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Resumen

La legislacion fundacional espafiola diferencia entre la primera aportacidn de bienes
imprescindible para el nacimiento del ente fundacional y las sucesivas a lo largo de la
vida del ente fundacional. La posibilidad de que la aportacién inicial pueda revertir
a los herederos del fundador cabe que lo haya previsto el fundador en su testamento
fundacional. La cuestién ha sido objeto de muy variadas posiciones doctrinales, que se
estudian detenidamente en este articulo. Mi posicién es positiva, ya que no cabe privar
al fundador de establecer esa posibilidad si la fundacién no cumple los fines previstos.
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Abstract

Spanish founding legislation difference between the first contribution of assets
essential for the birth of founding and subsequent body along the life of the founding
body. The possibility that the initial contribution can revert to the heirs of the founder
who has planned include the founder in his will founding. The issue has been very
different doctrinal positions, which are discussed in detail in this article. My position is
positive, since one can not deprive the founder of establishing such a possibility if the
foundation does not meet the intended purpose.
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El acto de la dotacion. Su naturaleza juridica

Me quiero ocupar de una cuestiébn que, como las anteriores, no es nueva. Al
contrario, ha sido objeto de andlisis por la doctrina de manera reiterada. Me refiero
a la naturaleza de la dotacién fundacional. Voy a espigar entre los Autores aquellos
que pienso son mas representativos, a mi juicio. Asi ALBALADEJO' sin dar mayores

! Cfr. ALBALADEJO GARCiA, Derecho Civil, 1, Parte General. 15* ed. Libreria Bosch. Barcelona,
2002, en pags. 409-410.
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explicaciones afirma que la dotacién “hecha inter vivos o en testamento es un acto
unilateral gratuito de la persona que destina los bienes” y dice en nota de a pie de pagina
de manera rotunda y sin mas comentario: “No es donacién (contrato)”. Por su parte
DIEZ-PICAZO y GULLON? cuando estudian el negocio juridico fundacional y su
naturaleza dicen de manera muy expresiva para nuestro propdsito lo que sigue: “La Ley
no requiere s6lo que se exprese la voluntad de constituir una fundacion, sino también
que se realice la dotacion, porque el ente “fundacién” es la personificacion de un
patrimonio adscrito a un fin. La escritura publica recoge el negocio juridico fundacional
como forma sustancial del mismo. A la vista de los requisitos legales, puede decirse que
se trata de un negocio juridico de destinacion de bienes a un determinado fin, o fines, de
interés general, de cardcter dispositivo y gratuito, y no recepticio, pues la voluntad no
necesita ser notificada a nadie para que produzca efectos”. A mi juicio y pienso que al
de cualquiera que lea esas lineas, la idea es que la dotacién, dentro del negocio juridico
fundacional (sin escindir negocio fundacional y dotacién como se ha cuestionado en
la doctrina alemana entre otros por DERNBURG y Von THUR)® no es una donacion-
contrato, pero si es un negocio gratuito y dispositivo. Unos expositores tan a tener en
cuenta en la doctrina civil espafiola como lo son los coautores de la obra de LACRUZ
BERDEIJO en su ultima edicidn del afio 2002 del vol. I de la Parte General, al referirse
al acto de dotacion afirman lo que sigue: “El negocio de fundacién, al comprender
en si un acto de transferencia de bienes sin corrispectivo, es gratuito: todo €él, y no
la disposicién patrimonial indispensable para su validez”. Y afladen: “Mas ésta -es
decir la dotacién- no es propiamente una donacion, puesto que falta el donatario: la
atribucién no es aceptada, sino constituida ella misma en elemento esencial del acto de
creacion del nuevo ente. En la fundacion infer vivos hay que contemplar un efecto de
la voluntad unilateral, como lo demuestra la virtualidad de su creacién por acto mortis
causa, sin necesidad de que nadie acepte la declaracién testamentaria, y si s6lo de un
sujeto que cuide de su ejecucion. Pero un efecto definitivo, porque la atribucién liberal
ya no es revocable: no se trata de una simple oferta”™.

Otros Autores no llegan a decir que estemos ante una donacién y hablan de
“paralelismo entre dotacion y donacién” y no dicen que sea donacién, pero si que
se le aplicardn las reglas de la donacidn, lo que no es del todo exacto. Asi piensa
CARRANCHO HERRERO?.

La naturaleza juridica del acto de dotacién es, sin duda alguna, como casi todo lo
juridico, materia opinable. Desde quienes piensan que se trata de una oferta de donacién
(GIERKE) o que estamos ante un “tipo propio de negocio” (KOHLER) o “destinacién

2 DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Introduccién. Tecnos, 2003, en la pag.
619-620.

3 Cfr. GARCIA-VALDECASAS, G. Parte General del Derecho Civil espariol. Civitas, Madrid, 1983,
en la pag. 274 y 275 y nota 7.

4+ LACRUZ BERDEIO y otros, Elementos de Derecho Civil, I, Parte General, vol. 2° (Personas), DY-
KINSON, Madrid, 2002, en la pag. 319.

5 CARRANCHO HERRERO, M*. Teresa, La constitucion de fundaciones, J.M. Bosch, Editor, Barcelo-
na, 1997, en la pag. 120 y en las pags. 222 y ss. Y asi piensan también otros comentaristas de la derogada Ley
de 1994 como GOMEZA OZAMIZ y REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, citados por SERRANO CHAMO-
RRO en su monografia ya citada en nota 14. Y entre veteranos comentaristas en la materia opina que dotacion
y donacion son equiparables, BADENES GASSET, en su trabajo sobre “El negocio juridico de fundacién”,
en RJC, Barcelona, 1959 y mas tarde en su tratado sobre fundaciones, Las fundaciones en el Derecho Priva-
do, T°. 1, L. Bosch, Barcelona, 1986, en la pag. 71-72, y alli interesantes observaciones en las notas 190 a 197.
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de un patrimonio a un fin” (DEMELIUS) o que se trata de encontrar un mecanismo
técnico adecuado -como sefiala entre nosotros LOPEZ JACOISTE- para poder hacer
efectiva la liberalidad social, mecanismo -afiadiria LOPEZ JACOISTE- que consiste
en estructurar causalmente el fin fundacional. El fin es lo que se pretende, pero antes de
obtenerse como efecto, el fin actda como causa®.

Pero ha sido recientemente y teniendo a la vista la vigente Ley de Fundaciones,
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, la Profa. SERRANO CHAMORRO Ia que ha vuelto
a tratar la cuestion’ tras recoger detalladamente la préctica totalidad de las corrientes
doctrinales precedentes. Sefiala esta comentarista que “propiamente, el acto de dotacién
no encaja en el concepto de donacién que establece nuestro Cédigo Civil en el articulo
618, por cuanto en el mismo establece que la donacion es un acto de liberalidad por el
cual una persona dispone gratuitamente de una cosa a favor de otra que la acepta” y
lo justifica porque no es posible la aceptacion, esencial para la existencia y validez de
la donacién que por definicion no puede darse, ya que el acto de dotacién se produce
previamente al momento en que el ente fundacional exista y, por lo tanto, no hay quien
pueda aceptar la donacién, por lo que -termina diciendo- estamos ante un acto de
aportacion.

(Pero qué es o en qué consiste ese “acto de aportacién”? La citada comentarista se
limita a decir eso, sin nada més. Pero analizar en qué consiste y si asi, sin mas, una vez
que la Fundacién ha nacido al mundo del Derecho puede inscribir sus bienes inmuebles
en el Registro de la Propiedad, a lo que le obliga el art. 20,2° de la vigente Ley de
Fundaciones, creo que tiene, como diria el Prof. ALBALADEJO, mas conversacion.
(Es suficiente al Registrador de la Propiedad con que se diga en la escritura publica
exclusivamente que, por ejemplo, “los aportan gratuitamente? El problema puede tener
dos soluciones: A) que estemos ante un defecto insubsanable por falta de expresion de
la causa de la aportacién, sin lo que no hay contrato ex art. 1271 C.c., ya que si bien
desde el punto de vista civil aunque la causa no se exprese, se presume su existencia
(art. 1277 C.c.), sin embargo desde el punto de vista registral y de la publicidad no
parece que sea suficiente con afirmar en la escritura publica que se aporta gratuitamente,
porque al no explicar la naturaleza del titulo creo que se puede discutir que tenga fuerza
traslativa suficiente, por exigencias del principio de determinacion registral (arts. 2, 1°
y 2°y 9,2° de la Ley Hipotecaria y 51,5° y 10° del Reglamento) Y porque no decir la
naturaleza del titulo puede llevar al Registrador a no poder conocer la capacidad del o
de los disponentes y, por lo tanto, la validez del acto dispositivo ex art. 18 de la LH.
Y porque nuestro sistema tiene su base en la teorfa del titulo y del modo (art. 609 del
C.c.) Y porque hablar de “aportacién” sin mas no creo que entre en los limites del ar.
1274 del C.c. que estima como causa de los contratos de pura beneficencia la mera
liberalidad, sin expresar la causa de dicha aportacién o comunicacién de bienes, cuya
posibilidad cumpliendo otros requisitos no es discutible. La solucién B) defendiendo
la inscripcién se podria mantener en los siguientes términos: 1°) Que, segin algunos,
el negocio de aportacion estd admitido en nuestra legislacién como negocio traslativo
del dominio, como asf se puede ver en los arts. 1667 y 1668 del C.c., en el art. 122,2 y

© Estas opiniones las he tomado del Tratado de BADENES GASSET, op. y vol. cit. en las pags. 71 y 72.
7 Cfr. el estudio minucioso que hace SERRANO CHAMORRO en la monografia ya citada, en las pags.
72y ss.
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125 del Cédigo de comercio y las Leyes de Andnimas y de responsabilidad limitada. Y
porque la DGRN, en el campo de las aportaciones a la sociedad legal de gananciales,
lo ha reconocido, asi en las RR de 14 de abril de 1989, 11 de junio de 1993 y 18
de mayo de 1996, como medio legitimo para producir cualesquiera desplazamiento
patrimonial.... con categoria auténoma y diferenciada; 2°) En defensa de la suficiencia
traslativa de los bienes, mirando a que la Fundacién no tenga problemas para inscribir
sus bienes, se puede argumentar que nada se opone a lo establecido en el art. 1255
del C.c. y 3°) Porque es suficiente -como expresion de la causa- con afirmar que la
aportacion se hace gratuitamente, es decir, sin contraprestacién alguna. También se
podria afadir, en defensa de que vale o debe valer al Registrador que se hable de
negocio de aportacion gratuita, el que no estd prohibido. O que no se puede pretender
que toda disposicion gratuita sea donacién, ya que actos de liberalidad o gratuito
son también la condonacién de la deuda, la estipulacién a favor de terceros o la renta
vitalicia constituida gratuitamente ex art. 1807 del C.c. Pero este ultimo argumento
NO me vale, porque ya desde SAVIGNY sabemos que la esencia de la donacién son
se limita a acarrear una ventaja al beneficiario. La donacién ha de producir siempre un
empobrecimiento del donante. No basta la gratuidad.

A mi juicio hay que afirmar que estamos ante algo mds -sin que deje de serlo- que
un negocio de aportacidn gratuita, siendo indispensable que se precisen debidamente
los elementos constitutivos de ese negocio y, en concreto, la causa, ya que la palabra
“gratuitamente” no es suficiente para que el Registrador pueda inscribir los inmuebles
recibidos.

Por mi parte pienso que estamos ante una aportacion inicial absolutamente necesaria
y efectiva, adecuada y suficiente, dineraria o no dineraria, real, y que de no consistir
en dinero, debe ser tasada. Y si bien no deja de ser donacién ya que estamos ante un
acto unilateral y gratuito que implica al par una clara voluntad dispositiva, sin embargo
toda la doctrina se cuida de advertir que no es una donacién ya que no es posible hablar
de aceptacion del donatario que por principio todavia no existe en el momento de la
aportacion. Luego si no existe malamente podria aceptar. No estamos ante una donacién
contractual, pero si ante un negocio dispositivo y gratuito en el que la atribucién, es
decir, la donacién es por ella misma uno de los elementos, juntamente con otros de la
escritura de constitucion; se constituye en elemento esencial del acto de creacion de la
Fundacidn, en palabras de algtin Autor.

Como resulta que estamos ante un “si”” pero un “no” se afirma casi undnimemente
que la tradicional cuestion se debe resolver aplicando por analogia las normas de
la donacién para atender a situaciones de particular interés, como la “forma” de la
dotacidn, la revocacién de la aportacién, la defensa de los derechos legitimarios del
Fundador-donante o la responsabilidad de este. Acaso seria mejor decir que se le deben
aplicar las normas de los actos de liberalidad. La donacién es un acto de liberalidad y la
creacion de un Ente fundacional es otro. Y por eso la liberalidad (animus donandi) de
la dotacién fundacional que se lleva a cabo a través de la donacién permite justificar la
aplicacion de preceptos que el C.c. establece para esta dltima, no sin puntos discutibles.

Desde luego el requisito de la “forma” estd claro que se exige como “forma de ser” o
como requisito “ad solemnitatem” en el art. 10 de la vigente Ley y ello con independencia
de la naturaleza del medio por el que se transmiten los bienes aportados, pues en la Ley
-que yo sepa- no se hace distincién alguna y tal exigencia por criterio general y del
Cédigo civil vale tanto cuando se hace mediante negocio inter vivos que si es mortis
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causa. Se trata de una regla de salvaguarda de los intereses en juego. Pero algin Autor
afirma o nos deja en la duda sobre la posibilidad de permitir libertad de forma en el caso
de aportaciones sucesivas® a las que se refiere y permite la Ley de Fundaciones. Yo no
veo diferencias que consientan esa posibilidad, pues es evidente que las aportaciones
sucesivas pueden consistir en bienes inmuebles y dificilmente se podrd prescindir de
la escritura publica y, en todo caso, siempre supondrd una modificacién de la dotacién
inicial y el hecho de que ya esté constituido el Ente fundacién no quita que estemos
ante liberalidades sujetas en cuanto a la forma a las exigencias del Codigo civil. Y
ademads, en apoyo a la idea de que también las sucesivas aportaciones piden la escritura
publica, se puede aducir el que el art. 3 del Reglamento del Registro de Fundaciones
de competencia estatal (aprobado por RD 384/1996 de 1° de marzo) dice que son actos
sujetos a inscripcion: c) “El aumento o disminucién de la dotacién”, y el art. 5 del
mismo Reglamento, al tratar de los titulos inscribibles y documentos incorporados
en el nimero 2 se refiere concretamente a los aumentos o disminuciones, es decir, a
las modificaciones dotacionales y dice ser necesaria la escritura piblica o testimonio
notarial con las firmas legitimadas y, ademads, la autorizacion del Protectorado. Sin la
escritura publica como requisito ad solemnitatem o como forma de ser no cabe acceder
al Registro de las Fundaciones. Pienso, por lo tanto, que también, en las aportaciones
sucesivas en cuanto suponen modificacién de la dotacién inicial de bienes y derechos
del patrimonio fundacional, es exigible la forma “ad solemnitatem”.

La reversion de la dotacion fundacional a manos de los herederos del Fundador.
La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2003

La opinién doctrinal mayoritaria de encajar la dotacién fundacional en la figura de
las atribuciones gratuitas, transferencias de bienes sin corrispectivo, lleva a que al acto
dotacional le sean aplicables las reglas pensadas para la donacién como manifestacién
singular de las disposiciones “animus donandi”’, como las que tratan de salvaguardar
las legitimas de los donantes, los derechos de los acreedores y otras cuestiones
relacionadas con la donacién como la revocacion o reduccién de donaciones (arts. 644,
654 y concordantes del C.c.) o incluso si cabe o no y en qué medida, si se acepta, lo que
se establece en el art. 638 del C.c. sobre saneamiento.

Pero yo me voy a ocupar de una cuestién que igualmente entiendo que es importante:
la reversion del patrimonio fundacional, incluida I6gicamente la dotacién, a las manos
de los herederos del Fundador®.

La cuestion ha sido objeto de interesantes polémicas doctrinales ya estudiando las
disposiciones anteriores al Cddigo civil como es la Ley General de Beneficencia de
20 de junio de 1849 y la Instruccién de 14 de marzo de 1899 del Ministerio de la
Gobernacion, sea llevando a cabo una interpretacién minuciosa del art. 39 del Cédigo
civil que no parece poner trabas al establecimiento de clausulas fundacionales que
permitan tal reversion a los herederos del Fundador y en cierto modo desarrollado por
normas como la O.M. de 25 de enero de 1962 y Decreto de 21 de julio de 1972, asi

8 Cfr. LACRUZ BERDEIJO, op. y vol. cit., pag. 320.

° El problema de la reversion del total patrimonio fundacional es constante en el tratamiento de las Fun-
daciones. Pero una interesante resefia y resumen de esa doctrina se puede encontrar en la reciente monografia
de SERRANO CHAMORRO, Las fundaciones: dotacion y patrimonio, ya cit., en las pags. 275y ss.
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como analizando la Ley de Fundaciones de 1994 que prohibia la reversién de los bienes
a favor de personas fisicas o juridicas de interés privado (art. 31 de la Ley de 1994) y en
el art. 33 de la vigente Ley de 26 diciembre 2002 que vuelve a establecer la prohibicidon.

Pero dentro del problema general de la reversion del patrimonio fundacional yo me
voy a centrar en el caso de que el Fundador lo haya previsto en el testamento planteando
asf la cuestion del valor que ha de darse a la voluntad del fundador reflejada en las
disposiciones testamentarias fundacionales.

Lareversion del patrimonio fundacional a manos privadas, en general, y en concreto
a los herederos del Fundador ha sido polémica en nuestra doctrina y jurisprudencia. Es
sabido que defiende tal posibilidad MALUQUER DE MOTES!, PINAR MANAS! y
recientemente, ya vigente la Ley de 2002, SERRANO CHAMORRO".

Por el contrario se oponen a tal posibilidad CAMPO ARBULO", NIETO ALONSO'*
y mis recientemente CUSCO y CUNILLERA'. El argumento de los primeros Autores
se puede resumir de la siguiente forma: el que el fundador establezca la reversion de
los bienes fundacionales a sus herederos es incompatible con el espiritu fundacional
de atender a los intereses generales, porque entre otras razones, afiaden, estd el que en
ese patrimonio que se quiere reversione no se encuentran exclusivamente los bienes
y derechos que fueron parte de la dotacién inicial del Fundador, sino también otras
donaciones de terceros que fueron aportadas para atender a fines generales, al interés
publico. A estos criterios dos comentaristas de la Ley vigente, CUSCO y CUNILLERA,
afladen que no cabe tal reversion porque “han trascendido a una esfera juridica distinta
y ademds han gozado de una serie de beneficios fiscales, con lo cual de producirse su
reversion se estaria produciendo un fraude al concepto de interés publico. Y no tanto
-afiaden- por la cuestion fiscal, que podria subsanarse estableciendo, en primer lugar,
que solo los bienes aportados por el fundador a la dotacion fueran reversibles, y que
se tributara en funcién de los beneficios obtenidos mientras estos formaron parte de la
fundacién y gozaron de un régimen de bonificaciones, sino porque el interés general
veria menguada su esfera de actuacion al sustraerse de éste una masa de patrimonio que
fue en su dia voluntariamente adscrita”. Y se suelen afiadir otros argumentos incluso
de posible inconstitucionalidad porque se piensa que se podria volver a las llamadas
“fundaciones familiares”, contrarias al interés general.

Sin embargo la posicién afirmativa ha sido defendida recientemente por SERRANO
CHAMORRO haciendo un estudio detallado de la doctrina anterior, de la Legislacion
autonémica y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que resume afirmando que:
“A la vista de la disciplina, resulta un verdadero dislate que se prive a los fundadores de
la facultad, 16gica de otra parte, para decidir el destino de su patrimonio, si por diversas
circunstancias su primitiva designacion a una obra desinteresada no diera su esperado

" MALUQUER DE MOTES, Notas en torno a las fundaciones y los establecimientos en el Cédigo civil,
en RDP, 1979, pags. 459 y ss.

I PINAR MANAS, Relaciones de las Fundaciones con los protectorados, en Presente y futuro de las
Fundaciones, Ed. Civitas, Madrid, 1990.

12 SERRANO CHAMORRO, op. ya cit., en pags. 275 y ss.

13 DEL CAMPO ARBULO, Las fundaciones a fe y conciencia en el Ordenamiento juridico espaiiol, en
la Revista La Ley, 1995.

4 NIETO ALONSO, Fundaciones: su capacidad... Fundacién Pedro Barrié de la Maza, 1996.

15 CUSCO y CUNILLERA, op. ya cit., en la pag. 211 y ss.

BRAC, 160 (2011) 305-315



LA APORTACION DOTACIONAL Y SU POSIBLE REVERSION... 311

fruto™1®.

La verdad es que la reversién o la irreversibilidad del patrimonio fundacional o, por
lo menos, de la aportacién dotacional inicial por parte del fundador es cuestion muy
discutida y del art. 39 del C.c., no cabe deducir dificultades para dar preferencia a la
voluntad del fundador en relacién con el destino de esos bienes aportados. Otra cuestion
es que se deban tener en cuenta en sede de liquidacion los Estatutos fundacionales y
que no sea posible pensar que la voluntad fundacional sea limitada. Opino que cuando
la voluntad del fundador esta clara, y manifiesta que en el caso de extincién del Ente
fundacional (no es el supuesto que se plantean algunos Autores de no llegar a inscribirse
la Fundacién, porque entonces la no inscripcién opera como causa de resolucién) los
bienes vuelvan al fundador o a sus herederos, tal cosa debe mantenerse. La Ley de
Fundaciones derogada de 1994 no contemplaba el supuesto y la jurisprudencia lo
ha resuelto con criterios que seguidamente veremos. Con la Ley vigente la solucién
legislativa no esta clara y la doctrina sigue dividida.

(Qué piensa el Tribunal Supremo sobre esta cuestiéon? Se puede afirmar que el
criterio del Tribunal Supremo ha sido, como regla general, el de admitir la reversién
de los bienes fundacionales a los herederos del fundador si asi se habia previsto en la
escritura fundacional o en el testamento y se llegaba a la extincién de la Fundacién por
la imposibilidad de atender a los fines previstos y que le eran propios. Las sentencias
que he tenido en cuenta son, todas ellas, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo.
En la STS de 28 febrero 1979 (en Ponencia de Ponce de Le6n y Belloso) en el CDO. 2°
se establece terminantemente “... es preciso siempre respetar la voluntad fundacional...
y por tanto nunca podra el Estado bajo pretexto ni motivo alguno, incautarse de todo o
parte de los bienes que constituyen el capital de la Fundacién... ni servir a otros fines
que a los expresamente establecidos por el fundador...” y afiade en el CDO. 3° “Que
la extincién de la Fundacién y consiguiente reversion de sus bienes a los herederos
y sucesores del fundador...”. En igual sentido la STS de 17 abril 1979 (Ponencia de
Martin del Burgo) y en la STS de 7 diciembre 1979 (Ponencia de Jiménez Herndndez)
y en la de 2 febrero 1985 (Ponencia de Marin Ruiz) el TS aceptando los Considerandos
de la sentencia apelada, dice en el 2° que no cabe contrariar la voluntad de la Fundadora
que se ha de respetar siempre. En igual sentido la STS de 31 mayo 1985 (Ponencia de
Delgado-Iribarren); STS de 24 diciembre 1985 (Ponencia de Gonzélez Navarro); STS
de 6 junio 1987 (Ponencia de Agindez Fernandez); la de 24 enero 2000 (Ponencia de
Delgado-Iribarren) y 7 marzo 2001 (Ponencia de Alvarez-Cienfuegos)'?

1 Me remito a las observaciones que se hacen por la Prof’. SERRANO CHAMORRO sobre el sentido
que sobre la materia se mantiene en las Leyes Autondmicas de Navarra, Catalufia, Ley Gallega, Canaria, Pais
Vasco, Aragén, Asturias, Comunidad de Madrid, Comunidad de Valencia y Castilla-Le6n. Desde luego la
reversion estd explicitada en la Ley de la Comunidad de Madrid y en la Compilacién de Navarra Ley 47 en
relacién con la Ley 224. En la Ley Galicia parece que nada impide la reversién a los herederos del Fundador,
sea por lo que se dice en el art. 24 que por la afirmacién en sentido afirmativo del art. 39,5 del Reglamento
Gallego de Fundaciones, aprobado por Decreto 248/1992, de 18 de junio (DOG, niim. 161, de 19 agosto 1992
y correccién de errores en DOG de 2 noviembre 1992).

17 En todas estas resoluciones de la Sala 3* del T.S., a mi juicio claro estd, se desprende la idea de con-
ceder prioridad a la voluntad fundacional y considerando ese principio general de dar preferencia a lo que ha
dispuesto el Fundador en los Estatutos puede interpretarse lo que establecia tanto el art. 9, 1 f) de la Ley del
94, como el art. 11, 1 f) de la vigente Ley de 26 diciembre 2002. No veo enormes dificultades para que en los
Estatutos se regulen los términos de transformacién o extincién del Ente fundacional y fijar el destino de los
bienes. No debe chocar con el necesario control del Estado porque no veo en el establecimiento de aquellas
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Sin embargo una reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2003'3
se aparta del criterio anterior, acercandose al que ya fue doctrina jurisprudencial en
las Sentencias del T.S. de 28 julio 1981 y 20 diciembre 1985, con una doctrina, a
mi juicio, equivocada. Los hechos se refieren a la Fundacién “Obrador de San Pedro
y Santa Teresa” creada por testamento en el afio 1932 por la Marquesa de Yanduri.
La Fundacion tenia como objeto “preservar de los graves peligros morales que suelen
amenazar a las obreras jovenes” y para ello se crea la Fundacién con un Obrador de
ropa blanca que se pone al cuidado de las Hijas de la Caridad de San Vicente de Paul.
Y se hace constar en el testamento que la Fundacién “no tendrd nunca otro objeto ni
otro domicilio que los ya expresados”. La Fundacién Yanduri funcioné de acuerdo con
la voluntad de la testadora durante décadas, pero a principio de los afios ochenta dejo
de cumplir con los fines fundacionales. El edificio donde estuvo ubicada, el Palacio
Yanduri, fue abandonado e incluso objeto de expolio hasta que la Junta de Andalucia
se hizo cargo de la Fundacién constituyendo un nuevo Patronato. El edificio Palacio
Yanduri se rehabilit6 y fue alquilado al Banco de Santander estableciendo allf una de
sus Sucursales regionales. Y la Junta de Andalucia afirma que el importe de las rentas
se invierten en obras sociales, sin que se hay probado suficientemente ni tampoco que
se cumplan los fines especificos de naturaleza social que quiso la Marquesa de Yanduri
en su testamento fundacional.

En esta situaciéon, las herederas de la Sra. Marquesa piden al Juzgado y
posteriormente a la A.P. de Sevilla y a la Sala 1* del Alto Tribunal que: 1°. Se declare
que son herederas de la Fundadora, 2°. Que la Fundacién no puede tener otro domicilio
ni otros fines sociales que los establecidos expresamente por la testadora, 3°. Que al
no cumplirse tales extremos, pues el domicilio es otro y los fines igualmente, debe
entregarse el inmueble y los demds bienes de la Fundacién a los sucesores de la Sra.
Marquesa. El Juzgado de 1* Instancia nim. 9 de los de Sevilla absolvié a la demandada
Fundacion con expresa imposicioén de costas a los actores, sucesores de la Marquesa.
Apelada la sentencia la AP volvié a desestimar en su totalidad la demanda origen de las
actuaciones y se interpuso recurso de casacion.

La cuestion litigiosa se centraba, como queda reflejado, en si la Fundaciéon cumplia
o no los objetivos queridos por la fundadora, relativos a dar educacion cristiana y
preparacion para una actividad remunerada y decorosa a jovenes obreras en el Palacio

disposiciones estatutarias un excesivo respeto a la voluntad fundacional. Debe tenerse en cuenta el criterio
de CAFFARENA LAPORTA, Modificacion y extincion de las fundaciones, en Cuadernos de Accién Social,
1987, nim. 4, pag. 110.

A mi juicio debe prevalecer siempre el sentido mds favorable a la libertad de decision del Fundador expresada
con toda evidencia en los Estatutos o en el testamento, siempre que no vaya contra lo dispuesto imperati-
vamente en la Ley. En este sentido pienso que se manifestaron las SSTS de 26 diciembre 1947 y 12 marzo
1951. No creo que el respeto a la voluntad del fundador estableciendo la reversion a los herederos en casos
concretos y por causa probada de no aplicacion a los fines fundacionales pueda resultar incompatible con la
esencia de la Fundacion y sobre todo si se limita la reversion a la aportacion dotacional. No se estd por esto
ante un concepto rigido de la Fundacién. Cfr. la STS de 20 diciembre 1985.

18 STS 736/2003, de 21 de julio de 2003, Recurso de casaciéon ndm. 3448/1997 en un asunto procedente
de la A.P. de Sevilla. Ponente el Excmo. Sr. D. Romédn Garcia Varela. La “litis” se habfa iniciado en el Juz-
gado de 1* Instancia nim. 9 de los de Sevilla. Las herederas de la Marquesa de Yanduri que habia constituido
en testamento una Fundacién con el nombre de Obrador de San Pedro y Santa Teresa, “para preservar de los
graves peligros morales que suelen amenazar a las obreras jovenes” y que consistia en un Ropero u Obrador
de ropa blanca, lo confiaba a las Hijas de la Caridad de San Vicente de Patil e hizo costar en su testamento
que la Fundacién “no tendrd nunca otro objeto ni otro domicilio que los ya expresados”.
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Yanduri y, en caso de no ser asi, si procedia o no la reversiéon y entrega del inmueble
referido y todos los demads bienes y derechos de la Fundacién a los sucesores herederos
y, subsidiariamente, a los legatarios de la Sra. Marquesa. Dejando aparte otros motivos
del recurso de casacién, me voy a referir al motivo tercero que se desestima en el F.D.
4° del la Sentencia del Tribunal Supremo. Los sucesores de la Marquesa y recurrentes
en casacion afirmaban que se habia vulnerado el art. 27 (ahora 29) de la Ley de
Fundaciones de 1994, al modificar los Estatutos en contra de la voluntad expresa de
la testadora que claramente afirmaba que la Fundacién “no tendrd nunca otro objeto”.
El T.S. hace oidos sordos a tal argumento y afirma que la nueva regulacion admite
cambios estatutarios cuando lo exiga el interés de la Fundacién. El TS no hace caso,
a mi juicio, ni a la cldusula 19* del testamento ni al hecho de que no se pidi6 ni tan
siquiera la autorizacién del Protectorado.

Igual suerte tiene el motivo 4° del recurso casacional como se razona en el FD
5° de la sentencia de casacién, ya que el Supremo no estima violados los arts. 647,
648, 790 y 791 del Cddigo civil y a pesar de los razonamientos de los recurrentes
en casacion, afirma la Sala que “se desestiman porque se ha declarado probado en la
instancia que no es cierto que el fin previsto por la fundadora no se haya cumplido ni
se pueda cumplir...”. E igualmente, para no repetir innecesariamente, acontece con los
motivos 5°, 6°, 7°, 8°y 9° del recurso. Los razonamientos del Supremo se pueden ver en
los F.D. niimeros sexto, séptimo, octavo, noveno y décimo.

Se desestiman bien porque el Supremo dice que se toman como presupuestos y
punto de apoyo apreciaciones facticas subjetivas (para el Supremo no es verdad la
realidad del cambio de domicilio, el alquiler del Palacio Yanduri al Banco de Santander
y el desarrollar actividades sociales generales), bien porque con expresa remision
a la resoluciéon de la AP de Sevilla afirma que no puede considerarse extinguida la
Fundacion e incumplida la voluntad de la testadora por el “nuevo rumbo” que por los
organos de la institucion se ha dado a la Fundacidn, siendo evidente que un Obrador
de ropa blanca en el edificio Palacio Yanduri, en el centro de Sevilla, no responde a la
16gica de la economia de nuestro tiempo..." .

9 En el F.D. nim. 7 se puede leer: “Pese a que la testadora consigno expresamente su voluntad de que
el Obrador de San Pedro y Santa Teresa habria de estar domiciliado en el llamado Palacio de Yanduri, es
necesario reconocer que la beneficiencia de la testadora tenia por objeto y fin esencial, promover y coadyuvar
a la educacion cristiana de las obreras jévenes, de modo que ante el notorio cambio en las circunstancias so-
ciales y econémicas producido desde la fecha de la Fundacién hasta la realidad actual, no puede considerarse
extinguida la Fundacién e incumplida la voluntad de la testadora por el nuevo rumbo que por los 6rganos
de la institucion se dio a la Fundacién, siendo evidente que la existencia de “un obrador de ropa blanca”
en edificio calificado como palacio, en el centro de esta capital, no responde a la 16gica de la economia de
nuestros dias, y es claro que “la voluntad del fundador ha de interpretarse valorando también el interés de los
destinatarios, en cuyo favor el fundador estableci6 la institucion” STS, Sala 4%, de 24 de diciembre de 1985),
de suerte que ha de considerarse mas conforme a la voluntad de la testadora, pese al cambio de domicilio, la
subsistencia de la fundacion, que, segtin resulta de la prueba practicada, sigue dedicando sus esfuerzos y sus
recursos a la proteccion y ayuda de las “obreras jovenes”, tal como quiso la fundadora, consiguiendo para la
educacion y formacion de dichas jévenes becas y ayudas econdmicas, con la explotacién y aprovechamiento
de los bienes con que se dot6 a la fundacién, teniendo en cuenta que ya en el citado articulo 39 del Cédigo
civil, se hace referencia al cumplimiento de “fines andlogos”, estableciéndose también en el articulo 798 del
Cédigo civil que cuando, sin culpa o hecho propio del heredero o legatario, no puede tener efecto la institu-
cion o el legado en los términos que haya ordenado el testador, debera cumplirse en otros, los més analogos
y conformes a su voluntad”, cuya argumentacion es aceptada por esta Sala, sin que quepa la revisién de la
interpretacion realizada en la instancia sin exponer dato alguno determinante de la ausencia de razonabilidad
o la confrontacion con norma alguna”.
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Tampoco hace caso el T.S. a los argumentos que se esgrimian en los motivos 7°y 8°
del recurso en los que razonaba sobre el alquiler del Palacio a una Entidad de Crédito,
o el hecho importante de que en el testamento de la Fundadora no aparece una voluntad
expresa sobre otro destino diferente, por haber cambiado las circunstancias, sino todo
lo contrario®. El Supremo desestima tales argumentos “... porque en ambos se hace
supuesto de la cuestion al soslayar los hechos probados y, a partir de una construccién
propiay unilateral de la parte recurrente se extraen consecuencias juridicas en oposicién
a lo resuelto de conformidad con la prueba”.

En el ya largo “excursus” por el recurso de la casacidn, los recurrentes estimaron
vulneracion de los arts. 675, 912 y 987 del C.c. Se debié en todo caso abrir la sucesion
legitima o intestada respecto del Palacio Yanduri, que en el testamento no habia quedado
incluido entre los legados dispuestos en su dia e incorporarse al caudal relicto. El T.S.
igualmente desestima tal alegacién porque no cabe acumular en un mismo motivo (sic)
la infraccién de preceptos dispares como son los concernientes a la interpretacién de
la voluntad testamentaria, los supuestos de procedencia de la sucesion legitima y el
derecho de acrecer de legatarios y usufructuarios.

Ya anticipé que a mi juicio la sentencia del Tribunal Supremo, leida atentamente,
no estd bien motivada y eso sélo serfa motivo de recurrir en amparo ante el Tribunal
Constitucional®!. Pero ademds y con independencia de tal criterio, a mi juicio, no
procede suplantar de este modo la voluntad de la testadora y en consecuencia si que
pienso que los bienes dotacionales debieron revertir a los sucesores de la Marquesa de
Yanduri y ello por las siguientes razones o motivaciones: 1¥) Porque la STS de 21 julio
2003 no estd motivada debidamente, exigencia que ha pedido reiteradamente el TC en
numerosas sentencias, valgan de ejemplo las niim. 279/93, de 27 de septiembre; 164/98

20 En el F.D. 8 se puede leer el argumento del recurrente: “.. ha quedado extinguida por imposibilidad,
absoluta y definitiva, del cumplimiento de los fines de beneficiencia encomendados por la fundadora, en
cuyo testamento no aparece una voluntad expresa sobre otro destino diferente, a conferir a la Fundacién,
ante el cambio de circunstancias esenciales de la misma, sin embargo se muestran datos en dicho documento
que permiten deducir la voluntad presunta de dofia Marfa Teresa Parladé y Heredia, quien dispuso que “la
Fundacién no tendrd nunca otro objeto ni otro domicilio que los ya expresados, y deberd invertir en su con-
servacion y fomento la renta integra de su capital fundacional produzca, lo cual permite establecer que si se
extinguiesen los medios econémicos destinados a “obrador de ropa blanca para obreras jévenes” (cldusula
19 del testamento) el bien inmueble, que constituye la base fisica de la institucién, no podria ser enajenado,
gravado o arrendado de cualquier modo, ni a favor de ningtin particular, persona juridica u organismo admi-
nistrativo, lo que implica la reversion del Palacio Yanduri al caudal relicto de la testadora...”

21 Cabria pensar que un posible recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional habria de sustentarse
en una serie de razones como las siguientes: 1%) que la sentencia del TS al llegar a una solucién radicalmente
contraria a la que ya se venia sosteniendo y sobre todo en contra de la prohibicion expresa de la Fundadora,
asienta un duro golpe al espiritu de liberalidad que anida en la voluntad “post mortem” de la causante y
Fundadora; 27) que las razones, siempre a mi juicio, que se exponen en la STS rechazando los motivos del
recurso no estdn explicitadas y, sobre todo, que se amparan en erréneas apreciaciones de la segunda instancia
que debieron ser estudiadas con mds calma y atencidn, pues me resulta chocante, cuando menos, que contra
lo que se afirma en el motivo 3° del recurso de casacién en relacién a que el nuevo Patronato no podia mo-
dificar la voluntad de la testadora y menos si todo el argumento se basa en una norma que no habia entrado
en vigor en aquél momento (art. 27 de la LF de 1994 que ademds tampoco lo consiente), se despache con
un razonamiento “obiter dicta” de la 2% instancia y porque tal cosa es viable si asi lo exige el interés de la
Fundacién; 3%) porque el TS tiene declarado de manera reiterada que la interpretacion testamentaria debe
orientarse exclusivamente por la verdadera voluntad del causante testador conforme establece el art. 675 C.c.
y porque el propio TS en sentencias de 4 diciembre 1975, 20 mayo 1975 y 29 febrero 1992, ha declarado que
no es posible que el testamento se altere o modifique después de su ejecucion, ya que su interpretacion ha de
referirse al momento en el que se produjo la declaracion de voluntad, sin que quepa utilizar otras circunstan-
cias posteriores que sirvan para la finalidad torticera de desvirtuarla o desfigurarla.
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de 14 julio; 28/1994 de 27 enero o la mds reciente, que yo conozca, 100/2001, de 23
de abril. Leida la sentencia es confusa y siempre se ampara en las apreciaciones de la
1* o 2% instancia, sin analizar las cuestiones; 2*) En este sentido estimo que el T.S. no
analiza si el nuevo Patronato creado por la Junta de Andalucia podia o no modificar
los Estatutos en contra de la voluntad testada de la Sra. Marquesa y si se estd atento a
lo que dice el Ponente, el que si pudiera -como asi se hizo- modificar los Estatutos se
basa en una norma que en ese momento todavia no estaba en vigor, tal era el art. 27 de
la Ley de 1994 (ahora también derogada) y ademas que ni siquiera el art. 27 de la Ley
de 1994 que sirve de fundamento autoriza dicha modificacién en contra de la voluntad
de la fundadora, sin la expresa autorizacién de Protectorado; 3*) Porque el T.S. no
atiende -no ya a cuestiones de una posible mala invocacién de la prueba o de que se
podria haber ido a un recurso en interés casacional al amparo del vigente art. 477,3 de
la LEC y en lo que no entro por ser materia procesal, sino porque leido el testamento
de la Fundadora, la Fundacién me parece que responde a la forma legado modal sujeto
a condicidn resolutoria y como quiera que resulta evidente que se cambi6 el domicilio,
el Palacio se alquila a una Entidad bancaria y los fines no son los especificamente
sefialados, pienso que se cumple la dicha condicidn resolutoria originando las reversion
de los bienes, al menos, los dotacionales; 4*) Otra razén por la que estimo que estamos
ante una sentencia injusta es por alterar la anterior jurisprudencia que consagra la
reversion de los bienes dotacionales, sin explicar adecuadamente los motivos de tal
cambio de orientacion. Es evidente que la jurisprudencia puede (y ain debe) cambiar
abandonando el criterio que habitualmente venia manteniendo, pero cuando tal cosa
tiene lugar se debe justificar. Una cosa es que el TS no quede vinculado por su anterior
doctrina y ni siquiera vincule a los Tribunales inferiores que en el cumplimiento de su
funcién quedan sujetos solamente a la Ley y otra que cambie sin decir absolutamente
las razones del cambio (cfr. STS de 19 julio 1965 y 25 abril 1972); 5%) Porque en
esta sentencia el Supremo se aparta del principio consagrado de que la interpretacién
testamentaria debe orientarse exclusivamente por la voluntad del testador ex art. 675
del C.c., y en nuestro caso se altera, vulnerando, de paso, lo dispuesto en el art. 670
del propio Cédigo civil pues se altera su ejecucion. En nada -creo- deben aplicarse
aqui el cambio de las circunstancias posteriores a la manifestacién de la voluntad de
la Fundadora. ;Como se puede justificar la aplicacién del art. 3,1 del Cédigo Civil a la
interpretacion de los testamentos si ya es discutible que lo sea a los contratos?

Por todas estas razones y seguramente otras que se quedan en “el tintero” me
muestro partidario y me sumo a la opinién de aquellos Autores que defienden -como
recientemente la Profa. SERRANO CHAMORRO- la reversiéon de cuando menos
los bienes dotacionales a su Fundador, si por las circunstancias que sea, debidamente
probadas, su primitiva afectacién no pudiera cumplirse. Lo contrario, como se ha dicho
autorizadamente, supone una suerte de expoliacién, lo que no debe tener lugar ya que al
Protectorado le incumbe velar por el objetivo cumplimiento de los fines fundacionales,
de acuerdo con la voluntad del fundador, y teniendo en cuenta el interés general, tanto
en la Ley derogada de 1994 [art. 32,2 b)] como en la Ley vigente ex art. 35, 1 ¢).2?

22 ;Cémo se puede explicar la reversion cuando hay revocacion de la donacién aportada y no se permite
en caso de dotacién? ;es que la dotacion inicial no es liberalidad, no es gratuidad, no es acto dispositivo? Ha
sido criterio constante la reversion si los bienes se aportaron a término con la limitacién del art. 781 C.c.,
¢ por qué no en el caso que nos ocupa? Todo esto, dando por supuesto, que las causas de extincion sean ajenas
a la voluntad del Fundador y que sea poco menos que imposible la aplicacion del art. 798 del C.c.
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