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I. Introduccion

En la génesis de la figura de las fundaciones esta sin duda el hecho de
que una persona, fisica o juridica, decide desprenderse voluntariamente de
bienes de su titularidad para destinarlos a un interés general y, por tanto, en
beneficio de una pluralidad de terceros. Este acto de generosidad realizado
en aras de un provecho que excede la esfera de lo privado del titular del bien
o de sus allegados mas proximos ha merecido un reconocimiento social y
juridico. Si bien el reconocimiento juridico otorgado a las fundaciones ha
sufrido durante su historia una evolucién dispar, desde las Gltimas décadas y
en la actualidad esta institucidn goza en Espafia de un desarrollo normativo
consolidado —cuya piedra angular se encuentra en el reconocimiento cons-
titucional' del derecho a fundar—, aunque sujeto a constante critica y en
constante progreso. Frente al recelo mostrado en otros momentos historicos

! Vid. articulo 34 de la Constitucién Espafiola de 1978.



58 LETICIA LOPEZ-LAPUENTE GUTIERREZ

ante un instituto que se asociaba fundamentalmente a la caridad y a una
cierta injerencia frente a los poderes publicos, hoy parecen consolidadas en
nuestra sociedad las ideas de la importante funcién social que desarrollan las
fundaciones, de las ventajas de este instituto y de la necesidad de su desarro-
llo y proteccién. En la actualidad, el concepto de fundacién se entiende por
la mayoria como una fuerza social necesaria para llegar a lugares a los que la
iniciativa publica no quiere o no puede llegar, cubriendo asi necesidades
sociales, culturales, cientificas o de otro tipo en beneficio de la sociedad. De
ahi, de este reconocimiento otorgado al acto altruista efectuado por las per-
sonas fisicas o juridicas, surge precisamente el que el ordenamiento haya
configurado la voluntad del fundador como parte nuclear del Derecho de
fundaciones y haya provisto diversos mecanismos juridicos de protecciéon a
la figura del fundador y a las directrices establecidas por éste como la guia y
el alma que deben regir la fundacién.

Esta proteccion juridica a la figura del fundador ha resultado, en todas las
fases evolutivas de la normativa fundacional, una pieza clave en la configura-
cién y actuaciéon de las fundaciones. Como sefiala Gonzélez Porras® los cinco
elementos basicos de toda fundacién son «la personalidad juridica, la voluntad
del fundador, la dotacién, el fin fundacional y su organizacidn». Sin embargo,
la proteccién a la voluntad del fundador es una proteccidén que (ya adelanta-
mos) es limitada dado que, a lo largo de la historia y quizis con especial in-
tensidad en las Gltimas décadas, ha quedado restringida por una serie de limi-
tes impuestos por la propia regulaciéon fundacional. Si bien la cuestion de los
limites a los poderes y a la voluntad del fundador se abordara en detalle mas
adelante en este estudio, basta senalar ahora las que, a nuestro entender, son
las dos principales fuentes de restricciones a dicha voluntad: por un lado, la
proteccion otorgada a los intereses generales que deben regir la actividad de
toda fundacion vy, por otro, la existencia de una regulaciéon imperativa que
restringe los poderes del fundador para determinar cuestiones organizativas y
materiales de la fundacién y que impone asimismo un control a la actividad
de las fundaciones por parte de 6rganos administrativos y judiciales.

Pero, si como hemos sefnalado, la proteccidn juridica de la figura del fun-
dador tiene como principal origen y fundamento el hecho altruista de la
adscripcién voluntaria de bienes propios a un interés general, podria resultar
paraddjico que dicha proteccion se otorgara en exclusiva a aquellos «creado-
res» de la fundacion (tal y como los denomina la propia Ley 50/2002 de

2 La aportacién dotacional y su posible reversion a los herederos del fundador», Libro
homenage al profesor Manuel Albaladejo Garcia, 2004, Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia, p. 2172.
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Fundaciones?®) que intervienen en el momento inicial de la constitucién de
la fundacién y que en cambio no se reconociera a aquellas personas que
realizan exactamente el mismo acto filantropico en un momento posterior
al de la constitucion. Esta posible paradoja se plantea porque la normativa
vigente en materia de fundaciones y, en particular, el articulo 12.4 de la Ley
50/2002, con una logica juridica y econémica destinada a promover y pre-
servar la pervivencia de las fundaciones, reconoce la posibilidad de que tan-
to los fundadores como «ferceras personas» puedan aportar bienes que pasen a
formar parte de la dotaciéon fundacional en momentos posteriores a su
constitucién®. Asi, el citado articulo 12.4.° de la Ley sefala lo siguiente:

«Articulo 12. Dotacion.

()

4. Formaran también parte de la dotacién los bienes y derechos de contenido
patrimonial que durante la existencia de la fundacion se aporten en tal concepto por
el fundador o por terceras personas, o que se afecten por el Patronato, con caracter
permanente, a los fines fundacionales».

Las preguntas que surgen intuitivamente tras la lectura de este articulo se-
rian las siguientes: ;quiénes son esas «terceras personas» a las que hace refe-
rencia la Ley 50/20027 ;Es la del tercero una figura total o parcialmente
equiparable a la del fundador o, por el contrario, ha querido la normativa
establecer con caracter imperativo en el articulo 12.4.° que dicho tercero es
una figura distinta a la del fundador? Y por dltimo, si se mantuviera esta
ultima tesis, entonces ;qué contenido habria que darle a esta figura del ter-
cero y qué derechos y prerrogativas, en su caso, tendria reconocidos?

Estas reflexiones son el fundamento del presente estudio que, sin embar-
go, no pretende limitarse a analizar la figura del fundador para compararla
con la del «tercero» que realiza una dotaciéon en un momento sucesivo. Por
el contrario, este estudio también pretende reflexionar en general sobre los
limites legales impuestos al fundador a la hora de ejercer y hacer valer su
voluntad en aquellos aspectos no especificamente previstos en la normativa,
como seria la posibilidad de incorporar a la fundaciéon a fundadores «sucesi-
vos» o «sobrevenidos», como quieran denominarse, en momentos posteriores
a la constitucion.

> Vid. articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (la «Ley
50/2002).

* Dejamos al margen de este estudio la posibilidad de que el Patronato adscriba bienes
y derechos a la dotacién fundacional puesto que es un acto que se realiza en el dmbito in-
terno de la fundacidn, frente a las dotaciones por fundadores y terceros, que son realizadas al
margen de la gestién de la propia fundacidn y las que nos interesan para este analisis.
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Por ultimo, y a los efectos de delimitar el alcance del presente estudio,
importa sefialar que este analisis se realiza en relacién con la normativa de
ambito estatal y excluye de forma especifica el anilisis de cualquier otra
normativa autonémica distinta a la del Pais Vasco (a la que se refiere breve-
mente la Seccién V dadas las peculiaridades de esta norma autondémica en
particular en relacién con un potencial reconocimiento de una figura equi-
parable a la del fundador «ucesivo).

II. La experiencia practica reciente en la incorporacién
de fundadores «sucesivos»

Se han dado en la prictica reciente de las fundaciones espafiolas situacio-
nes en las que se ha pretendido, bien en el mismo momento de constituciéon
de una fundacién, bien en un momento posterior mediante la modificacidon
de los estatutos fundacionales, regular expresamente en los estatutos la posi-
bilidad de que los terceros que aporten dotaciéon fundacional en un momen-
to posterior al de la constitucién sean denominados y tengan la consideracion
plena de fundador, creando una suerte de fundadores «sucesivos». Estos in-
tentos se han realizado sobre el entendimiento por parte de estas fundaciones
de que el Derecho fundacional vigente, a falta de una regulacioén especifica
de esta cuestion y sin una prohibicidn expresa, habilitaria la creacioén de esta
figura de fundador «sucesivo» al amparo del principio de libertad y de auto-
nomia de voluntad que inspira toda la Ley 50/2002.

Detras de este interés de las fundaciones por crear esta nueva figura esta
la legitima intencién de dotar de dinamismo a la fundacién, de aumentar su
capacidad de actuacién y de asegurar en lo posible su pervivencia en el tiem-
po. Esta figura supondria sin lugar a dudas un importante aliciente para que
los terceros que, por cualquier razén, no hayan tenido la oportunidad de
participar en la constitucién de la fundacioén se animen a destinar de forma
duradera bienes y derechos a la fundacion. También podria servir para sub-
sanar posibles situaciones en las que, por motivos puramente circunstanciales
y contingentes, una persona promotora de la fundacién e interesada en la
misma desde su concepcidn, no haya podido participar de su constitucidn,
otorgando flexibilidad a la creacidn del instituto fundacional.

Sin embargo, los Protectorados correspondientes, en su condiciéon de orga-
nos administrativos facultados para controlar y validar la legalidad de los esta-
tutos, han dado, en estas ocasiones en las que se les ha planteado esta cuestion,
una interpretacion estricta al articulo 12.4.° de la Ley 50/2002 y han enten-
dido, tanto en sus resoluciones formales como en las consultas informales que
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se les han planteado, que la Ley establece dos figuras diferenciadas sin posibi-
lidad de equiparacion; la del fundador y la del tercero que aporta dotacidon
fundacional de forma sobrevenida. Manifiestan asi que, conforme a su opinion,
el término fundador debe ser reservado de forma exclusiva a aquéllos que
aportan los bienes dotacionales exclusivamente en el momento de la constitu-
cién de la fundacién y no después. En esta interpretacion, que entendemos es
discutible en los términos que analizaremos mas adelante, el plano temporal
(esto es, el momento en el que se realiza la aportacién) parece prevalecer sobre
cualesquiera otros planos o consideraciones, como pueda ser el plano estricta-
mente material o patrimonial (esto es, el hecho de que las actuaciones realiza-
das por el fundador y el tercero son esencialmente las mismas, ya que ambos
adscriben bienes de su patrimonio a fines generales que se promueven a través
de una fundaciéon como entidad juridica independiente).

De esta opinién mantenida por los Protectorados podran derivar otras
consecuencias juridicas para el tercero que aporta sus bienes a la dotacion
durante la vida de la fundacion, consecuencias que seran tanto o mas rele-
vantes que la mera cuestion terminolégica —no exenta de cierta relevancia
en si misma por el reconocimiento social a la figura del fundador—. La in-
terpretacion de la norma por parte de los Protectorados al impedir la insti-
tucion de la figura de los fundadores «sucesivos» y al establecer la diferencia-
cion entre el concepto legal de fundador y el de tercero comporta
razonablemente una interpretacién del resto de preceptos de la Ley 50/2002
que impedird, en principio, la equiparacion de los derechos y obligaciones
reconocidos al fundador a favor de estos terceros. En este caso, se podria
interpretar que quien niega la mayor, niega la menor, por lo que si el terce-
ro no puede denominarse fundador, no parece permitirse que se les atribuyan
los derechos legales establecidos a favor de los fundadores. Asi, si los Protec-
torados concluyen que los terceros previstos en el articulo 12.4.° de la Ley
50/2002 son una figura distinta a la del fundador y que no pueden equipa-
rarse a los fundadores ni tan si quiera por via estatutaria, la l6gica juridica
nos lleva a interpretar que no serd posible aplicar analégicamente a estos
terceros las facultades, responsabilidades y prerrogativas reconocidas a los
fundadores en la Ley 50/2002 y su normativa de desarrollo®.

Sin embargo, esta linea interpretativa seguida por algunos Protectorados
puede plantear, en nuestra opinién, algunos problemas que se expondran en
detalle en posteriores apartados. Destacan entre ellos la posible vulneracion

> Nos referimos aqui a la atribucién de derechos por operativa legal automatica. Ello
debe entenderse sin perjuicio de que por via estatutaria se le puedan reconocer determinados
derechos y prerrogativas a estos «terceros», pero no en su condicién de «fundadores».
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del principio de libertad y autonomia de la voluntad reconocidos por la
normativa, asi como el vacio normativo al que se condenaria al tercero del
articulo 12.4.° de la Ley 50/2002 dada la falta absoluta de reglamentacion de

esta figura.

Por dltimo, téngase en cuenta que lo que se ha indicado acerca de la
posicidon adoptada por los Protectorados no es absoluta, en el sentido de que,
dada la pluralidad de Protectorados existentes en la actualidad y como ocu-
rre con otras materias, nada impide que determinados Protectorados estén
realizando o vayan a realizar una interpretacion distinta a la aqui planteada.
Sin embargo, este estudio busca llamar la atencién sobre un problema prac-
tico que, sin duda, diversas fundaciones espafiolas han vivido y que plantea
un interesante analisis juridico, doctrinal y jurisprudencial complejo y no
resuelto.

III. Reflexién sobre la terminologia utilizada por la Ley 50/2002

Sin animo de detenernos demasiado en el analisis de una cuestion que
—al menos en parte— tiene naturaleza extra juridica como es la de la no-
menclatura utilizada por la norma fundacional, resulta relevante para este
estudio el examen de los términos que utiliza la Ley 50/2002 y su norma-
tiva de desarrollo para referirse a las personas —ya sean fisicas o juridicas, de
naturaleza publica o privada— que participan en el negocio fundacional o
que de otra manera aportan bienes o derechos a la dotacidon fundacional. Nos
encontramos fundamentalmente ante cuatro términos distintos utilizados en
diversos apartados de la Ley 50/2002 y sus reglamentos en funcion, princi-
palmente, del momento en el que dichas personas participan en el negocio
fundacional o en la dotacion: creador, fundador, tercero y aportante.

La antecesora de la vigente Ley 50/2002, la derogada Ley 30/1994°,
contenia estos mismos cuatro términos, si bien de forma mas limitada. Asi
por ejemplo, el uso del término «tercero» en relaciéon con la dotaciéon patri-
monial tenia un contenido mas restringido que el de la norma actual, ya que
la Ley 30/1994 no preveia de forma expresa la posibilidad de la aportaciéon
dotacional sobrevenida mas que por fundadores y Patronato en casos tasados’.
Es por tanto el vigente marco legislativo el que ha venido a aportar una
mayor complejidad a esta cuestion.

¢ Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Partici-
pacion Privada en Actividades de Interés General (la «Ley 30/1994»).
7 Vid. articulo 10.4.° de la Ley 30/1994.
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1. Consideracion previa: la naturaleza del negocio fundacional

Para entender el uso de los diversos términos introducidos por el Derecho
positivo vigente es conveniente realizar una reflexiéon preliminar sobre la
naturaleza del negocio fundacional. Esta cuestion ha sido analizada en detalle
a lo largo de los afios por numerosos estudios doctrinales y no es el objeto
del presente estudio, por lo que nos referiremos a ella en lo estrictamente
necesario para intentar comprender el porqué del uso por el legislador de
una pluralidad de términos que, a priori, pueden parecer intercambiables.

Asi pues, la doctrina ha discutido de forma recurrente la naturaleza del
acto fundacional, dando como resultado fundamentalmente dos posturas al
respecto. Por un lado, en la senda iniciada por parte de la doctrina alemana,
algunos autores nacionales asi como en ocasiones la jurisprudencia han en-
tendido que la constitucidén de una fundacién estd compuesta por dos nego-
cios juridicos independientes: por una parte esta la declaracion de voluntad
de la persona que manifiesta su deseo de crear una entidad independiente y
de establecer unos determinados fines para la misma vy, por otra, esta el acto
de la dotacién patrimonial a dicha entidad independiente. Mientras, por otra
parte, se encuentran quienes afirman que el negocio fundacional es Gnico e
inescindible y que, por tanto, no es posible entender de forma independien-
te los actos de creacion y de dotacidn, siendo ambos necesarios para que se
pueda dar el negocio fundacional. Son numerosos los autores que se decan-
tan por esta Gltima postura como, por ejemplo, Serrano Chamorro® que
afirma que «hay que abandonar la pura elaboracion tedrica y atender al
Derecho positivo para ver si el acto de dotacidn es o no esencialy, que sefia-
la también que el negocio fundacional «se trata (...) de un negocio Gnico que
comprende conjuntamente una destinaciéon patrimonial y la creaciéon de una
persona juridica, de un ente auténomo»’. Finalmente, algunos autores entre
los que destaca Albaladejo! han defendido una posicién que podria consi-
derarse ecléctica, en el sentido de que se muestran de acuerdo con la posi-
bilidad de construir y distinguir no sélo conceptualmente sino también en
la practica ambos conceptos (creacidon y dotacién), aunque reconocen que el
Derecho positivo, con la intencion de evitar la creaciéon de entidades inope-
rativas para la vida civil y econdémica, no reconoce efectos juridicos a la

8 M.* E. SERRANO CHAMORRO, Las fundaciones: dotacién y patrimonio, pp. 67 y 68, Thom-
son-Civitas, 2003.

? M.* E. SerraNO CHAMORRO, Las fundaciones..., ob. cit., p. 84.

10 M. ALBALADEJO GARCIA, Derecho civil I. Introduccién y parte general, pp. 396 vy ss., Ediso-
fer, 2009.
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creacion de la fundacidn si ésta no se acompana de la correspondiente y
suficiente dotacion.

Como se analizard a continuacidn, la Ley 50/2002 parece haber optado
por la segunda de las posturas doctrinales planteadas, entendiendo la mani-
festacion de la voluntad del fundador de constituir una entidad independien-
te dotada de fines y la aportacion de la dotacién como esenciales ambas para
la existencia del negocio fundacional, pese a que la redaccidon de la norma
no resulta especialmente clara (sobre todo al definir los sujetos que deben o
pueden intervenir en dicho negocio fundacional). Como se verd, la Ley
50/2002 si distingue en ocasiones el acto de la manifestacion de voluntad y
el de dotacion desde un plano estrictamente teérico, pero configura ambos
como inescindibles e imprescindibles para que se pueda consumar el negocio
fundacional.

2. Términos utilizados por la normativa para referirse a las personas
que participan en la creacion y dotacion fundacional

Hecha esta breve consideraciéon acerca de la naturaleza del negocio fun-
dacional, a continuacién se analizan los distintos términos utilizados por la
Ley 50/2002 y su normativa de desarrollo para referirse a aquellas personas
que participan en el acto de constituciéon de la fundacién, en el acto de
aportacion de dotacién o en ambos —asumiendo, para facilitar este analisis
que ambos actos, constitucidén y dotacidon, pueden diferenciarse cuando me-
nos de forma teérica—. Como se ha adelantado, nos encontramos con que
el legislador ha utilizado al menos cuatro términos distintos a estos efectos
(creador, fundador, tercero y aportante), lo que dificulta el analisis de la figu-
ra del fundador y de los requisitos que éste debe cumplir para ser conside-
rado como tal. Es por ello que la revision de cada uno de estos conceptos
de forma separada se hace necesaria para aislar e identificar de forma correc-
ta y completa las caracteristicas legales que debe cumplir el fundador a los
efectos de considerar la posibilidad de incorporar fundadores «sucesivos» que
cumplan esas mismas (0 muy similares) caracteristicas.

A)  EI creador

El primero de los términos utilizados por el Derecho positivo vigente, el
de creador, lo encontramos tGnicamente en el articulo 2 de la Ley 50/2002
que establece que «son fundaciones las organizaciones constituidas sin _fin de lucro
que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio
a la realizacion de fines de interés generaly. En términos practicamente idénticos
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se utilizaba el término «creador» por la norma previa del 94'. Cabe pregun-
tarse si este término, que como adelantibamos no vuelve a utilizarse ni en
la Ley 50/2002 ni en su normativa de desarrollo, se introduce en la Ley como
una figura distinta de la del fundador o como términos sinénimos.

Una primera interpretacion seria que el uso del término «creador en el
citado articulo 2 de la Ley tiene como unica finalidad la de poner un mayor
énfasis en el hecho constitutivo y de manifestaciéon de voluntad que en el
aspecto dotacional del negocio fundacional pero que, mas alld de esta preci-
sidn, el legislador utiliza este término con el mismo contenido que el de
«fundador». En este sentido y atendiendo a la literalidad del precepto, el uso
del término «creador», al igual que ocurria en la Ley 30/1994'2, se vincula
expresamente al acto de voluntad («woluntad de sus creadores»). A favor de esta
interpretaciéon de considerar ambos términos equivalentes encontramos
diversos argumentos. En primer lugar esta el hecho de que, de haber querido
establecer dos figuras diferenciadas, lo 16gico hubiera sido que la Ley 50/2002
o su normativa de desarrollo hubieran dotado de algin contenido concreto
a la figura del creador y no la hubieran dejado, como ocurre en realidad, sin
la atribucién de ningun derecho u obligacion especificos. La equiparacion
entre ambos términos viene refrendada igualmente por el hecho de que,
como hemos analizado con anterioridad, los Protectorados de fundaciones
han venido interpretando la figura del fundador de forma restrictiva, de modo
que entienden que solamente podrd ser considerado fundador aquél que
comparezca al acto creador de la fundacion y no a quienes comparezcan para
aportar dotacidén en momentos posteriores a dicha creacién. Por tanto, si se
limita el concepto de fundador a las personas que comparecen en el momento
de creacion de la fundacidn, sea mediante acto infer vivos o mortis causa, am-
bos términos (creador y fundador) podrian entenderse utilizados por el le-
gislador como sinénimos si perjuicio de que, como hemos sefialado, con el
uso del término «creador el legislador habria querido dar prevalencia en este
precepto concreto a la emision de la voluntad de constitucion del «creador»
frente a su condicién de aportante.

Sin embargo, cabria también una segunda interpretaciéon de la inclusion
del término «creador en el articulo 2 de la Ley 50/2002. Es posible argu-

"' La Ley 30/1994 establecia en su articulo 1 que «son fundaciones las organizaciones cons-
tituidas sin dnimo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacién de fines de interés general».

2Y ello porque el articulo 1.1.° de la Ley 30/1994 establecia, en términos similares a
los de la Ley 50/1992, que: «Son fundaciones las 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 generaly.
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mentar que el legislador eligi6é voluntariamente el uso del término «creador
en vez de usar el término mas utilizado y extendido de «fundador», y que
ello se hizo con el objeto de expresar, de forma mas precisa y coherente con
otros preceptos del mismo texto normativo, que en la creaciéon de la funda-
cién pueden participar personas distintas del propio fundador y a las que de
esta manera se les otorga un cierto reconocimiento juridico. Como nos re-
feriremos con mas detalle al analizar el uso del término «tercero», el articu-
lo 12.3.° de la Ley 50/2002 contiene la prevision de que en el acto de
creaciéon fundacional se podrd considerar dotacion el compromiso de apor-
taciones realizada por parte de un «tercero». Por tanto, y puesto que la Ley
50/2002 contiene la previsiéon expresa de que, ademas de lo aportado por los
propios fundadores cabe entender comprendida en la dotacién inicial el
compromiso voluntario de dotacidén emitido por «terceros», se puede concluir
que pueden participar igualmente en la creaciéon de una fundacidén personas
que no tienen necesariamente la condicién de fundadores. Esta seria la prin-
cipal razén por la que la Ley 50/2002 evitaria el uso del término fundador
en este precepto con el objeto de obtener una mayor precision terminold-
gica, ya que la inclusion del término «fundador» hubiera podido dar lugar a
equivocos con respecto a la aportacidon de estos «terceros» permitida por el
articulo 12.3.° y su participacién en la creacion de la fundacion.

Conforme a esta segunda interpretacion, el término «creador» abarcaria
no solamente a los fundadores sino también a los terceros que intervienen
en la constituciéon de la fundacién aportando compromisos firmes de dotar-
la en un momento posterior. De esta forma la Ley otorgaria un cierto reco-
nocimiento juridico a esta participacion. No obstante, es necesario reconocer
que, mas alla de la mayor precisién terminologica del uso del término «crea-
dor» como figura mas amplia que la del «fundador», pocas (o ninguna) ven-
tajas practicas derivarian del hecho de este reconocimiento de los «terceros»
como «creadores», ya que como se ha analizado, ni la Ley 50/2002 ni su
normativa de desarrollo asignan a la figura del «creador» ningtin acervo con-
creto de derechos u obligaciones.

Finalmente, para suscribir esta segunda interpretacion, habria que entender
que la voluntad a la que se refiere este articulo 2.1.° de la Ley 50/2002 no
es la voluntad del fundador de constituir una persona juridica independien-
te a la que nos hemos referido anteriormente al analizar los dos componen-
tes «tedricos» del negocio fundacional Gnico, sino que se refiere a una vo-
luntad distinta. El tenor literal del precepto parece referirse a la voluntad
expresada por los «creadores» en relacidén con el destino del patrimonio, no
la constitutiva, o lo que es lo mismo, la voluntad de dichos «creadores» de
afectar de modo duradero el patrimonio fundacional a la realizacién de unos
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determinados fines y no a la voluntad de constituir un ente juridico inde-
pendiente. Esta interpretacion de la voluntad del creador encajard mejor con
el uso del término «creador como término comprensivo de fundadores y
terceros, ya que a estos ultimos no se les exige —ni en las normas ni por la
doctrina— manifestar una voluntad de constituir una fundacion.

En todo caso, sea cual sea la interpretacidn que se comparta, el uso del
término «creador» en la Ley 50/2002 no resulta especialmente significativo
a los efectos de este estudio, ya que ninguna de las interpretaciones expues-
tas precluiria o excluiria necesariamente una posible equiparacién estatutaria
y el posible tratamiento como «fundadores» de los aportantes sucesivos.

B) El fundador

El segundo de los términos utilizados por la Ley 50/2002, el de fundador,
es piedra angular de las fundaciones y de su normativa. No se concibe la
figura de la fundacidén sino como un instrumento juridico, al que se recono-
ce autonomia y personalidad juridica propia, que ha sido creado por el or-
denamiento exclusivamente para dar forma juridica y reglar adecuadamente
el deseo de las personas de destinar parte de sus bienes a fines de interés
general. Como acertadamente citan Pifiar Mafias y Real Pérez'” a Gierke, «la
fundacién es un organismo institucional reconocido por el Derecho como
persona, en el cual se ha incorporado inmortalmente un trozo de la voluntad
del fundador». Dada la relevancia del fundador y su funcidon nuclear en el
instituto fundacional, es normal la multitud de referencias a esta figura con-
tenidas a lo largo de los textos normativos de fundaciones y la diversidad de
derechos y obligaciones que se le reconocen en ellos de forma expresa.

Sin embargo, y a la vista de la discusion doctrinal acerca de la naturaleza
del negocio fundacional antes expuesta, resulta necesario plantearse cuiles son
los requisitos que debe cumplir una persona para ser considerada fundador a
los efectos de la Ley 50/2002. Habria que analizar si la norma le exige par-
ticipar en el acto de creaciéon de la fundacidn, en el de aportaciéon dotacional
o en ambos. Aqui se encuentra, sin duda, el quid del presente estudio pues la
conclusién a la que se llegue respecto a cuiles son los requisitos legales exi-
gibles a la figura del fundador y respecto a la imperatividad de dichos requi-
sitos sera esencial para establecer la posibilidad o no de instituir fundadores
«ucesivos». La relevancia del analisis de los requisitos exigidos a la figura del
fundador reside también en el hecho de que, con independencia del uso de

3 J. L. PiNaR MaRas, y A. Rear PErez, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador,
Marcial Pons, 2000, p. 30.
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una pluralidad de términos afines al del fundador por parte del Derecho
positivo vigente, solamente a éste se le reconoce de forma expresa un con-
junto claro y definido de derechos y obligaciones. En este sentido, inicamen-
te se reconoce ex lege al fundador —y no a las figuras de creador, tercero y
aportante— determinadas capacidades de control sobre el desarrollo y acti-
vidad de la fundacién.

Como punto de partida para el estudio del contenido y requisitos legales
exigibles al fundador hay que destacar que no existe en la Ley 50/2002 ni en
sus reglamentos una definicion legal de fundador, definicién que sin duda
hubiera sido de utilidad ante la variedad de términos relacionados utilizados
por el legislador. No hay en la Ley 50/2002, ni en su normativa de desarro-
llo, ni en sus precedentes legislativos mas proximos (en particular, en la Ley
30/1994) ningin precepto destinado a aclarar qué entiende el legislador por
fundador y qué caracteristicas posee esta figura. Es posible que, histéricamen-
te, dicha definiciéon legal no fuera necesaria pero, ante las nuevas reglas que
amplian el abanico de sujetos que pueden participar en la dotacién fundacio-
nal, esta definicion se hace mas conveniente. Como consecuencia de este
vacio, se hace necesario acudir a los distintos preceptos de la Ley 50/2002 y
sus reglamentos en los que se hace mencién al fundador para intentar com-
poner los contornos y limites de esta figura. La principal dificultad a la hora
de realizar este analisis esta en el hecho de que estos diversos preceptos se
centran, casi de forma exclusiva, en definir los derechos y obligaciones que se
asignan ex lege al fundador y facilitan escasa informacién, en particular, sobre
qué debe entenderse por fundador. Entre los diversos beneficios'* concedidos
en favor del fundador encontramos sin duda el mas esencial de todos ellos en
el articulo 2.2.° de Ia Ley 50/2002, que establece que las fundaciones se deben
regir por la voluntad del fundador (ademas de por sus estatutos y la Ley). Pero
no todo es reconocimiento de derechos. También se apuntan a lo largo de las
normas fundacionales algunas obligaciones y responsabilidades del fundador
como, por ejemplo, la del articulo 12.1.° de la Ley 50/2002 que senala a éste
como la persona responsable de justificar ante el Protectorado la suficiencia
de la dotacién para la consecucién de los fines fundacionales®.

¥ Un breve anilisis de los principales beneficios y prerrogativas otorgados por la norma
al fundador vy las referencias a los correspondientes articulos se contiene con mas detalle en
la Seccién IV de este estudio.

5 El articulo 12.1 de la Ley 50/2002 establece a estos efectos lo siguiente:

«(...) Cuando la dotacién sea de inferior valor, el fundador debera justificar su adecuacion y sufi-
ciencia a los fines fundacionales mediante la presentacién del primer programa de actuacion, junto con
un estudio econdmico que acredite su viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos».
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Sin embargo, el analisis de la figura del fundador debera, en nuestra opi-
nioén, ir todavia mas alld que la revisiéon de los requisitos que debe cumplir
conforme a Derecho. Una vez aclarado minimamente el contenido del
término legal de fundador conforme a la literalidad de la Ley 50/2002 y su
normativa de desarrollo, sea el que sea, deben plantearse dos cuestiones
esenciales. La primera cuestién sera si la norma fundacional ha pretendido
establecer un concepto cerrado de «fundador o si, por el contrario, el uso
de este término se ha realizado de forma genérica e inespecifica. La segun-
da cuestidon a plantear sera si cabria o no, sobre la base la libertad y auto-
nomia de la voluntad del fundador y posteriormente del Patronato a la hora
de organizar y gestionar la fundacién, crear la figura del fundador «sucesivo»
asignando estatutariamente a un tercero que razonablemente posea caracte-
risticas similares a las de fundador la denominacién de fundador y los mismos
(o similares) derechos y obligaciones que los otorgados por la norma al

fundador.

Planteadas las cuestiones a analizar, es necesario pasar entonces a revisar
los requisitos aplicables a la figura legal de fundador:

i) Participacion en el acto de constitucion. Lo que se deduce de las diferentes
menciones legales y reglamentarias al fundador es el hecho de que:

* el fundador —y no cualquier otra de las figuras analizadas'— es quien
manifiesta la voluntad de constituir la fundacién y como debe esta fundacion
regirse con posterioridad'’; y

* dicha voluntad gobernara la vida de la fundacién junto con otros
criterios rectores como son los estatutos o la Ley.

Esta voluntad del fundador se debe plasmar necesariamente y de forma
expresa en la escritura de constitucién cuando la creacién se articule por
negocio inter vivos —conforme establece el articulo 10.b) de la Ley— o en
el testamento cuando la creacién se realice por negocio mortis causa —con-
forme establece el articulo 9.4.° de la Ley—. Aclarado el hecho de que la
Ley 50/2002 exige en la creacion de la fundaciéon la comparecencia de uno
o varios fundadores, la verdadera cuestion reside en el hecho de si, por ello,

16 En este mismo sentido nos hemos manifestado al analizar del término «creador, al

interpretar la voluntad de los «creadores» a la que hace referencia el articulo 2.1.° de la Ley
50/2002 como una referencia a la voluntad de afectar el patrimonio fundacional a unos
determinados fines y no a la voluntad de constituir una fundacién, que solamente es exigible
a los fundadores y no a los denominados «terceros».

7 En este sentido se manifiestan, por ejemplo, los articulos 2.2.°,9.4.° u 11.2.° de la Ley
50/2002.
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la Ley 50/2002 excluye la posibilidad de la existencia de fundadores «suce-
sivos» por no participar éstos en dicho acto creador.

A nuestro entender, la exigencia legal de que en el momento de la cons-
titucién comparezcan uno o varios fundadores que manifiesten la voluntad de
creacién y los fines y directrices que deben regir la actividad fundacional no
excluiria por si misma la posibilidad de que pudieran existir fundadores que se
vinculen a la fundacién en un momento posterior al de la creaciéon. No se
aprecia obsticulo juridico alguno a la posibilidad de que, en un momento
posterior al constitutivo, una persona se adhiera a la voluntad de constituir una
fundacion expresada inicialmente por los fundadores. Una adhesion de estas
caracteristicas deberia entenderse valida conforme a las reglas generales de
Derecho y no encontramos en el Derecho positivo fundacional norma que la
prohiba. De hecho, cabe argumentar incluso que el propio hecho de aportar
dotacion en un momento posterior al de creacion conlleva necesaria e inelu-
diblemente la adhesion tacita del tercero aportante a la voluntad de constitucion
inicialmente expresada por el fundador, ya que muestra tanto una evidente
conformidad del tercero con el negocio fundacional realizado por el fundador
como su apuesta y compromiso con los fines generales que el fundador (o
posteriormente el Patronato) hayan decidido establecer para la fundacion.

ii)  Destinacion de bienes a la dotacion fundacional. El segundo de los aspectos
que conforma el negocio fundacional es el de la adscripcion voluntaria de bienes
propios a la dotacion fundacional. Historicamente y en el sentido mas clasico, el
instituto de la fundacion tenia un fuerte sentido patrimonial que, sin embargo,
se ha ido aligerando parcialmente con el tiempo. En linea con esta evolucion, la
Ley 50/2002 define en su articulo 2.1.° las fundaciones como aquellas «organi-
zaciones constituidas sin animo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado
de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés general'®. Un ané-
lisis literal de este articulo 2.1.° revela que ni este precepto, y ya adelantamos que
ni ningtn otro de los contenidos en la Ley 50/2002, exigen de forma expresa
que todo fundador deba destinar bienes a la dotacién patrimonial'®. Lo que es-

'8 Articulo 2.1 de la Ley 50/2002.

Y Por ejemplo, en el articulo 12.4.° de la Ley y en el 5.4.° del Reglamento de Funda-
ciones de Competencia Estatal se hace referencia a las aportaciones efectuadas por los fun-
dadores, pero en ambos articulos se contemplan aportaciones dotacionales realizadas también
por terceros, por lo que la aportacién dotacional no se puede considerar caracteristica exclu-
siva del fundador.

En todo caso, lo mas cercano a una regla que vincule al fundador con la necesidad de
dotar se puede encontrar en el articulo 8 de la Ley 50/2002, que su apartado 2.° senala,
respecto a la capacidad de fundar, que «las personas fisicas requeriran de capacidad para disponer
gratuitamente «inter vivos» o «mortis causa», de los bienes y derechos en que consista la dotacién». No
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tablece el citado articulo 2.1.° de la Ley es que la voluntad de los fundadores
constituyentes debe expresar la afectaciéon de un patrimonio a determinados fines,
sin hacer referencia al origen de dicho patrimonio (;suyo o de otros?).

Este precepto debe entenderse, ademads, conjuntamente con el articu-
lo 12.3.° de la Ley que, como ya se ha visto, acepta como dotaciéon en el
momento de la constituciéon el compromiso de aportaciones dotacionales de
«terceros» distintos en principio de los propios fundadores. Como senala Se-
rrano Chamorro® «el compromiso garantizado de aportacion de terceros debe
considerarse dotacion a los efectos de adecuacion y suficiencia a los fines
fundacionales con el objeto de obtener el informe favorable del Protectorado
para su inscripcion en el Registro (...) no existen duda alguna de que el
compromiso garantizado de aportar constituye un derecho de la fundacion
frente al tercero comprometido, quien de acuerdo con la garantia ofrecida
podra ejercitarla en caso de incumplimiento, por lo que forma parte de la
dotacién fundacional». Llevado al extremo este razonamiento, ;cabria entonces
conforme al Derecho positivo vigente la creacion de una fundacién en la que
la dotacidn se compusiera exclusivamente de compromisos de aportaciones de
terceros y en la que por tanto los fundadores no aportaran dotacion alguna?
¢Es posible desligar completamente el concepto de fundador del requisito de
aportar dotacion fundacional? Si bien la literalidad de la norma vigente podria
llegar a interpretarse en este sentido —no hay ninguna regla que establezca
que la totalidad de la dotacién no pueda estar compuesta de compromisos de
terceros*'—, no se puede obviar la tradiciéon juridica ni menos atn el conte-
nido del derecho constitucional a fundar tal y como ha sido interpretado por
la jurisprudencia. No solamente la génesis histérica y juridica de este institu-
to sino también la doctrina y jurisprudencia se han manifestado partidarias de
ligar la condicién de fundador con el requisito de la aportaciéon dotacional.
Como hemos argumentado anteriormente, el negocio fundacional tiene como
origen el hecho de que una persona, el fundador, decida desprenderse de

obstante, entendemos que la exigencia de que los fundadores personas fisicas posean capacidad
de disposicién no puede interpretarse necesariamente como una exigencia de que todo
fundador deba aportar dotacién fundacional.

2 M.* E. SERRaNO CHAMORRO, Las fundaciones: dotacién y patrimonio, Thomson-Civitas,
2003, pp. 219 y 220.

21 Pese a que no se prohibe esta posibilidad, hay que tener en cuenta que la Ley 50/2002
se posiciona de forma clara en contra de la constitucion de fundaciones que no estén sufi-
cientemente dotadas y las que sustituyan la dotacién por el mero propodsito de recaudar
donativos. En los casos en los que la dotacidn inicial estuviera compuesta exclusiva o funda-
mente de compromisos de terceros no materializados, existirian importantes riesgos de que
el Protectorado objetara esta dotacién sobre la base de que ésta seria insuficiente para garan-
tizar la operatividad de la fundacién desde su constitucion.
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bienes de su titularidad para constituir un ente independiente destinado a
cumplir fines de interés general. En este mismo sentido se ha manifestado la
jurisprudencia, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional
(«TC») n.° 341/2005, de 21 de diciembre, que se refiere a la doctrina estable-
cida por la Sentencia del TC n.” 49/1988, de 22 de marzo y que senala que
«el art. 34 CE se refiere sin duda al concepto de fundacién admitido de forma gene-
ralizada entre los juristas y que considera la_fundacion como la persona juridica cons-
tituida 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 disposicién 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».

Segiin entendemos, conforme a la jurisprudencia, a la doctrina y la interpre-
tacion razonable de la Ley 50/2002, el acto de la aportacion dotacional debe
entenderse intimamente vinculado con la figura del fundador, de manera que no
deber existir un fundador que no realice aportacion, siquiera minima, de bienes
o derechos a la dotacion, si bien la norma no exige que el fundador dote por
un valor minimo determinado para que sea considerado como tal fundador. En
la practica, por tanto, podran existir fundadores cuya aportacién dotacional sea
muy limitada siempre que el valor total de la dotacion —completado por las
dotaciones de otros fundadores o por compromisos de terceros— se considere
suficiente para el desarrollo de los fines de interés general propuestos conforme
a lo previsto en la Ley 50/2002%%. La aportacion dotacional se configura en
nuestra opinioén, por tanto, como un requisito esencial para la consideracion de
una persona como fundador, ya que es el acto voluntario de liberar bienes de su
esfera patrimonial en favor del fin general, y la voluntad de destinarlos en bene-
ficio de una pluralidad de terceros ajenos a si mismo y a sus allegados, lo que
legitima en ultima instancia el haz de prerrogativas que concede la normativa
fundacional al fundador. Haciendo un simil con la normativa societaria, es la
aportacion de capital lo que otorga al socio los derechos inherentes a la condicion
de socio y no su mera participacién en el acto societario de constitucién social®.

22 Se establece en el articulo 12.1.° de la Ley 50/2002 que la dotacién debera ser ade-
cuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales y que se presumira sufi-
ciente la dotacidon cuyo valor econdémico alcance los 30.000 euros. Si la dotacidén no alcan-
zara esta cantidad, el fundador deberd justificar su adecuacién y suficiencia a los fines
fundacionales mediante la presentacién de un programa de actuacién y un estudio econdmi-
co que acredite la viabilidad de la fundacién.

% Ello sin perjuicio de los especiales derechos econdémicos que, por ejemplo, pueden
reconocerse los socios fundadores de las sociedades andénimas conforme al articulo 27 de la
Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio).
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Si bien el paralelismo entre el derecho fundacional y el derecho societa-
rio no puede hacerse sin importantes reservas, tampoco puede olvidarse que
ambos derechos tienen en comin que son una manifestacion de la autonomia
de la voluntad de la persona respecto de sus propios bienes. Esta autonomia
ampara que una persona pueda disponer de su patrimonio de forma libre
dentro de unos determinados condicionantes legales y permite a dicha in-
cluso la creacién de una persona juridica independiente para garantizar la
consecucién de determinados fines (con independencia de que estos fines
sean de naturaleza mercantil o de promocién de intereses generales)?*.

Este simil no obsta que haya que reconocer las innegables peculiaridades
del negocio fundacional y sus diferencias con el derecho societario, ya que el
acto de la dotacidn reviste caracteristicas inequivocas de liberalidad o gratuidad
que no se dan en el negocio societario. En este sentido cabe citar, por ejem-
plo, a Durin Rivacoba® que sefiala que en las fundaciones «la voluntad del
disponente resulta la de un acto gratuito y de liberalidad, pero respecto del
patrimonio final causalizado mediante la fundacién». No pretende en modo
alguno argumentarse en este estudio que la causa del negocio fundacional o,
mas en concreto, de la aportacion de dotacién se encuentra en la recepcion
por el aportante de una serie de derechos de gestion o control sobre la fun-
dacién como contraprestacion —lo que desvirtuaria la naturaleza del negocio
fundacional—, ni tampoco pretende negarse la esencialidad de la emision de
la voluntad del fundador como requisito necesario para el negocio fundacio-
nal, sino que sostenemos que es la disposicién de los bienes a favor de la
fundacién para promover unos fines de interés general (y no la mera partici-
pacién en el acto constitutivo de la fundacion) lo que en mayor parte justifi-
ca que el ordenamiento juridico reconozca al fundador una serie de prerro-
gativas. En este sentido se manifiestan autores como Pifar Manas y Real
Pérez* al sefialar que «ya que es el fundador quien gratuitamente se despren-
de de sus bienes para servir intereses generales (y en este sentido colabora con
la organizacion estatal) el Derecho respeta la voluntad del bienhechor.

En conclusidn, la figura del fundador tal y como se configura en la Ley
50/2002 posee unos contornos precisos y comporta la participaciéon del fun-
dador en el negocio fundacional entendido como un negocio juridico tnico

* En este sentido de vincular el derecho de la propiedad y el derecho a fundar se ma-
nifiesta, por ejemplo, la Sentencia del TC n.® 341/2005.

% R. DURAN Ruvacosa, Fundaciones: problemas actuales y reforma legal, Capitulo 8. La vo-
luntad del fundador, Aranzadi, 2011, p. 269.

% J. L. PiNaR MaRas, y A. Rear PERez, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador,
Marcial Pons, 2000, p. 30.



74 LETICIA LOPEZ-LAPUENTE GUTIERREZ

(esto es, la participacion tanto en la creacidén como en la dotacién patrimo-
nial) si bien, a nuestro entender, la existencia de este concepto legal de fun-
dador no debe excluir por si mismo la posibilidad de establecer estatutaria-
mente la figura de fundadores «sucesivos» como aquellos fundadores
vinculados a la fundacién en un momento posterior al de su creacion. La
autonomia de la voluntad del fundador reconocida por la ley en el momen-
to de la constitucidon (y posteriormente reconocida al Patronato) deberia
permitir el establecimiento de esta figura dada la ausencia de una prohibiciéon
clara en este sentido.

C) El tercero (ex articulo 12 de la Ley 50/2002)

La Ley 50/2002 se refiere en su articulo 12 a la figura del «tercero» como
la de aquél que materializa una aportaciéon de bienes o derechos a la funda-
cién en concepto de dotacién en un momento posterior al constitutivo, es
decir, durante la vida de la fundacidn. Es conveniente aclarar que este estudio
revisa el concepto de «tercero» cuando se utiliza por la Ley 50/2002 y su
normativa de desarrollo exclusivamente en relacién con la dotacién patrimo-
nial y no en otros contextos y con otras acepciones mas genéricas de terce-
ro que poco importan a nuestro anélisis?’. Nos encontramos ante el término
«tercero» que, utilizado en relacién con la dotacién patrimonial, se incluye
en la Ley 50/2002 en un Gnico articulo (art. 12, apartados 3.° y 4.°) y en
diversos articulos del Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal®
[art. 5, apartados 2.° y 4.°, art. 16.2) y art. 32.2.°)]. Estos articulos, el 12 de
la Ley y los diversos preceptos del Reglamento, son los destinados a regular
la dotacidén y el patrimonio fundacional en los respectivos textos normativos.

En sintesis, las menciones a la participacién de «terceros» en la dotacidén
fundacional pueden agruparse en las siguientes dos categorias:

i) Menciones al tercero que se «compromete» a aportar dotacion en el momento
de la constitucion.

El apartado 3.° del articulo 12 de la Ley 50/2002 se refiere a esta figu-
ra del tercero para establecer que: «se aceptara como dotacién el compromiso de
aportaciones de terceros, siempre que dicha obligacion conste en titulos de los que

# Por ejemplo, el concepto de tercero se utiliza de forma genérica (e irrelevante para
este analisis) en los articulos 28 o 38.3.° de la Ley 50/2002 o en el articulo 44.b) del Re-
glamento de Fundaciones de Competencia Estatal.

% Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Fundaciones de Competencia Estatal (el «Reglamento de Fundaciones de Competencia
Estatal» o el «<Reglamento).
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llevan aparejada ejecucién» (cursiva nuestra). A su vez, en desarrollo de este
precepto legal, el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal se-
nala en su articulo 5.4.° que dichos compromisos de aportaciones de terce-
ros a la dotacién inicial «habrin de constar en titulos de los que llevan
aparejada ejecucién, que deberdn describirse en la escritura fundacionaly.
Ambos textos exigen firmeza al compromiso del tercero, de tal forma que
el compromiso no podra ser considerado dotacion inicial salvo que conste
en los correspondientes titulos ejecutivos®. El Reglamento afiade ademas la
exigencia de que estos titulos sean descritos en la escritura fundacional. Por
tanto, nos encontramos ante la figura de un tercero delimitada en este caso
como la de aquél que no consuma la aportaciéon dotacional en el momen-
to de la constitucion de la fundacidn pero que si manifiesta su compromiso
firme de aportar dotaciéon en ese mismo momento inicial, creando a estos
efectos un derecho en favor de la fundaciéon que podra exigirse por ésta en
algin momento posterior y con suficientes garantias. Este precepto ha de
ponerse en relaciéon con el hecho de que se permita la aportacion dotacio-
nal tanto de bienes como de derechos®, puesto que los compromisos de
terceros no serian sino una categoria especifica de derechos aportados en
favor de la fundacion, que seran exigibles frente al propio tercero aportante.
Por ultimo, hay que anadir que el resto de las menciones al tercero previstas
en los articulos 16.a)°" y 32.2.°a)** del Reglamento de Fundaciones de
Competencia Estatal no aportan requisitos formales o materiales adicionales

* La exigencia de que el compromiso conste en «fffulos de los que llevan aparejada ejecucién»
sustituye en la Ley 50/2002 a la expresiéon (sin duda mas sencilla) contenida en la Ley
30/1994, que exigia que los compromisos estuvieran garantizados. Asi, el articulo 10.4.° de
la Ley 30/1994 establecia que «se podra considerar como dotacién el compromiso de aportaciones de
terceros siempre que estuvieran garantizadas».

3 Este reconocimiento legal a la posibilidad de aportar derechos como dotacién funda-
cional se encuentra, entre otros preceptos, en los articulos 8.2.°, 9.4.° y, fundamentalmente,
en el 12.1.° de la Ley 50/2002.

3 «Articulo 16. Composicidn del patrimonio.

El patrimonio de la _fundacién esta formado por los siguientes bienes, derechos y obligaciones sus-
ceptibles de valoracién econdmica:

a) La dotacién, integrada por la dotacién inicial aportada por el fundador o por terceras personas,
por los bienes y derechos de contenido patrimonial que durante la existencia de la fundacién se aporten
en tal concepto por el fundador o por terceras personas, y por los bienes y derechos que se afecten por el
patronato, con cardcter permanente, a los fines fundacionales. (...)».

2 «Articulo 32. Destino de rentas e ingresos. (...)

2. No se incluiran como ingresos:

a) La contraprestacién que se obtenga por la enajenacion o gravamen de bienes y derechos apor-
tados en concepto de dotacion por el fundador o por terceras personas, asi como de aquellos otros afecta-
dos por el patronato, con cardcter permanente, a los fines fundacionales, incluida la plusvalia que se
pudiera haber generado».
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a los compromisos del tercero, sino que se limitan exclusivamente a consta-
tar y reiterar el hecho de que estos compromisos tendran la consideracion
plena de dotacidn.

Cabe preguntarse qué es lo que diferencia al tercero del citado articu-
lo 12.3.° del fundador, dado que ambos, por definicion, destinan bienes o
derechos de forma duradera a la fundacién que tienen la consideracion legal
de dotacién fundacional y ambas figuras realizan esta dotacidén en el momen-
to de la constituciéon. Parece entonces que la unica diferencia entre ambos,
al menos desde el punto de vista de la aportacidén patrimonial, deriva del
hecho de que el fundador consuma la aportaciéon en el momento de la cons-
titucidn y el tercero, por el contrario, difiere en el tiempo la materializaciéon
de dicha aportacion. En todo caso, éste no parece un hecho diferenciador
relevante y con suficiente peso para negar al tercero la condiciéon de funda-
dor, sobre todo a la vista de que la propia Ley 50/2002* no pone objeciones
en reconocer la condicién de fundador a quien realiza una aportacién dine-
raria de forma sucesiva, esto es, desembolsando inicialmente al menos el 25%
de la aportacidon comprometida y debiendo hacerse efectivo el resto en un
plazo no superior a cinco anos contados desde el otorgamiento de la escri-
tura publica de constitucion de la fundacion. Con ello, el legislador reduce
significativamente la relevancia que pudiera otorgar al hecho de la materia-
lizacién ab initio de la dotacion.

Lo anterior parece indicar que nos encontramos ante un caso en el que
lo verdaderamente relevante para discernir las figuras de fundador y tercero
es la mera opcidn legal (o, dicho de otro modo, la decisidon del legislador) sin
que existan en apariencia motivos juridicos de peso para adoptar dicha op-
ciéon. Esto es especialmente relevante si tenemos en cuenta el posible impac-
to de esta opcidn, cual es la privacidon al tercero de la denominacién de
fundador vy, en consecuencia, de los derechos que se le otorgan a éste en el
control y destino de las fundaciones.

ii)  Menciones al tercero que aporta dotacion fundacional en un momento poste-
rior al de la constitucion.

El reconocimiento a la posibilidad de que, ademas de los fundadores y el
Patronato, «ferceras personas» puedan realizar aportaciones dotacionales con
posterioridad al momento constitutivo se encuentra en el articulo 12.4.° que
ya hemos transcrito con anterioridad. A su vez, el Reglamento de Fundacio-
nes de Competencia Estatal en su articulo 5.2.° desarrolla parcialmente y con
respecto a las dotaciones de caracter no dinerario este precepto legal al esta-

» Vid. articulo 12.2.° de la Ley 50/2002.
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blecer que: «en los aumentos de la dotacién, cuando la aportacién fuese no dineraria
procedente del fundador o de terceros, se debera hacer constar en la escritura piiblica
correspondiente lo establecido en el parrafo anterior, asi como la manifestacién de la
voluntad del aportante de que forme parte de la dotacién». La norma reglamentaria
se refiere por tanto a este «tercero» al establecer las formalidades que deben
seguir las aportaciones no dinerarias realizadas con posterioridad a la
constituciéon. En general, todas las aportaciones sobrevenidas hechas por
fundadores, Patronato o terceros, tengan naturaleza dineraria o no, deberan
constar en escritura publica dada su condicion de modificacion de la dotacidon
fundacional, como resulta del articulo 24.1.°b) del Reglamento del Registro
de Fundaciones de Competencia Estatal®* (en relacién con el 25.1.° del mis-
mo texto). La referencia a que esta escritura debe contener lo previsto en el
primer parrafo del articulo 5.2.° del Reglamento de Fundaciones de Com-
petencia Estatal aclara que los requisitos exigibles a estas dotaciones no di-
nerarias sobrevenidas seran esencialmente los mismos que los establecidos para
las dotaciones no dinerarias hechas en el momento constitutivo, garantizando
asi que tanto fundador como tercero cumplan con una serie de requisitos
destinados a asegurar la realidad de la aportacion (p.e., mediante la inclusion
de un informe de valoracién del bien o derecho aportado). También se exi-
ge que la escritura contenga la declaracidon de voluntad expresa del aportan-
te respecto a que los bienes o derechos aportados tengan la condicién de
dotacién (y no de donacién a la fundacién de otra naturaleza). Para finalizar
el analisis de las referencias incluidas en el Reglamento al «tercero», hay que
sefialar de nuevo que las que se contienen en los articulos 16.2) y 32.2.°)
del Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal no aportan requi-
sitos formales o materiales adicionales, sino que se limitan a constatar y
confirmar el hecho de que esta aportaciéon sobrevenida tendra la considera-
cién plena de dotaciéon fundacional.

Para analizar este escenario de dotacidn sobrevenida realizada por terceros
no es posible referirse a los antecedentes legislativos mas recientes. A diferen-
cia de lo que ocurria con la posibilidad de incorporar a la dotacién inicial
compromisos de terceros, que si se preveia ya en la Ley 30/1994, esta regla
de la dotacién sobrevenida® por parte de terceros resultd una novedad de la
Ley 50/2002 que no se contemplaba de forma expresa en la norma funda-
cional inmediatamente precedente.

* Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal.

* Si se recogia en el articulo 10.2 de la Ley 30/1994 la posibilidad de aumentar dotacién
de forma sobrevenida, aunque se limitaba a la dotacién hecha por fundadores o Patronato,
en los siguientes términos:
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En esencia, el articulo 12.4.° de la Ley 50/2002 reconoce que no sola-
mente los fundadores que comparecieron en el acto de constitucién podran
ampliar la dotacidn que realizaron ab initio en momento posterior, sino tam-
bién todos aquellos que no comparecieron inicialmente en el momento
constitutivo (entre los que podrin estar los terceros que aportaron compro-
misos de dotacidn cuya materializacién se difiridé en el tiempo) podran des-
tinar bienes y derechos de su esfera patrimonial a la dotacién fundacional en
cualquier momento durante la vida de la fundacién. El reconocimiento le-
gislativo a esta posibilidad resulta sin duda elogiable y supone un avance en
el establecimiento de medidas legislativas que dinamicen este sector median-
te la inyeccion de fondos y que faciliten la supervivencia en el tiempo de las
fundaciones y su adaptacion a posibles nuevas circunstancias, que es uno de
los principales objetivos de la Ley 50/2002.

En nuestra opinidn, es posible entender que la mencién del legislador al
«tercero» en este articulo 12.4.° de la Ley 50/2002 se hace exclusivamente
por oposicion logica a la mencidén al fundador, es decir, para dejar claro y sin
lugar a dudas —frente a lo que ocurria en las normas precedentes— que la
posibilidad de dotar de forma sobrevenida no se reconoce solamente a aque-
llos que pudieron comparecer en la constituciéon como fundadores o al Pa-
tronato. Entendemos asi que no existen razones de indole juridica que obli-
guen a entender este precepto como un establecimiento de limites a los
derechos de los «terceros» aportantes, prohibiendo su equiparacion con los
fundadores. Para amparar sin resquicio alguno de duda esta interpretacion, lo
deseable hubiera sido que el legislador hubiera incluido una regla expresa por
la que se equipararan, total o parcialmente, las figuras de fundador y tercero
en cuanto a derechos, facultades y obligaciones o, que al menos, permitiera
esta posibilidad. Sin embargo, la mera ausencia de esta regla de equiparaciéon
de figuras en el texto legal no deberia interpretarse de forma tal que se asu-
ma por ello que hay una prohibicién legal expresa de establecer estatutaria-
mente dicha equiparacidn, tanto terminoldgica como de derechos. Esta in-
terpretacion restrictiva podria vulnerar, entre otros, el principio de autonomia
de la voluntad reconocido ampliamente en la norma fundacional.

Una segunda opcion seria la de interpretar, por el contrario, que el legis-
lador, de entre las diversas opciones que se le presentaban y en particular ante
la opcion de equiparar las figuras de fundador y tercero, decidid establecer la
diferencia terminoldgica y conceptual entre el fundador y el tercero y evitd

«2. (...) Tendran, asimismo, la consideracion legal de dotacién los bienes y derechos que durante la
existencia de la Fundacion se afecten por el fundador o el Patronato, con caracter permanente, a los
bienes fundacionales».
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voluntariamente la inclusion de una regla que, de forma expresa, equiparase
—o permitiese equiparar— las figuras o al menos los derechos de uno y de
otro. En nuestra opinidn, tal y como se ha expresado al analizar el uso del
término «tercero» en el articulo 12.3.° en relacién con el compromiso de
aportacion a la dotacidn inicial, no existen motivos que justifiquen una di-
ferencia de trato legal tal entre los fundadores y los terceros. Entendemos que
la interpretacion del articulo 12.3.° como una prohibicién de naturaleza
imperativa de incluir una equiparacioén estatutaria vulneraria, como sefialamos,
el principio de autonomia de la voluntad.

Una de las principales caracteristicas de la figura del «tercero» aqui ana-
lizada (ya sea por haber aportado compromisos a la dotacién inicial o por
haber destinado bienes a la dotacion de forma sobrevenida) es el que, salvo
el reconocimiento de dicha capacidad de aportar dotacion, el Derecho posi-
tivo vigente no les reconoce de forma expresa ninguna otra prerrogativa™.
Esto, unido a la interpretacion restrictiva de la figura mantenida por algunos
Protectorados, es casi tanto como decir que la participacion en la fundacion
de estos terceros se confinaria a dicha capacidad de aportaciéon patrimonial y
a nada mas. Como analizaremos mas en detalle en la Seccion 'V, esto podria
resultar incongruente con los motivos y las caracteristicas de la figura que
legitiman el reconocimiento de derechos en favor del fundador y que se
comparten en su mayoria por la figura del tercero.

En nuestra opinién y para concluir, pese a que no puede dejar de reco-
nocerse el hecho de que el legislador ha utilizado dos términos diferenciados
para denominar al fundador y al tercero y no ha incluido regla por la que se
equiparen los derechos y obligaciones de uno y otro, no existen razones de
«relevancia» que impidan a las fundaciones establecer estatutariamente la fi-
gura del fundador «sucesivo». La posibilidad de establecer la figura en los
estatutos fundacionales podria parecer ain mais clara y legitima si ésta se
instituyera y autorizara por los fundadores en el mismo momento constitutivo
(o que al menos no se prohibiera) que si se realizara en una modificacion
estatutaria posterior por el Patronato, si bien nada en la norma fundacional
parece prohibir la creaciéon de esta figura con posterioridad a su creacién y
durante la vida fundacional.

% En todo caso, hay que tener en cuenta que tampoco se cierra ni se niega la posibili-

dad de que estatutariamente se les pudiera conceder algunos derechos a estos «terceros».
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D) El aportante

Por ultimo, el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal in-
troduce el uso del término «aportante» para referirse de forma genérica a
todas las personas que han realizado una aportacién a la dotacién fundacional.
Estas referencias se encuentran en los articulos 5.2.° y 3.°, 6.2.° y 16.b) del
citado Reglamento”?”. Con respecto a su utilizaciéon por parte de los textos
con rango legal, la derogada Ley 30/1994 usaba este término «aportante»
apenas un par de veces en su Exposicidn de Motivos pero no en su articu-
lado, mientras que la Ley 50/2002 ha soslayado completamente su uso.

No merece la pena detenerse demasiado en el analisis de este término de
rango reglamentario dado que no goza de la relevancia para nuestro estudio
de la que si gozaban los anteriores términos analizados (i.e., creador, fundador
y tercero). Baste sefialar que el término «aportante» se utiliza para referirse y
abarcar a todos aquellos que destinan bienes a la dotaciéon fundacional, ya
tengan éstos condicidon de fundadores, terceros o incluso el Patronato, ya
hayan realizado la aportacién en el momento constitutivo o con posteriori-
dad. Se trata sin duda del término mas amplio de todos los analizados, dado
que por su alcance subjetivo y temporal comprenderia a los «creadores» y a
los que aportan dotaciones sobrevenidas, entre ellos a los «fundadores» y a los

37 A continuacién se extractan los citados articulos del Reglamento de Fundaciones de
Competencia Estatal:

«Articulo 5. Acreditacion de las aportaciones a la dotacion

2. Cuando la aportacion a la dotacién fuese no dineraria, se describiran los bienes y derechos
objeto de la aportacién en la escritura de constitucion, y se indicaran sus datos registrales, si existieran,
y el titulo o concepto de la aportacion. Se incorporard a la escritura de constitucién el informe de valo-
racién a que se refiere el articulo siguiente.

En los aumentos de la dotacion, cuando la aportacion fuese no dineraria procedente del fundador o
de terceros, se deberd hacer constar en la escritura ptiblica correspondiente lo establecido en el parrafo
anteriot, asi como la manifestacion de la voluntad del aportante de que forme parte de la dotacién.

3. Cuando la aportacién no dineraria conlleve algiin tipo de carga o gravamen para la _fundacion,
el aportante estara obligado al saneamiento de la cosa objeto de la aportacién, en los términos estable-
cidos en el articulo 638 del Cédigo Civil para las donaciones onerosas».

«Articulo 6. Valoracion de las aportaciones a la dotacién.

2. Las aportaciones no dinerarias realizadas a la dotacién seran valoradas por un experto inde-
pendiente nombrado por el patronato y a costa de la fundacion, salvo cuando la aportacién se produzca
en el momento de constituir la_fundacion, supuesto en que el experto sera designado por el aportante
y a su costa. La designacion habra de recaer en personas que ejerzan una profesién o actividad directa-
mente relacionada con la valoracién o peritacion de los bienes o derechos objeto de la aportacion, y que
cumplan los requisitos exigidos para su ejercicio».

«Articulo 16.  Composicién del patrimonio.

b)  Los bienes y derechos directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, sin
cardcter permanente, por declaracion expresa de su aportante, por acuerdo del patronato o por resolucién
motivada del protectorado o de la autoridad judicial».
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«terceros». El término se utiliza ademas en un contexto muy «practico», siem-
pre en relacidon con cuestiones de acreditacion, valoraciéon y composicion de
la dotacién y patrimonio fundacional. No se puede perder de vista el hecho
de que los diferentes términos usados por el legislador no tienen porqué
evocar diversidad de sujetos o nuevas figuras diferenciadas, sino que pueden
limitarse a senalar distintas facetas de un mismo sujeto, considerandolo desde
un cierto angulo. Esto es lo que parece ocurrir con el término «aportante»,
que se fija en la circunstancia de la aportacién a la dotacidn, con indepen-
dencia de la persona que la realice de entre las que estan habilitadas para
hacerlo conforme a la Ley 50/2002.

Como ocurria con respecto al término «creador, el uso por el legislador
de una figura que pretende abarcar tanto a fundadores como a los terceros
del articulo 12 de la Ley 50/2002, pese a indicar que el legislador configura
a ambas figuras como diferentes, no resulta en nuestra opinién determinante
para prohibir la equiparacidon terminolégica o de derechos entre el tercero y
el fundador mediante la creaciéon de la figura del fundador «sucesivor. Por los
motivos ya expuestos, esta interpretacion restrictiva podria vulnerar la auto-
nomia de la voluntad del propio fundador o del Patronato.

E)  Conclusiones a propdsito de la nomenclatura utilizada por la normativa
vigente

La diversidad de términos utilizados por el Derecho positivo vigente para
designar a las personas que participan en el negocio fundacional en el mo-
mento de su constitucién o en el acto de dotacidn en momentos posteriores
dificulta el andlisis de la posibilidad de establecer estatutariamente la figura
del fundador «sucesivo». Pese a estas dificultades, tras la revision detallada
efectuada de estos términos debemos concluir que no existen en nuestra
opinién verdaderos obstaculos derivados ni del concepto de «fundador» que
ha acufiado la normativa vigente ni del uso del término «tercero» por el
legislador en el articulo 12 de la Ley 50/2002 y en su normativa de desa-
rrollo que impidan la creacién de la figura del fundador «ucesivo» en los
términos descritos en este estudio.

IV. Principales consecuencias practicas de ser (o no) considerado
fundador

Parte del ntcleo esencial del presente estudio se encuentra en el analisis,
aunque sea de forma breve y no exhaustiva, del acervo de derechos y obli-
gaciones reconocidos ex lege a la figura legal de fundador conforme a la Ley
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50/2002 y sus reglamentos. Como hemos sefialado anteriormente, la relevan-
cia de que los Protectorados respalden o no la creaciéon de la figura del
fundador «sucesivo» resulta del reconocimiento legal al fundador de una serie
de prerrogativas para la injerencia en el control de la gestidon y destino de la
fundaciéon que, por el contrario, no se reconocen por el Derecho positivo
vigente a la figura del tercero aportante. La consideracion de dichos terceros
como fundadores (si bien con caracter «sucesivo») permitiria que éstos, salvo
pacto estatutario contrario, gozaran en la fundacién de las mismas prerroga-
tivas que las reconocidas al fundador que lo es ab initio.

Estas facultades reconocidas legalmente al fundador gravitan todas ellas en
torno al principio general de que toda fundacién debera regirse conforme a
la voluntad de sus fundadores (ademas de conforme a sus estatutos y la Ley)
reconocido, entre otros, por el articulo 2.2.° de la Ley 50/2002. El grado de
relevancia y de protecciéon otorgados a la voluntad del fundador como prin-
cipio rector de las fundaciones ha variado significativamente a lo largo de la
Historia. En la actualidad, pese al reconocimiento expreso de la voluntad del
fundador como rectora de la fundacidn, son diversos los limites impuestos a
dicha voluntad, que modulan y restringen las facultades de actuacion de los
fundadores sobre las fundaciones una vez éstas son creadas. Para revisar de
forma sistematica este haz de prerrogativas, obligaciones y responsabilidades
del fundador y los limites impuestos a éstos, es conveniente distinguir dos
momentos: las facultades y obligaciones del fundador en el momento cons-
titutivo y las facultades y obligaciones durante la vida y a la extincion de la
tundacion.

1. Facultades del fundador en el momento de la constitucion
de la fundacion

Es en el momento de la constitucion de la fundaciéon cuando las faculta-
des del fundador se reconocen y ejercitan de forma mas amplia. La voluntad
del fundador es la fuente del propio instituto fundacional. Es el fundador
quien decide voluntariamente, bien en acto inter vivos o mortis causa, la crea-
cién de una entidad juridica independiente del propio fundador y el que la
dota de unos determinados bienes™, unos determinados fines y una deter-
minada organizacién y gobierno. Por tanto las facultades del fundador se
reflejan fundamentalmente en estos tres aspectos: la dotacidon patrimonial, los
fines y la organizacién de la fundacién.Y todo ello ocurre en un momento

% Estos bienes pueden ser aportados sélo por el fundador o fundadores y también por
terceros. Tal y como ya se ha analizado en apartados anteriores.
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fijo y determinado en el tiempo: el momento constitutivo. El fundador tiene
y

poder de decisiéon sobre qué bienes y derechos van a conformar la dotacidn,
qué fines deben perseguirse por la fundaciéon y qué organizacion tendra.
Estos aspectos quedaran reflejados en la escritura fundacional o en el acto
testamentario™ y, a su vez, en los estatutos fundacionales incorporados a éstos.

Los limites a los que se enfrenta el fundador a la hora de establecer la
dotacion, los fines fundacionales y la organizacion resultan de la Ley 50/2002
y de su normativa de desarrollo que, por una parte, establecen una serie de
normas imperativas —al imponer, por ejemplo, el contenido minimo de los
estatutos y de la escritura fundacional, las caracteristicas que deben cumplir
los fines para ser considerados de interés general, la obligatoriedad de esta-
blecer un patronato colegiado o los requisitos de suficiencia de la dotacion—
y, por otra, instauran unos entes publicos de control, el Registro y los Pro-
tectorados, que analizarin el cumplimiento del negocio fundacional en su
constituciéon con la legalidad formal y material. Ademas, como otro limite a
los amplios poderes del fundador en la constitucién, la normativa adopta una
postura «pro» fundacidn (que llega a prevalecer sobre la voluntad del funda-
dor) que permitird incluso la validez e inscripciéon de la fundacién pese a la
nulidad de alguna de las previsiones establecidas por el fundador en el docu-
mento constitutivo o en los estatutos, que se tendran por no puestas siempre
que su ausencia no afecte la validez constitutiva®’. Con todo, el ambito de
autonomia de la voluntad de los fundadores en el momento constituyente es
muy amplio, como atestigua, por ejemplo, el articulo 11.1.°f) de la Ley 50/2002
al permitir que los estatutos, ademas del contenido minimo exigido, conten-
gan «cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que el fundador o fundado-
res tengan a bien establecer». Por tanto, en lo no dispuesto de forma imperativa
en la normativa fundacional primari la autonomia de la voluntad del fundador
a la hora de organizar el funcionamiento de la fundacién.

Por dltimo, hay que sefalar que en el momento de constituciéon se im-
ponen al fundador también una serie de obligaciones, como la de justificar
ante el Protectorado la adecuacién y suficiencia de la dotaciéon cuando ésta
sea inferior al minimo legal establecido.

% Si bien se reconoce que para la modalidad de constitucién mortis causa, algunos de
estos aspectos se completen por albacea o herederos en escritura, ex articulo 9.4.° de la
Ley 50/2002.

4 Vid. articulo 11.2.° de la Ley 50/2002.



84 LETICIA LOPEZ-LAPUENTE GUTIERREZ

2. La figura del fundador y la relevancia de la voluntad del fundador
durante la vida de la fundacion y a su extincion

Las facultades y beneficios otorgados por la ley al fundador son diversos,
pero a ellos se les debe anadir ademas aquellas prerrogativas que —dentro de
la licitud— el fundador se haya reservado y arrogado por via estatutaria y al
amparo de la autonomia de la voluntad referida en parrafos anteriores (por
ejemplo, reservando al fundador el cargo vitalicio de patrono o la muy rele-
vante facultad de designar y sustituir patronos). Entre las facultades ya previs-
tas legalmente en favor de los fundadores y ejercitables durante la vida de la
fundacién estan, por ejemplo, las que permiten al fundador no patrono ejer-
citar acciones de responsabilidad frente al Patronato*'.

Ademas, entre las protecciones otorgadas a los patronos, existe una previ-
sidn que claramente busca garantizar el respeto a la voluntad del fundador
durante la vida de la fundacién, como es la de que una de las funciones del
Protectorado sea, precisamente, la de velar porque dicha voluntad sea cum-
plida. Asi, el articulo 35.1.° de la Ley 50/2002 prevé que entre las funciones
del Protectorado esté la de «welar por el efectivo cumplimiento de los fines funda-
cionales, de acuerdo con la voluntad del fundador, y teniendo en cuenta la con-
secucion del interés generaly.

En todo caso, son numerosos los limites que en la practica operan con
respecto a la intervencidn e injerencia del fundador en la fundacién una vez
ésta se ha constituido. La ratio de estos limites es 10gica, ya que la fundacidon
se instituye como una entidad juridica auténoma e independiente del fun-
dador y que se destina a unos bienes de interés general, por lo que esta
institucién no se concibe por su propia naturaleza como una herramienta
para cumplir los designios de su fundador. En el momento de su constitucion
la fundacién cobra autonomia, se debe a sus propios fines y a la ley tanto o
mias que a la voluntad de su fundador y se gestiona por un 6rgano, el Patro-
nato, al que el fundador puede pertenecer pero que debe adoptar las deci-
siones colegiadamente y con independencia. En este mismo sentido se ha
manifestado y reafirmado el Derecho positivo fundacional en las altimas
décadas al establecer, por ejemplo, la capacidad del Patronato para modificar
los estatutos fundacionales previstos por los fundadores en la constitucion
(incluida la capacidad de modificaciéon de los fines fundacionales), aunque
con ciertos limites como son la prohibicién expresa del fundador a dicha
modificacién o la obligatoria adaptacion de los estatutos a las nuevas circuns-
tancias cuando éstas obstaculicen la operacion de la fundacion. Otras restric-

' Vid. articulo 17.33.c) de la Ley 50/2002.
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ciones legales a la voluntad del fundador relevantes se encuentran, por ejem-
plo, en las disposiciones imperativas que regulan el destino que deben seguir
los ingresos anuales obtenidos por la fundacién o en el control de la actividad
de la fundacién por parte del Protectorado o los tribunales.

Estos limites resultan en una verdadera dilucién de la relevancia practica
de la figura del fundador una vez la fundacién ha sido constituida, lo que los
convierte en muchos casos en una figura con mas relevancia «representativa»
que de gestion y decision efectiva dentro de la fundaciéon (sobre todo en
aquellos casos en los que su aportacidon dotacional no ha sido especialmente
relevante). Esta diluciéon del papel del fundador y su limitado poder gestor
podria reforzar la posicion a favor de la posibilidad de crear fundadores «su-
cesivos» ya que, al final, reconocer la condiciéon de fundador no resultaria un
modificacion estructural del funcionamiento de la fundacidn.

Pese a todo, el margen de actuacién que la ley sigue otorgando al funda-
dor para intervenir en la actividad fundacional sigue siendo interesante, ya sea
por las prerrogativas establecidas por el propio Derecho positivo como por el
margen de libertad de actuaciéon y de autonomia de la voluntad permitido a
los fundadores para reglar, en todo lo que sea licito, las fundaciones en el
propio documento fundacional o en los estatutos. Por dltimo, ademas de lo
sefialado anteriormente, la voluntad expresada por el fundador también se debe
tener en cuenta conforme a lo establecido en la Ley 50/2002 para otra serie
de actos esenciales en la vida de la fundacién, como puede ser la capacidad
de fusionar* la fundacién con otras fundaciones o incluso la extincién® de
la fundacion.

Para concluir este breve repaso respecto a las facultades, protecciones y
los beneficios asignados a la figura del fundador, hay que senalar que el hecho
de que estas facultades no se hayan reconocido por la ley a la figura del
«tercero» que aporta dotacidon fundacional crea en nuestra opinidén una brecha
entre ambas dificilmente justificable a la luz de las enormes similitudes entre
ambas figuras. Si bien se podria argumentar que, estatutariamente se podria
reducir esta brecha mediante la inclusién en los propios estatutos de precep-
tos que reconocieran todos o parte de estos derechos de los fundadores a los
«terceros» aportantes, lo cierto es que la interpretacidén restrictiva de esta
posibilidad que estan adoptando algunos Protectorados coarta enormemente
esta posibilidad. Como se ha sefialado anteriormente, de la negativa de estos

2 Vid. articulo 30.1.° de la Ley 50/2002 respecto a la posibilidad concedida a los fun-
dadores de prohibir la fusion.
¥ Vid., por ejemplo, articulos 31.¢) o0 33.2.° y 3.° de la Ley 50/2002.
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Protectorados a la incorporacion en los estatutos fundacionales de la figura
de los fundadores «sucesivos» se podrian concluir objeciones también a la
equiparacidn de sus facultades reconocidas ex lege.

V. Principales argumentos a favor y en contra de la posibilidad
de incorporacion de fundadores «sucesivos»

El principal argumento esgrimido por los Protectorados a los que recien-
temente se ha consultado para denegar la posibilidad de crear estatutariamen-
te la figura de los fundadores «sucesivos» ha sido el de que el tenor literal de
la Ley 50/2002 establece dos figuras diferenciadas, la del fundador y la del
tercero. Entienden asi que esta prevision tiene caracter imperativo y que no
existe margen legal para equiparar estatutariamente ambas figuras*. Sin em-
bargo, como se ha ido analizando a lo largo de este estudio, no existe en
nuestra opinidén una base solida para sostener que lo que pretende el legisla-
dor al utilizar separadamente los términos «fundador y «tercero» es impedir
una posible equiparacién por via estatutaria de ambas figuras o de sus pre-
rrogativas. Y ello, en particular, por dos razones fundamentalmente:

a) porque toda interpretaciéon de la norma deberd hacerse a favor de
salvaguardar el principio de autonomia de la voluntad reconocido por la
propia Ley 50/2002; y

b) porque del analisis detallado de los requisitos exigibles al fundador
resulta que estos mismos requisitos se cumplen esencialmente por los terceros
aportantes. Esto parece claro respecto al hecho de la aportacion dotacional v,
con respecto al requisito de la participacién en el acto constitutivo, puede
argumentarse que una adscripcidén posterior por parte del tercero a la volun-
tad fundacional expresada por el fundador —si esta posibilidad ha sido auto-
rizada por el fundador en el acto fundacional o si se contempla en los esta-
tutos— podria equiparse razonablemente a la participacion del fundador en
el acto de constitucién. Si la mayor diferencia entre ambas figuras se encuen-
tra en el hecho de que el tercero no ha participado en el acto de constitucion,
en nuestra opinién se cumplirian similares requisitos al adscribir y reiterar
legitimamente dicho tercero la voluntad constitutiva —que ha sido expresa-
da inicialmente por el fundador— en el momento en el que el tercero efec-

* En este sentido se pueden apoyar en preceptos como, por ejemplo, el articulo 10.a)
de la Ley 50/2002, que exige que la escritura de constitucién de la fundacion establezca el
listado e identifique debidamente y uno a uno a los fundadores, lo que puede llevar a pensar
que el legislador conceptia a los fundadores como un listado tasado, una «foto fija» sin po-
sibilidad de ampliacién.
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tua la dotacion sobrevenida. De hecho, y salvo que el tercero manifestara lo
contrario, podria incluso argumentarse que el propio acto de la dotacion
sobrevenida implica de forma implicita dicha adscripcion y reiteraciéon de la
manifestaciéon de voluntad emitida en el acto constitutivo. A lo anterior habria
que afadir lo desequilibrado que puede resultar la diferencia de trato legal a
ambas figuras, por cuanto al fundador se le reconoce un conjunto de derechos
respecto de la fundacidn, frente al vacio normativo del tercero.

La normativa fundacional tiene una naturaleza en su mayor parte impe-
rativa, lo cual no es ébice para que, en aquello no expresamente regulado o
prohibido, deba necesariamente respetarse la libertad del fundador o, poste-
riormente, la del Patronato en el ejercicio de sus funciones de gestion de la
fundacién. No existe en nuestra opiniéon nada en la configuracién de la fi-
gura del fundador «sucesivo» que contradiga normas imperativas o principios
generales del Derecho o, mas en particular, de la normativa fundacional. Es
mas, el reconocimiento de derechos a los que aportan capital o dotacion y
se incorporan en un momento posterior al de la constitucidon del ente juri-
dico y su equiparaciéon con los creadores del ente juridico es una figura
ampliamente reconocida en derecho societario (en la medida en la que es
posible realizar ciertos paralelismos entre la norma societaria y fundacional)
e incluso, ya ha sido reconocida parcialmente por el derecho fundacional
autonoémico (como veremos mas adelante al analizar la normativa fundacional
del Pais Vasco).

Es mas, la necesidad de salvaguardar el principio de autonomia de la vo-
luntad del fundador es un principio ampliamente reconocido por la propia
Ley 50/2002 y que ha sido encumbrado y reiterado por la jurisprudencia en
multitud de ocasiones. La Ley 50/2002 reconoce este principio de libertad
de forma expresa en sus expositivos al establecer que «el patrimonio de la fun-
dacion, regulado en el capitulo IV es uno de los campos donde el principio de li-
bertad inspirador de toda la Ley se pone mdas ampliamente de manifiesto (...)».
También en los expositivos se proclama como uno de los tres objetivos de
la Ley 50/2002 «reducir la intervencion de los poderes piiblicos en el funcionamien-
to de las fundaciones», de forma que se otorgue una mayor libertad de
organizacion a los fundadores y al Patronato. Este principio enunciado en
los expositivos se plasma de forma expresa a lo largo del texto legal en
diversos articulos, entre los que destaca el articulo 11.1.°f) de la Ley 50/2002
ya transcrito, al permitir incluir en los estatutos fundacionales cualesquiera
disposiciones y condiciones licitas que el fundador tenga a bien establecer y
entre las que entendemos deberia incluirse la facultad de configurar funda-
dores «sucesivosy.
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Este principio de autonomia de la voluntad de los fundadores y posterior-
mente del Patronato a la hora de organizar el funcionamiento de la fundacion
se confirma en nuestra jurisprudencia. Entre otras, la Sentencia del TC ntim.
341/2005, de 21 de diciembre, senala que «el reconocimiento del derecho de fun-
dacién figura en el Texto constitucional inmediatamente después del articulo que recoge
el derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permite entender que aquel
derecho es una manifestacion mas de la autonomia de la voluntad respecto a
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». En esta misma linea, la Sentencia
del TC ntim. 49/1988, de 22 de marzo, senala que «en las fundaciones, como en
las instituciones de beneficencia privada, la Administraciéon ha tratado de invadir el
terreno de su autonomia. Pero de la jurisprudencia se puede deducir que la funcion
administrativa en este campo se ha de reducir a velar para que se cumpla la
voluntad fundacional y para que se consigan los fines de interés generaly y que, «en
esta misma perspectiva hay que considerar que las fundaciones, en cuanto constituyen
formaciones sociales auténomas, gozan de autonomia organica segun «las reglas de
su institucioény» (art. 37 del Codigo Civil), que corresponde ejercer, en primer
lugar, al fundador, pero luego a los 6rganos fundacionales, en su caso con inter-
vencién del Protectorado y, en el marco de la Ley que, en todo caso, deberd respetar un
margen significativo de autonomia organica —STC 18/1984, de 7 de febrero— y
no intervenir en esa esfera (la de la organizacion) de manera que afecte en
forma negativa a la capacidad de funcionamiento fundacional». Por todo lo
anterior, la interpretaciéon de la Ley 50/2002 debera hacerse a favor de la
autonomia de la voluntad de fundadores y patronos y, como tal, consideramos
razonable interpretar el uso del término «tercero» del articulo 12 de la Ley
50/2002 conforme a lo detallado en la Secciéon I11.2.0) anterior, permitiendo
a los estatutos incorporar la figura del fundador «sucesivor. Esto permitiria
equiparar al «tercero», tanto desde un punto de vista terminologico como en
cuanto a sus derechos y obligaciones, total o parcialmente con el fundador.

Un argumento que, si bien no ha sido utilizado de forma expresa por
los Protectorados en su rechazo a la creaciéon de esta figura, podria plantear-
se en contra de la creacidon del fundador «sucesivo» es el de la naturaleza
recepticia (o no) del acto de aportacién dotacional. Diversos autores han
seflalado que una de las principales diferencias entre la donacién y la dota-
ci6n fundacional se halla precisamente en el hecho de que el acto dotacio-
nal no tendria naturaleza recepticia al no requerir aceptacién*®. Esta falta de

* En este sentido, por ejemplo, se manifiesta M.* E. SERRaNO CHAMORRO, Las fundaciones:
dotacién y patrimonio, Thomson-Civitas, 2003, pp. 74 y 75.
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declaracién recepticia resulta clara en el momento de la dotacion inicial,
puesto que dicha dotacién se realiza con anterioridad al momento de cons-
tituciéon del ente receptor de los bienes y derechos (i.e., la fundacién), por
lo que es imposible que la fundacién emita declaracién recepticia alguna.
Sin embargo, la fundacién ya estara constituida en los casos de dotacidon
denominada sucesiva o sobrevenida objeto de este estudio. En este caso, cabe
plantearse si se requiere o no la recepciéon de la dotaciéon por parte de la
fundacidn a través, por ejemplo, de un acto expreso de aceptacién del Pa-
tronato. El problema surgiria aqui para una fundacién que hubiera recono-
cido estatutariamente la figura del fundador «sucesivo» si existieran limita-
ciones por parte de la fundacidén para rechazar aportaciones dotacionales
sobrevenidas. Asi, se podria dar la circunstancia de que todo aquel que de-
cidiera unilateralmente realizar una aportacién dotacional seria automatica-
mente considerado fundador «sucesivo» sin capacidad de la fundacion para
controlar esta conversiéon automatica del tercero en fundador. Sobre este
punto, la Ley 50/2002 establece la siguiente regla a propoésito de la capaci-
dad de la fundacién para rechazar determinados elementos patrimoniales
sobrevenidos:

«Articulo 22. Herencias y donaciones.

(...) 2. La aceptacién de legados con cargas o donaciones onerosas o remune-
ratorias y la repudiacion de herencias, donaciones o legados sin cargas serd comuni-
cada por el Patronato al Protectorado en el plazo maximo de los diez dias habiles
siguientes, pudiendo éste ejercer las acciones de responsabilidad que correspondan
contra los patronos, si los actos del Patronato fueran lesivos para la fundacion, en
los términos previstos en esta Ley».

Conforme a este articulo 22.2.° de la Ley, que se desarrolla por el articu-

lo 18.1.° del Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal*®, se en-

* El articulo 18 del Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal establece lo

siguiente:

«Articulo 18.  Contenido de la solicitud de autorizacién y de la comunicacion.

1. La solicitud de autorizacion o la comunicacion a que se refiere el articulo anterior, asi como las
comunicaciones relativas a herencias, legados y donaciones previstas en el articulo 22 de la Ley 50/
2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, deberan acompariarse de los siguientes documentos:

a)  Certificacion del acuerdo adoptado por el patronato de la fundacién.

b)  Memoria acreditativa de las caracteristicas del bien o derecho objeto del acuerdo y de los ele-
mentos 'y condiciones del negocio juridico, con exposicion de las razones en que se fundamenta e indi-
cacion del destino del importe.

¢) Valoracion de los bienes y derechos realizada por un experto independiente. Tratandose de va-
lores cotizados en un mercado secundario oficial, tendra la consideracién de informe de experto indepen-
diente la certificacion de una entidad gestora que opere en dicho mercado, en la que se acredite la valo-
racién de los titulos de acuerdo con la cotizacion media del iiltimo trimestre».
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tiende que existe un cierto margen del Patronato para repudiar elementos
patrimoniales destinados a la fundacién por parte de terceros, si bien corres-
ponde al Protectorado revisar si dicho rechazo no es lesivo para los intereses
de la fundacién —en cuyo caso puede llegar a exigir responsabilidades a los
patronos—. En todo caso, en nuestra opinion, dentro del margen de autono-
mia de la voluntad que deberian tener fundadores y Patronato a la hora de
establecer la figura del fundador «sucesivo», cabria salvar este inconveniente
mediante la inclusion de una regla por la que dicha consideracion de funda-
dor «sucesivo» quedara sujeta a acuerdo del Patronato. De esta manera, no
toda dotacion sobrevenida por parte del tercero daria lugar a la consideracion
de fundador de dicho tercero aportante si esta consideracién no viniera con-
firmada por un acto voluntario de la fundacion.

Existen otros argumentos que también favorecerian una interpretacidén
flexible del articulo 12 de la Ley 50/2002 que permitiera la creacién de la
figura de los fundadores «sucesivos». Entre otros, el argumento finalistico que
se refiere a la creacidon de esta figura como elemento potencialmente dina-
mizador de las fundaciones. Dentro de los tres principales objetivos de la Ley
50/2002 esta también, en palabras del legislador, el «dinamizar y potenciar el
fenémeno fundacional, como cauce a través del que la sociedad civil coadyuva con los
poderes piiblicos en la consecucion de fines de interés general»*’. La equiparacion del
tercero aportante al fundador, tanto desde un punto de vista terminologico
como respecto de sus facultades, haria sin duda alguna mucho mas atractivas
las dotaciones fundacionales sobrevenidas por parte de terceros y dotarian de
mayor pulso financiero a este instituto en su conjunto. Este impulso a la
dotaciéon impactaria de forma positiva en el ambito de actuacién de las fun-
daciones y en el cumplimiento de los fines de interés general. No hay que
olvidar tampoco que desde el momento en el que pueden modificarse los
estatutos fundacionales por el Patronato, incluyendo en particular la modifi-
cacion de los fines fundacionales, no parece que la normativa vigente se haya
decantado por un modelo de fundacién «congelado», en el sentido de pro-
teger por encima de todo el que no se desvirtien con el paso del tiempo y
con la inclusién de nuevos participantes la voluntad inicial del fundador o
fundadores en el momento de la creacidén. Por el contrario, esto refuerza la
idea de que la Ley 50/2002 apuesta por un nuevo modelo mas «dinamico»
de fundacién, como instituto vivo, disenado para perdurar en su basqueda y
proteccién de intereses generales y con posibilidad de adaptarse a las nuevas
circunstancias sociales.

47 Referencia incluida en los expositivos de la Ley 50/2002.
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Como argumento favorable a la figura del fundador «sucesivo» se encuen-
tra también el hecho de que, de no poder equiparase ambas figuras, existira
normativa fundacional complementaria a la Ley 50/2002, como por ejemplo
la fiscal, cuyo alcance e interpretaciéon razonable se veran perjudicados. Por
ejemplo, el articulo 3 de la Ley 49/2002%, que lista los requisitos que deben
cumplir las entidades para ser consideradas entidades sin fines lucrativos (y
por tanto, los requisitos que les son exigibles para beneficiarse de incentivos
fiscales), establece entre estos requisitos el que «los fundadores, asociados,
patronos, representantes estatutarios, miembros de los 6rganos de gobierno y
los conyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos
no sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades,
ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios». No se menciona
en esta lista a los «terceros» que aportan dotacidn, si bien, por razones de
logica juridica y coherencia, se deberia entender que estos terceros tampoco
pueden ser designados como beneficiarios principales de las fundaciones a las
que destinan sus bienes, puesto que esto supondria desvirtuar la esencia del
negocio fundacional.

Por ultimo, puede considerarse también como un argumento favorable a
la posibilidad de crear fundadores «sucesivos» el hecho de que ya exista en el
Derecho autonémico vigente —en particular, en la normativa autonémica
fundacional del Pais Vasco— una figura de caracteristicas similares a las de
estos fundadores «sucesivos». En particular, la Ley 12/1994, de 17 de junio,
que regula las Fundaciones del Pais Vasco, recoge en su articulo 6 la siguien-
te regla:

«Articulo 6. Escritura de constitucion.

La escritura publica de constitucion contendra los requisitos que se sefialan a
continuacion, sin perjuicio de todas aquellas disposiciones licitas que los fundadores
establezcan:

(...) f) El fundador o fundadores podran dar a la escritura piiblica el caracter
de carta fundacional, con el fin de que puedan adherirse otras personas con el cardc-
ter de fundadores. En tal caso, se fijara el plazo durante el cual haya de formularse
tal adhesién».

La opcidn planteada en este estudio respecto a la incorporaciéon de fun-
dadores «sucesivos» no es por tanto una opcidn extrana a nuestro derecho
fundacional, puesto que esta posibilidad ya estd reconocida, si bien de forma
limitada, para las fundaciones del Pais Vasco. En palabras de Serrano Chamo-

# Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lu-
crativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo.
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rro, «la dotacién posterior pero equivalente a la inicial y atributiva, como ella,
de la condicién de fundador es una posibilidad juridica inspirada en la fun-
dacidn sobrevenida de las sociedades anonimas que, aunque de modo excep-
cional, se consagra en el ordenamiento juridico espanol, en particular en el
articulo 6.f) de la LFPV (.. )»*.

El citado articulo 6.f) articula asi de forma expresa la misma figura del
fundador «ucesivo» que algunos Protectorados han venido rechazando en el
ambito nacional, si bien la figura vasca tiene un alcance temporal limitado.
Solamente podran ser asimilados a los fundadores que comparecen en el acto
constitutivo aquellos terceros que aportan dotaciéon fundacional durante el
plazo de tiempo que fijan los fundadores originarios en la escritura de cons-
titucion. Existiendo como existe este precedente legislativo cuya compatibi-
lidad con el derecho constitucional a fundar del articulo 34 de la Constitucién
Espafiola y con el resto de legislacion no ha sido discutida, se hacen mas
dificiles de entender las posibles reticencias mostradas por los Protectorados
ante esta posibilidad.

A nuestro entender, ademas, la literalidad del articulo 6 de la ley vasca
refuerza el argumento esgrimido en este estudio respecto a que son posibles
y validas en Derecho las adhesiones posteriores a la manifestacion de volun-
tad originaria del fundador, como acto equivalente a dicha voluntad origi-
naria («se fijara el plazo durante el cual haya de formularse tal adhesion»).

V. Conclusiones

En nuestra opinidn, el acervo de derechos y obligaciones que establece la
Ley 50/2002 y su normativa de desarrollo en favor del fundador obtiene su
legitimidad y razén de ser, en gran medida, por el acto altruista de destinar
bienes propios a la fundacién para la promocién de una serie de fines de
interés general, sin que sea determinante el momento en el que se efectiia
dicha aportacién. Por ello, deberd ser posible establecer™ en los estatutos
fundacionales la figura del fundador «sucesivo» para reconocer a los terceros
que realizan aportaciones dotacionales en momentos posteriores a la consti-
tucidn, bien sea por los fundadores en el momento de constitutivo, bien sea
a través de una decision del Patronato de modificar los estatutos para intro-
ducir esta figura durante la vida de la fundacién. La interpretacion del ar-

# M.* E. SERRANO CHAMORRO, Las fundaciones: dotacién y patrimonio, Thomson-Civitas,
2003, pp. 132y 133.

0 En todo caso si el fundador lo prevé expresamente en el acto fundacional o, cuando
menos, no lo ha prohibido expresamente.
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ticulo 12 de la Ley 50/2002 efectuada en anos recientes por algunos Protec-
torados en el sentido de prohibir el establecimiento de esta figura, ademas de
perjudicar en la practica la dinamizacion del fenémeno fundacional, podria
considerarse vulneradora del principio de autonomia de la voluntad que debe
regir la vida de las fundaciones en aquello no previsto o prohibido por la
normativa fundacional imperativa.





