincula necesariamente a la de patrono: ni la Ley valenciana, ni la



Ley estatal se pronuncian acerca de la posibilidad de apoderar a un patrono. Aunque
la Ley gallega lo admite expresamente (art. 14.4), la solucion es dudosa.

La Ley valenciana, a diferencia de la Ley estatal, no prevé la posibilidad de que
los estatutos impidan el nombramiento de apoderados o que condicionen su alcance.

Las facultades de los apoderados dependen, como dice quiza
innecesariamente la Ley valenciana, de lo que determine la escritura de poder.

La inscripcion del poder en el registro de fundaciones so6lo debe producirse si
los poderes son generales: la solucion es idéntica a la que recoge el art. 14.3 LF, que
anade la constancia registral de la revocacién. Dado que esa exigencia de constancia
registral s6lo se predica de los poderes generales, habra que ser enormemente
cuidadoso en la calificacion de un determinado supuesto como poder general o
especial.

4.- Obligaciones de los patronos en las fundaciones sujetas a la Ley
valenciana (art. 16 LVF).

Posiblemente sea a la hora de disefiar el contenido obligacional del cargo de
patrono uno de los momentos en que la Ley valenciana haya estado menos
afortunada. En buena medida, el Legislador valenciano se ha visto forzado por la
pretension de respetar el contenido de la disp. final 12 LF y su particular autoatribucion
de competencias en materia de fundaciones.

Desde esta perspectiva sorprendera menos la omisidon de una norma tan
caracteristica del régimen del patronato cual es la fijacion del modelo general de
diligencia al que deben adecuar su actuacion los patronos. El art. 15.1 LF establece
con toda claridad que "[l]Jos patronos deberan desempenar el cargo con la diligencia de
un representante leal" y no existe norma similar en el ambito de la Ley valenciana, al
menos con caracter general. La unica disposicion que, en cierta medida, se le acerca,
se encuentra en el apartado b) del art. 16 LF al imponer a los patronos la obligacién de
"[aldministrar los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundacion
manteniendo plenamente el rendimiento y utilidad de los mismos, conforme a los
criterios econdmico-financieros de un buen gestor". Obviamente, es una reduccién
injustificable la identificacion de las obligaciones de los patronos con esa
administracion del patrimonio fundacional. Sentado lo anterior, hay que preguntarse:
¢a qué modelo deben ajustar su conducta los patronos cuando no se trate de
administrar el patrimonio de la fundacion? Notese que el art. 19.2 LVF establece la
responsabilidad solidaria con la sociedad no transformada en una forma juridica que
limite su responsabilidad y por las deudas sociales de "todos los patronos que no
hubieran puesto la diligencia suficiente para la adopcion del acuerdo de
transformacion”, pero tampoco precisa el modelo de conducta de los patronos, salvo
qgue se quiera cualificar por el resultado.

La referencia normativa a los "criterios econdmico-financieros de un buen
gestor" no solo plantea los evidentes problemas de concrecion tipicos de cualquier
modelo similar, sino que, en el ambito de las fundaciones, puede enfrentarse a otras
de las obligaciones que se imponen a los patronos. Obsérvese que, en primer lugar, el
art. 16 LVF obliga a los patronos a "[clumplir y hacer cumplir fielmente los fines
fundacionales de acuerdo con lo dispuesto en la Ley y los estatutos de la fundacion®.
Esta prevision, frecuente por lo demas en la normativa sobre fundaciones, puede llevar
a una actuacion de los patronos conforme a unos canones que no son precisamente
los del buen gestor. Se dira que son cuestiones distintas los rendimientos que de la



explotacion del patrimonio fundacional deben obtenerse, donde impera el modelo del
buen gestor, y otras actuaciones de los patronos, donde el cumplimiento de los fines
fundacionales es la pauta basica y primordial. Sin negar lo anterior, cabra apreciar que,
en ciertas ocasiones, el cumplimiento de los fines fundacionales puede llevar a
soluciones dificilmente compatibles con los criterios de un buen gestor, en especial por
lo que se refiere al mantenimiento pleno del rendimiento y utilidad de los bienes
fundacionales.

Esta eventual superposicion de obligaciones de administracion y de
cumplimiento de fines fundacionales tiene una solucibn mas armonica en la Ley
estatal, puesto que en su art. 12.2 se establece que el patronato debe "cumplir los
fines fundacionales y administrar los bienes y derechos que integran el patrimonio de
la fundacion manteniendo plenamente el rendimiento y utilidad de los mismos".
Debemos reconocer que tampoco la solucidon estatal impide por completo el
surgimiento de interferencias entre ambos planos de la actuacién de los patronos.

La dltima de las obligaciones que contiene el art. 16 LVF hace referencia al
deber de "[a]sistir a las reuniones del patronato y velar por la legalidad de los acuerdos
que se adopten". Probablemente, la Ley estatal no recoge este supuesto por su
caracter obvio: mal puede decirse que un patrono esta desempefiando su cargo si ni
siquiera asiste a las reuniones correspondientes. Como veremos inmediatamente, la
Ley valenciana ha profundizado en la existencia de este deber de asistencia al
configurar la inasistencia reiterada e injustificada como causa de cese, salvo prevision
estatutaria.

5.- Sustitucion, cese y suspension de los patronos en las fundaciones de
la Comunidad Valenciana (art. 17 LVF).

El mecanismo normal por el que se procede a la sustitucion de los patronos es
el previsto en los estatutos: asi lo indica el art. 17.1 LVF (y con las mismas palabras
que el art. 16.1 LF). La cuestion debe relacionarse, pues, con el contenido de los
estatutos de la fundacion: recuérdese que, segun el art. 10.f) LVF, en esos estatutos
constara "[e]l érgano de gobierno y representacién, su composicion, reglas para la
designacion y sustitucion de sus miembros, causas de su cese, sus atribuciones y la
forma de deliberar y adoptar acuerdos".

No se establece cortapisa alguna en punto a la sustitucion de los patronos. La
misma libertad que existe para su designacién inicial se proyecta también a los
mecanismos para proveer a su sustitucion.

Al igual que hace la Ley estatal, la Ley valenciana, cuando los mecanismos de
sustitucion previstos en los estatutos demuestran su insuficiencia para producir ese
resultado (por ejemplo, el fundador determiné la presencia de un numero de sus
descendientes, que no puede darse, por ser éstos menos que los que forman parte del
patronato), opta por una solucién radical como es la modificacién de los estatutos, de
acuerdo con los cauces generales del art. 23 LVF.

Tanto la Ley valenciana como la estatal guardan silencio acerca de la
posibilidad de prever la existencia de patronos suplentes. No es ésta una derogacion a
la regla que impone, en ciertos caso, el ejercicio personal del cargo, sino, mas
simplemente, el nombramiento de suplentes para los patronos para los supuestos en
que por cualquier causa cesen uno o varios de ellos. Nos encontramos, en el fondo,
ante una particular forma de proceder a la sustitucion de los patronos, por lo que ante
el criterio amplio que admite la Ley, nada parece impedir esa posibilidad.



Una cuestion de la transcendencia del cese y de la suspension de los patronos
es abordada por la Ley valenciana con un planteamiento absolutamente deudor de los
criterios de la Ley estatal. En efecto, se produce aqui una remision directa (art. 17.2.1
LVF) a los apartados 2 y 3 del art. 16 LF.

La suspension de los patronos es abordada por el art. 16.3 LF. De su regulacién
destaca el configurarse como una medida de caracter judicial, esto es, la suspension
sblo puede ser determinada por el Juez. La cuestion resulta de interés porque
representa una alteracion en relacion al régimen contenido en la regulacion estatal de
fundaciones anterior a 1994. El sistema de suspension puramente administrativo y
carente de garantias judiciales del Reglamento de 1972 es sustituido por un
mecanismo donde la intervencion judicial se revela esencial. Ademas, conviene
destacar que la suspension constituye una medida de caracter simplemente cautelar.
Lo fundamental en este punto es que se trate de una medida provisional para evitar
que a su través se llegue a un cese de hecho. Por ultimo, hay que subrayar que esta
medida no puede adoptarse en cualquier situacidn: solo puede decretarse
judicialmente la suspension cuando contra los patronos se entable una accion de
responsabilidad. Dados los términos legales, parece deducirse que en otros casos
mas o0 menos generales, no cabe suspender a los patronos en el ejercicio de su cargo.
Ni siquiera en los casos de grave irregularidad en la gestion, que ponga en peligro la
subsistencia de la fundacion o de grave desviacion entre los fines fundacionales y la
actividad realizada que justifican la intervencién temporal del protectorado puede
llegarse a una suspension administrativa de facto de los patronos: los arts. 18.2 LVF y
34 LF condicionan la intervencion a la previa autorizacion del 6rgano jurisdiccional
competente. De lo anterior se deduce que, por su configuracion basicamente judicial,
el Legislador estatal entiende que la regulacion de la suspensiéon de los patronos es
materia procesal, que se autoatribuye en virtud del art. 149.1.62 CE.

La enumeracion de las causas de cese del cargo de patrono forma parte de los
preceptos que, segun el legislador estatal, son de aplicacion general a todas las
fundaciones, aunque solo tenga caracter supletorio en aquellas Comunidades
Auténomas con competencia en materia de derecho civil, foral o especial. Sin
embargo, el Legislador valenciano ha preferido asumir el contenido del precepto
estatal. El art. 16.2 LF contiene una larga lista de causas de cese que en modo alguno
cercena la determinacién estatutaria de otras causas. Conviene significar que, aunque
esa enumeracion pudiera tener pretensiones de taxatividad, la admision como causa
de cese de aquéllas que validamente se establezcan en los estatutos [art. 16.2.h) LF]

produce el efecto de permitir la relevancia de otros supuestos.

Como ha indicado J.J. MARIN LOPEZ ("Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
marzo de 1995", Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1995, n° 39, septiembre-diciembre, pp.879-880),
no puede decirse que el cargo de patrono se encuentre sometido a una plena tutela judicial, en el sentido de
que su titular solo pueda ser separado del cargo mediante una resolucion judicial: "[lJla autonomia de la
voluntad del fundador, que en ultima instancia no es sino una consecuencia del derecho de fundar (...)
autoriza la constancia en los estatutos de causas de cese cuyo funcionamiento se produzca al margen de
toda intervencion judicial preventiva”.

Por ello, el contenido del segundo parrafo del art. 17.2 LVF debe ser entendido
en el sentido de concretar un marco de libertad que de todos modos se ofrece al
fundador. La consideracion como causa de cese de "la inasistencia reiterada, sin
causa justificada, a las reuniones del patronato, previa y debidamente notificadas"
puede evitarse por prevision en contrario de los estatutos de la fundacion. En el ambito
de la Ley estatal, esta situacion debera, salvo previsidn expresa en los estatutos,

reconducirse al desempefio del cargo sin la diligencia prevista en el art. 15.1 LF,




cuando asi se determine en resolucion judicial. La Ley valenciana llega hasta la
prevision de a quién corresponde la apreciacion de esta causa de cese: es a través de
un acuerdo del patronato, donde se computa incluso el voto del patrono eventualmente
afectado, al que se le debe dar audiencia previa a la votacion. Nétese, ante todo, que
se atribuye al patronato y no a los tribunales la verificacion de la concurrencia de la
correspondiente causa. Es plausible el detalle con que el art. 17.2.11 LVF regula la
cuestion, pero hay ciertos aspectos que merecen subrayarse.

¢, Cual es el sentido del acuerdo del patronato? ¢La simple constatacion de la
concurrencia de la inasistencia reiterada e injustificada, con lo que el cese es ya
automatico? ;O tiene algun margen de valoracion y discrecionalidad? En nuestra
opinidn, y salvo prevision estatutaria, el patronato puede entrar a estudiar si la
inasistencia tiene o no caracter reiterado, si efectivamente se produjo la previa
notificacién de la reunién, si la ausencia es o no justificada, etc., pero una vez
determinada la concurrencia de la causa, ésta parece operar con independencia del
criterio subsiguiente del patronato. Curiosamente, nada impide que un patrono que
haya cesado en su cargo por inasistencia a las reuniones del patronato (o por otras
causas) sea nuevamente nombrado para el mismo: técnicamente, no esta inhabilitado
para el ejercicio de cargos publicos.

Un especial interés reviste el modo en que se adopta el "acuerdo de cese"
(aunque, por lo dicho, esa denominacion no parezca la mas adecuada): participa el
patrono afectado y su voto se computa. Cualquier solucion en este punto ofrece
ventajas e inconvenientes, pero no puede dejarse de apreciar la diferencia con la
regulacion que adopta la Ley valenciana en los casos en que existe conflicto de
intereses o de derechos (vid. art. 13.7 LVF).

6.- Medidas provisionales del protectorado en las fundaciones regidas por
la Ley valenciana (art. 18 LVF).

Puede sorprender que en Capitulo dedicado al gobierno de la fundacién se
contenga un precepto, como es el art. 18 LVF, que lleva como rubrica la de "[m]edidas
provisionales del protectorado”. En cambio, la Ley estatal ha preferido ubicar algunas
de las normas correspondientes a ese precepto en el Capitulo dedicado al
protectorado y al registro de fundaciones [arts. 32.2.e) y 34 LF]. La situacién de la
norma en una u otra sede puede defenderse con argumentos suficientes: el Legislador
valenciano ha preferido poner de manifiesto la conexion de esa actuacion del
protectorado con una determinada constatacion relativa al patronato de la fundacion.

Dos son las cuestiones a las que trata de dar solucion el art. 18 LVF. Por un
lado, la imposibilidad de sustituir a los patronos cesantes o la falta total de patronos.
Por otro, la existencia de graves irregularidades en la gestidon econdémica o una
desviacion grave entre los fines fundacionales y la actividad realizada.

Conforme al art. 18.1 LVF, si el numero de patronos resulta inferior a tres y no
pueden cubrirse estatutariamente las vacantes, el protectorado puede designar la
persona o personas que integren provisionalmente el patronato hasta que se apruebe
la modificacion estatutaria y se provea al nombramiento de sustitutos. Notese que el
supuesto de hecho no se describe en funcién de la imposibilidad de cubrir las vacantes
(como sucede en el art. 16.1 LF), sino cuando éstas impliquen un numero de patronos
inferior a tres. De ello se deduce que esta situacion puede darse mas facilmente en un
patronato con tres miembros que en otro mas numeroso. Aunque la cuestion no se
explicita en la Ley, parece obvio que el patrono designado por el protectorado



participara como cualquier otro patrono en la correspondiente modificacion estatutaria.
Dado el caracter provisional de su integracion en el patronato, nos encontramos ante
otra causa de cese, distinta a las expresamente recogidas en el art. 16.2 LVF.

El mismo art. 18.1 LVF prevé que la falta de todos los patronos faculta al
protectorado para el ejercicio directo de las funciones del patronato, durante un plazo
maximo de un afno. Y si ese plazo se supera sin que se provea el érgano de gobierno,
la fundacion se extingue. La gravedad de la situacibn merece una solucion de
transcendencia, pero nétese que la Ley valenciana no especifica como remediar la
falta total de patronos: en nuestra opinidon, debera ser el propio protectorado el que
modifique los estatutos para cubrir todas las vacantes. Claro esta que de ese modo se
deja absolutamente en manos del protectorado (y en un plazo no excesivamente
amplio) la subsistencia de la fundacion.

Conforme al art. 18.2 LVF, si el protectorado advierte una grave irregularidad en
la gestibn econdmica que ponga en peligro la subsistencia de la fundacion o una
desviacion grave entre los fines fundacionales y la actividad realizada, se requerira del
patronato la adopcién de las medidas que se estimen pertinentes para corregir aquella
situacion. Este requerimiento, orientado como esta a la adopcion de las medidas que
se estimen oportunas para corregir la irregularidad o desviacion observadas,
constituye sin duda un parametro que predetermina las obligaciones de los patronos y
permite valorar el grado de diligencia con el que desempefian el cargo.

En caso de que el requerimiento no sea atendido por el patronato en el plazo
que al respecto se le sefiale (que debera revestir un caracter suficiente o razonable), el
protectorado puede solicitar de los 6rganos judiciales una autorizacion para la
intervencion temporal de la fundacion. La resolucion judicial no puede adoptarse sin
dar audiencia al patronato. La intervencion temporal determina que todas las
funciones, legales y estatutarias, del patronato son asumidas directamente por el
protectorado. La duracion de la intervencidén temporal es fijada judicialmente, y puede
ser prorrogada por nueva resolucion judicial. El transcurso del plazo implica el
alzamiento de la intervencion temporal. No parece que la intervencion del protectorado
comporte el cese de los patronos: éstos se mantienen en sus cargos aunque durante
el tiempo que determine la autoridad judicial las funciones propias del patronato sean
ejercitadas por el protectorado. La intervencion, por tanto, no afecta en linea de
principio a la titularidad del cargo de patrono sino a su ejercicio: alzada la intervencion,
el patronato asumira de nuevo el ejercicio de las atribuciones otorgadas por el

ordenamiento juridico y los estatutos.

Acertadamente, tras destacar el caracter excepcional de esta intervencion, sefiala J.L. PINAR
MANAS ("Comentario a los arts. 1 a 5, 32 a 39 y disp. final 12", en AAVV., Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Escuela Libre Editorial/Marcial Pons, Madrid, p. 307) que no es
admisible que el protectorado formule un requerimiento exigiendo la adopcion de medidas que vayan mas
alla de ese objetivo 0 que no sean razonables y adecuadas. En este sentido, el protectorado no podria exigir
que se revocara el nombramiento de uno o varios patronos por considerar que su mala gestion la que
provoca la irregularidad o desviacion apreciadas, pues la revocacion, suspension y sustitucion de los
patronos es competencia exclusiva de los jueces (art. 16 LF).

La resolucion judicial que autorice la intervencion temporal de la fundacion debe
inscibirse en el registro de fundaciones (art. 18.3 LVF). Lo mismo debe ocurrir con la

resolucion que prorrogue la intervencion.




jError!Marcador no definido.
V. REGIMEN ECONOMICO
DE LAS FUNDACIONES VALENCIANAS

Al "[rlégimen econdmico de las fundaciones" dedica la Ley valenciana su
Capitulo IV, y, mas concretamente, los arts. 19 a 22. Hay que destacar, de entrada, la
extension de los preceptos mencionados que, en ocasiones, recogen previsiones mas
propias de un reglamento que de una ley. La rubrica utilizada por la Ley valenciana es
mas limitada y mas adecuada que la que emplea la Ley estatal, que se refiere a estas
mismas cuestiones en dos Capitulos, el cuarto ("[p]atrimonio de la fundacién": arts. 17
a 20 LF) y el quinto ("[fluncionamiento y actividad de la fundacion": arts. 21 a 26 LF),
aunque contenga normas como las relativas a autocontratacion (vid. art. 26 LF) que,
en sentido estricto no afectan al régimen econdmico de la fundacién y si a su
funcionamiento y actividad. Lo que ocurre es que las normas valencianas equivalentes
se ocultan en un precepto de rubrica genérica, como es la del régimen de
autorizaciones y comunicaciones al protectorado (vid. art. 22 LVF), al lado de una
materia que si pertenece tipicamente al régimen econdémico de la fundacion como es
la enajenacion y gravamen de los bienes de la fundacion.

A nadie se le escapa que se trata de una materia enormemente delicada, donde
confluyen factores de diverso signo, como las pretensiones de control de la
Administracion a traveés del protectorado y la conveniencia de una cierta flexibilidad de
actuacion en favor del patronato que redunde en beneficio de la propia fundacion.
Como suele ocurrir, debe huirse de posturas extremas: un cierto equilibrio entre esos
(y otros) factores resulta la solucion mas adecuada.

En funcion de la relevancia que se dé a uno o a otro de esos factores,
podremos constatar, mas alla de declaraciones solemnes o programaticas, cual es la
verdadera actitud del Legislador frente al fenémeno fundacional.

1.- Patrimonio de las fundaciones de la Comunidad Valenciana (art. 19
LVF).

El primero de los preceptos del Capitulo dedicado al "[r]légimen econdmico de la
fundacion" es el art. 19 LVF que lleva como rubrica la de "[p]atrimonio de la fundacion®.
Al igual que sucede con la Ley estatal una distincién tan importante como la que media
entre patrimonio y dotacién fundacional debe ser deducida por el intérprete de las
escasas e incompletas referencias que la Ley efectua a esas dos categorias.

No existe en la Ley valenciana una prevision como la del inicio del art. 17 LF,
que permite que el patrimonio de la fundacion pueda "estar constituido por toda clase
de bienes y servicios susceptibles de valoracion econdémica". Una vez mas quiza la
explicacion de esa omision deba buscarse en la controvertida disp. final 12 LF. No hay
inconveniente, por tanto, en predicar de las fundaciones valencianas la misma libertad
en cuanto a la composicion del patrimonio que respecto a las fundaciones sujetas a la
Ley estatal.

De lo que se ocupa el art. 19.1 LVF es de precisar que los bienes y derechos
integrantes del patrimonio fundacional deben constar tanto en el inventario de la
fundacion, que anualmente debe presentar, para su constancia, en el registro de
fundaciones, como en los registros publicos correspondientes. El precepto equivale en
su contenido al art. 18 LF, que también indica que la fundacién debe constar como



titular de esos bienes y derechos, lo cual no es mas que una proyeccién de la
condicion de persona juridica de la fundacion.

Preocupacién constante del Legislador es la salvaguarda del patrimonio
fundacional y ello se traduce habitualmente en una desconfianza hacia ciertos bienes y
derechos que pueden encontrarse en ese patrimonio, pero que pueden poner en
peligro el resto. Nos referimos a la participacion de la fundacion en sociedades
mercantiles en las que deba personalmente de las deudas sociales. La norma es
también reveladora de la superacion de la visidon de las fundaciones como meras
tenedoras de titulos del Estado y del reconocimiento de su intervencion directa en
actividades empresariales (vid. art. 20.3 LVF). No puede desconocerse la relevancia
de esta participacion para mantener el pleno rendimiento y utilidad del patrimonio
fundacional asi como para, en su caso, obtener ingresos que ayuden a la realizacién
de los fines fundacionales. Desde esta perspectiva, la participacion presenta un
caracter puramente instrumental en relacién al cumplimiento de los objetivos de la
fundacién

Conforme a la Ley, en ningun caso, las fundaciones podran tener participacion
en sociedades mercantiles en las que deban responder personalmente de las deudas
sociales --sociedad colectiva o comanditaria, agrupacion de interés econdomico--. Dado
que el legislador valenciano (como el estatal) vinculan la responsabilidad personal de
la fundacion por las deudas sociales a las sociedades mercantiles, cabe preguntarse
qué sucederia si la fundacién participara en una sociedad civil. En nuestra opinién, se
debe aplicar el mismo régimen que prevé el art. 19.2 LVF, ante la identidad de
consecuencias perjudiciales a que puede verse abocada la fundacion.

La Ley valenciana también distingue en funcién del caracter mayoritario de la
participacion en las sociedades en las que se responda personalmente de las deudas

sociales.

El art. 9.3 del Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero, que aprueba el Reglamento de las
fundaciones de competencia estatal (en adelante, RF) entiende por participacion mayoritaria, a estos efectos,
aquélla que represente mas del 50% del capital social o de los derechos de voto, computandose a estos
efectos tanto las participaciones directas como las indirectas. Puede facilmente advertirse que la posicion
dominante en una sociedad puede lograrse con un porcentaje bastante inferior al sefialado.

Si la participacién en la sociedad fuera mayoritaria, con el fin de tutelar la
adecuada dotacion patrimonial, se impone a la fundacion (y, mas explicitamente, al
patronato) el deber de promover su transformacion en sociedades con limitacion de
responsabilidad.

El Legislador valenciano, ante la falta de una norma general de responsabilidad
de los patronos, ha debido prever las consecuencias de una actitud negligente por
parte del patronato: de no producirse esa transformacion, "responderan solidariamente
con la sociedad por las deudas sociales todos los patronos que no hubieran puesto la
diligencia suficiente para la adopcion del acuerdo de transformacion”.

Lo que no indica la Ley es qué sucede si la transformacion no se efectua, al
igual que calla respecto a la situacion en que la participacion en la sociedad con

responsabilidad personal de los socios no sea mayoritaria.
¢, Qué sucede en caso de actuacion negligente de los patronos cuando la participacion sea
minoritaria (por ejemplo, no se desprenden de esa participacion)? ;Surge esa responsabilidad solidaria?

En nuestra opinion, la solucién para esos dos casos se deduce de la primera
frase del art. 19.2 LVF, que establece, como hemos visto, que "[lJas fundaciones no
podran tener participacion alguna en sociedades mercantiles en las que deban
responder personalmente de las deudas sociales". Por tanto, no cabe otra solucién
que desprenderse de esas participaciones que no pueden integrar el patrimonio
fundacional.



No compartimos, por tanto, el planteamiento de M.A. CABRA DE LUNA ("Comentario a los arts. 21 a
26", en AAVV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Escuela Libre
Editorial/Marcial Pons, Madrid, p. 194) quien considera que las participaciones minoritarias podran subsistir
por via excepcional, "pues el art. 22.1 [LF] utiliza el verbo 'poder' en futuro". Evidentemente, nuestro
planteamiento coincide con el que se recoge en el art. 9 RF.

Una lectura literal del art. 20.2 LVF plantea el problema de saber si estas previsiones solo se aplican
cuando la participaciéon forme parte de la dotacion fundacional, como dice esa norma, o cabe proyectarlas a
cualquier supuesto de integracion en el patrimonio fundacional. No se entiende bien el sentido de la
restriccion, y habida cuenta de la finalidad de la norma, entendemos que también se aplicara cuando la
participacion forme parte del patrimonio fundacional, aunque no de la dotacion.

Cuestion distinta es la articulacion de los mecanismos que permitan efectuar
forzosamente esa disposicion si los patronos no actian convenientemente: lo que la
Ley valenciana prevé (la responsabilidad solidaria de los patronos) es un tema distinto

al de la enajenacion de esa participacion.

Desde el punto de vista estatal, la cuestion tiene ahora una regulaciéon detallada en el art. 9.4 RF. El
protectorado requerira a la fundacion para que promueva su transformacion con el fin de que adopte una
forma juridica en que quede limitada su responsabilidad en el plazo que sefale y que no podra ser inferior a
dos meses. En el supuesto de que el patronato no pudiera efectuar tal transformacion en el plazo fijado por el
protectorado, éste le requerira para que ponga en venta las participaciones fijando a tal efecto un plazo. Lo
mismo se aplicara cuando la participacion fuera minoritaria. En la fijacion del plazo de venta, el protectorado
debe considerar que no se produzca quebranto patrimonial a la fundacion. Si, no obstante ser requerido para
ello, el patronato no pusiera en venta dichas participaciones, el protectorado, a la vista de las circunstancias
concurrentes y especialmente de la existencia de buena fe por parte de la fundacién, podra ejercitar la accion
de responsabilidad establecida en el art. 15 LF.

En el art. 22.3 LF se prevé que de la participacion mayoritaria en sociedades en
las que los socios gozan del beneficio de la limitacién de responsabilidad, la fundacion
habra de dar cuenta al protectorado en cuanto se produzca. No puede desconocerse
la escasa efectividad que en la practica tendra esta prevision: los protectorados
carecen con frecuencia de la debida infraestructura técnica de orden econémico para
valorar la trascendencia de esta participacion. La Ley valenciana no aborda la
cuestion, por lo que, en nuestra opinion, se deducen dos consecuencias:

a) nada impide que una fundacion valenciana sea titular de participaciones en
sociedades cuyos socios gozan del beneficio de limitacién de responsabilidad.

b) no es necesario que se notifique esa participacion al protectorado

inmediatamente, con independencia del caracter mayoritario de la participacion.
Coincidimos con J.A. DEL CAMPO ARBULO ("Temas polémicos del Titulo | de la Ley y soluciones
posibles”, en AA\VV., Las fundaciones. Su nuevo régimen juridico, fiscal y contable, coord. Ignacio Olmos
Vicente, Fundacion Futuro, Madrid, 1995, p. 117) en que posiblemente el Legislador estatal ha pecado aqui
de exceso de celo. El Legislador valenciano parece haber incurrido en un pecado similar en el art. 20.3 LVF.

El art. 20 LVF concluye con la afirmacién que "[lJa administracién y disposicion
del patrimonio y de las rentas correspondera al patronato, de acuerdo con lo
establecido en los estatutos y con sujecion a lo dispuesto en la presente Ley". Nada
hay que objetar a esta previsidn que perfectamente podria haberse incluido en el
Capitulo dedicado al patronato y cuyo contenido es mas bien escaso, pues, con
independencia de lo dispuesto concretamente en cada estatuto fundacional, lo cierto
es que la Ley somete la actuacion del patronato a un gran numero de controles por
parte del protectorado: la que se configura como regla general, sobre todo por lo que
respecta a la disposicion, encuentra numerosos matices y limitaciones.

2.- Régimen financiero: destino de las rentas e ingresos en las
fundaciones de la Comunidad Valenciana (art. 20 LVF).

La tradicional desconfianza del Legislador hacia el fenomeno fundacional se
refleja claramente en las normas que disciplinan la aplicacion de las rentas e ingresos



de los bienes fundacionales y los otros mecanismos para la obtencion de esos
ingresos, aparte de los rendimientos de sus propios bienes. Las razones son claras y
Nno es necesario sino su mencion: se trata, por un lado, de evitar la creacién de
fundaciones carentes de toda base patrimonial, con una finalidad de simple
aprovechamiento de subvenciones o ayudas publicas (vid. art. 11.1.11 LVF); y, por otro,
se pretende garantizar que los rendimientos del patrimonio fundacional se destinen
efectivamente a los objetivos que motivaron la constitucion de esa persona juridica, sin
gue pueda aprovecharse esa estructura para beneficiar a otras personas. Junto a ello,
hay otro factor que, como veremos, debe ponderarse cuando la fundacion presta
servicios a sus beneficiarios y se plantea la posibilidad de cobrar un precio por los
mismos.

La regla que sienta, en su primer apartado, el art. 20 LVF trata de establecer un
cierto vinculo entre el patrimonio y las actividades de la fundacién en la medida que la
financiacion de éstas debe provenir "fundamentalmente" de los recursos que
compongan aquél. Obsérvese que la conexion se establece entre el patrimonio y las
actividades, y no entre la dotacion y esas actividades. "[E]n su caso" se admite que el
desarrollo de esas actividades se financie con otros recursos (cuya unica caracteristica
comun es la de no formar parte del patrimonio fundacional) "procedentes de las
ayudas, subvenciones, donaciones, herencias y otros legados a titulo gratuito,
realizados por personas fisicas o juridicas, sean éstas publicas o privadas".

A decir verdad, esta norma, que no tiene un referente inmediato en la Ley
estatal, no aporta gran cosa. Es basicamente en el momento de la constitucion cuando
puede verificarse la seriedad del proyecto fundacional y la solvencia de los medios
economicos que pretenden utilizarse (vid. art. 11.2 LVF, de contenido mucho mas
sensato). Afirmar que "fundamentalmente" debe financiarse con sus propios recursos
es no decir nada: ¢,cuando una financiacion no es "fundamentalmente" con cargo a los
rendimientos del patrimonio fundacional? ¢ existe un porcentaje que pueda tomarse en
consideracién? ;qué ocurre si, en un afo en particular, un persona efectua una
importante aportacion econémica que permite cubrir los gastos de todo un ano? La
cuestién no plantea problemas juridicos porque la propia Ley admite esa posibilidad
"en su caso", pero revela la intranscendencia de la exigencia de una financiacién con
cargo fundamentalmente a los recursos fundacionales. Por otro lado, ¢qué sucederia
si hipotéticamente se constatara una vulneracion de esa disposicion por el continuado
recurso a fuentes externas de financiacién? En todo caso, la actuacion del
protectorado ya estaba amparada por el art. 29.e) LVF que le otorgaba la funcion de
"[vlelar por la integridad, suficiencia y rentabilidad del patrimonio fundacional verificar
si los recursos economicos de la fundacibn han sido aplicados a los fines
fundacionales".

De todos modos, el principal problema que plantea este art. 20.1 LVF se
encuentra en una cierta falta de coordinacion con las reglas que afectan al patrimonio
fundacional. Es posible que esos otros recursos que menciona el precepto se apliquen
directamente a cubrir ciertos gastos de la fundacién, pero algunos de ellos es muy
probable que se atribuya a la fundacién sin mas especificaciones y en tal caso deben
integrarse en el patrimonio. Como regla basica, las donaciones o atribuciones
sucesorias en favor de la fundacion no pueden aplicarse sin mas a la financiacién de
ciertas actividades, sino a su integracién en el patrimonio, y después a la financiacién
de las mismas.



¢Pueden las fundaciones valencianas cobrar a sus beneficiarios por las
prestaciones que efectuan en su favor? Asi planteada la pregunta, parece que admitir
ese cobro contradice la propia existencia de la fundacion. Si de lo que se trata es del
cumplimiento de unos fines de interés general y sus beneficiarios deben seleccionarse
conforme a criterios de imparcialidad, no discriminacion y objetividad (art. 3 LVF), no
resulta coherente la percepcién de un precio por esas prestaciones ya que de ese
modo se puede restringir el abanico de beneficiarios. Pero esta argumentacion no esta
exenta de problemas. Es conocida la distorsion en la oferta y la demanda que produce
la existencia de unos productos carentes de precio, pero ademas puede significar un
excesivo riesgo para la propia fundacion que renuncia a una importante fuente de
ingresos y una via de competencia desleal para empresas con productos o servicios
similares (cfr. arts. 48.2 y 58.2 LF). Una vez mas la solucion pasa por la prevision de
unos criterios suficientemente flexibles y alejados de cualquier planteamiento radical.

El art. 20.2 LVF permite a la fundacion la percepcion de un precio a sus
beneficiarios, estableciendo unos limites e incorporando un factor de correccion.
Notese que esta prevision se refiere a la relacion entre la fundacion y sus beneficiarios:
nada indica respecto a las actividades empresariales que pueda desarrollar la
fundacion para nutrirse de recursos. El precio que puede cobrar la fundaciéon no puede
exceder, en su conjunto, del coste del servicio prestado, ni del precio de mercado. Con
ello, se fijan unos limites maximos, pero no minimos. Puede cobrarse, pues, un precio
puramente simbolico (por ejemplo, cien pesetas en la entrada a un museo, que
pertenece a una fundacién dedicada a la difusion de la cultura), con lo que se
plantearan problemas de competencia desleal. Piénsese, por ejemplo, en una
fundacion destinada a difundir el interés por el cine que se dedica a ofrecer peliculas
de actualidad a cien pesetas la entrada.

La Ley valenciana, aunque admite la posibilidad de obtener una
contraprestacion de los beneficiarios de la fundacidon, recoge la necesidad de
"ponderar la capacidad econdmica individual de los beneficiarios para la determinacién
de sus cuantias". Esta prevision responde a la misma tendencia del art. 24 LF, que
permite que las fundaciones obtengan ingresos por sus actividades "siempre que ello
no implique una limitacion injustificada del ambito de sus posibles beneficiarios". La
norma estatal esta redactada desde una perspectiva mas general y se conecta mejor
con el art. 2.2 LF: el precepto valenciano planteara graves problemas en su aplicacion,
salvo que se refiera a contraprestaciones ofrecidas a un numero muy limitado de
personas.

El art. 20.3 LVF hace referencia a los rendimientos obtenidos por el ejercicio
"por si mismas" de actividades mercantiles o industriales. Y se establece una distincién
en funcion de la coincidencia de esas actividades con la finalidad fundacional:

a) si hay coincidencia entre la actividad mercantil o industrial y la finalidad
fundacional (por ejemplo, prestacion de servicios médicos por una fundacién destinada
a mejorar la salud de un sector de la poblacion), cabe un ejercicio directo de esas
actividades empresariales.

b) si no se da esa coincidencia entre las actividades empresariales y el fin
fundacional, esas actividades deben desarrollarse "a través de cualquier sociedad que
tenga limitada la responsabilidad de sus socios". La intencidn es positiva, pero implica
unos costes para la fundacion y puede que no se alcancen los objetivos pretendidos si
nos movemos, como puede faciimente suceder, en el ambito de la sociedad
unipersonal.



En ambos casos, estas actividades mercantiies o industriales deben
comunicarse al protectorado, sin que conozca la finalidad de esta notificacion, ni las
consecuencias de su infraccion.

La Ley valenciana desciende (como también hace el art. 25 LF) a la precisidon
del destino de los ingresos netos (deducidos los correspondientes impuestos) que
obtenga. Es una clara muestra de rigidez y responde a una concepciéon que desconfia,
por principio, del criterio de las propias fundaciones. El art. 20.4 LVF efectua el
siguiente reparto:

a) El setenta por ciento a la realizacion de los fines fundacionales, debiendo ser
aplicados en el plazo maximo de tres ejercicios econdmicos desde su obtencién. A
diferencia del art. 25.1 LF, no se especifica si ese porcentaje tiene caracter minimo o
maximo.

b) Hasta un maximo del diez por ciento a los gastos de administracion. El
protectorado puede, excepcionalmente, aumentar ese porcentaje hasta un veinte por
ciento, previa solicitud del patronato documentalmente justificada.

Por gastos de administracion, segun el art. 20.5 LVF, deben entenderse
"aquellos directamente ocasionados por la administracion de los bienes y derechos
que integran el patrimonio de la fundacion, y los que los patronos tienen derecho a
resarcirse de acuerdo con el art. 13.5" LVF.

c) El resto, a incrementar la dotacién fundacional.

3.- Régimen contable y presupuestario de las fundaciones valencianas.
Auditorias (art. 21 LVF).

El régimen contable y presupuestario de las fundaciones valencianas se
contiene en el art. 21 LVF. Este es uno de los aspectos donde la Ley valenciana ha
tenido en cuenta la diferente dimensién que puede revestir una fundacion.

El ejercicio econdmico tiene caracter anual y, en principio, coincide con el afio
natural, salvo que estatutariamente se prevean otras fechas de inicio y cierre. El
control del protectorado se efectua del siguiente modo: en los primeros seis meses de
cada ejercicio el patronato de la fundacién debera aprobar y presentar al protectorado,
para su examen, comprobacion de su adecuacion a la normativa vigente y depésito en
el registro de fundaciones, una serie de documentos referidos al anterior ejercicio
econoémico:

a) El inventario valorado de los bienes y derechos de la fundacion.

b) El balance de situacion.

c¢) La cuenta de resultados.

d) Una memoria expresiva de las actividades fundacionales y de la gestion
economica, que incluira el cuadro de financiacion, asi como del exacto grado de
cumplimiento de los fines fundacionales. Debe incluir también las variaciones
patrimoniales y los cambios en sus 6rganos de gobierno, direccion y representacion.

e) La liquidacion del presupuesto de ingresos y gastos.

Ademas, en los tres ultimos meses de cada ejercicio el patronato aprobara y
remitira al protectorado, para su examen, comprobacién de su adecuacién a la
normativa vigente y depdsito en el registro de fundaciones, el presupuesto
correspondiente al ejercicio siguiente, acompafiado de una memoria explicativa.



Como puede facilmente comprobarse, no son pocas las exigencias contables y
documentales previstas en la Ley valenciana (al igual que en la Ley estatal), lo cual
planteara dificultades en su aplicacion practica a las fundaciones de escasa entidad.

Las fundaciones de mayor entidad deben someter a auditoria externa sus
cuentas. ;Qué fundaciones se ven sometidas a este control adicional? Aquellas en las
que concurran, en la fecha de cierre del ejercicio, durante dos afios consecutivos, al
menos dos de las siguientes circunstancias:

a) Que el valor total de su patrimonio supere los cuatrocientos millones de
pesetas.

b) Que el importe de los ingresos netos por cualquier concepto supere los
cuatrocientos millones de pesetas.

c) Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio sea
superior a veinte. En la Ley estatal, el numero de trabajadores es superior: cincuenta.
Probablemente, al tratarse de una Ley autondmica quiera adecuarse al menor tamano
de las fundaciones. Mas entonces no se explica por qué no se producido una
reduccion similar en cuanto a las cuantias econémicas.

d) Que los precios que recaude de sus beneficiarios supongan mas del
cincuenta por ciento de los ingresos totales del ejercicio. Esta prevision no se recoge
en la Ley estatal.

e) Cuando el precio del contrato o contratos a que se refiere el art. 22.8 LVF,
relativo a la autocontratacion, suponga mas del quince por ciento de los gastos totales
del ejercicio. Esta prevision tampoco se recoge en la Ley estatal.

f) Que el valor de los titulos representativos de la participacion de la fundacién
en sociedades mercantiles sea superior al cincuenta por ciento del valor total de su
patrimonio. Supuesto no previsto en la Ley estatal.

g) Que el valor de las enajenaciones o gravamenes de bienes y derechos de la
fundacion realizados durante un ejercicio econdmico supere el cincuenta por ciento del
valor total de su patrimonio. Caso no recogido en la Ley estatal.

Al comparar la enumeracion de la Ley valenciana y de la Ley estatal se aprecia
una mayor pretension de control en el ambito autondmico: son mas numerosos los
supuestos en los que las fundaciones valencianas deben someterse a auditoria
externa.

Tanto la Ley estatal como la valenciana determinan que también deben
someterse a auditoria externa las cuentas de las fundaciones en las que concurran, a
juicio del patronato de la fundacién o del protectorado, circunstancias de especial
gravedad en relacion con su patrimonio.

Los informes de auditoria deben presentarse al protectorado en el plazo de tres
meses desde su emision, quien, una vez examinados y comprobada su adecuacion a
la normativa vigente, procedera a depositarlos en el registro de fundaciones.

El incumplimiento por las fundaciones de la obligacion de recabar y presentar
los informes de auditoria podra determinar la exigencia de responsabilidad, conforme
al art. 15 LF. Esta prevision de la Ley valenciana no se recogia en la Ley estatal,
aunque no cabe duda de que se podia llegar a la misma conclusién. Debe tenerse en
cuenta la sancion que prevé la disp. adic. 72 LVF: "[lJas fundaciones que incumplan la
obligacion de presentar los documentos a que se refieren los apartados 2, 3 y 4 del art.
21, los presenten fuera de plazo o no se adecuen a la normativa vigente, podran ser
excluidas de las futuras convocatorias de subvenciones o ayudas publicas de la
Generalitat 0, en su caso, podran ser obligadas a devolverlas a la Hacienda Publica,
de acuerdo con las bases reguladoras de las convocatorias". No cabe duda de que



esta prevision resulta un eficaz modo de presidon para el cumplimiento de las
obligaciones recogidas en el art. 21 LVF.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la contabilidad de las fundaciones se
ajustara a la normativa general que les sea de aplicacion en funcion de las actividades
que desarrollen.

4.- Enajenacion y gravamen de los bienes de las fundaciones de la
Comunidad Valenciana. Régimen de autorizaciones y comunicaciones (art. 22
LVF).

En un mismo precepto, la Ley valenciana aborda tanto la enajenacion y
gravamen de los bienes de la fundacion como el régimen de autorizaciones y
comunicaciones. Es una decision que desde el punto de vista de la politica legislativa
se antoja discutible. Es cierto que frecuentemente la enajenacion y el gravamen del
patrimonio fundacional se ve sometido al control del protectorado, a través de
autorizaciones y comunicaciones. Pero ni toda enajenacién o gravamen se sujeta a
ese control, ni siempre que se establece ese control hay enajenacion o gravamen. Nos
encontramos, por tanto, ante dos circulos secantes, con una importante zona en
comun, que quiza hubiera sido conveniente mantener claramente separados.

El art. 22 LVF no es un dechado de perfeccion y, como veremos, la delimitacidén
de supuestos que efectua presenta numerosas carencias.

En el art. 22.1 LVF, se indica que "[l]a enajenacién, gravamen o cualesquiera
otros actos de disposicion o de administracion de los bienes y derechos que integran el
patrimonio de la fundacién, constituyan o no dotacién, seran de [sic] titulo oneroso,
debiendo estar justificada en todo caso la necesidad o conveniencia de tales actos asi
como la inversion prevista de la contraprestacion, salvo que se trate de prestaciones
propias del cumplimiento del fin fundacional". Esta regla general, combinada con lo
dispuesto en el art. 22.2 LVF, dibuja un caracter restrictivo en la actuacion de la
fundacion. Obsérvese que los requisitos se predican de cualquier bien o derecho del
patrimonio fundacional, sin importar su calificacion como dotacion o no. En
consecuencia, esos limites no se conectan con la dotacion fundacional, sino con
cualquier bien o derecho del patrimonio, categoria esta, como es sabido, mucho mas
amplia. Resulta absolutamente criticable que en la delimitacion del supuesto de
hecho se combinen actos tan dispares como, por un lado, la enajenacion, el gravamen
0 cualesquiera otros actos de disposicidon, y, por otro, cualesquiera actos de
administracion. No nos parece que el régimen de unos y otros actos pueda unificarse
sin mas: la cuestion resulta aun mas clara si se comprueba que los requisitos que
establece el art. 22.1 LVF son dificimente aplicables a todos los actos de
administracion, en especial, por lo que se refiere a su caracter oneroso y a la inversion
de la contraprestacion (por ejemplo, un acuerdo relativo a la pintura de la sede de la
fundacion). El art. 22.2, 3 y 4 LVF da pie para identificar, en el planteamiento del
Legislador valenciano, los actos de administracion con el arrendamiento.

¢ Qué requisitos prevé el art. 22.1 LVF para los actos de disposicion y de
administracion? De ese precepto se deduce que se exige:

a) la justificacion de la necesidad o de la conveniencia del acto;

b) el caracter oneroso del acto, y relacionado con ello,

c) la justificacion de la inversidon prevista de la contraprestacion, salvo que se
trate de prestaciones propias del cumplimiento del fin fundacional.



A nuestro juicio, son requisitos demasiado estrictos si se observa que no
importa la cuantia o la importancia del bien objeto de disposicion (por ejemplo, para
vender una vieja maquina de escribir) o el caracter de acto de administracién (por
ejemplo, la cesion en alquiler de un vehiculo de la fundacién). Estas previsiones son
excesivas como regla general: pueden tener sentido para ciertos actos muy concretos,
pero la actitud del Legislador valenciano ha sido subordinar a la importancia
econdmica del acto no la exoneracion de esos requisitos del art. 22.1 LVF, sino la
autorizacion previa del protectorado ex art. 22.2 LVF.

El siguiente apartado del art. 22 LVF continua con esa tendencia a la rigidez
que hemos criticado. Se establece, como regla basica, que "[plara la enajenacion,
gravamen o arrendamiento de los bienes y derechos (...) se requerira la autorizacion
previa del protectorado". Este planteamiento tan intervencionista resulta en buena
medida desmentido por la propia Ley valenciana, al enunciar los supuestos en los que
no se requiere la autorizacion previa del protectorado:

a) bienes o derechos cuyo valor no supere el veinte por ciento del activo de la
fundacion que resulte del ultimo balance anual, salvo que se trate de bienes
comprendidos en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol o en
la Ley 4/1998, de 11 de junio, de la Generalitat Valenciana, del Patrimonio Cultural
Valenciano.

b) valores que coticen en bolsa.

c) actos de disposicion de bienes adquiridos por donacion o en virtud de
subvenciones conforme a los fines establecidos por el donante o por la
correspondiente norma.

No es tampoco muy feliz esta enumeracion. En primer lugar porque, dada la
cuantia acogida por el art. 22.2.a) LVF (una quinta parte del activo de la fundacion), la
mayoria de supuestos van a incluirse en esa primera excepcion y no en la regla
general. Este apartado a) se delimita exclusivamente en funcion del objeto del acto del
patronato, sin que importe la naturaleza del acto efectuado (disposicién o
administracion). En cambio, el art. 22.2.c) LVF contiene una doble delimitacion: por un
lado, han de tratarse de actos de disposicion; y, por otro, han de ser bienes objeto de
donacion o de subvencién. La excepcion requiere que la disposicion se efectue de
acuerdo con lo establecido por el donante o por las normas relativas a la subvencion.
La referencia a los valores que coticen en bolsa parece demasiado genérica, sobre
todo porque, en una interpretacion literal del art. 22.3 LVF, no es necesario justificar el
importe de la contraprestacion recibida. El Legislador valenciano ha querido flexibilizar
la enajenacion de los valores bursatiles, pero hubiera sido conveniente sentar aqui
algun criterio de control: comparese con el régimen del art. 8.4 RF.

La Ley valenciana no ha acogido el planteamiento de la Ley estatal que no
sienta una regla general de necesidad de autorizacion previa del protectorado para la
enajenacion y el gravamen de los bienes y derechos fundacionales, sino que la vincula
a ciertas circunstancias (art. 19.1 LF):

a) formar parte de la dotacion.

b) estar directamente vinculado al cumplimiento de los fines fundacionales.

c) representar un valor superior al veinte por ciento del activo de la fundacion
que resulte del ultimo balance anual.

El art. 22.3 LVF completa el contenido de la solicitud de autorizacion del
protectorado. Esa solicitud "debera ir acompanada de una valoracién pericial que
acredite la adecuacion a precios de mercado de la contraprestacion econdémica que



vaya a recibir la fundacién por la disposicion, el gravamen o el arrendamiento. Dicha
valoracién sera debidamente comprobada por el protectorado”. Tal y como esta
redactado este precepto esa valoracién pericial s6lo debe aportarse cuando sea
necesaria la autorizacion del protectorado; y asi, por ejemplo, no debe acompafarse
cuando se enajenan valores cotizados en bolsa, lo cual planteara el problema de la
regularidad de la disposicion a un precio inferior al de mercado.

Lo que hay que plantearse es, en caso de no ser necesaria la autorizacion
previa, como controlara el protectorado la razonabilidad de la operacion en términos de
mercado.

La valoracion pericial, ademas de incrementar el coste de la operacién, puede
suponer un retraso en su conclusién, maxime si el protectorado vincula a su
comprobacion la concesion de la autorizacion.

La necesidad de comunicacion inmediata al protectorado se contiene en el art.
22.4 LVF. La delimitacion del supuesto de hecho de esta regla es doble. Por un lado,
se exige que se trate de la "enajenacion, gravamen o arrendamiento de bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, valores mobiliarios que
representen participaciones significativas en aquéllos y objetos de extraordinario valor
en los que no se necesite autorizacion". Pero, por otro, es preciso también que el
objeto de esos actos represente "un valor superior al diez por ciento del activo de la
fundacion que resulte del ultimo balance anual”.

El régimen de los apartados 2 y 4 del art. 22 LVF se completa con el art. 22.5.1
LVF que somete a autorizacion previa o a comunicacion el compromiso en arbitros de
equidad (y no otros arbitrajes) y la celebracidon de transacciones respecto de los bienes
y derechos a que se refieren esos apartados. Se trata de una norma habitual en la
regulacion de las fundaciones: vid. art. 19.3 LF. Tiene como clara finalidad evitar que,
a través de esos contratos, se vulneren los mecanismos de control previstos por el
Legislador.

Mayor interés presenta el contenido del art. 22.5.11 LVF, en cuya virtud "[e]n la
solicitud de autorizacion o en la comunicacidn debera justificarse la inexistencia de
perjuicio econdmico para la fundacion". Llama la atencion este precepto porque
somete el arbitraje de equidad y la transaccién, cuando no sea necesaria la
autorizacion del protectorado, a unos requisitos que, en principio, no se prevén para
los otros actos que recoge el art. 22 LVF. En efecto, obsérvese que la valoracion
pericial del art. 22.3 LVF sdlo se exige si se solicita autorizacion previa, luego si basta
la comunicacién so6lo se aplican los requisitos del art. 22.1 LVF. ;Y como se justificara
la inexistencia de perjuicio econdémico para la fundacion de que habla el art. 22.5 LVF
si no es a través de una valoracion pericial de la operacion?

Una muy importante fuente de financiacion de las fundaciones puede provenir,
sobrevenidamente, de actos a titulo gratuito en su favor. Herencia, legados y
donaciones no son infrecuentes cuando el fundador ha constituido en vida la institucién
y la hace destinataria de sus bienes progresivamente a lo largo de su vida o tras su
muerte. El régimen de los actos relacionados con estas figuras no puede perder de
vista el caracter sustancialmente beneficioso de los mismos, pero ha de arbitrar
mecanismos para evitar que puedan perjudicar a la fundacion.

La Ley valenciana aborda la cuestion en su art. 22.6, distinguiendo varios
supuestos:



a) para la aceptacion de legados o donaciones con cargas que puedan
desnaturalizar el fin fundacional o absorber su valor, se requiere la previa autorizacion
del protectorado. Esta referencia a una carga que pueda absorber el valor de la
atribucion no se contenia en el art. 20.2 LF.

b) para renunciar herencias o legados y para dejar de aceptar donaciones, se
requiere también previa autorizacién del protectorado. Pero en este caso se matiza
que si el protectorado no concede su autorizacion, el patronato puede pedir
autorizacion judicial para ello. Esta sustitucién del protectorado por la autorizacion
judicial parece configurarse con caracter excepcional pues no vuelve a aparecer en la
Ley valenciana y se diferencia de la prevision del art. 20.3 LF en la falta de alusion a la
audiencia del Ministerio publico.

No se contempla especificamente la pasividad del patronato en la aceptacion
de las herencias, a diferencia de lo que sucede respecto a las donaciones.
Entendemos que debe ser aplicable la misma solucion, salvo que se prefiera acudir a
la accion de responsabilidad contra los patronos.

También es tradicional considerar que "[l]a aceptacién de las herencias por las
fundaciones sera siempre hecha a beneficio de inventario”. A pesar de los costes que
ello puede implicar, el Legislador valenciano (como el estatal) prefieren asegurar la
solvencia econdmica de la fundacion antes que comprometerla en una aceptacion
puray simple.

El ultimo mecanismo de control respecto a la actuacién del patronato tiene
escaso alcance y eficacia. Cuando se trate de enajenaciones, gravamenes,
arrendamientos, compromisos y transacciones a que se refiere el art. 22 LVF, o en
general de todas las alteraciones superiores al diez por ciento del activo de la
fundacion que no requieran autorizacién previa del protectorado, deberan constar
anualmente en el registro de fundaciones al término del ejercicio econdémico.

Se trata, evidentemente, de un control a posteriori que no afecta a la validez del
acto en cuestion, sino en todo caso al grado de cumplimiento diligente de sus
funciones por los patronos. No implica que cualquier acto de contenido econdmico
deba constar en el registro de fundaciones, sino solo los ya sometidos a autorizacion
previa o a comunicacion. Lo que no queda claro es (al igual que sucede en el art. 19.4
LF) por qué se predica también de las alteraciones superiores a una décima parte del
activo fundacional cuando o estan sometidas a autorizacidon previa (si superan una
quinta parte de ese activo) o a comunicacion previa: y tanto en un caso como en otro
son "enajenaciones, gravamenes, arrendamientos, compromisos y transacciones a
que se refiere este articulo”. Parece que el Legislador valenciano (y estatal) ha(n)
querido utilizar una clausula general residual para evitar que una interpretacion estricta
de esa enumeracion disminuyera los mecanismos de control.

La cuestidon de la autocontratacion tiene un régimen relativamente detallado en
el art. 22.8 LVF. Desde un punto de vista subjetivo, el precepto amplia acertadamente
los parametros empleados por la Legislacion estatal (arts. 26 LF y 15 RF), puesto que
no solo se aplica a los patronos sino también a sus parientes por consanguinidad
hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el segundo. Gran interés presenta el haber
previsto explicitamente las relaciones contractuales entre la fundacion y las
sociedades de cualquier naturaleza en las que tengan participacion mayoritaria esas
personas. Muestra de cautela es también la regla en cuya virtud se sumaran las
participaciones que tengan cada uno de los patronos o familiares dentro de la misma
sociedad. En nuestra opinion, aunque el precepto esta pensando en la contrataciéon



con un solo patrono o con una sociedad dominada por éste, hay que aplicar las
mismas pautas cuando el contrato se quiera celebrar con dos patronos o sean varios
los patronos que controlen una sociedad.

El régimen de control se establece actue el patrono en nombre propio o en
nombre de un tercero y con independencia de los eventuales mecanismos utilizados
por el tercero para verificar la razonabilidad de la operacion.

La Ley valenciana, al igual que el art. 26 LF (aunque éste no se formule en
sentido prohibitivo, sino permisivo), admite la autocontratacién siempre que haya
autorizacion previa del protectorado: en consecuencia, la autocontratacion queda
sometida al régimen mas riguroso de cuantos prevé la Ley valenciana por lo que se

refiere a la intervencion administrativa.

Respecto a la cuestion en la Ley y los Reglamentos estatales, vid. R. VERDERA, "La
autocontratacion en las fundaciones (Los contratos entre la fundacion y sus patronos y apoderados)", Revista
Juridica del Notariado, 1996, n° 18, pp. 87-146.

La regla final del art. 22 LVF se dedica a tratar de resolver una cuestion que
afecta enormemente a la gestion de las fundaciones, en la medida que buena parte de
sus actos dependen del complemento de una actuacion administrativa. El riesgo de
una dilacion por parte de la Administracion es previsible y, por ello, el Legislador
valenciano ha intentado paliar las consecuencias de esa posibilidad. Notese que el
Legislador estatal ha situado una norma equivalente en una sede distinta, el Capitulo
dedicado al protectorado y al registro de fundaciones.

En primer lugar, se establece con caracter general que el plazo para resolver
sobre la concesion de las autorizaciones previstas en el art. 22 LVF sera de tres
meses. Ahora bien, cabe que por resolucion motivada del protectorado se considere
oportuno investigar determinados aspectos que garanticen la legalidad de lo solicitado:
en ese caso el plazo se puede (no, necesariamente, se debe) ampliar el plazo a tres
meses mas. Es exigible que la resolucion del protectorado esté verdaderamente
motivada y se adapte a las circunstancias concretas de la solicitud: seria lamentable
que la Administracion utilizara esta via para ampliar injustificada y generalizadamente
el plazo para resolver.

Es muy importante destacar que, una vez transcurrido el plazo para resolver sin
que haya recaido resolucion expresa, se podran entender estimadas las solicitudes de
autorizacion. Problema distinto, y no exclusivo del ambito de las fundaciones, es la
acreditacion de esa circunstancia.

Téngase en cuenta, por ultimo, que se prevé que el plazo para resolver la
solicitud se interrumpira por causa imputable al interesado, comenzando a contar de
nuevo desde el momento en que tal causa haya desaparecido. Se pretende,
obviamente, que una actitud obstruccionista del interesado no pueda dar lugar al
transcurso del plazo sin que el protectorado haya podido examinar la solicitud.

Una carencia general se constata a lo largo de todo este art. 22 LVF: ;qué
sucede en caso de vulneracion de sus criterios? ¢qué caracter tiene la enajenacion
efectuada sin la correspondiente autorizacién del protectorado? ;y la falta de
comunicacion? En el ambito estatal, esta laguna ha sido colmada, en cierta medida,
por el art. 10 RF. ;Qué sucede si no se justifica la necesidad o la conveniencia del
acto o la inversion prevista de la contraprestacion?



jError!Marcador no definido. ]
VI. MODIFICACION, FUSION, EXTINCION Y LIQUIDACION
DE LAS FUNDACIONES VALENCIANAS

El Capitulo V de la Ley valenciana se ocupa de la "[m]odificacion, fusion,
extincion y liquidacién" de la fundacién. Comparandolo con el Capitulo V de la Ley
estatal, se constata, como diferencia, que en éste no se menciona en la rubrica la
liquidacion. La cuestidon carece de importancia: el Legislador estatal, aun reconociendo
la importancia de la liquidacion de la fundacion, la enfoca mas bien como una

consecuencia de la extincion.

La mas autorizada doctrina mercantil (vid. J. GIRON TENA, Derecho de Sociedades, t. |, Parte
general. Sociedades colectivas y comanditarias, s.e., Madrid, 1976, p. 300) al examinar la actividad social ha
distinguido entre actividad gestora y actividad normativa del contrato social. Mientras la primera aparece
referida a la actividad de promocién del fin social, la segunda se refiere basicamente a la configuracion
juridica de la sociedad. Bajo esta referencia de actividad normativa estudiaremos diversos aspectos de la
organizacion de la fundacion que afectan directamente a sus elementos configuradores: en concreto, la
organizacion estructural se refiere a la modificacion, fusion, extincion y liquidaciéon de la fundacion.

Es oportuno destacar que, en el ambito societario, estas funciones aparecen atribuidas, dada su
relevancia, a la competencia exclusiva de los socios y no a la del 6rgano de administracion. Se ha entendido
asi que quienes soportan el riesgo de empresa deben tener el control de las decisiones fundamentales (cfr.
G. ESTEBAN VELASCO, "Estructura organica de la sociedad de responsabilidad limitada", Revista de
Derecho de Sociedades, 1994, p. 395) y, en consecuencia, a ellos ha de corresponder el disefio de la idea
organizadora que rige el conjunto de actividades que constituyen la empresa. En la fundacion, en cambio, la
posibilidad de establecer normas por las que ha de regirse la persona juridica creada encuentra su mas
inmediato fundamento en el propio derecho a fundar: debe respetarse la voluntad organizativa del fundador
en el marco de los limites establecidos por el legislador. No obstante, y en la medida en que la fundacion se
separa de la voluntad del fundador una vez constituida, la construccidon apuntada en el ambito societario en
relacion con la actividad normativa del contrato social puede ser de cierta utilidad para explicar la atribucion
de similares funciones a su patronato. En este contexto, parece logico pensar que las decisiones
fundamentales en la fundacién deben adoptarse por aquellos a quienes corresponde la realizacion de los
fines fundacionales [arts. 16.a) LVF y 12.2 LF], sin perjuicio, claro estd, de la relevancia que en su caso se
reconozca a la voluntad fundacional y de los limites que, en consecuencia, imponga su observancia.

El caracter de la fundacion como técnica juridica de organizacion se manifiesta en el reconocimiento
en favor del patronato de la facultad de modificar su régimen mediante acuerdo (arts. 23 LVF, 27.1,2y 4y
28.1 LF y 16 RF). La adaptacion de la estructura de la fundacion a los cambios de circunstancias con el fin de
evitar su paralizacion y extincion [arts. 23 y 25 LVF y 27.2 y 29.c) LF] --la ratificacion por el protectorado de la
extincion de la fundacion presupone la justificacion de la imposibilidad de modificar los estatutos o de
fusionarse con otra fundacion [art. 18.1.b) RF]--, y la trascendencia de esta decision en la vida de la
fundacion revelan sin duda lo adecuado de la opcion (implicita) del legislador por el principio mayoritario
como criterio de funcionamiento del patronato en estos supuestos. Sin perjuicio de la posible prevision
estatutaria, formalmente no se exige una mayoria excesivamente reforzada para la adopcion de los
correspondientes acuerdos y acertadamente se prevé su inscripcion en el registro de fundaciones [arts. 23.2,
243y 252 LVF, 27.4,28.4y 30.5 LF y art. 3.i)-k) RRegF].

Se distingue asi entre modificacion de los estatutos (arts. 23 LVF y 27 LF) y la fusion, extincion y
liquidacion como modificaciones de estructura de la fundacion (arts. 24, 25y 26 LVF y 27.2, 28, 29, 30 y 31
LF). Sustancialmente estas modificaciones alteran el régimen de la fundacion sin alterar su contenido
negocial minimo (arts. 9 LVF y 8 LF) y, por su relevancia, se establecen una serie de cautelas, como luego
veremos.

No puede dejar de sefalarse el papel asignado a la autoridad judicial en relacién con estas
operaciones con el fin de tutelar el interés general afectado por el gjercicio de la actividad fundacional. Asi, la
autoridad judicial puede decretar la extincion de una fundacion si en los supuestos legalmente establecidos
no fuera acordada por el patronato o, una vez acordada, no fuera ratificada por el protectorado (arts. 25 LVF
y 30.2 LF), o cuando concurra cualquier otra causa de extincion establecida en las leyes (art. 30.3 LF).

En este Capitulo la Ley valenciana se muestra absolutamente subordinada al
planteamiento de la Ley estatal. Obsérvese cdémo los articulos relativos a la
modificacion de los estatutos y a la extincion de las fundaciones asumen de forma
practicamente integra el contenido de la Ley estatal. La razén de este proceder parece
estar, una vez mas, en la disp. final 12 LF.




1.- Modificacion de los estatutos de las fundaciones de la Comunidad
Valenciana (art. 23 LVF).

Si la voluntad fundacional es presupuesto de existencia de la fundacion, la
modificacion estatutaria se proyecta sobre su esencia: los fines fundacionales son
mencion necesaria de los estatutos y, por consiguiente, pueden ser alterados
mediante su modificacion [arts. 10.b) LVF y 9.1.b) LF]. La valoracion de la ubicacion
sistematica de los fines fundacionales como mencion necesaria de los estatutos (y no
en la escritura de constitucion: cfr. arts. 9 LVF y 8 LF) no estad exenta de interés,
porque de este modo se pretende agilizar y favorecer la adaptacion de la fundacién a

las circunstancias del entorno.

Como senala J. CAFFARENA LAPORTA ("Constitucion, modificacion y extincion de las
Fundaciones", en AA.\VV., Presente y futuro de las Fundaciones, dirigido y coordinado por Rafael de Lorenzo
Garcia y Miguel Angel Cabra de Luna, Civitas, Madrid, 1990, pp. 46-47; y El régimen juridico de las
fundaciones: Estudio para su reforma, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1991, p. 130), la modificacion
de la fundacién supone una "piedra de toque en la caracterizacion de este instituto. Estamos ante un tema en
el que se manifiesta con especial agudeza la tension existente en toda la regulacién de las fundaciones entre
el principio de respeto a la voluntad del fundador, cristalizada en el negocio fundacional, y la proteccion del
interés general que justifica el nacimiento y la existencia de toda fundacion (...) Pero aqui, como en otros
puntos de la regulacion de las fundaciones, no debe verse una total contraposicion entre el interés del
fundador y el interés de la comunidad (...) En realidad, las consideraciones anteriores ponen de manifiesto
los problemas que plantea el caracter institucional y de institucion heterénoma de la fundacién. Frente a las
personas juridicas de base asociativa, la fundacion es una persona juridica que se sustrae una vez
constituida a la voluntad de sus representantes, de sus beneficiarios, asi como de su propio fundador".

Esta operacion estructural se articula de modo distinto en el plano normativo
segun la trascedencia de los presupuestos que la justifican. En efecto, si la
modificacion de los estatutos es una facultad del patronato cuando asi lo exija el
interés de la fundacién ante el cambio de circunstancias del entorno en el que
desarrolla su actividad (art. 27.1 LF), su modificacion constituye un deber cuando esas
circunstancias hayan variado de tal manera que la fundacion no pueda actuar
satisfactoriamente con arreglo a sus estatutos (art. 27.2 LF). La preocupacion por la
conservacion de la fundacién en un contexto en el que sea imposible la realizacion del
fin fundacional [art. 29.c) LF], determina la atribucion al protectorado de la facultad de
llevar a cabo la modificacion necesaria.

De este modo, si el patronato no realizara la modificacion que las nuevas
circunstancias requieren, el protectorado, de oficio o0 a instancia de quien tenga interés

legitimo, podra acordar la modificacion que proceda (arts. 27.3 LF y 16.3 RF).

J. CAFFARENA LAPORTA ("Comentario a los arts. 6 a 9, 11 y 27 a 31", en AA.VV., Comentarios a
la Ley de Fundaciones vy de Incentivos Fiscales, Escuela Libre Editorial/Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 247)
considera que entre las personas con interés legitimo se encuentran el fundador y sus herederos, los
beneficiarios de la fundaciéon y los patronos que no hayan conseguido el correspondiente acuerdo del
patronato.

Con todo, la posibilidad de intervencion del protectorado no se afirma de
manera absoluta. Fuera de estos supuestos especificamente previstos y de los casos
en que la modificacion se hubiera prohibido por el fundador, la intervencion del
protectorado unicamente se reconoce para oponerse o formular objeciones por
razones de legalidad a la modificacion estatutaria que se propone (arts. 27.4 LF y 16.4
RF). No parece por tanto que el acuerdo de modificaciéon deba ser aprobado por el
protectorado: el acuerdo es eficaz desde el momento de su adopcion y mientras no

exista oposicion por parte del protectorado.
Una interpretacion distinta puede, no obstante, verse en J. CAFFARENA LAPORTA ("Comentario a
los arts. 6 a 9, 11 y 27 a 31", en AAVV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales,




Escuela Libre Editorial/Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 246), quien parte de la necesidad de que el acuerdo
del patronato sea aprobado por el protectorado. De este modo, a juicio del autor y sin dejar de reconocer que
el tema no es claro, el acuerdo del patronato solo seria eficaz transcurrido el periodo de tiempo establecido
sin oposicion del protectorado, a menos que con anterioridad éste se hubiera pronunciado expresamente en
favor del mismo.

Se trata, a nuestro juicio, de una regulacion flexible que posibilita una
modificacion eficiente de los estatutos sin las trabas propias de un sistema de
autorizacion, al tiempo que garantiza de modo eficaz la continuacion de la vida de la
fundacion.

Como es facil intuir, no es irrelevante en este contexto la apreciacion del sentido
de la voluntad del fundador. La manifestacion de una voluntad que, en linea de
principio, se presume favorable a la continuacion de la afectacion patrimonial y a la
realizacién del fin fundacional cuando se regula la modificacion de los estatutos,
condiciona significativamente el ejercicio de esta actividad normativa por el patronato y
puede en determinados supuestos impedirla. En efecto, si se hubiera prohibido la
modificacién, sera necesaria la previa autorizacion del protectorado para adecuar los
estatutos a las nuevas circunstancias en interés de la fundacion (art. 27.1 LF). Se
elude de este modo la prohibicion de modificacion estatutaria en aras de la

continuacién de una actividad fundacional que se presume todavia querida.

R. DURAN RIVACOBA (El negocio juridico fundacional, Aranzadi, Pamplona,1996, pp. 190 y 193)
considera que la superacion de la prohibicion del fundador mediante autorizacién del protectorado "comporta
una verdadera expropiacion de la voluntad de los fundadores --que hasta el momento era ley en la disciplina-
- y se sustituye ahora por el criterio del 6érgano politico de control". Para este autor, la regulacion vasca
resulta mucho mas adecuada.

La consecuencia del planteamiento legal no se hace esperar. si para
determinadas circunstancias se hubiera previsto la extincion de la fundacion, ni el
patronato ni el protectorado podran acordar la modificacién de estatutos y la fundacion
irremediablemente se extinguira (art. 27.2 LF). Esta solucion responde sin duda a la
voluntaria afectacion de un patrimonio a la realizacion de fines de interés general que
esencialmente caracteriza a la fundacion (art. 1 LF).

Entre estos dos extremos caben ciertamente situaciones intermedias. El
fundador puede establecer requisitos materiales y formales para que se lleve a cabo la
modificacion: por ejemplo, exigir un determinado quorum para la adopcion de ciertos

acuerdos.

Sobre la cuestion, son de interés las observaciones de J.M. DE PRADA, "Constitucion, modificacion
y extincion de fundaciones en la nueva Ley", en AA.VV., Las fundaciones. Su nuevo régimen juridico, fiscal y
contable, coord. Ignacio Olmos Vicente, Fundacion Futuro, Madrid, 1995, p. 58.

La Ley valenciana tan solo se ocupa de los presupuestos formales de la
modificacion de los estatutos en su art. 23.2. Desde un punto de vista formal se exige,
ademas de la previa notificacion al protectorado de la modificacién, el otorgamiento de
escritura publica y la inscripcion en el registro de fundaciones (cfr. art. 27.4 LF).
Recuérdese que en el art. 16.2 y 4 RF, se ha previsto el deber de acompafiar al texto
de la modificacién que se propone, la certificacidon del acuerdo de modificacion asi
Como una exposicion razonada del interés que ésta reviste para la fundacion. En este
contexto, no ha pasado desapercibida al legislador la relevancia que puede tener la
voluntad fundacional. Si la modificacion hubiera sido prohibida por el fundador, debe
justificarse ademas que el nuevo tenor de los estatutos permitira un mejor
cumplimiento de los fines fundacionales.

El protectorado puede oponerse a la nueva redaccion por razones de legalidad
y mediante resolucion motivada. Obsérvese que no son cuestiones de conveniencia u
oportunidad las que pueden fundamentar la decision del protectorado.




2.- Fusion de fundaciones en la Ley valenciana (art. 24 LVF).

Aunque el precepto que la Ley valenciana dedica a la fusion de las fundaciones
parece plantearse en términos distintos a los relativos a la modificacion y la extincion,
lo cierto es que buena parte de su contenido es reproduccién de lo dispuesto en el art.
28 LF.

Es también manifestacion de la iniciativa reconocida al patronato, el
reconocimiento de competencias en los procesos de concentracion de recursos:
siempre que resulte conveniente para el interés de la fundacion, queda el patronato
facultado para proponer y acordar la fusion con otra fundacién [arts. 24.1.a) LVF y 28.1
LF]. Con la regulacion de la fusién de la fundacion, la iniciativa privada podra valerse
de un instrumento juridico adecuado para llevar a cabo la reasignacion de recursos sin
previa liquidacion de las fundaciones (arts. 26 LVF y 31.1 LF) que, por lo demas, se
revela indispensable para su adaptacién a los cambios del entorno. Aunque la fusion
se realiza normalmente con el fin de aprovechar las mayores economias de escala
que permite, puede realizarse también para evitar la desaparicion de la fundacion por
la imposibilidad de realizar por si misma los fines para los que se constituyo (art. 28.2
LF).

Los requisitos que se establecen en el art. 24 LVF (trasunto de los arts. 27 y 28
LF) para la fusion de fundaciones son los siguientes:

a) Que resulte conveniente para los intereses de la fundacion y que no lo haya
prohibido el fundador o, cualquiera que sean las determinaciones de éste, cuando
hayan variado sustancialmente las circunstancias de tal manera que exista grave
dificultad para el cumplimiento de sus fines, en este ultimo caso previa autorizacion del
protectorado.

b) El acuerdo de las fundaciones interesadas, el cual debera ser notificado al
protectorado, que podra oponerse por razones de legalidad y mediante acuerdo
motivado.

Aqui también se prevé la intervencién del protectorado para oponerse al
acuerdo de fusion por estrictas razones de legalidad o para autorizar el acuerdo si lo
hubiera prohibido el fundador. La Ley valenciana no recoge uno de los supuestos
previstos en el art. 28.2 LF: la posibilidad del protectorado de instar la resolucion
judicial de fusion en determinados casos. ¢ Significa un planteamiento distinto del
Legislador valenciano? La respuesta viene una vez mas por el contenido de la disp.
final 12 LF que menciona el art. 28.2 LF como uno de los preceptos de aplicacion
general a todas las fundaciones, aunque con caracter supletorio en las Comunidades

con competencias en materia de derecho civil.

Conviene detener la atencion siquiera sea brevemente en el importante caso recogido en el art. 28.2
LF. De forma cumulativa se establecen los presupupuestos de la intervencion judicial en estos procesos de
concentracion: que alguna de las fundaciones no pueda cumplir los fines por si misma, que éstos sean
analogos, que se oponga a la fusion cualquiera de los 6rganos de gobierno de las fundaciones afectadas y
que no lo haya prohibido el fundador. Correctamente concebida la intervencion judicial desde los principios
sobre los que se asienta el tratamiento normativo del derecho de fundacion no resulta a nuestro juicio
acertado el modo en que se prevé su efectiva materializacon. Si ciertamente tal intervencién resulta
justificada en las operaciones de fusion por comportar la extincion de al menos una de las fundaciones que
se fusionan, no parece justificado limitar su alcance a los supuestos en que no lo hubiera prohibido el
fundador.

Desde un punto de vista formal, la fusion de las fundaciones no presenta los
problemas derivados de la proteccién legal del socio cuando la actividad empresarial
se organiza mediante otras formas juridicas como las sociedades o las cooperativas,
aunque esta operacion si pueda afectar significativamente intereses de terceros, como

los acreedores.



La Ley valenciana (y la estatal) sélo prevé(n) la comunicacion al protectorado
de los acuerdos de los correspondientes patronatos. Reglamentariamente, se exige
una exposicion razonada del interés que tiene la fusién para las fundaciones. Si el
fundador hubiera prohibido la fusién, habra que justificar, ademas, que la fusién
contribuye al mejor cumplimiento de los fines fundacionales (cfr. art. 17.2 RF).

A nuestro juicio, hubiera sido adecuada una regulacion (acaso reglamentaria)
mas detallada del cauce por el que ha de discurrir el procedimiento de fusién,
fundamentalmente por lo que hace a su fase preparatoria. Asi, hubiera sido
conveniente la prevision de la elaboracion tanto de un proyecto de fusion entre cuyas
menciones se indicara la fecha a partir de la cual las operaciones de las fundaciones
que se fusionen han de considerarse realizadas a efectos contables por cuenta de la
fundacion a la que traspasan su patrimonio, como de un informe sobre el mismo
realizado por expertos independientes que permitiria sin duda un control mas exacto
de su legalidad por el protectorado [arts. 24.1.b) LVF y 28.1 LF]. De este modo se
ofrecerian mayores elementos de reflexion a la autoridad judicial para conceder la
fusidn a solicitud del protectorado cuando las fundaciones no pudieran cumplir los fines
asignados por si mismas y existiera oposicion entre sus érganos de gobierno (art. 28.2
LF).

Una cuestion que no aparece en la Ley estatal y si recoge el art. 24.2 LVF es la
enumeracion de formas a cuyo través puede operarse la fusion, que evoca
planteamientos societarios:

a) Fusién por absorcién: por la absorcion por una fundacion de otra u otras que
se extinguen. La fusion debera constar en escritura publica.

b) Fusion por creacién de una nueva fundacion: a la nueva fundacion se le
transmitiran en bloque los patrimonios de las fusionadas que se extinguen. La fusién
debera instrumentarse en escritura publica.

El art. 24.3 LVF establece que las escrituras previstas en el apartado 2 deberan
inscribirse en el registro de fundaciones y que reglamentariamente se determinara su
contenido. Obsérvese el poco cuidado con que esta redactado este art. 24 LVF: ¢ por
qué se repite la exigencia de escritura publica para cada caso de fusién, en lugar de
preverla con caracter general como hace el art. 23.1 LVF o el propio art. 24.3 LVF para
la inscripcion en el registro?

3.- Extincion de fundaciones en la Ley valenciana (art. 25 LVF).

El art. 25 LVF se remite a los arts. 29 y 30 LF. Ello significa que son aplicables
sus previsiones y criterios. En consecuencia, conviene distinguir tres supuestos:
extincion de pleno derecho; extincion por acuerdo del patronato, ratificado por el
protectorado; y extincion por resolucion judicial motivada. A estos hay que anadir la
extincion como consecuencia de una fusion.

a) La extincién de pleno derecho se produce cuando "expire el plazo por el que
fue constituida" la fundacion. Nada impide la fijacion de un término de duracion para la
fundacion [vid. art. 10.c) LVF] y su llegada, salvo previa modificacion de los estatutos
comporta la extincion automatica de la fundacion y la apertura del proceso de
liquidacion.

b) El acuerdo del patronato es condicion necesaria para la extincién de la
fundacion en tres supuestos:



- la realizacion integra del fin fundacional [art. 29. b) LF].

Con caracter general puede decirse que la realizacion integra del fin fundacional es el supuesto
tipico de disolucion de las fundaciones constituidas para la realizacion de una determinada obra. Aunque no
es frecuente que el fundador haya establecido un fin fundacional concreto y de tal naturaleza que permita su
plena realizacion, puede pensarse entre otros supuestos en la fundacion creada para la construccion de un
colegio, el desarrollo de un determinado programa de investigacion en biologia molecular, o la ayuda a una
region afectada por una catastrofe natural. Como es facil advertir, la extincion en estos y otros casos
analogos es una consecuencia que puede evitarse mediante la oportuna modificacion estatutaria del fin
fundacional.

- su imposible realizacion [art. 29.c) LF].

La imposibilidad de realizacion del fin fundacional puede venir determinada por causas estructurales
o funcionales y ha de ser total y permanente (cfr. J. CAFFARENA LAPORTA, "Comentario a los arts. 6 a 9,
11y 27 a 31", en AA.VV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Escuela Libre
Editorial/Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 264). Entre las primeras, puede ser causa de extincion de la
fundacion la sobrevenida insuficiencia y falta de adecuacion de la dotacion para el cumplimiento de los fines
fundacionales (art. 10.1 LF). Esta causa de disolucién puede afirmarse por la existencia del principio
configurador de la fundacion de adecuacion entre la dotacion y las necesidades financieras de la actividad
fundacional. La extincion de la fundacion por causas estructurales puede evitarse mediante la modificacion
estatutaria del fin fundacional, la fusién con otra fundacién, o con la realizacion de las aportaciones
necesarias para que la dotacion resulte adecuada al fin que se pretende realizar. Puede asi afirmarse que el
legislador ha pretendido que el efecto extintivo sélo se produzca en la medida en que no proceda la
modificacion o fusion con otra fundacion (cfr. J. CAFFARENA LAPORTA, "Comentarioa los arts. 6 a2 9, 11y
27 a 31", en AA.VV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Escuela Libre
Editorial/Marcial Pons, Madrid 1995, p. 264): en el supuesto de que la causa de extincion sea la imposibilidad
de realizar el fin fundacional, se ha de justificar la improcedencia o la imposibilidad de modificar los estatutos
o de fusionarse con otra fundacién para que el protectorado pueda ratificarla [art. 18.1.b) RF].

Entre las segundas, puede sefalarse la imposibilidad de funcionamiento del patronato, bien por falta
de miembros, bien porque los mismos no se ponen de acuerdo para actuar. El art. 32.2.e) LF prevé el
ejercicio provisional de las funciones del patronato por el protectorado "si por cualquier motivo faltasen todas
las personas llamadas a integrarlo". Pero es evidente que este caso no agota los posibles supuestos de
paralizacion. Baste pensar, por ejemplo, en un conflicto permanente entre los patronos que impida la
adopcion de acuerdos. Cabe plantearse entonces una generalizacion de tal ejercicio en todos aquellos
supuestos en los que se verifique una paralizacion del funcionamiento del 6rgano de gobierno, aunque no
falten todos sus miembros. Debe resaltarse, para apreciar la gravedad de la hipotesis, que la paralizacion
permanente del patronato puede comportar también la paralizacion de la actividad de la fundacién para la
realizacion de sus fines. No cabe duda de que, en su caso, la extincion debera ser decretada por resolucion
judicial motivada a instancia del protectorado (art. 30.2 LF). Es claro que cuando la paralizacion del patronato
pueda ser causa de extincion de la fundacion, ésta se podra evitar con el nombramiento de nuevos patronos
y la sustitucion, en su caso, de los anteriores.

- la concurrencia de cualquier otra causa prevista en el acto constitutivo o en los
estatutos [art. 29.e) LF y 18.1 RF].

La necesidad del acuerdo del patronato se justifica porque, como ha quedado
sefialado, en la fundacién corresponde a éste el ejercicio de la actividad normativa v,
en consecuencia, tiene la competencia necesaria para eliminar cuando sea posible la
causa de disolucion de la fundacion en virtud del principio de afectacion patrimonial
duradera a un fin (art. 1.1 LF). Sin embargo, el acuerdo del patronato no es en este
contexto condicion suficiente de extincion de la fundacion: el acuerdo habra de ser en
todo caso ratificado por el protectorado (art. 30.2 LF) y es cuestidon a discutir en qué
medida de esta ratificacion depende su eficacia extintiva.

Conviene sefalar en cualquier caso que la iniciativa en relacion con la activacion del procedimiento
de extincion no queda exclusivamente residenciada en el patronato. En efecto, reglamentariamente se
legitima al protectorado para comunicar al patronato la necesidad de adoptar el acuerdo de extincién cuando
concurra alguno de los supuestos de extincion sefalados en el plazo que se determine (art. 18.2 RF). De
este modo se reduce el ambito de discrecionalidad con la que los patronos pueden desempefiar su cargo y
se refuerza su deber de diligencia: dificilmente podran exonerarse los patronos de la responsabilidad por los
dafios y perjuicios que se causen por la demora en la declaracion de extincion de la fundacion si no se
adoptara el acuerdo en el plazo establecido. A falta de acuerdo o de ratificacion y por la relevancia del interés
al que se afecta un patrimonio, la extincion requerira resolucion judicial motivada instada por el protectorado
o por el patronato, segun los casos (art. 30.2 LF y 18.1 y .2 RF).




No esta exento de interés en este contexto valorar la iniciativa individual de los patronos en relacion
con la posibilidad de instar la resolucion judicial de extincion. Si el patronato no hubiere acordado la extincion,
la legitimacién del protectorado para solicitar la resolucién judicial de extincion se pone reglamentariamente
en relacion con la previa apreciacion de oficio de alguno de los supuestos de extincion y la comunicacion al
patronato de la necesidad de proceder a la adopciéon del acuerdo de extincion (art. 18.2 RF). Aunque
dificilmente puede admitirse la iniciativa de los patronos en este supuesto y en otros en los que no se hubiera
adoptado el acuerdo de extincion nada impide, sin embargo y a nuestro juicio, que a titulo individual los
patronos se dirijan al protectorado con el fin de que éste solicite la correspondiente resolucion judicial. La
situacion es distinta, no obstante, cuando el patronato hubiera acordado la extincion. En este caso, si el
acuerdo no hubiera sido ratificado por el protectorado, se atribuye reglamentariamente al propio patronato la
facultad para instar ante los tribunales la declaracion de extincion de la fundacion [art. 18.1.d) RF]. Y aqui
debe sin duda reconocerse la iniciativa de los patronos para solicitar la resolucion judicial de extincion.
Adoptado el acuerdo de extincion por el patronato, aunque la titularidad de la facultad de instancia aparezca
formalmente atribuida a éste, podra ejercitarse a titulo individual: la intervencion judicial atenta sin duda el
riesgo implicito en la actuacion discrecional de los patronos.

c) La extincién de la fundacion por resolucion judicial motivada se produce
"cuando concurra cualquier otra causa establecida en las Leyes" [arts. 29.f) y 30.3 LF].
Se trata de una forma de asumir las causas previstas en otros textos (por ejemplo, de
naturaleza penal) y la intervencién judicial garantiza la salvaguarda de los intereses de
la propia fundacion.

Ademas debe tenerse en cuenta que, en los supuestos en que la extincion de la
fundacion requiere acuerdo del patronato, si no hay acuerdo o no es ratificado por el
protectorado, la extincidn requiere resolucion judicial motivada, que puede ser instada
por el protectorado o por el patronato, segun los casos.

El acuerdo de extincion o, en su caso, la resolucion judicial por la que se
decreta la extincion, han de inscribirse en el registro de fundaciones (art. 25.2 LVF).

Debe determinarse entonces la eficacia de esta inscripcidén por lo que hace a la
pérdida de la personalidad juridica de la fundacién. En una interpretacién estricta,
podria entenderse que la fundacion pierde su personalidad juridica desde el momento
en que el patronato adopta el acuerdo o se dicta la correspondiente resolucion judicial.
Sin embargo, con mejor criterio, hay que entender que la personalidad juridica se
extingue a partir del momento de la inscripcion del acuerdo o de la resolucion en el
registro de fundaciones (arts. 4.1 LVF y 3.1 LF). Conviene precisar que la inscripcion
en este caso tiene caracter declarativo y no constitutivo, sin perjuicio, claro esta de los
eficacia propia de la inscripcion en el registro (arts. 32 LVF, 36 LF y 13 RRegF). Ahora
bien, exigencias de seguridad juridica y del trafico determinan que en tanto queden
acciones ejercitables contra la fundacion ésta no pierda su personalidad juridica.

4.- Liquidacion de las fundaciones valencianas (art. 26 LVF).

La liquidacion consiste en un conjunto de operaciones orientadas a la fijacion
del patrimonio actual de la fundacion y su valor liquidativo, el cobro de los créditos de
la fundacion contra los terceros, el pago de las deudas contraidas en ejercicio de su
actividad y el destino de los bienes y derechos remanentes al fin establecido en el
negocio fundacional o en el estatuto de la fundacion extinguida. Del modo que se ha
anticipado hay que entender que la legitimacion pasiva en estos supuestos no
corresponde necesariamente al patronato y los patronos y, en su caso, a los
liquidadores, sino que también puede ser asumida por la fundacién que mantiene su
personalidad juridica durante el periodo de liquidacion.

El procedimiento de liquidacion, abierto por la extincion de la fundacién, salvo
en los casos de fusidn, corresponde al patronato bajo el control del protectorado (art.



26.1 LVF; en sentido similar, vid. art. 31.1 LF). La Ley valenciana se muestra mas
detallada que la estatal (incluso que el art. 19 RF) en la enumeracion de las
competencias del patronato durante el procedimiento de liquidacion. El patronato no
tendra mas facultades que las de:

- cobrar créditos

- satisfacer las deudas

- formalizar los actos pendientes de ejecucion.

Y se le prohibe que pueda contraer mas obligaciones, salvo las que sean
necesarias para la liquidacion. Una vez terminadas las operaciones, formara el
oportuno balance de liquidacion, que debera ser aprobado por el patronato y sometido
a la ratificacion por el protectorado.

Hay coincidencia entre los arts. 26.2 LVF y 31.2 LF en la regulacion de una
cuestiéon de tanta transcendencia y polémica como es el destino de los bienes
fundacionales tras la liquidacion.

En primer lugar, hay que respetar las previsiones efectuadas en el negocio
fundacional o en los estatutos de la fundacién en favor de las fundaciones o entidades
no lucrativas privadas que persigan fines de interés general y que tengan afectados
sus bienes, incluso para el supuesto de su disolucidén, a la consecucién de aquéllos
(art. 31.2 LF). También puede preverse en los estatutos o en las clausulas
fundacionales que sean destinadas a entidades publicas, de naturaleza no
fundacional, que persigan fines de interés general (art. 31.3 LF)

En su defecto, esto es, en caso de silencio en el negocio fundacional o en los
estatutos, segun el art. 31.2 LF, ese mismo destino puede ser decidido en favor de
esas fundaciones o entidades privadas (es decir, no en favor de las entidades
publicas) por:

- el patronato, cuando se le reconozca esta facultad por el fundador.

- el protectorado, cuando no se haya reconocido esa facultad al patronato.

Es una opcion discutible condicionar la capacidad de decision del patronato a su previo
reconocimiento por el fundador y referirla exclusivamente a las entidades sefialadas. De un lado, porque
mediante la modificacién de estatutos por el patronato puede preverse el destino de los bienes que resulten
de la liquidacion sin intervencion del fundador. De otro lado, porque se restringe la autonomia del 6rgano de
gobierno de la fundacion en favor del protectorado, pues en defecto del mencionado reconocimiento,
correspondera a éste decidir sobre el destino de los bienes. Finalmente, porque parece ldgico pensar que el
unico limite admisible a las facultades del patronato habria de venir dado por la naturaleza del interés que
persiguen las entidades a las que se destinan los bienes y no por su caracter: no se ve la razén para permitir
al patronato, si se le reconoce esta facultad por el fundador, la posibilidad de destinar los bienes que resulten
de la liquidacion a entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general y exigir, en cambio,
autorizacion en los estatutos o clausulas fundacionales para destinar los bienes a entidades publicas de
naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general (art. 31.3 LF).

¢ Es eficaz una disposicion estatutaria por la que se establezca la reversion de
los bienes afectados a la familia del fundador, a un tercero o, incluso, a la realizacion
de un interés particular? Esta prevision reversional no parece afectar a la validez de la
fundacion, dado que el art. 9.2 LF tiene por no puestas las disposiciones estatutarias
contrarias a la Ley y el art. 31.2 LF ofrece soluciones al destino de esos bienes, pero
repercute significativamente sobre el régimen fiscal aplicable: no podran disfrutar del
régimen fiscal previsto en la Ley las fundaciones que no apliquen su patrimonio, en
caso de disolucion, a la realizacion de fines de interés general analogos a los
realizados por las mismas [art. 42.1.e) LF]. En cambio, una fundacion de interés
particular no podria ser inscrita porque ese dato si afecta a la validez constitutiva de la
misma. La exigencia constitucional (art. 34.1 CE) y legal (arts. 1.1 LVF y 1.1y 2.3 LF)
de fines de interés general no permite concretarlos cuando el fundador no lo ha hecho.



No desconocemos que, en nuestra doctrina, recientemente, se ha cuestionado esta tesis, tradicional,
por otro lado, en nuestro ordenamiento. P. SALVADOR y J.C. SEUBA ("Fundaciones, interés general y titulos
de aportacion”, La Ley, 1998, n°® 4467 y 4468, 28 y 29 de enero, pp. 4-7) han tratado de demostrar la validez
de esas clausulas reversionales en un sistema como el espafiol que admite sin mayores problemas la
donacion con clausula de reversion (art. 641 CC).

A diferencia de la Ley estatal, la Ley valenciana permite que "[lJas fundaciones
constituidas por personas juridico-publicas podran prever en sus estatutos que los
bienes y derechos resultantes de la liquidacion reviertan a su fundador" (art. 26.3 LVF).
La norma presenta un gran interés pero, a la vez, suscita ciertas dudas: ¢, qué caracter
tiene esa norma? ;puede aplicarse, analdgicamente, a las fundaciones constituidas
por personas (fisicas o juridicas) privadas? ¢ por qué, en caso de considerarla norma
excepcional, se admite la reversion en favor del fundador para este tipo de fundadores
y no para el resto? Una vez admitida la posibilidad de reversion, ¢qué sentido tiene
discriminar sus hipétesis de aplicacion?

La Ley valenciana se ha preocupado de especificar los tramites que deben
seguirse una vez concluida la liquidacion (art. 26.1 LVF).

Se formara el oportuno balance de liquidacion, que debera ser aprobado por el
patronato (algo obvio, pues todo indica que corresponde al patronato su formacion) y
sometido a la ratificacion por el protectorado.

Tras la ratificacion del protectorado, hay que dar a los bienes sobrantes el
destino que preveé el art. 26.2 LVF, para finalizar la liquidacion.

Concluida la liquidacion se hara constar en el registro de fundaciones la baja
(sic) de la fundacion, a solicitud del patronato por un escrito dirigido al registro al que
se acompanara la certificacién del acuerdo aprobatorio del balance de liquidacion, la
ratificacion del mismo por el Protectorado y una copia de los documentos en que se
hayan formalizado las operaciones a que se refiere el apartado siguiente. No obstante,
la baja de la fundacion en el registro, si resultan operaciones pendientes de ejecucion
o formalizacién, deberan ser llevadas a cabo por el protectorado.

5.- Plazos para las resoluciones del protectorado en la Ley valenciana (art.
27 LVF).

Dado que la Ley valenciana, en una criticable decision de politica legislativa, ha
preferido establecer normas singulares con relacion a los plazos de que dispone la
Administracion para resolver las solicitudes presentadas (vid., en cambio, art. 33 LF),
se hace necesario dictar una regla especifica para los diversos actos atribuidos al
protectorado en los arts. 23 a 26 LVF.

Segun el art. 27 LVF, ese plazo para resolver sobre la concesion de
autorizaciones del protectorado previstas en este Capitulo, asi como sobre su
oposicion a los acuerdos del patronato relativos a la modificacion de estatutos y fusion
de las fundaciones, y sobre la ratificacion del acuerdo referente a la extincién de las
mismas y el balance de liquidacion, sera de tres meses.

Una vez superado ese plazo sin que haya recaido acto expreso, se podran
entender estimadas las solicitudes de autorizacion y ratificados los acuerdos de
modificacion estatutaria, fusion, extincion y el balance de liquidacion. En cuanto a la
interrupcion y reanudacion de los plazos, se estara a lo dispuesto en el articulo 22.9
LVF.

A nuestro juicio, no tiene demasiado sentido la practica reiteracién de una
norma como la del art. 22.9 LVF, al que ademas expresamente se remite el art. 27



LVF: hubiera sido mas sencillo y esclarecedor la existencia de un unico precepto sobre
la cuestion.



VIl. PROTECTORADO Y REGISTRO DE FUNDACIONES DE LA
COMUNIDAD VALENCIANA

La Ley valenciana cierra su estructura con un Titulo Il, dedicado a "[e]l
protectorado y el registro de fundaciones". Este Titulo se divide, a su vez, en dos
Capitulos, uno que lleva como rubrica "[e]l protectorado de la Generalitat
Valenciana" y otro, "[e]l registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana". La
regulacion formalmente conjunta o separada de esta materia constituye una clara
cuestion de técnica legislativa, sin excesiva transcendencia.

Evidentemente, la importancia de la regulacién del protectorado, desde el
punto de vista del derecho privado, es menor que la de otros extremos contenidos
en la Ley. Por ello, la atencion que le prestaremos sera menor.

Como en otros puntos, el verdadero alcance de la normativa valenciana se
captara mejor a través del correspondiente desarrollo reglamentario de estas
materias, que preven los arts. 28 y 31 LVF. Mientras no se aprueben esos
reglamentos mantiene su vigencia, en lo que no se opongan a la Ley valenciana, el
Decreto 60/1995, de 18 de abril, del Gobierno Valenciano, de creacién del registro y
protectorado de fundaciones de la Comunidad Valenciana [vid. disp. derog. 12.a)
LF].

1.- Organizaciéon y funciones del protectorado de la Generalitat
Valenciana: régimen juridico de sus actos (arts. 28, 29 y 30 LVF).

El art. 28 LVF comienza por identificar el protectorado con el "6rgano
administrativo de la Generalitat que ejerce las funciones que le atribuye la presente
Ley respecto de las fundaciones inscritas en el registro de fundaciones de la
Comunidad Valenciana, de acuerdo con lo que se establezca reglamentariamente”.
A decir verdad, esta norma poco indica pues su transcendencia ha de derivar del
contenido de la propia Ley valenciana de fundaciones y de las previsiones
reglamentarias al respecto. La misma observacion puede efectuarse del art. 32.2
LF, que identifica el protectorado de las fundaciones de competencia estatal con la
Administracion General del Estado.

En el ambito de la Comunidad Valenciana, y "[e]n tanto no se apruebe el
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Protectorado, éste seguira
siendo ejercido por la Conselleria de Presidéncia a través de los 6rganos que
actualmente tienen conferida tal atribucién" (disp. trans. 3% LVF). Se opta, en
principio, por un protectorado unico, aunque la cuestién debe completarse con los
diversos Decretos que establecen la organizacion de las correspondientes
Conselleries.

De lo anterior se deduce que lo importante es efectuar un recorrido a lo largo
de la Ley para verificar en qué supuestos (y con qué alcance) debe intervenir el
protectorado. El art. 29 LVF (similar al art. 32.2 LF) realiza un compendio de esas
funciones, con un cierto grado de abstraccion:

a) Llevar el registro de fundaciones, de acuerdo con lo que se establece en el
capitulo siguiente.



b) Velar por el cumplimiento adecuado de las actividades que realicen los
promotores asi como garantizar la efectiva afectacion de los bienes y derechos
recaudados a fines de interés general. Esta funcion debe ponerse en relacién con el
art. 12 LVF.

c) Asesorar a los patronos de las fundaciones en proceso de inscripcion para
alcanzar ésta y velar por la adecuacion y suficiencia de la dotacion; promover que
las fundaciones ya constituidas en escritura publica procedan a su inscripcion en el
registro de fundaciones y, en su caso, designar a las personas que hayan de
otorgarla.

d) Acordar y ejecutar las medidas provisionales legalmente establecidas en
relacion con el patronato (cfr. art. 18 LVF), y velar por el cumplimiento de las
obligaciones que incumben a los patronos (cfr. art. 16 LVF).

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

f) Velar por la integridad, suficiencia y rentabilidad del patrimonio fundacional
y verificar si los recursos economicos de la fundacion han sido aplicados a los fines
fundacionales.

g) Garantizar la legalidad de las modificaciones de estatutos, fusiones vy
extinciones de las fundaciones, instando, en su caso, las correspondientes acciones
judiciales, y controlar el proceso de liquidacion (cfr. arts. 23, 24, 25 y 26 LVF).

h) Asesorar a las fundaciones ya inscritas sobre su régimen juridico y
econdmico, asi como sobre las cuestiones que se refieran a las actividades
desarrolladas por aquéllas en el cumplimiento de sus fines, prestandoles a tal efecto
el apoyo necesario; dar publicidad a la existencia y actividades de las fundaciones.

i) Cuantas otras funciones se establezcan en las leyes.

En cuanto al régimen juridico de los actos del protectorado (vid. art. 30 LVF),
hay una remisién al procedimiento administrativo comun, con las especialidades
contenidas en esta Ley. Dichos actos, una vez agotada la via administrativa, son
impugnables ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, por aplicaciéon
de los criterios del art. 35 LF.

2.- Registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana: principios
registrales (arts. 31y 32 LVF).

Las caracteristicas del registro de fundaciones de la Comunidad Valenciana
se contienen en el art. 31 LVF. Dicho registro depende del protectorado y su
estructura y funcionamiento se determinaran reglamentariamente (vid. disp. trans.
32.2 LVF). Como funciones basicas de ese registro, el art. 31.2 LVF indica las
siguientes:

a) La inscripcion de las fundaciones de competencia de la Generalitat
Valenciana, de las delegaciones de fundaciones sometidas a otros protectorados y
los demas actos que sean inscribibles con arreglo a esta Ley y sus normas
reglamentarias.

b) El depésito y archivo de los documentos a que se refiere la presente ley y
sus normas reglamentarias.

c) La legalizacion de los libros que hayan de llevar las fundaciones reguladas
en esta Ley.



Los principios registrales que contiene el art. 32 LVF son algo mas amplios
que los previstos en los arts. 36.4 y 37 LF. Claro estd que en la Comunidad
Valenciana carecemos por ahora de un Reglamento del registro de fundaciones
(mencionado en la disp. trans. 3% LVF), como el Real Decreto 384/1996, de 1 de
marzo, que desarrolla el contenido de este ultimo precepto. Téngase en cuenta,
ademas que la ultima mencion del art. 32 LVF viene impuesta por la existencia de
dos idiomas oficiales en la Comunidad Valenciana.

El registro tiene caracter publico. La publicidad de los actos inscritos puede
efectuarse por diversas vias:

- por certificacion de los asientos expedida por el funcionario del registro con
competencia al efecto. Sdélo las certificaciones tendran caracter de documento
publico.

- mediante simple nota informativa.

- por copia de los asientos.

- a través de la consulta de los asientos. Los documentos originales
depositados y los archivados podran ser consultados previa identificaciéon del
solicitante y acreditacion de su interés, sin que en ningun caso pueda extenderse la
consulta a los datos que afecten a la intimidad de las personas.

En cuanto a la eficacia registral, la Ley valenciana la aborda en sus dos
vertientes. Por un lado, los actos inscritos en el registro se presumen validos y el
protectorado los tomara en consideracion para fundamentar sus decisiones.
Respecto de los documentos depositados y de los archivados que no hayan
causado inscripcion tan solo se presumira su regularidad formal. Por otro lado, los
actos sujetos a inscripcidn en el registro y no inscritos no perjudicaran a terceros de
buena fe. La buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que conocia el
acto sujeto a inscripcién y no inscrito (cfr. art. 37.1 LF).
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