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RESUMEN

La Sentencia del Tribunal Constitucional 341/2005 ha confirmado la
constitucionalidad del articulo 27.2 de la Ley de Fundaciones de la Comuni-
dad de Madrid, donde se permite la reversién de los bienes y derechos de la
fundacién a la extincién de la misma, en clara contradiccién con la Ley de
Fundaciones Estatal, donde queda completamente vedada esta posibilidad.
Ello a juicio del autor de estas lineas es contrario al articulo 34 de la Constitu-
cién, donde se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general,
formando parte del mismo la ausencia de animo de lucro que preside el régi-
men juridico de estas entidades que se vulnera con este tipo de previsiones.

PALABRAS CLAVE: Fundacién, reversion, anico de lucro, Tribunal
Constitucional, Ley de Fundaciones, Comunidad de Madrid.

ABSTRACT

The Judgment of the Constitutional Court 341/2005 has confirmed the
constitutionality of the article 27.2 of the Law of Foundations of the Com-
munity of Madrid, where there are allowed the reversion of the goods and
rights of the foundation the extinction of the same one, in clear contradic-
tion with the State Law of Foundations, where this possibility remains com-
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pletely forbidden. It in the opinion of the author of these lines is opposite to
the article 34 of the Constitution, where the right of foundation is recogni-
zed for purposes of general interest, forming a part of the same one the ab-
sence of spirit of profit that presides at the juridical regime of these entities
that is damaged by this type of forecasts.

KEY WORDS: Foundation, reversion, interest of profit, Constitutional
Court, Law of Foundations, Community of Madrid.

I. PLANTEAMIENTO

La lectura de la Sentencia del Tribunal Constitucional 341/2005, de
21 de diciembre, donde se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Grupo Socialista en el Senado contra diversos articu-
los de la Ley de la Comunidad de Madrid 1/1998, de 2 de marzo de
Fundaciones (en adelante Ley de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid), me hizo recapacitar sobre una cuestiéon de sumo interés para
las fundaciones que hasta ahora no habia tenido ocasién de abordar en
los distintos trabajos que he publicado sobre esta figura juridica. Se tra-
ta de si es posible conciliar la ausencia de animo de lucro que caracte-
riza a las fundaciones con la posibilidad de que, a su extincién, el fun-
dador decida libremente el destino de los bienes resultantes de su liqui-
dacién, pudiendo decidir que reviertan a su persona o a sus herederos.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la citada Sentencia 341/2005, ha
tenido ocasién de pronunciarse sobre esta cuestion al resolver el recur-
so de inconstitucionalidad presentado frente al articulo 27.2 de la Ley de
Fundaciones de la Comunidad de Madrid, donde se admite la posibili-
dad de que el fundador decida libremente el destino de los bienes de la
fundacién a la extincion de la misma, y, en consecuencia, su reversion.

El objetivo del presente estudio es analizar si, tal y como esta confi-
gurada la figura juridica de la fundacién en nuestro Ordenamiento, es
viable que, a la extincion de la fundacién, los bienes resultantes de la li-
quidacién puedan revertir al fundador o ser destinados sin limitacién
alguna a cualquier otra persona fisica o juridica libremente designada
por aquél, posibilidad que, ya adelantamos, es a la que, con alguna li-
mitacién, conduce la STC 341/2005, aunque sea en el &mbito exclusivo
de la Comunidad de Madrid. Para ello, partiré del andlisis del alcance
que en nuestro Ordenamiento juridico tiene la ausencia de d&nimo de lu-
cro que caracteriza a las fundaciones, a continuacién abordaré el estu-
dio de la regulacion legal, tanto estatal como autonémica, del destino
del patrimonio fundacional a la extincién de las fundaciones, para, fi-
nalmente, enfrentarme al analisis de los argumentos que se manejan en
la Sentencia 341/2005 para llegar a la conclusion que alcanza.
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II. LA FUNDACION COMO ENTIDAD SIN ANIMO DE LUCRO
1. El articulo 34 de la Constitucion

El reconocimiento constitucional del derecho de fundacién consti-
tuye el primer y mds importante pilar en el que se basa nuestro Dere-
cho de fundaciones. El articulo 34 de la Constituciéon consagra por pri-
mera vez en nuestro constitucionalismo el derecho de fundacién para
fines de interés general. La ubicacion sistematica de este derecho, den-
tro de los derechos fundamentales y, en concreto, en el seno de la sec-
cién segunda, como un derecho de los ciudadanos regulado junto al de-
recho de propiedad, tiene una importancia trascendental: vincula a to-
dos los poderes publicos, sélo puede ser desarrollado por Ley que
habra de respetar su contenido esencial, y goza de la tutela prevista en
el articulo 161.1.a) de la Constitucion (1).

La Constitucién Espafiola reconoce, como venimos indicando, en su
articulo 34 el derecho de fundacién para “fines de interés general”. Di-
cho articulo tiene como inmediata consecuencia la superacién definiti-
va de la idea de beneficencia, que a lo largo de los afios venia presidien-
do el régimen juridico de las fundaciones. Con caracter previo de la
Constitucién, ningtin texto legal hacia mencién expresa a este “concep-
to juridico indeterminado” (2) como calificador del fin fundacional.

La inclusién, en el articulo 34 de la Constitucion, de la expresion “fi-
nes de interés general” no fue en absoluto pacifica. El Anteproyecto
constitucional no hacia referencia alguna a los fines fundacionales, y su

(1) El articulo 34 CE ha sido objeto de numerosos trabajos de investigacion en los
que se ha tratado de determinar el alcance del derecho de fundacién que alli se recono-
ce, vid. v.gr.. LACRUZ, J.L. (1983): “Las fundaciones en la Constitucion espafiola de
1978”, ADC, pp. 1455 y ss.; RICO PEREZ, F. (1982): Las fundaciones en la Constitucion Es-
paiiola, Tltre. Colegio de Abogados de Toledo; GARCIA DE ENTERRIA, E. (1990): “Cons-
titucion, fundaciones y sociedad civil”, RAP, n.° 122, mayo-agosto, pp. 235 y ss.; MU-
NOZ MACHADO, S. (1990): “Las fundaciones en la Constitucién”, en Presente y futuro
de las fundaciones, Madrid, Civitas, pp. 19 y ss.; GARRIDO FALLA, E. (1985): “Comenta-
rio al articulo 34 de la Constitucion”, en Comentarios a la Constitucion, 2°* ed., Madrid, Ci-
vitas; PINAR MANAS, J.L. (1996): “El derecho de fundacién como derecho constitucio-
nal”, DPC, n.° IX, mayo-agosto, pp. 147 y ss.

(2) Los conceptos juridicos indeterminados son aquellos de definicién normativa
necesariamente imprecisa a la que ha de otorgarse alcance y significacion especificos a
la vista de unos hechos concretos de forma que su empleo excluye la existencia de va-
rias soluciones igualmente legitimas, imponiendo como correcta una tinica solucién en
el caso concreto, resultando, pues incompatible con la técnica de la discrecionalidad [vid.
STS (Cont. Adm) de 12-12-1979 (RJA, 2753) y 13-7-1984 (RJA, 4675)].
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articulo 22.2°, en el que se recogia el derecho de fundacién junto al de
asociacion, se limitaba a establecer: “Se reconoce el derecho de funda-
cién con arreglo a la ley”. Mds adelante, en el texto del Proyecto de
Constitucién aprobado por el Pleno del Congreso, el precepto pasé a
formar un articulo independiente, pero no se alter6 su contenido.

La incorporacién del “interés general”, como caracteristica esencial
que debe presidir los fines fundacionales, fue fruto de una enmienda pre-
sentada en el Senado por el Grupo Socialista. La justificacion de aquélla
era impedir la técnica de las fundaciones familiares que permitiria esta-
blecer, en la préctica, las vinculaciones y mayorazgos. Dicha enmienda se
mantuvo en la Comisiéon Mixta Congreso-Senado y en el texto definitivo,
aprobado por el Pleno de las Cortes el 31 de octubre de 1978.

Como vemos, constitucionalmente el dnico limite que se establece
para las fundaciones es que las mismas se constituyan para fines de in-
terés general, por lo que, en principio, no parece que la ausencia de &ni-
mo de lucro que, como analizaremos mds adelante, forma parte del
concepto legal de fundacién, tenga alcance constitucional. Decimos “en
principio”, porque si se analiza con detenimiento la expresién interés
general no se puede descartar que la ausencia de &nimo lucro pueda en-
tenderse implicita dentro de ese concepto juridico indeterminado (3)
que es el “interés general” (4).

En efecto, la expresion interés general se contrapone a interés par-
ticular (5), y parece evidente que el animo de lucro, entendido con la
obtencién de una ganancia repartible (6), casa mal con el interés gene-
ral que deben perseguir necesariamente las fundaciones. Interés gene-
ral es todo aquello que interesa al conjunto de ciudadanos que compo-

(3) Para un completo anélisis del significado de la expresién “concepto juridico in-
determinado”, puede consultarse: SAINZ MORENGO, E. (1974): Conceptos juridicos. Inter-
pretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid. Civitas.

(4) En esta linea se pronuncian autores como VILASECA IMARCET, ]. (1974): “Una
Ley de Fundaciones Privadas”, Revista Juridica de Catalufia, pp. 565 y ss. o DEL CAMPO
ARBULO, J.A. (1996): Ley de Fundaciones. Comentarios a la Ley de Fundaciones y de incenti-
vos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, Madrid, Fundacion
MAPEFRE-Centro de Fundaciones, p. 47.

(5) Fuera de nuestras fronteras podemos distinguir dos tipos de Ordenamientos ju-
ridicos en atencién a los fines fundacionales permitidos. Por un lado, aquellos paises en
los que no es necesario que el fin fundacional sea de interés ptiblico o general, como Ale-
mania o Suiza y, por otro, los que si exigen esta caracteristica, como el francés o el bel-
ga. En otros, v.gr. Italia, no estd demasiado clara la cuestién de si los fines deben ser ne-
cesariamente de interés publico o no.

(6) Sobre esta cuestién volveremos mas adelante, donde analizaremos qué debe en-
tenderse por ausencia de dnimo de lucro en sede de fundaciones.
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nen una comunidad politica, lo cual excluye la posibilidad de que los
fines fundacionales tengan como objetivo beneficiar a personas concre-
tas y determinadas, a lo cual llevaria el hecho de que las mismas pudie-
sen perseguir animo de lucro, entendido en el sentido anteriormente
apuntado (7). De esta forma, constituyendo el interés general uno de
los aspectos, que forman parte del contenido esencial del derecho de
fundacién que, con base en el articulo 53.1 de la Carta Magna, debe ser
respetado por la regulacion legal que del mismo se haga, no parece que
en ésta se pueda admitir la creaciéon de fundaciones que persigan ani-
mo de lucro en el sentido anteriormente expuesto.

2. Elarticulo 2 de la Ley 50/2002

El articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones
(en adelante Ley 50/2002), al igual que su predecesora la Ley 30/1994,
de 30 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la parti-
cipacién privada en actividades de interés general (en adelante Ley
30/1994) define a las fundaciones como “organizaciones constituidas
sin fin de lucro”. La ausencia de 4nimo de lucro se configura como una
de las principales notas caracteristicas de las fundaciones, que forma
parte de su propia definicién legal. Definicion que constituye, segin
dispone la disposicién final de la Ley, condicién bésica para el ejercicio
del derecho de fundacién reconocido en el articulo 34 de la Constitu-
cién, en relacién con el 53 de la misma, siendo en consecuencia de apli-
cacion general, al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.1 de la Car-
ta Magna. Lo que de entrada nos indica que las Comunidades Auténo-
mas que tengan asumidas competencias en materia de fundaciones, en
lo que a este estudio interesa, tendrdn vedada la posibilidad de dar ca-
bida en su legislacién a fundaciones que en alguna medida se puedan
considerar que persiguen dnimo de lucro.

Algun autor considera innecesaria la referencia a la no existencia de
animo de lucro (8); pero, personalmente, considero que esa mencién no

(7) En esta linea vid. NIETO ALONSO, A. (1996): Fundaciones: su capacidad, Funda-
cién Pedro Barrié de la Maza, La Corufia, p. 433.

(8) VILASECATMARCET, ].M,, entiende que “la ausencia de lucro no necesita ser es-
pecialmente destacada como requisito de la existencia de la fundacién, ya que la propia
naturaleza de la misma, al no pertenecer los bienes a nadie, sino a la propia entidad, o me-
jor dicho, al fin a que son destinados dichos bienes, es suficiente para que el lucro exclui-
do no pueda producirse, ni tan solo doctrinalmente concebirse” (“Fundaciones culturales
privadas”), RJC, 1973, p. 323).
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es superflua, si se interpreta en sus justos términos, y puede resultar
esencial para una correcta interpretacion de lo dispuesto a lo largo de
la Ley de Fundaciones, cuestién que trataremos de dejar patente en es-
te trabajo.

Caracterizandose las fundaciones como personas juridicas sin &ni-
mo de lucro, las mismas se contraponen a las personas juridicas que el
articulo 35.2° CC denomina de asociaciones de “interés particular”, es
decir, las sociedades civiles (art. 1665 CC) y mercantiles (116 CCom), ca-
racterizadas genéricamente por tener finalidad lucrativa (9).

Ahora bien, como apunté més atrds, el hecho de que las fundacio-
nes deban carecer de dnimo de lucro no significa que las mismas no
puedan obtener rendimientos o beneficios con la actividad que desarro-
llan. Como veremos a continuacion, lo que impide es que los mismos
puedan ser objeto de reparto.

Un examen minucioso de la Ley 50/2002 confirma la idea expues-
ta. El articulo 15.4 impide que los patronos perciban retribuciones
por el desempefio de sus funciones, veddndose de esta forma un hi-
potético reparto de beneficios por esta via (10). El articulo 24 permi-

(9) Decimos “genéricamente” porque la afirmacién de que las sociedades civiles y
mercantiles se caracterizan por perseguir dnimo de lucro estd siendo cuestionada por un
importante sector de la doctrina mercantilista. Vid. v.gr. GIRON TENA, J. (1976), Derecho
de sociedades, tomo I, Madrid, s.n. p. 37. Mds recientemente, el problema ha sido analiza-
do en profundidad por PAZ-ARES, C., para llegar a la conclusién de que la sociedad ané-
nima y, en definitiva, la sociedad puede aplicarse a la consecucién de un fin no lucrativo,
siendo el &nimo de lucro sustancialmente irrelevante dentro de la estructura del contrato
de sociedad (vid. (1991) “Animo de lucro y concepto de sociedad”, en Derecho mercantil de
la CEE. Estudios en homenaje a José Girén Tena, Madrid, Consejo General de los Colegios
Oficiales de Corredores de Comercio, pp. 731 y ss.), en la misma linea vid. SANCHEZ AL-
VAREZ, M. (1996): La fundacion de la sociedad anénima, Madrid, McGraw-Hill, pp. 63 y ss.

(10) La Ley 50/2002 presenta una novedad en este punto frente a su predecesora la
Ley 30/1994, toda vez que permite en su articulo 15.4°, salvo que el fundador hubiese
dispuesto lo contrario, que el patronato fije una retribucién adecuada a aquellos patronos
que presten a la fundacién servicios distintos de los que implica el desempefio de las fun-
ciones que les corresponden como miembros del Patronato, previa autorizacién del Pro-
tectorado. Se trata en definitiva de permitir que los patronos puedan trabajar para la fun-
dacion. Imaginemos el supuesto de que un patrono es abogado y se le encarga la defen-
sa de la fundacién en un juicio o del patrono que es contable y se encarga de la
contabilidad de la fundacién..., etc. Parece l16gico que éstos puedan cobrar por el desem-
pefio de dichas actividades que van mucho mas alld de sus atribuciones como miembros
del Patronato. Ahora bien, para evitar que por esta via se pueda eludir el caracter gratui-
to del cargo de Patrono, se establece un control por parte del Protectorado, exigiéndose
previa autorizacién de éste. El articulo 34 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviem-
bre por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal (en ade-
lante RFCE) desarrolla los requisitos necesarios para que dicha autorizacién tenga lugar.
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te expresamente que realicen actividades mercantiles o industria-
les (11), con ciertos limites (12). Mientras que el articulo 26, al igual
que el articulo 24 de la derogada Ley 30/1994, posibilita la obtencién
de ingresos por las actividades que desarrolle la fundacién, con el
unico requisito de que ello no suponga una limitacién injustificada
del d&mbito de sus posibles beneficiarios (13). El legislador ha des-
echado, de forma definitiva, la tradicional y desfasada exigencia de
que las prestaciones de las fundaciones fuesen necesariamente de ca-
racter gratuito.

(11) Para un andlisis en profundidad de esta materia pueden consultarse la excelen-
te monografia de VALERO AGUNDEZ, U. (1969), La fundacién como forma de empresa, Va-
lladolid, Universidad de Valladolid, y la amplia bibliografia que alli se cita. Mas recien-
temente se han ocupado de la cuestion: CARRANCHO HERRERO, M. T. (1991): “El pro-
blema del ejercicio de actividades econémicas por las fundaciones”, RDS, pp. 94 y ss.;
SALELLES CLIMENT, J.R. y VERDERA SERVER, R. (1997), El patronato de la fundacion,
Pamplona, Aranzadi, pp. 92 y ss.; NIETO ALONSO, A., op.cit., pp. 329 y ss.; o LINARES
ANDRES, L. (1997), “La actividad econémica de las fundaciones”, RCDI, n.° 642, pp.
1625 y ss. En la doctrina italiana se pueden citar: COSTI, R. (1968): “Fondazione e impre-
sa”, RDC, pp. 1y ss.; RESCIGNO, P. (1967), “Fondazione e impresa”, en Riv. Soc., 1967,
pp- 812 y ss. Entre los autores alemanes, es de destacar el trabajo de STRICKRODT, G.
(1951), Die Stiftung als neve unternehmensform, s.n., Braunschweig, pp. 6 y ss. En Francia,
existe una Ley que regula las fundaciones de empresa, la Ley 90-559 de 4 de julio de
1990, que modifica la Ley 87-571 de 23 de julio, sobre el desarrollo del mecenazgo, no
obstante, su alcance es escaso, pues se limita a reconocer y regular la posibilidad de que
las empresas creen fundaciones.

(12) El articulo 24 de la LF frente a su predecesor el articulo 22 de la Ley 30/1994
que se limitaba a permitir su participacion en sociedades, recoge expresamente la posi-
bilidad de que las fundaciones desarrollen actividades econémicas cuyo objeto esté re-
lacionado con los fines fundacionales o sean accesorios de las mismas, con sometimien-
to a las normas reguladoras de la defensa de la competencia. Este articulo es objeto de
desarrollo por los articulos 23 y 24 del RFCE.

(13) Esta posibilidad ya fue admitida, aunque de forma mas restrictiva, por el
Reglamento de Fundaciones Culturales del afio 1972 (RFC), cuyo articulo 24, exigia
para poder obtener ingresos de los beneficiarios, aprobacién del Protectorado y que
las cantidades exigidas a los beneficiarios no excediesen del coste real del servicio,
sin margen comercial de ninguna clase. Por lo que se refiere a la legislacion autoné-
mica, se puede destacar la Ley 12/1994 de Fundaciones del Pais Vasco que, en su ar-
ticulo 29, establece las reglas que deben cumplirse para que los servicios que presta
la fundacién a sus beneficiarios puedan ser remunerados. Las condiciones que esta-
blece son tres: no ser contrario a la voluntad fundacional, que el importe obtenido se
destine a los fines fundacionales, y que la remuneracién no implique una limitacién
injustificada del ambito de sus posibles beneficiarios. La Ley 7/1983 de Fundaciones
de Interés Gallego también se refiere a esta cuestion, estableciendo unos requisitos
similares a los que exigia el RFC, es decir: aprobacién del Protectorado y que los in-
gresos no excedan del coste real del servicio sin margen comercial de ninguna clase
(art. 19).
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En definitiva, la fundacion con su actividad podréd generar rendi-
mientos, pero lo que no podra hacer es repartir esas ganancias (14). Los
rendimientos deberan destinarse a la realizacion directa de las activida-
des que aquélla tenga programadas para la realizacion de sus fines o a
incrementar la dotacién o las reservas (15), segtin acuerde el Patronato
(art. 27 de la Ley 50/2002 (16)) (17).

En todo caso, me parece muy discutible que la finalidad fundacio-
nal pueda consistir sin mds en la realizacién de una actividad tipica-
mente empresarial (18). Esto tiltimo desnaturalizaria la verdadera esen-

(14) A juicio de CARRASCO PERERA, la imposibilidad de reparto de ganancias,
“es mds bien un corolario evidente de la falta de base asociativa de la fundacion; si la fundacion
no tiene socios, y si los patronos no pueden, por disponerlo expresamente el art. 13.5°, recibir re-
tribucion, resulta imposible hallar un colectivo de personas que pudieran ser destinatarias del re-
parto de ganancias”. (Régimen privado de las fundaciones en el Proyecto de Ley de Fun-
daciones”, ponencia presentada en el seminario sobre Fundaciones, mecenazgo y sociedad
civil en el umbral del siglo XXI, en julio de 1994 en la Universidad de Castilla-La Mancha,
p-17).

(15) Esta ultima precisién no constaba en el Proyecto presentado por el Gobierno,
fue fruto de la enmienda n.° 153, presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso, con el objeto de otorgar un mayor margen de flexibilidad en la gestién patri-
monial de las fundaciones (vid. BOCG, Congreso de los Diputados, n.° A-105-12, del 24
de octubre de 2002, p. 60). Aunque la Ley no contiene referencia alguna a las “reservas
de la fundacién”, por las mismas debemos entender aquella parte del patrimonio de la
fundacién que no constituye dotacién fundacional, segin la definicion que de la misma
se contiene en el articulo 12 de la Ley.

(16) Elarticulo 27 de la LF es objeto de desarrollo por los articulos 32 y 33 del RFCE,
donde entre otras cuestiones se precisa el importe maximo de los gastos de administra-
cién, que se fija en el 5 por 100 de los fondos propios o el 20 por 100 de los ingresos ob-
tenidos en el ejercicio (art. 33).

(17) Esta idea es la que preside el régimen juridico de las non profit corporations en
Estados Unidos. La calificacién de las mismas radica, en palabras de LOPEZ JACOISTE,
en “no en impedir que el patrimonio fundacional sea explotado para producir toda clase de bene-
ficios y rendimientos econdmicos sino en que, una vez obtenidos, se destinen a la finalidad bené-
fica y no al lucro personal” [1967] “La fundacion y su estructura a la luz de sus nuevas funcio-
nes”, RDP, n.° 642, p. 575].

(18) Toda la doctrina coincide en que las fundaciones pueden ser accionistas de una
sociedad para aplicar los dividendos obtenidos a sus fines, pero no existe unanimidad
en el alcance de la condicién de accionistas. LOPEZ JACOISTE admite que la fundacién,
manteniendo su cardcter, realice actividades de explotacion a fin de mantener e incre-
mentar su valor en cambio y su rentabilidad, siempre al servicio del fin benéfico princi-
pal, pero se muestra, sin embargo, reticente a que la fundacién en si misma sea una for-
ma de empresa (“La fundacién...”, op.cit., p. 607). DE LORENZO GARCIA, que es par-
tidario de las fundaciones puedan crear empresas o participar en otras existentes,
siempre que exista conexién entre el fin fundacional y el objeto social, muestra dudas,
por el contrario, sobre la posibilidad de que una fundacién cree una empresa sin cone-
xién alguna con el fin fundacional, con la tinica mision de obtener ingresos [(1993) EI
nuevo derecho de fundaciones, Madrid, Marcial Pons, pp. 405 y ss.)]. Mds reticente atin es
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cia de la fundacién (19), implicaria la transformacioén de la actividad
econOmica, de la fundacién como fuente de rentas, al deseo de lucro
subjetivo, y ello, aunque no exista reparto de dividendos (20), siendo
esta la verdadera finalidad fundacional (interés directo en la ganancia
que persigue la empresa). La actividad empresarial que desempertie la
fundacién debe ser siempre un medio instrumental al servicio del fin
de interés general y nunca el fin en si mismo considerado. Si la activi-
dad empresarial pasa a ser el fin la fundacién, ésta quedaria desfigura-
da en su esquema juridico, pues habré pasado a ser esencial lo que era
instrumento (21). Si se pretende que las fundaciones sean eficaces es ne-
cesario que puedan obtener algin tipo de ganancia para poder renovar
el patrimonio invertido en la satisfaccion de los fines de interés general.
Una forma de obtener ingresos puede ser la titularidad de acciones y el
ejercicio de actividades empresariales, pero, repetimos, siempre que la
actividad empresarial no se erija en fin, sino que esté a su servicio para
su mas adecuado cumplimiento. No nos parece contrario al interés ge-
neral el hecho de que la fundacién tenga un patrimonio dindmico que
no se descapitalice facilmente.

Después de todo lo expuesto hasta ahora, podemos concluir que la
ausencia de dnimo de lucro que caracteriza a las fundaciones no impi-
de, de una parte, que la fundacién perciba de los beneficiarios determi-
nadas cantidades por los servicios que presta, y de otra, la realizacion
por aquélla de actividades mercantiles con los limites expuestos. A es-
to, debemos sumar que la Ley, en cierta forma, exige a los patronos de
la fundacién la bisqueda de los maximos rendimientos, al imponer a

BADENES GASSET que admite que la fundacion pueda ser accionista, pero no que és-
ta pueda ser empresario, en el sentido de tener empresas de su propiedad, y ello, por-
que considera que la posesion de establecimientos mercantiles o industriales lleva con-
sigo el peligro de destinar la organizacién de la fundacién a alcanzar objetivos puramen-
te econémicos con abuso de personalidad juridica para méviles especulativos,
estimando preferible la férmula de conferir a la fundacién el caracter de accionista de
una sociedad [(1979) “Regulacién legal de las fundaciones: algunas consideraciones cri-
ticas del Derecho espafiol”, RDP, pp. 125y ss.)].

(19) En este sentido, afirma DE LORENZO GARCIA: “Ni la clase de persona juri-
dica, ni su régimen juridico, ni su funcionamiento, ni el caracter de sus bienes, ni la esen-
cia de sus fines son compatibles ni asimilables entre una y otra (entre la fundacién y la
empresa), y mucho menos si la fundacion queda subordinada de forma instrumental a
la empresa” (op.cit., p. 407).

(20) Con todo, si bien es cierto que no existe propiamente reparto de dividendo, no
se puede negar que los encargados de la gestion de estas entidades posiblemente por via
indirecta logren alcanzar algtin tipo de beneficio derivado de dicha actividad.

(21) Cfr. LOPEZ JACOISTE, “La fundacién...”, op. cit., p. 608.
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éstos la obligacion de mantener plenamente el rendimiento y utilidad
de los bienes y derechos que integran el patrimonio fundacional (22).
Lo que esta completamente vedado es el reparto de los beneficios obte-
nidos que se deben dedicar necesariamente al incremento de la dota-
cién o reservas y a la realizacion de los fines fundacionales.

ITII. AUSENCIA DE ANIMO DE LUCRO Y REVERSION
DE LOS BIENES FUNDACIONALES

1. El problema de la reversion de los bienes fundacionales
con anterioridad a la Ley 30/1994

La posibilidad de que los bienes fundacionales puedan revertir al
fundador o a sus herederos a la extinciéon de la fundacién, o, en defini-
tiva, que éste goce de libertad o no para decidir es destino de aquéllos
es una de las cuestiones mas controvertidas del régimen juridico de es-
tas instituciones (23). Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
30/1994, se discutia si ello era posible o no. Dicha incertidumbre tenia
su origen en la aparente contradiccion que existia entre el articulo 39
CC, que establecia la posibilidad de que al extinguirse la fundacién se
diese a sus bienes la aplicacién que las leyes, o los estatutos, o las clau-
sulas fundacionales, les hubiesen en esta previsiéon asignado; y el ar-
ticulo 16 de la antigua Ley de Beneficencia de 1899, que, ordenaba que
la supresion de cualquier establecimiento de beneficencia ptblico o
particular, debia implicar siempre la incorporacion de sus bienes, ren-
tas y derechos en otro establecimiento de beneficencia.

El Tribunal Supremo tuvo ocasién de pronunciarse sobre tan deba-
tido problema, entre otras, en las Sentencias de 23 de junio de 1964
(RJA, 3682) y de 6 de junio de 1987 (contencioso-administrativo) (RJA,
4744). En ambos pronunciamientos considerd que el articulo 16 de la
Ley de Beneficencia, ley especial de las mencionadas en el articulo 38.2

(22) Vid. articulo 14.2° de la Ley 50/2002.

(23) Mas alla de nuestras fronteras, en aquellos paises en los que se permite que las
fundaciones desarrollen cualquier tipo de actividad se permite la reversion, vid. en este
sentido el § 88 del Codigo civil aleman (BGB) o el articulo 57 del Cédigo civil suizo, eso
si, si se quiere la obtencién de beneficios fiscales no esta permitida la reversién. Por el
contrario, aquellos paises en los que las fundaciones solo pueden perseguir fines de in-
terés general la solucién es la contraria, cabe citar en este sentido la Ley francesa de Me-
cenazgo, cuyo articulo 18 determina el cardcter irrevocable de la destinacién de los bien-
es a la realizacién de una obra de interés general o sin fin lucrativo.
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CC, tinicamente entraria en escena cuando ningtin destino dispusieron
las clausulas fundacionales respecto de los bienes de la fundacion. En
contra de esta doctrina jurisprudencial se manifestd, empero, el Conse-
jo de Estado en su Dictamen de 18 de mayo de 1972, en el que llegé a la
conclusién, con base en el articulo 16 de la Ley de Beneficencia, de que
la autonomia de la voluntad del fundador a este respecto se contrae a
determinar el destino de los bienes dentro del marco publico-benéfico.

Para completar el panorama legislativo relativo a esta cuestién con
anterioridad a la aprobacién, de la ahora derogada, Ley 30/1994, debe-
mos hacer alusién a las leyes autonémicas de fundaciones aprobadas
hasta esa fecha. En particular, en ese momento legislativo, gozaban de
una ley especifica de fundaciones (24): Catalufia (Ley 1/1982, de 3 de
marzo, de Fundaciones privadas catalanas) (25), Galicia (Ley 7/1983, de
22 de junio, de 22 de junio, de Régimen de las Fundaciones de interés ga-
llego) (26), Canarias (Ley 1/1990 de 29 de enero, de Fundaciones cana-
rias) (27), Pais Vasco (Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pa-

(24) En torno al planteamiento general de los problemas anudados al hecho de que
las Comunidades Auténomas asuman competencias en materia de fundaciones vid.
AA.VV. (1979), Las fundaciones y los Estatutos de Autonomia, Ponencias y conferencias pro-
nunciadas en las segundas jornadas de estudios del Centro de Fundaciones, celebradas
en Madrid los dias 11 y 12 de diciembre, publicadas en el n.° 2 de la Coleccién Temas de
Fundaciones; GIL CREMADES, R. (1992), Régimen de distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidadaes Auténomas. Asociaciones y Fundaciones, Madrid, Instituto Nacio-
nal de Administraciéon Publica; CAFFARENA, J. (1989), “Competencia de las Comuni-
dades Auténomas en materia de Fundaciones”, en Competencia en Materia civil de las Co-
munidades Auténomas, Sevilla, Tecnos, pp. 21 y ss.; MARCH CIVERA, B. (1987), “Trans-
ferencias de competencias a las autonomias en materia de fundaciones: la experencia
valenciana”, CAS, n.° 4, pp. 29 y ss.; PINAR MANAS, J.L. (1995), “Comentario a la dis-
posicion adicional primera”, en Comentarios a la Ley de Fundaciones y de incentivos fiscales,
tomo I, Madrid, Escuela Libre Editorial-Fundaciéon ONCE.

(25) La citada Ley ha sido derogada por la Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundacio-
nes. La Ley catalana de 1982 fue desarrollada por el Decreto 160/1982, de 27 de mayo,
de Instruccién para la organizacién y funcionamiento del Protectorado de la Generali-
dad sobre fundaciones privadas. Vid. también la Ley 21/1985, de 8 de noviembre por la
que se modifican algunos articulos de la Ley 1/1982.

(26) La Ley gallega fue desarrollada por el Decreto 193/1984, de 6 de septiembre,
por el que se aprob¢ el Reglamento de organizacién y funcionamiento del Protectorado
de las fundaciones de interés gallego, sustituido por el Decreto 448/1992, de 18 de junio.
A suvez, la Ley 11/1991, de 8 de noviembre, modificé parcialmente la Ley 7/1983 de
Régimen de las Fundaciones de interés gallego.

(27) La citada Ley ha sido derogada por la Ley 2/1998, de 6 de abril de Fundacio-
nes de Canarias, que, a su vez, conserva en lo que no se oponga a la misma el Decreto
188/1990, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizaciéon y
funcionamiento del Protectorado de las fundaciones canarias, y el Decreto 72/1992, de
22 de mayo, por el que se modifica el anterior.

Derecho Privado y Constitucion 265
ISSN: 1133-8768. Ntiim. 20. Enero-Diciembre 2006. Pags. 255-281



LA AUSENCIA DE ANIMO DE LUCRO Y LA REVERSION DE LOS BIENES... FERNANDO MORILLO GONZALEZ

is Vasco) (28). A las que se debian unir las leyes 44-47, de la Ley 1/1973,
de 1 de marzo, de compilacién del Derecho foral de Navarra, en la que
se recoge el régimen juridico basico de las fundaciones navarras (29).

Pues bien, mientras la Ley 1/1982, de Fundaciones privadas catala-
nas (art. 9.2) y la Ley 12/1994, de Fundaciones del Pais Vasco (art. 35.2),
no admiten la reversion; la Ley 7/1983 de Fundaciones de interés galle-
go (art. 24) y la Ley 1/1990, de Fundaciones canarias (art. 21.4) se remi-
ten a lo dispuesto en el articulo 39 CC, aunque esta tltima parece que,
pese a dicha remisién, s6lo permite la reversion a favor de otras entida-
des sin dnimo de lucro, que cumplan fines analogos y siempre en inte-
rés de la Comunidad Auténoma de Canarias (art. 24j). Mencion a parte
merece la Compilacién Navarra, cuya Ley 47 contempla especificamen-
te la posibilidad de reversion de los bienes fundacionales, con los mis-
mos limites temporales que los establecidos para las sustituciones fidei-
comisarias.

2. La reversion de los bienes fundacionales con posterioridad a la Ley 30/1994

Ley 30/1994 trat6 de dar por zanjada esta cuestion, y en su articulo
31.2 limito la capacidad de decisién del fundador a la determinacion de
las fundaciones o entidades no lucrativas que persigan fines de interés
general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de
su disolucién, a las que irdn destinados los bienes remanentes a la ex-
tincion de la fundacién. Se impedia de este modo, cualquier forma de
reversion de los bienes fundacionales al fundador o a sus herede-
ros (30). Criterio que se mantiene en la Ley 50/2002, de Fundaciones,

(28) Vid. Decreto 404/1994, de 18 de octubre, sobre el Reglamento de Organizacién
y funcionamiento del Protectorado y el Registro de Fundaciones del Pais Vasco. Desde
una perspectiva fiscal vid. la Norma Foral de Guiptizcoa 5/1995, de 24 de marzo, de In-
centivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés general, la Norma
Foral de Vizcaya 9/1995, de 5 de diciembre, de Régimen fiscal de fundaciones y asocia-
ciones de utilidad ptblica y de incentivos fiscales a la participaciéon privada en activida-
des de interés general, y la Norma Foral de Alava 13/1996, de 24 de abril, de Incentivos
fiscales a la participacion privada en actividades de interés general.

(29) La norma que la Ley foral navarra contiene sobre fundaciones deben completar-
se con lo que, respecto del régimen fiscal de las mismas, dispone la Ley foral 10/1996, de
2 dejulio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones navarras y de las activida-
des de patrocinio. Vid. también, el Decreto foral 613/1996, de 11 de noviembre, por el que
se regula la estructura y el funcionamiento del Registro de Fundaciones de Navarra.

(30) Con todo, algtn autor, pese al tenor de la Ley, mantuvo que era posible la re-
version a favor del fundador o de las personas que éste designe. Vid. GOMEZA VILLA,
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que sustituy6 a aquélla, cuyo articulo 33.2 se limita a reproducir lo dis-
puesto en el articulo 31.2 de la Ley 30/1994. De forma paralela, desde
un punto de vista fiscal, tanto el articulo 42.1.e) de la Ley 30/1994, co-
mo su sucesor, el articulo 3.6 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre de
Régimen Fiscal de las Entidades sin fines Lucrativos y de los Incentivos
Fiscales al Mecenazgo (en adelante Ley del Mecenazgo), exigen que no
pueda ser objeto de reversion el patrimonio fundacional como requisi-
to para poder acceder al régimen de incentivos fiscales previsto en
aquéllas. Resultando estas tltimas normas de aplicacion general al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 149.1.14* CE, sin perjuicio de los re-
gimenes tributarios forales.

En concreto, el articulo 3.6 de la Ley del Mecenazgo exige para que,
a efectos de esa Ley, una fundacién pueda considerarse una entidad sin
fines lucrativos, que, “en caso de disolucién, su patrimonio se destine
en su totalidad a alguna de las entidades consideradas como entidades
beneficiarias del mecenazgo a los efectos previstos en los articulos 16 a
25, ambos inclusive, de esta Ley, o a entidades publicas de naturaleza
no fundacional que persigan fines de interés general, y esta circunstan-
cia esté expresamente contemplada en el negocio fundacional o en los
estatutos de la entidad disuelta, siendo aplicable a dichas entidades sin
fines lucrativos lo dispuesto en el parrafo c) del apartado 1 del articulo
97 de la Ley 43/1995, de 27 de, del Impuesto sobre Sociedades. En nin-
gun caso tendrdn la condiciéon de entidades sin fines lucrativos —prosi-
gue el precepto—, a efectos de esta Ley, aquellas entidades cuyo régimen
juridico permita, en los supuestos de extincion, la reversion de su patri-
monio al aportante del mismo o a sus herederos o legatarios, salvo que
la reversion esté prevista en favor de alguna entidad beneficiaria del
mecenazgo a los efectos previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclu-
sive, de esta Ley” (31).

El articulo 31 de la Ley 30/1994 fue objeto de duras criticas por un
amplio sector de nuestra doctrina. Para DURAN RIVACOBA resulta
“un verdadero dislate que se prive a los fundadores la facultad, l6gica

J. (1996-1997), “El derecho de reversion de bienes, reservado por los dotantes, donantes
o testadores al atribuirlos a fundaciones, antes y después de la Ley 30/1994 de Funda-
ciones”, en Ciclo de conferencias de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion en cola-
boracién con el BBV, Curso 1996-1997; y mas recientemente TRAPIELLA NIETO, J. (1999):
“Destino de los bienes de las fundaciones extintas. Su posible reversiéon”, en Constitucién
y extincion de fundaciones, Valencia, Centro Espafiol de Fundaciones-Tirant lo Blanch, pp.
263 y ss.

(31) En esta linea vid. articulo 12 de la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora
del régimen tributario y las actividades de patrocinio en Navarra.
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de otra parte, para decidir el destino de su patrimonio, si por diversas
circunstancias la primitiva designacién a una obra desinteresada no
diera su esperado fruto” (32). También se muestran abiertamente con-
trarios a la solucién legal SALVADOR CODERCH y SEUBA TORRE-
BLANCA, para estos ultimos seria posible la reversion en la medida en
que el patrimonio fundacional esté compuesto por donaciones con
cldusula de reversion, admisible a su juicio a la luz del articulo 10.1 de
la Ley 30/1994, que permite que la dotacion consista en bienes y dere-
chos de cualquier clase, por tanto, no necesariamente aportados en pro-
piedad. De esta forma, en su opinién lo que prescribe la Ley es que
“aquellos bienes y derechos que subsistan a la extinciéon de la funda-
cién han de ser destinados a finalidades de interés general: pero ello es
asi mientras esos bienes y derechos efectivamente subsistan y no cuan-
do, por la razén que sea, se hayan efectivamente extinguido” (33). Mas
lejos atin llega VALLET DE GOYTISOLO, que defiende, pese a que el
tenor literal de la Ley 30/1994 no admite dudas, la posibilidad de re-
version (34).

Con todo, pese a las criticas al sistema y el esfuerzo de algunos au-
tores en reinterpretar el articulo 31 de la Ley 30/1994, no puede alber-
garse la menor duda de que, teniendo en cuenta lo dispuesto en ésta y
ahora en la Ley 50/2002, una vez que se destina un patrimonio a la re-
alizacién de un fin de interés general, aunque éste sea temporal y se ex-
tinga la fundacion, el patrimonio estard siempre afectado de forma irre-
vocable a la realizacién de fines de este tipo (35), bien sea a través de
otra fundacién, una entidad no lucrativa privada, o una entidad publi-
ca, no fundacional, que persiga fines de esta clase. Lo cual, como ex-
pondré mas adelante, constituye una manifestacion de la ausencia de
animo de lucro que caracteriza a las fundaciones.

Ahora bien, ni la disposicion final primera de la Ley 30/1994 ni la
disposicion final primera de la Ley 50/2002, consideraron respectiva-

(32) El negocio juridico fundacional, Aranzadi, Pamplona 1996, p. 219. En la misma li-
nea vid. SERRANO CHAMORRO, M.E. (2003), Las fundaciones: dotacion y patrimonio, Ma-
drid, Civitas, 2° ed., pp. 275 y ss.

(33) Vid. “Fundaciones, interés general y titulos de aportacién (I y II)”, La Ley, 28 y
29 de enero de 1998, n.° 4467 y 4468, p. 6, I11.

(34) Vid. “Dictamen emitido a solicitud de la fundacién F, acerca de: A) Si la exis-
tencia de un pacto de reversion al banco fundador puede hallarse afectado por las leyes
de 1994 estatal y vasca de fundaciones; B) Por cuél de las leyes debe regirse”, RDN, abril-
junio 1996, pp. 297 y ss.).

(35) Vid. sobre esta cuestién MORILLO GONZALEZ, F. (2006), El proceso de creacién
de una fundacion, Madrid, Aranzadi, 3" ed., pp. 170 y ss.
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mente los articulos 31.2 y 33.2 de directa aplicacion en todo el Estado,
de tal forma que las leyes autonémicas que admitian la reversion, en
principio, continuaron vigentes en esta materia, permitiéndose aparen-
temente que las nuevas Leyes autonémicas que se aprobasen estable-
ciesen una regulacion distinta de lo dispuesto en la normativa estatal.
Este ha sido el caso de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones
de la Comunidad de Madrid, no asi del resto de las Leyes autonémicas
que siguen el criterio marcado por la Ley estatal en este punto. Véanse
los articulos 33,2 de la Ley 2/1998, de 6 de abril de Fundaciones de Ca-
narias, 26.2 de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la
Comunidad Valenciana, 46 de la Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Funda-
ciones de Catalufia, 31.4 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundacio-
nes de Castilla y Leén, y 43.3 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fun-
daciones de la Comunidad Auténoma Andaluza.

Como decia, la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid
reconoce expresamente la posibilidad de que sea el fundador el que
decida, sin limite alguno, el destino de los bienes resultantes de la li-
quidacion de una fundacién extinguida (articulo 27.2), apartdandose en
este punto de lo dispuesto en la Ley estatal. Se trata de la que podria-
mos calificar como novedad mads destacable de la Ley madrilefa, y
que, ya en la tramitacién de la misma, supuso la ausencia de consenso
en su aprobacion, constituyendo un importante punto de discordia en-
tre el Grupo socialista y el Grupo Popular. Como era de esperar, el ci-
tado precepto fue impugnado por el Grupo Socialista en el Senado,
dentro del recurso de inconstitucionalidad nimero 2544 /1998, presen-
tado contra determinados articulos de la citada Ley, resuelto por la
STC 341/2005, a cuyo anélisis dedicaré la tltima parte de este estudio.

3. Analisis critico de la Sentencia del Tribunal Constitucional 341/2005,
de 21 de diciembre

Como antes he apuntado, el Grupo Socialista en el Senado interpu-
so recurso de inconstitucionalidad (n.° 2544/1998) contra diversos ar-
ticulos de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, entre los
cuales se encontraba el articulo 27.2 de la misma, que establece lo si-
guiente:

“e. A los bienes y derechos resultantes de la liquidacion de
una Fundacién extinguida se les dard el destino previsto por el
fundador”

Derecho Privado y Constitucion 269
ISSN: 1133-8768. Ntiim. 20. Enero-Diciembre 2006. Pags. 255-281



LA AUSENCIA DE ANIMO DE LUCRO Y LA REVERSION DE LOS BIENES... FERNANDO MORILLO GONZALEZ

Los senadores del Grupo Socialista basan la inconstitucionalidad
del precepto legal que ha sido reproducido en dos razones. De una par-
te, consideran que dicha regulaciéon invade competencias propias del
Estado, toda vez que la definicién del destino de los bienes de la fun-
dacion a su extincion constituye una condicién basica del ejercicio del
derecho de fundacién que el legislador autonémico debe respetar al
amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.1* de la Constitucién Espa-
fola, tratdndose ademds de una cuestion puramente civil, competencia
reservada al Estado en funcién de lo dispuesto en el articulo 149.1.8"
De otra, porque consideran que semejante prevision quiebra la garan-
tia de instituto que recoge nuestra Constitucion, al quebrar la afectacién
del patrimonio al interés comtn y permitir el enriquecimiento del des-
tinatario del patrimonio liquidado de la fundacién; lo cual, entienden
contrario a la esencia de las fundaciones, tal y como estan configuradas
en nuestro ordenamiento juridico, esto es, como entidades sin animo de
lucro que tienen su patrimonio afectado a la realizacion de fines de in-
terés general.

Frente a los argumentos de los recurrentes, por parte del letrado de
la Comunidad de Madrid se afirma que la posible reversion de los bien-
es de la fundacién no constituye una novedad en nuestro Ordenamien-
to, toda vez que el respeto a la voluntad del fundador que aquélla ga-
rantiza concuerda con lo dispuesto en el articulo 39 del Cédigo Civil. A
lo que afiade que la determinacién del destino de los bienes fundacio-
nales a la extincién de la fundacién no ha sido considerada por el legis-
lador estatal una condicién basica del derecho de fundacion que entra-
se dentro de su competencia, al no entender de aplicacion general el ar-
ticulo 31.2 de la Ley 30/1994 donde se regulaba aquélla. De forma que
la Comunidad de Madrid, al haber asumido competencias exclusivas
en materia de fundaciones que desarrollen principalmente sus funcio-
nes en dicha Comunidad puede legislar sobre esta materia de forma di-
versa a como se hace a nivel estatal. Asimismo, afirma que las funda-
ciones no estan incluidas, en sentido estricto, dentro de la competencia
estatal en relacion con la legislacién civil, debiéndose buscar su ubica-
cién en el articulo 149.3 de la Constitucién. Finalmente, considera que
el hecho de que, a la extincion de la fundacién, se permita la reversion
no afecta al interés general de las fundaciones o a su esencia, toda vez
que, una vez que las mismas se extinguen, no existe fundacién, ni per-
siste en consecuencia el deber de perseguir un fin de interés general, re-
sultando, a su juicio, la solucién contraria una verdadera expropiacion.

El Tribunal Constitucional entra en primer lugar a conocer sobre el
tema competencial. En este sentido, considera que el articulo 27.2 de la
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Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid no invade la compe-
tencia estatal a que se refiere el articulo 149.8" de la Constitucién, sobre
la base de que no estamos ante una norma civil sino a ante una norma
relativa a actuaciones administrativas procedentes en caso de disolu-
cién de las fundaciones, que tiene perfecto acomodo dentro de la com-
petencia sobre fundaciones asumida por la Comunidad de Madrid,
afirmando al respecto que “la norma incorpora una regla de actuacién
destinada a ordenar el desarrollo de las funciones propias del Patrona-
to y del Protectorado, este tltimo como 6rgano administrativo de con-
trol” (Fundamento Juridico 5).

En lo que concierne a la posible infraccién del articulo 149.1.7 de la
Constitucién, por entender que el articulo 27.2 conculca condiciones
basicas del derecho de fundacién, en concreto las previstas en los ar-
ticulos 1.1 y 2.1 de la Ley 30/1994 (ahora articulos 1.1 y 3.3 de la Ley
50/2002), el Tribunal parte de la base de que las fundaciones son enti-
dades sin animo de lucro, calificacién que considera que “merece ser
calificada como elemento nuclear de la figura y en la que —amén de su
consideracién como condicién bésica para el ejercicio del derecho de
fundacién, segtin resulta de lo dispuesto en los articulos 1.1 de la Ley
30/1994 y 2.1 de la Ley 50/2002, preceptos ambos dictados al amparo
de la competencia atribuida al Estado por el art. 149.1.1* CE-, puede
verse el 16gico corolario de la proclamacion del derecho de fundacién
“para fines de interés general (art. 34.1 CE), pues ese componente fina-
lista excluye de suyo la satisfaccion de intereses particulares mediante
la obtencién de beneficios (cuya referencia constitucional ha de buscar-
se, llegado el caso, en el art. 38 CE)”, razonamiento que traslada a las
normas estatales sobre fines que fundacionales que pueden perseguir
las fundaciones que se contienen en los articulos 2.3 de la Ley 30/1994
y 3.3 de la Ley 50/2002 (Fundamento Juridico 7).

Ahora bien, pese a lo anteriormente expuesto, mantiene que el “in-
terés juridico protegido por el art. 34 de la Constitucion exige que los
bienes y derechos con que se dote a la fundacién sirvan al interés gene-
ral en tanto subsista el ente fundacional, pero no prescribe la perma-
nente afectacion tras la extincién de la fundacién”, y, sobre esta base,
llega a la conclusién de que el articulo 34 de la Constituciéon no limita
las opciones del legislador a la hora de decidir el destino del patrimo-
nio fundacional a la extincion de la fundacién, al no formar parte esta
cuestion del contenido esencial del derecho, lo que tiene reflejo expre-
so en el hecho de que las normas sobre fundaciones dictadas por el Es-
tado al amparo del articulo 149.1.1" no contienen criterios restrictivos
en este punto (Fundamento Juridico 7).
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Alo anterior afiade que no resulta contradictoria la previsién del ar-
ticulo 27.2 de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid ni
con el articulo 31.2 de la Ley 30/1994 ni con el 33.2 de la Ley 50/2002,
donde segtin el Alto Tribunal se reconoce al fundador ese mismo dere-
cho de eleccion, concluyendo que ese derecho de eleccion no puede me-
recet, por si solo, reproche alguno de inconstitucionalidad, puesto que
no perturba la caracterizacion de las fundaciones como entidades no lu-
crativas (Fundamento Juridico 7).

Seguidamente el Tribunal insiste en que el reproche de inconstitu-
cionalidad viene dado no porque el articulo 27.2 faculte al fundador
para elegir el destino de los bienes a la extincion de la fundacion, sino
porque ese destino no se limita, impidiendo la reversiéon del patrimo-
nio fundacional. Insistiendo igualmente en que la satisfacciéon del inte-
rés general preside la Ley de la Comunidad de Madrid en las funda-
ciones de su competencia, y en que la extincién de la fundacion, tal y
como esta configurada en el articulo 32 de la Ley 50/2002 y el concor-
dante articulo 26 de la Ley autonémica, escapa sustancialmente a la
voluntad del fundador, lo que contribuye a evitar que se altere su sen-
tido. Continuando en esta linea de razonamiento, el Alto Tribunal con-
sidera que “cuando la liquidacion produjera un lucro para el fundador
(o para las personas fisicas o juridicas designadas por él) incompatible
con el interés general que debe presidir el instituto de la fundacion, el
Estado de Derecho cuenta con instrumentos suficientes para arbitrar
los controles oportunos que cada supuesto requiera, a la vista de la le-
gislacion civil y de la normativa concreta en materia de fundaciones”
a lo que afiade que “la caracterizaciéon de las fundaciones como orga-
nizaciones sin afan de lucro no resultaria compatible con eventuales
cldusulas de reversién que alcanzaran a bienes o derechos distintos de
aquellos con los que el propio fundador doté a la fundacién” (Funda-
mento Juridico 7).

En resumen, el Tribunal Constitucional entiende que el articulo 27.2
de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid es constitucio-
nal, siempre y cuando la posible reversion de los bienes fundacionales
al fundador o a terceros quede limitada a los bienes y derechos aporta-
dos por aquél, considerando en caso contrario que dicha prevision se-
ria contraria a la caracterizacion de las fundaciones como entidades sin
afdn de lucro que la Constitucion impone como esencia de la naturale-
za juridica de la institucién.

Expuestos los razonamientos que llevan al Tribunal Constitucional
a declarar constitucional el articulo 27.2 de la Ley de Fundaciones de la
Comunidad de Madrid, con las limitaciones que han sido expuestas,
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paso a continuacién a exponer mi opinién critica sobre el fallo de la
Sentencia.

Aunque este trabajo se centra en el andlisis de la compatibilidad o
no de la reversion de los bienes fundacionales con la ausencia de 4nimo
de lucro que debe presidir su actividad, no quisiera iniciar mi analisis
del tratamiento de esta cuestion en la Sentencia 341/2005, sin poner de
relieve mi rotunda disconformidad con lo resuelto por el Tribunal en re-
lacién con la no consideracion del articulo 27.2 de la Ley autondmica
como materia civil incardinable en el articulo 149.1.8" de la Constitu-
cién. Muy brevemente, considero que el destino del patrimonio funda-
cional a la extincion de la fundacion es una materia que entra sin duda
dentro del campo del derecho civil. Se trata de una norma que afecta de
lleno a la autonomia privada y como pone de relieve BERCOVITZ:
“idesde cuando resulta que los limites a la autonomia privada con res-
pecto a disposiciones a titulo gratuito o a disposiciones mortis causa no
estdn recogidas en normas de naturaleza civil?” (36). La posible partici-
pacion de la administracion publica en la decision sobre el destino del
patrimonio fundacional a la extincion de la fundacién no altera esta na-
turaleza, porque la misma es absolutamente residual. Recordemos que,
tanto en la Ley autonémica como en la Ley estatal, el Protectorado so-
lo interviene si en los estatutos o en el negocio fundacional no se regu-
la este destino o el patronato no tiene reconocida esta facultad, a lo que
debemos afiadir que el reproche de inconstitucionalidad no viene dado
por la posible participaciéon de la Administracién en esta cuestién, sino
por el ilimitado alcance que a la voluntad del fundador se da en este
punto y, esta cuestién, como se mire, es de indole civil.

Entro ya en la cuestion que es propiamente objeto del presente tra-
bajo. Como he expuesto al principio, la ausencia de animo de lucro for-
ma parte del derecho de fundacién reconocido por el articulo 34 de la
Constitucion, cuestion en la que coincide el propio Tribunal Constitu-
cional, que, en la Sentencia que estamos analizando, hace expresa alu-
sién a esta circunstancia (Fundamento Juridico 7). Como también he
afirmado mas atrds, como no podia ser de otra forma, tanto la Ley
30/1994 como la Ley 50/2002 lo reflejan asi en su articulado, donde se
define a las fundaciones como entidades sin dnimo de lucro, definicion
que, segun la disposicién final primera de ambas, se considera condi-
cién bésica del derecho de fundacién aplicable a todas las fundaciones,

(36) Vid. BERCOVITZ, R. (2006): Comentario a la Sentencia 341/2005, en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 70, (pendiendo de publicacién a la fecha en que re-
dacto estas lineas).
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de conformidad con lo dispuesto en el articulo 149.1.1° de la Constitu-
cién. En consecuencia, la ausencia de &nimo de lucro debe ser respeta-
da por las normas que, en desarrollo de la competencia que hubieran
asumido en sus estatutos, pudieran dictar las Comunidades Auténo-
mas en materia de fundaciones, resultando inconstitucional cualquier
norma que lleve a lo contrario.

Admitir la posibilidad de que el fundador decida sin limite alguno
el destino de los bienes fundacionales a la extinciéon de la fundacién,
que es lo que literalmente permite el articulo 27.2 de la Ley de Funda-
ciones de la Comunidad de Madrid, conculca claramente la ausencia de
animo de lucro inherente al derecho de fundacién. Si el fundador, ha-
ciendo uso de la facultad que tiene atribuida, decide que, a la extincién
de la fundacion, sus bienes remanentes reviertan a su persona o a otra
persona fisica o juridica cuyos fines no sean de interés general, aquéllos
pasaran de estar destinados a la realizacion de un fin de interés general
a satisfacer intereses particulares, implicando un lucro para aquéllos
que reciban esos bienes. Y esto es precisamente lo que el legislador tra-
t6 de evitar, al declarar en la definicion de las fundaciones que incluy6
en la Ley estatal, que éstas son entidades sin dnimo de lucro que persi-
guen fines de interés general y dar a dicha definicién alcance de condi-
cién bésica de aplicacion general en todo el Estado, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 149.1.1% de la Constitucién.

La exigencia legal de que las fundaciones carezcan de a&nimo de lucro
tiene un expreso reflejo tanto en la Ley 30/1994 como en la Ley 50/2002.
Asi, a modo de ejemplo, se pueden citar los articulos 25 y 27 respectiva-
mente de dichos textos legales referidos al destino de los beneficios de la
fundacién o los articulos 31.2 y 33.2 de los mismos, referidos al destino
de los bienes fundacionales a la extincion de la fundacién. Ninguno de
éstos articulos se declara como condicién basica de aplicacion general
por la disposicién adicional primera de ambos textos legislativos, pero
ello no significa que el legislador autonémico pueda legislar sobre los
mismos desconociendo los principios basicos que rigen el derecho de
fundaciones. Asi, en el primero de los casos, aunque el articulo 27 de la
Ley 50/2002 no se considera condicién basica, es evidente que el legisla-
dor autonémico no podré sobre esta base establecer la regulacion que
considere oportuna con respecto al destino de los beneficios que la fun-
dacién obtenga con su actividad, podra variar los porcentajes, y conside-
rar por ejemplo que en lugar de destinar un 70% de los beneficios a la re-
alizacién de los fines y un 30% a dotacién y a reservas, sea un 80% y un
20% respectivamente, pero no decidir que esos beneficios vayan destina-
dos al fundador o a un tercero, porque ello conculcaria tanto el interés ge-
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neral de los fines como la ausencia de &nimo de lucro que preside el de-
recho de fundaciones. Esta idea es perfectamente trasladable al articulo
33.2 de la Ley 50/2002, donde se regula el destino del patrimonio funda-
cional a la extincién de la fundacién. En esta materia, el legislador auto-
némico podréa establecer variantes al determinar las entidades no lucra-
tivas que persigan fines de interés a las que deba destinarse aquél, pero
no incorporar una regulacion que atente contra los principios basicos que
impregnan nuestro derecho de fundaciones.

En este sentido, aunque se trate de una norma fiscal, debemos traer
a colacion el articulo 3 de la Ley del Mecenazgo, donde se recogen los
requisitos para que una fundacién pueda considerarse una entidad sin
animo de lucro, cuyo apartado 6, que he reproducido mas atrds, consi-
dera que en ningtn caso podra considerarse una entidad sin fines lu-
crativos, a efectos de esa Ley, aquélla que permita la reversion. Es cier-
to que esta exigencia solo tiene relevancia a efectos fiscales, pero no por
ello deja de ser una norma juridica dictada en el &mbito de las funda-
ciones, donde el legislador considera incompatible la reversion de los
bienes fundacionales con la ausencia de dnimo de lucro, lo cual avala la
tesis que aqui se sostiene.

Por otra parte, no me parece serio sostener que la posibilidad de
que los bienes reviertan al fundador o a terceros no afecta a la ausencia
de d4nimo de lucro porque cuando aquéllos llegan a éstos la fundacién
estd ya extinguida. La fundacién no se extingue automaticamente cuan-
do concurre causa de extincion, cuando esto ocurre, se abre un proceso
de liquidacion que no finaliza hasta que se liquidan las deudas y se ad-
judican los bienes remanentes (37). Durante este proceso la fundacién
aun existe aunque esté en liquidacién (38), de forma que los bienes y

(37) Vid. art. 33.1 de la Ley 50/2002, y articulo 27.1 de la propia Ley de Fundacio-
nes de la Comunidad de Madrid.

(38) Esto ultimo no se establece expresamente en la Ley 50/2002, pero si se des-
prende con claridad de lo dispuesto en el articulo 39 del RFCE, donde se regula el pro-
cedimiento de liquidacion. Ademads, estamos ante un principio bésico del derecho de so-
ciedades en general, que se recoge expresamente en el art’ciulo 264 TRLSA que determi-
na que “la sociedad disuelta conservard su personalidad juridica mientras la liquidacion se
realiza”. No siendo por lo demds una cuestiéon controvertida en la doctrina vid. en este
sentido: REAL PEREZ, A. (1997), “Modificacion, fusién y extincién de las fundaciones”,
en Las fundaciones. Desarrollo reglamentario de la Ley, Madrid, Fundacion Alonso Martin
Escudero-Dykinson, p. 145; o CAFFARENA, ]., y los autores que en este sentido cita en
(1996), “La extincién de las fundaciones y el destino de los bienes de la fundacién extin-
guida en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre”, en La Ley 30/1994 de Fundaciones. Ciclo de
conferencias de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, Fundacién Ramén
Areces, p. 392 y nota n.° 39).
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derechos remanentes pertenecen a aquélla hasta el mismo momento de
su adjudicacion. De forma que si éstos se adjudican a una persona fisi-
ca 0 a una persona juridica con dnimo de lucro, la fundacién aunque es-
té en liquidacion estaria contraviniendo su propia esencia, al lucrar a
un tercero con su propio patrimonio sin que ello suponga realizacién
alguna de sus fines de interés general.

El Tribunal Constitucional es perfectamente consciente de lo que
acabo de exponer y asi lo refleja en la Sentencia que estoy analizando,
cuando establece que “la caracterizacion de las fundaciones como orga-
nizaciones sin afan de lucro no resultaria compatible con eventuales
cldusulas de reversion que alcanzaran a bienes o derechos distintos de
aquéllos con los que el propio fundador dot6 a la fundacién”, afirman-
do que para impedir que esto ocurra “el Estado de Derecho cuenta con
instrumentos suficientes para arbitrar los controles oportunos que cada
supuesto requiera, a la vista de la legislacién civil y de la normativa
concreta en materia de fundaciones”, para concluir que “el art. 27.2 de
la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid no es inconstitucio-
nal interpretado en los términos expuestos”.

Con todo, no comparto la solucién a la que llega el Tribunal Cons-
titucional sobre este punto por varias razones que paso a exponer.

En primer lugar, afirmar que por el hecho de que el fundador solo
pueda recuperar los bienes o derechos que aporté a la fundacién no
existe un lucro para éste es tener una vision muy simplista del tema.
Imaginemos que éste dot6 a la fundacién con un inmueble, que tenia un
determinado valor cuando se entreg6 a la fundacién y cuando lo recu-
pera ese valor se ha multiplicado. ;Acaso no se puede considerar esa
plusvalia un lucro? Otro tanto ocurre si se aportaron acciones que han
subido de valor o, en definitiva, cualquier bien mueble o inmueble que
pueda ver incrementado su valor por el transcurso del tiempo. Mencién
aparte requiere el dinero en efectivo, en este caso se puede discutir si los
intereses generados se consideran parte inherente a aquél o no, pero en
caso de ser asi, el fundador también recuperara mas de lo aportado.

En segundo lugar, aunque la reversion se limite exclusivamente a
los bienes y derechos aportados por el fundador, el fundador puede de-
cidir que no reviertan a él, sino a un tercero, lo cual tendria perfecta ca-
bida dentro de la interpretacion que del articulo 27.2 de la Ley autoné-
mica hace el Tribunal Constitucional. Pero ello resultaria sin duda in-
compatible con la ausencia de &nimo de lucro que preside el derecho de
fundaciones. El tercero que no aport6 nada a la fundacioén recibiria de
éstas bienes y derechos incrementando con ello su patrimonio, con el
lucro evidente que eso implica.
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En tercer lugar, afirmar que el Estado cuenta con instrumentos sufi-
cientes para controlar que la reversién no genere un lucro es una afirma-
cién vaga e imprecisa. ;A qué instrumentos se refiere nuestro Tribunal
Constitucional? ; Al Protectorado? Entiendo que, teniendo el Protectora-
do la genérica funcién de controlar el proceso de liquidacién (39), debe-
ra ser éste el que hipotéticamente se ocupe de que en la liquidacion de
las fundaciones de la Comunidad de Madrid no se desvian hacia el fun-
dador o terceros més bienes o derechos que los aportados por aquél a la
fundacién, que es la limitaciéon que el Tribunal Constitucional articula
para tratar de salvar la Constitucionalidad del articulo 27.2 de la Ley au-
tondmica.

En cuarto lugar, como apunta la Magistrada Maria Emilia CASAS
en su voto particular a la Sentencia en cuestion, el Tribunal Constitu-
cional al establecer una limitacién al articulo se excede en sus funcio-
nes. Y es que el articulo 27.2 de la Ley de Fundaciones de la Comuni-
dad de Madrid establece la posibilidad de reversién sin limitacién al-
guna, de forma que aquél, al establecer limitaciones donde el
legislador no las ha querido incluir, va mas alld de sus funciones inter-
pretativas, para asumir funciones legislativas que no le corresponden.
Eso si, si bien estoy de acuerdo con el planteamiento que hace dicha
Magistrada, discrepo abiertamente de su voto particular, donde man-
tiene la plena constitucionalidad del precepto tal y como esta redacta-
do, que, como vengo insistiendo, considero claramente contraria a la
ausencia de dnimo de lucro que forma parte de la esencia de las fun-
daciones.

Finalmente, nuestro legislador, aunque sea en el ambito fiscal, solo
considera que una fundacién es una entidad sin d&nimo de lucro cuan-
do su régimen juridico no admita la reversién, no permitiendo a tales
efectos ni tan siquiera la reversién limitada a los bienes y derechos
aportados por el fundador, como admite el Tribunal Constitucional en
la Sentencia objeto de este comentario, en clara contradiccion con lo dis-
puesto en la Ley de Mecenazgo. De forma que, si nuestro legislador en-
tiende que una entidad que permita la reversién no se puede conside-
rar una entidad sin &nimo de lucro, aquéllas entidades que si lo permi-
tan no podrian ser consideradas fundaciones, atendiendo a la
definicién de las mismas que se recoge, en este casos, en el articulo 2 de
la Ley 50/2002, donde se exige este requisito para que una entidad pue-

(39) Vid. articulo 33.1 de la Ley 50/2002 y articulo 27.1 de la Ley de Fundaciones de
la Comunidad de Madrid.
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da ser calificada como fundacién. Y recordemos que la definicién de
fundacién que se contiene en el citado articulo es de aplicacién general
a todas las fundaciones, al considerarse condicion bésica, en funcion de
lo dispuesto en el articulo 149.1.1% de la Constitucién.

Dicho esto, considero que el articulo 27.2 de la Ley de Fundaciones
de la Comunidad de Madrid, se mire por donde se mire es claramente
inconstitucional, dando lugar el fallo de la Sentencia a que en nuestro
Ordenamiento coexistan fundaciones con otras entidades que con ese
mismo nombre tengan diferencias substanciales con aquéllas, lo cual
creemos que supone un flaco favor a las fundaciones, contribuyendo a
que las mismas puedan estar en entredicho.

En contra de esta afirmacion se puede argumentar que, con anterio-
ridad a la Ley madrilefia, en Navarra y Galicia se admitia la posibilidad
de reversion no suponiendo aquélla en consecuencia novedad alguna
en este punto. Pero lo cierto es que ambas normas son anteriores a la
Ley 30/1994 que derogo toda normativa contraria a la misma (40), en-
tre la que, en mi opinién, estaban las dos normas en cuestién que per-
mitian la reversion, al resultar ésta contradictoria con la ausencia de
animo de lucro con la que se caracterizo a las fundaciones en la defini-
cién de éstas que se incorporo en el articulo 1 de aquélla, de aplicacién
general, al considerarse condicién basica ex articulo 149.1.1% de la Cons-
titucion. Sin embargo, en el caso de la Ley madrilefia, al tratarse de una
Ley posterior a la Ley 30/1994 y haber sido declarada expresamente
constitucional se despeja cualquier duda que pudiera mantenerse en
este punto. Eso si, considero que la reinterpretacién que hace el Tribu-
nal Constitucional del articulo 27.2 de la Ley madrilefia es trasladable a
la normativa Navarra y Gallega, al haber declarado el Tribunal Consti-
tucional en la Sentencia que comentamos que la reversion de los bien-
es fundacionales solo es constitucional si se limita a los bienes y dere-
chos aportados por el fundador.

Al margen de la constitucionalidad o no de la posibilidad de rever-
sién, considero que, aunque con ésta se acoge una reivindicacion recla-
mada desde distintos sectores de la sociedad, que supone un mayor
respeto a la voluntad del fundador, y que constituye un argumento mas
para fomentar la iniciativa en la creacién de fundaciones, como contra-
partida, puede afectar negativamente a la actuacién de los patronos
que, posiblemente, llevaran a cabo una gestiéon mas conservadora del
patrimonio fundacional, dedicando a la realizacién de los fines el mini-

(40) Vid. disposiciéon derogatoria tnica.
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mo que la Ley exige, y abriéndose la posibilidad, nunca deseada, de
que se trate de utilizar la figura de la fundacion con fines distintos de
los que esté llamada a cumplir por su especial naturaleza.

En todo caso, no quisiera concluir sin destacar que la trascendencia
practica de la cuestion es muy relativa. Como venimos exponiendo, las
fundaciones en las que se contengan este tipo de clausulas no podran
acogerse al régimen de incentivos fiscales previsto en la Ley de Mece-
nazgo, cuyo articulo 3.6, como hemos apuntado mas abajo, no conside-
ra entidades sin 4&nimo de lucro a efectos de esa Ley, aquellas que per-
mitan la reversion. Lo cual, indudablemente, serd un freno importante
para que los posibles fundadores que decidan acogerse a lo dispuesto
en las Leyes Gallega y Madrilefa, incluyan en los estatutos de su fun-
dacioén clausulas de este tipo. Otro tanto ocurre con las fundaciones na-
varras, que cuentan con un régimen fiscal propio, y, cuya aplicacion,
también excluye la posibilidad de reversién (vid. art. 12 de Ley Foral
10/1996, de 2 de julio, de Régimen tributario de las Fundaciones nava-
rras).
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