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1. ANTECEDENTS I MODELS COMPARATS DE LA TECNICA
DELS FONS ESPECIALS

Una novetat destacable de la Llei 5/2001, de 2 de maig, de fundacions (LF)
(DOGC ntim. 3388, de 15 de maig), és la previsié que es puguin constituir, dins
de les fundacions, fons especials integrats per béns o drets que quedin especifi-
cament vinculats al compliment de les finalitats d’interes general que hagin es-
collit els constituents del fons. Amb la regulacié dels fons especials es pretén
ampliar el ventall de tecniques juridiques a I’abast de les persones que volen des-
tinar recursos economics a causes d’interes general i facilitar aixi que continui,
amb nous mitjans d’actuacid, el rapid desenvolupamentila diversificaci6 que esta
experimentant el sector fundacional a Catalunya.! En particular, els fons espe-
cials poden donar cobertura juridica a certes actuacions de destinacié patrimo-
nial que no queden ben instrumentades amb la constitucié d’una fundacié amb
personalitat juridica autdnoma ni tampoc, des de I’altre extrem, amb la realitza-
ci6 de mers donatius o deixes testamentaries a favor d’entitats no lucratives per
al compliment de les seves finalitats.

1. Quant al nombre i evolucié de les fundacions a Catalunya, els seus ambits d’actuacié i
el seu funcionament, vegeu COORDINADORA CATALANA DE FUNDACIONS, Estudi de les fundacions
a Catalunya 2001 (en premsa). Segons aquest estudi, hi havia comptabilitzades a Catalunya, a mit-
jan 2001, més de mil sis-centes fundacions, amb un creixement, en el darrer quinquenni, de 'ordre
de cent vint cada any. No disposem de fonts de dades sobre ’atorgament d’actes de destinacié a fi-
nalitats d’interés general que no desemboquin en la constitucié d’una fundacié amb personalitat ju-
ridica: no sén objecte de cap mena de publicitat ni el Protectorat de la Generalitat sobre les funda-
cions privades, a Catalunya, vetlla pel seu compliment.
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D’una banda, com observa el preambul de la Llei 5/2001, un tret remarca-
ble del sector fundacional catala és la proliferacié de fundacions petites, sovint
infradotades 1 fortament dependents de recursos externs per a la seva subsisten-
cia, perd que compleixen finalitats d’interés general molt estimables.? El fons es-
pecial pot ser, en alguns casos, una alternativa preferible a aquestes fundacions,
que es poden veure abocades —per dificultats de gestié derivades de la insufi-
ciéncia de recursos humans 1 sobretot per manca de mitjans de finangament— a
la inoperancia i, al capdavall, a ’extincié. L'emfasi que la nova llei posa en la su-
ficiencia que han de tenir la dotacié 1 els recursos financers previsibles per a dur
a terme les activitats fundacionals (vegeu els articles 5, 8.1 1 10.1 LF), pot afa-
vorir la constitucié de fons especials com a via alternativa per a exercir el dret
constitucional de fundar (art. 34 CE), si el Protectorat fa una interpretacié es-
tricta d’aquests preceptes.

D’altra banda, com he dit, el fons especial també pot constituir una alter-
nativa a la realitzacié de donatius o a ’ordenacié de disposicions testamentaries
d’una certa importancia econdomica amb finalitats benefiques, si el donant o el
causant —en aquells casos en qué no s’ha plantejat o no es considera viable la
constitucié d’una fundacié autdbnoma— vol garantlr que els diners o béns do-
nats siguin aplicats d’acord amb les seves instruccions i, particularment, si pre-
tén que aquesta aplicacid tingui una certa durada, és a dir, que els diners o béns
no siguin consumits, sind que siguin destinats permanentment 7 natura o si-
guin invertits en actius fructifers.

En els ordenaments catald i espanyol aquesta mena de proposits s’han ar-
ticulat tradicionalment per mitja de la donacid, ’heréncia o el llegatr subjectes a
un mode, institucions que, en alguns casos, constitueixen un antecedent proxim
dels fons especials ara regulats. La imposicié d’un mode a un acte de liberalitat
comporta per a ’adquirent ’obligacié de complir una carrega o de destinar els
béns a la finalitat predeterminada pel donant o el causant, perd els seus efectes
no son equiparables als que es produeixen respecte dels béns integrats en el pa-
trimoni d’una fundacié. El mode és molt més adequat per a fer destinacions de
tipus consumptiu que no pas les destinacions amb vocacié de permanéncia; en
primer lloc, perque genera obligacions personals a carrec del donatari, ’hereu o
el legatari que no es poden estendre —almenys de manera il-limitada— als suc-
cessors de la persona originariament gravada, 1, en segon lloc, perqué no permet
mantenir una prohibici6 o una limitacié de disposar indefinida o de durada molt
llarga (art. 166 CS). Aquests inconvenients es poden minimitzar si I"adquirent

2. Enlinforme citat en la nota anterior, el 46 % de les 327 fundacions que van subministrar
dades sobre aquest punt declaraven tenir una dotacié inferior als cinc milions de pessetes.
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dels béns amb el gravamen modal és una persona juridica, perd en romanen d’al-
tres. No sembla, per exemple, que per mitja d’un mode es pugui formar, a par-
tir dels béns donats o transmesos mortis causa, un patrimoni d’afeccié en el qual
operin efectes de subrogacié real com els que tenen lloc en la dotacié d’una fun-
dacid (art. 39.2 LF). Els mecanismes legals per a incentivar, supervisar 1 forcar el
compliment d’aquesta mena de modes tampoc no resulten sempre adequats, com
va posar en relleu emblematicament la senténcia de I’Audiencia de Barcelona de
9 d’abril de 1999 en el cas Clara.’ En el dret de successions, el cercle de perso-
nes que poden exigir el compliment d’un mode successori és reduit (art. 162 CS)
1 no inclou el Protectorat de la Generalitat de Catalunya sobre les fundacions
privades. D’altra banda, la institucié hereditaria subjecta a un mode, en dret ca-
tala, no es pot revocar («Lamentablemente, si el testador no prevé sancién algu-
na para el heredero que incumple el modo impuesto, nada cabe hacer», com diu
la sentencia esmentada);’ el llegat només pot ser revocat si I'incompliment és im-
putable al legatari i es demostra que el compliment del mode va ser motiu de-
terminant de la disposicié (art. 164.IV CS), 1 és doctrinalment polemic si 'accié
revocatoria de les donacions per incompliment de carregues (art. 647 CC) pot
ser exercida pels hereus del donant.” Sigui com vulgui, qualsevol mitja de tutela
que es deixi a les mans de familiars o successors de la persona que fa la disposi-
ci6 modal esdevé, a llarg termini, inapropiat o fins 1 tot contraproduent.

A fi de reforgar Ieficacia de ’obligacié modal 1 reduir en alguna mesura les
dificultats esmentades, el mode pot anar acompanyat de la imposicié d’una car-
rega real sobre els béns mateixos, la qual, si es tracta d’immobles, es pot inscriure

3. En aquest cas, una neboda de I’escultor oloti Josep Clara (1878-1958) litigava contra
I’Ajuntament de Barcelona a fi que es declarés la seva condicié d’hereva fideicomissaria en I’he-
réncia de la senyora Carme Clara, germana de ’escultor i hereva universal d’aquest. En el testa-
ment de la senyora Clara va ser designat hereu I’Ajuntament de Barcelona, amb la carrega, que va
romandre en part incomplerta, de constituir una fundacié privada i destinar el cabal hereditari a la
divulgaci6 de Iobra artistica de ’escultor per mitja d’un museu, el qual havia de ser ubicat en un
immoble que la testadora ja havia donat préviament al municipi. La demandant entenia que aques-
ta fundaci6 tenia la qualitat d’hereva fiduciaria i que, frustrada la delacié a favor d’aquesta, i cor-
responia el patrimoni fideicomes. La senténcia rebutja aquesta tesi artificiosa, qualifica el deure de
constituir la fundacié de mode i conclou que no es pot reaccionar juridicament contra I'incompli-
ment d’aquest.

4. Tanmateix, si el mode té per objecte constituir una fundacid, crec que el Protectorat pot
exigir-ne el compliment en virtut de I’article 3.2 LF (i, abans, de I'art. 6.2 de la Llei 1/1982). En
aquest punt, doncs, la conclusié a la qual arriba la senténcia ressenyada en la nota anterior hauria
d’haver estat més matisada.

5. Vegeu, p. ex., M. ALBALADEJO GARCIA, «Comentario al art. 647 del Cédigo Civil», a M1-
NISTERIO DE JUSTICIA, Comentario del Codigo Civil, vol. 1, 2a ed., Madrid, 1993, p. 1640-1642.
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en el Registre de la Propietat.® Aquesta técnica, que també pot emprar-se arran
d’una transmissi6 dels béns a titol onerds i, per tant, al marge d’una disposicié a
titol lucratiu feta sub modo, garanteix millor la subsisténcia del vincle de destina-
ci6 dels béns a la seva finalitat, perque la carrega es trasllada ambulatoriament i
obliga a cada nou propietari o titular del bé. Tot i aix0, també és un procediment
de destinacié rudimentari, perque en la practica només és efectiu amb béns im-
mobles ("oposici6 del gravamen erga omnes esta supeditada a la seva publicitat,
que només garanteix a bastament la inscripcié registral), no es pot estendre més
enlla del bé singular gravat i sempre és susceptible de redempcié: tard o d’hora la
carrega esta cridada a desapareixer i el seu valor s’ha de reconvertir en una altra
forma de destinaci6 que no pesi com a gravamen sobre la propietat immobiliaria.

La llei estatal 30/1994 i les seves normes de desenvolupament reglamenta-
ri han volgut actualitzar el régim d’aquestes carregues de destinacié (anomena-
des cargas duraderas sobre bienes para la realizacion de fines de interés general)
tant si tenen el seu origen en una disposicié modal i despleguen eficacia perso-
nal com si es deriven d’un acte d’afecci6 real. La disposicié addicional primera
del Reglament de fundacions de competéncia estatal disposa que el Protectorat
pot exigir i controlar el compliment d’aquestes 1 estableix el deure d’inscriure-
les en el Registre de Fundacions de competencia estatal sempre que el compli-
ment de les seves finalitats afecti I’ambit territorial de dues o més comunitats au-
tonomes.” Pel que fa a la manera de complir les finalitats de les fundacions, els
apartats segon 1 tercer de la disposicié addicional primera del reglament esmen-
tat donen a I’adquirent dels béns tres alternatives possibles: ) constituir amb els
béns una fundacié; b) integrar els béns en una fundacié ja constituida que tin-
gui uns fins similars,® i ¢) executar directament la carrega i donar-ne compte al

6. En relacié6 amb aquesta tecnica de destinacid, en el dret espanyol anterior a la legislacié
de fundacions de 1994 vegeu I’art. 788 CC i els art. 64 a 71 del Reglament de fundacions culturals
privades (RFCP), aprovat pel Decret 2930/1972, de 21 de juliol (BOE nim. 260, de 30 d’octubre).
Els art. 64 a 71 RFCP, que regulaven les «cargas culturales de cardcter permanente», s’han d’enten-
dre derogats per la disposicié addicional primera del Reglament de fundacions de competencia es-
tatal, aprovat pel Reial decret (RD) 316/1996, de 23 de febrer (BOE nim. 57, de 6 de marg).

7. Vegeu la disposici6 addicional primera de la llei estatal 30/1994, de 24 de novembre, de
fundacions i d’incentius fiscals a la participaci6 privada en activitats d’interes general (BOE ntim. 282,
de 25 de novembre), la disposicié addicional primera del Reglament de fundacions de competencia
estatal 1 els articles 3./, 5.1 1 7.1 del Reglament del Registre de Fundacions de competencia estatal,
aprovat pel RD 384/1996, d’1 de mar¢ (BOE nim. 77, de 29 de marg).

8. En realitat, la disposicié addicional primera, apartat segon i fine, del reglament esmen-
tat diu: «[...] integrarlos en una [fundacién] ya constituida cuyos fines sean similares a los de la fun-
dacién a cuyos bienes estd afectada la carga», expressié que, en la seva part final, no resulta intel-li-
gible.
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Protectorat (apt. 3). Els fons especials regulats pel dret catala tenen una certa si-
militud funcional amb els béns subjectes a carregues duradores que han estat in-
corporats a una fundacid ja constituida (és a dir, quan el compliment de la car-
rega s’ha realitzat seguint la segona opcid), si bé no és gens facil discernir fins
on arriba ’analogia, particularment perque la legislacié estatal de fundacions no
explicita les consequiéncies d’aquesta incorporacié.’

Al marge d’aquests antecedents, pot ser també il-lustratiu comparar el re-
gim dels fons especials amb alguns models del dret comparat. De fet, amb els
fons especials no es fa altra cosa que modernitzar una técnica de destinacié amb
molta tradicié historica a Europa, sobretot abans que es generalitzés, a partir de
la segona meitat del segle X1X, la institucié de la fundacié amb personalitat juri-
dica.”® La difusi6 progressiva de la fundacié personificada va fer que les formes
de destinacié sense personalitat anessin quedant relegades a una posicié secun-
daria —n’és un bon exemple el dret espanyol—, perd van mantenir la seva im-
portancia en algunes cultures juridiques europees.

Aixi, per exemple, la cessié de béns a una o diverses persones o a una en-
titat amb la imposici6 del deure de destinar-los de manera duradora a alguna fi-
nalitat beneéfica, s’ha mantingut, en la tradicié del common law 1 particularment
a Anglaterra, com una de les estructures legals basiques per a constituir una fun-
dacié, sota la forma de charitable trust."" Tot i que és el paradigma de la funda-
ci6 sense personalitat, els efectes d’aquest trust no es poden reproduir en I’or-
denament catala per mitja d’un fons especial, a causa, sobretot, de la manca
d’una declaracié legal expressa que exclogui la responsabilitat del patrimoni del
fons per deutes propis de la fundacié que n’és titular (declaracié que, si es fes,
comportaria una excepcid palesa en alld que disposa l'article 1911 CC).

9. En particular, no és clar si la integracié dels béns gravats en una fundacié determina la
confusié d’aquests amb la resta del patrimoni fundacional, amb subjeccié plena a les normes gene-
rals del dret de fundacions, sense cap excepcid, o bé si es manté I'aplicacid, si escau, del réegim juri-
dic de les disposicions modals, ja que ambdés régims juridics presenten diferéncies importants
(p. ex., pel que fa a la revocacid, la commutacié de la carrega o la destinaci6 del romanent). Sobre
el regim juridic d’aquestes carregues, vegeu M. ALBALADEJO GARCIA, «Las cargas duraderas en la
legislacion de fundaciones», a RDP, maig de 1998, p. 347 i seg.

10. Penseu, per exemple, en les dotacions de capellanies en el si d’una església, les caixes de
previsié per als membres d’un gremi constituides en el si de la corporacié corresponent, els capitals
afectats al pagament d’estipendis per a estudiants o de pensions per a persones necessitades, etc. So-
bre aquestes formes de destinacié en el dret espanyol, en el procés de transit a la codificacid, vegeu
C. MALUQUER DE MOTES, La fundacion como persona juridica en la codificacion civil: de vincula-
cion a persona (Estudio de un proceso), Barcelona, Universitat de Barcelona, 1983, p. 165 i seg.

11.  Cf, eneldretangles, P. LUXTON, The Law of Charities, Oxford, Oxford University Press,
2001, p. 252-259.
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En realitat, els fons especials s’acosten molt més a altres formes de
fundacié no autdnoma o fiduciaria reconegudes i practicades a ’Europa con-
tinental 1, particularment, a les fundacions sense personalitat del dret frances.
La legislacié francesa, que sempre ha mantingut una politica restrictiva de
concessi6 de personalitat juridica a les fundacions,'? qualifica de fundacic I’a-
fectacid irrevocable d’un patrimoni a finalitats d’interés general si els béns es
posen en poder d’una fundaci6 reconeguda d’utilitat pablica que els gestioni
directament sense crear una persona juridica nova.” La difusié d’aquesta mo-
dalitat d’afectacié —que es correspon amb la dels fons especials del dret cata-
la— esta sobretot propiciada per ’existéncia de la Fundacié de Franga, una
macrofundacié que té per missié la constitucié 1 ’'administracié de fons o fun-
dacions sense personalitat propia en el seu si.'* Tot i que el sistema frances es
basa en una politica fundacional que no és en absolut extrapolable a Catalu-
nya —ja que el dret catala facilita la constitucié de fundacions petites i mitja-
nes amb personalitat propia—, pot ser molt ttil tenir en compte el funciona-
ment dels fons o comptes de fundacié en el si de la Fundacié de Franga per
veure quines aplicacions poden tenir els fons especials 1 la manera de fer-los
operatius.

A continuacid, a partir d’aquests antecedents 1 models comparats, examino
els trets més rellevants del régim juridic dels fons especials en el dret catala, que
es troba en el capitol v de la Llei 5/2001 (articles 40 a 42) i en els articles 39.1 1
49e, que hi fan referéncies puntuals. Malgrat la remissié que ’article 41.2 fa a les
normes de la llei sobre les dotacions, la regulaci6 dels fons és, com veurem, molt
fragmentaria i deixa oberts forga interrogants, als quals haura d’anar donant res-
posta la practica notarial, administrativa 1 judicial.

12. Vegeu E. LAUROBA LACASA, «El régimen de fundaciones en Francia. Claves y caracteres
de una regulacién tardia», a AREA DE DRET CIVIL DE LA UNIVERSITAT DE GIRONA (coord.), Les per-
sones juridiques en el dret civil de Catalunya: associacions i fundacions (Materials de les Novenes
Jornades de Dret Catala a Tossa), Valéncia, Tirant lo Blanch, 1998, p. 512-519.

13.  Art. 20 de la Llei 87-571, de 23 de juliol de 1987, en la redaccié que li déna la Llei 90-
559, de 4 de juliol de 1990.

14.  Vegeu, p. ex., E. BARON i X. DELSOL, Les fondations reconnues d’utilité publique et
d’entreprise (Régime juridique et fiscal), Paris, Juris-Service, 1992, p. 226-232. Vegeu, també, www.fdf.org,
amb informacié sobre el procediment de constitucié de fundacions sota els auspicis de la Fundacié
de Franga.
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2. CONSTITUCIO DELS FONS ESPECIALS
2.1. D’ACTE DE CONSTITUCIO DEL FONS I EL SEU CONTINGUT

La constitucié d’un fons especial és un acte d’autonomia privada en el qual
una o diverses persones manifesten la seva voluntat de destinar béns o drets a
finalitats d’interés general i fan efectiu aquest designi, sense necessitat de cons-
tituir una persona juridica de nova planta, mitjangant I’atribucié d’aquests béns
o drets a una fundacié preex1stent que els accepta. Adqulrlts els béns del fons,
la fundacié assumeix la seva tmenga, administracié 1 destinacié d’acord amb les
regles establertes en ’acte constitutiu —regles que configuren alldo que podem
qualificar de vincle especial de destinacio— 1 amb les disposicions que s’apliquen
a una dotaci6 fundacional (art. 41 LF). La subjeccié d’aquest vincle a les nor-
mes del dret de fundacions (pel que fa a ’administracié dels béns, la seva dis-
posicid, la produccié d’efectes de subrogaci6 real, el régim de modificacié de la
finalitat, la subjecci6 a supervisié administrativa i les previsions sobre destina-
ci6 del romanent), fa que aquesta técnica de destinacié sigui molt més efectiva
per a satisfer finalitats d’interés general amb caracter durador que I’atorgament
d’una disposicié modal o la constitucié d’una carrega real sobre béns determi-
nats.

El negoci constitutiu d’un fons és un acte complex susceptible de ser arti-
culat per diferents procediments (segons es faci entre vius o per causa de mort)
1 que acostuma a reunir a la vegada un doble contingut de destinacic 1 d’atribu-
cid patrimonial:

— El negoci constitutiu d’un fons especial és, en primer lloc 1 essencial-
ment, un acte de destinacid de béns a finalitats d’interes general. Si els béns han
estat aportats a titol de dotacid, queden afectats o vinculats a la seva finalitat de
manera duradora 1 se subjecten al régim dels béns dotacionals, al qual em refe-
riré més endavant (vegeu infra 3.1). Un tret remarcable de ’acte de destinacié és
el seu caracter irreversible, tot 1 que aquest efecte pot quedar en part limitat pel
fet que s’hagin aportat béns a titol d’is o amb subjeccid a terminis o condicions
resolutoris. Aquest principi d’irreversibilitar de la destinacié a fins d’interés ge-
neral es fa particularment palés després de I’extincié del fons, moment en el qual
desapareix el vincle de destinacié especial, que se substitueix, en principi, per
la subjeccid dels béns a I’estatut d’una altra persona juridica que compleixi
igualment fins d’interés general: el patrimoni que pugui eventualment roman-
dre després de I’extincié esmentada ha de ser cedit a una fundacié, a una entitat
no lucrativa amb fins similars o a una entitat publica (art. 42 LF i, per remissid,
art. 46).
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— Dacte de constitucié d’un fons especial té també un contingut d’atribu-
ci6é patrimonial, fora del cas excepcional que els béns del fons haguessin estat
transmesos amb anterioritat 1, per tant, ja es trobessin en poder de la fundacié
en el moment que les parts decideixin imposar sobre aquests un vincle especial
de destinacié. Els fons especials no tenen personalitat juridica i, per tant, per a
la seva constitucid els béns 1 drets han de ser transmesos a una altra persona, que
n’esdevé titular. En la Llei 5/2001, com en el dret frances, aquesta persona ha de
ser necessariament una fundacid. L’acte constitutiu del fons incorpora, doncs,
un titol adquisitiu dels béns, que en la constitucié inter vivos la llei ha configu—
rat com a contracte (que podem qualificar de contracte de dotacié d’un fons) i
que en la constitucié mortis causa pot ser I’heréncia, el llegat o ’acte de com-
pliment d’un encarrec de destinacié.” La facultat d’ajornar el desembossament
de Paportacié (que permet I’article 41.1¢ LF) no exclou aquest contingut atri-
butiu, encara que en canvii ’objecte: en virtut del contracte constitutiu, la fun-
dacié adquireix un crédit contra aportant que passa immediatament a figurar
en la partida corresponent de ’actiu en el seu balang.

2.2. PROCEDIMENTS DE CONSTITUCIO: LA CONSTITUCIO DELS FONS ESPECIALS
INTER VIVOS 1 MORTIS CAUSA

La Llei preveu dues modalitats de constitucié dels fons especials: inter vi-
v0s, per mitja d’un contracte entre la persona o les persones que hi aporten re-
cursos o que es comprometen a fer-ho 1 la fundaci6 adquirent dels béns o drets
aportats, 1 mortis causa, per mitja d’un acte unilateral de disposici6 fet pel cau-
sant i que ha de ser acceptat per la fundacié."

15. La constitucié d’un fons especial per causa de mort desmentiria la idea segons la qual,
quan es vinculen béns a finalitats d’interes general, no es produeixen efectes de successi6 (defensa-
da amb encert, en el context de la constitucié d’una fundacié amb personalitat autdnoma, per E.
ARROYO AMAYUELAS, «La doble configuracié de la dotacié en la Llei 1/1982, de 3 de marg, de fun-
dacions privades: com a negoci de vinculacié i com a part del patrimoni general de la fundacié», a
AREA DE DRET CIVIL DE LA UNIVERSITAT DE GIRONA (coord.), Les persones juridiques..., p. 467-
469). Lefecte de la destinaci6 a les finalitats pot certament subsistir encara que es frustri efecte suc-
cessori (1 perdurar més enlld d’aquest), perd normalment ambdds es compaginen.

16. La terminologia legal emprada per a designar les parts que intervenen en el procediment
de constituci6 del fons és ambigua: els art. 39.1 1 42 LF qualifiquen la persona que dota el fons de
constituent, perd 'article 40.1 LF (i també el preambul de la Llei, en els seus paragrafs 6 i 18) sem-
bla entendre que el fons és en realitat constituit per la fundacié que adquireix els béns. Aquesta am-
bigiiitat és conseqiiencia de la diversitat de procediments de constitucié: si aquesta és unilateral, el
terme constituent escau al causant encara que el procés constitutiu s’hagi de completar amb actes
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a) Constitucid per acte entre vius

D’acord amb els articles 40.1 1 41.1 LE, la constitucié d’un fons entre vius té
lloc per mitja d’un contracte bilateral celebrat entre els aportants dels béns i drets
amb els quals ha de finangar-se el fons i la fundacié que els adquireix i s’obliga a
subjectar-los al régim d’una dotacié fundacional i a complir els pactes que s’hagin
convingut sobre la manera de destinar-los a alguna finalitat d’interés general. Ex-
cepte en el cas que els béns estiguessin en poder de la fundacié amb anterioritat,
la constitucio d’un fons especial inter vivos és un contracte translatiu, amb cansa
gratuita, que genera efectes diferents als dels dos tipus negocials que s’esmenten
principalment, en dret comparat, com a vehicles de constitucié d’una fundacié no
autdnoma nter vivos: la donacié modal i el contracte de transmissié fiduciaria
dels béns amb un encarrec de destinaci6."” A diferéncia del que succeeix en aquests
negocis, en el fons especial la destinacié dels béns a la seva finalitat no té lloc en
compliment d’una obligacié personal imposada com a carrega a un donatari o
com a pactum fiduciae a un administrador, sin6 en virtut de la seva subjeccié ope
legis al regim legal de les dotacions fundacionals. El seu incompliment no faculta,
com en la donacié modal, per a revocar ’acte dispositiu per incompliment de car-
regues, amb la subsegiient recuperacié dels béns per part del donant, siné que de-
termina la possibilitat d’exercir una acci6 de responsabilitat fundacional o la sub-
jecci6 de la fundacid titular del fons a mesures d’intervencié judicial o administrativa.
La constitucié d’un fons tampoc no és equivalent a un contracte de transmissié
fiduciaria del domini amb finalitats limitades d’administracié i de destinacié: s’hi
assembla en la mesura que la Llei reconeix a ambdues parts facultats d’extincié
unilateral (art. 42 LF), pero se’n separa pel fet que la transmissié del domini és
plena, els efectes de destinaci6 son irreversibles 1 el seu compliment no té la cau-
sa en ’assumpcié d’una obligacié contractual, sin6 en Iobligacié que tenen els ad-
ministradors fundacionals d’exercir degudament els seus carrecs.

La configuracié legal del negoci de constitucié inter vivos d’un fons espe-
cial en termes contractuals (cf. art. 40.1: «Les fundacions poden convenir amb

posteriors (acceptacié per la fundacié, inscripcid); si la constitucié és bilateral, hom pot qualificar
de constituents les dues parts intervinents en el negoci i aleshores es pot parlar d’aportant per a re-
ferir-se a la persona o les persones que doten el fons (com fa lart. 41.1).

17.  La consideraci6 de la donacié modal i el negoci fiduciari com a possibles opcions per a
la constitucié d’una fundacié no autdnoma és tipica en la dogmatica fundacional alemanya. Vegeu,
p- ex., A. WESTEBBE, Die Stiftungstreuband, Baden-Baden, Nomos, 1993, p. 65-72; H. Hof, a W.
SETFART i A. F. VON CAMPENHAUSEN, Handbuch des Stiftungsrechts, 2a ed., Munic, Beck, 1999,
§ 36, Rn 28-42, p. 525-529, i D. REUTER, Miinchener Kommentar BGB, tom 1 (Allgemeiner Teil), 4a
ed., Munic, Beck, 2001, Vor § 80 BGB, Rn 84-93 (critic amb la possibilitat de constituir la fundacié
per mitja d’un negoci fiduciari).
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altres persones [...]», art. 41.1: «Sens perjudici dels altres pactes licits que con-
vinguin els aportants 1 la fundacié [...]») no és obstacle perque I’aportant dels
béns pugui servir-se del tipus negocial de la donacid, tot 1 imposant a la funda-
ci6 donataria la carrega de completar el procés constitutiu (aixd és, demanar la
inscripcid registral) 1 subjectar els béns donats al regim d’una dotacié fundacio-
nal. En aquest cas, la frustracié del pro;ecte de fons (p. ex., per manca d’ins-
cripcid) podra determinar la revocacié de la donacié per 1ncomphment de car-
regues. S’ha de fer notar, pero, que, un cop constituit validament el fons, el
compliment del mode haura quedat exhaurit 1 els actes de compliment de la fi-
nalitat del fons no es podran considerar en cap cas actes de compliment de la car-
rega ni podran motivar I’exercici d’una accié revocatoria.

La capacitat per a constituir nter vivos un fons especial no presenta parti-
cularitats respecte de la capacuat general per a fundar (art. 2 LF). I aportant ha
de gaudlr de plena capacitat d’obrar 1 en el moment en qué faci la transmissié
ha de tenir poder de disposici6 sobre els béns. Ates que I’aportacié de béns a un
fons especial té una causa gratuita, la seva eficicia esta subordinada a les regles
de proteccid dels creditors (art. 340.IT1 de la Compilacié de dret civil de Cata-
lunya (CDCQ)) 1 dels legitimaris (articles 373 a 375 CS). Pel que fa a la funda-
ci6 adquirent del fons, la seva capacitat negocial esta limitada, d’acord amb la
Llei, al fet que les finalitats del fons especial coincideixin amb els seus propis
fins fundacionals (art. 40.1 LF, en relacié amb I’art. 6.1 de la mateixa llei, quant
a I’abast de la capacitat de les fundacions). La voluntat fundacional d’acceptar la
constitucid del fons haurd de ser formulada per mitja d’un acord del patronat,
sense possibilitat de delegar-ne I’adopci6 a cap altre organ (arg. ex art. 22.3f LF,
en la mesura que la constitucié d’un fons especial comporta normalment un
augment de dotacié). Tot 1 aixd, es pot considerar valid 'apoderament fet pel
patronat a favor d’un tercer per a I’atorgament de I’acte en les condicions apro-
vades previament per 1’0rgan de govern (arg. ex art. 22.3¢ LF, in fine).

La constitucid inter vivos requereix I'atorgament d’una escriptura publica
(art. 40.2 LF) 1 la inscripci6 de ’acte en el Registre de Fundacions (art. 49¢ LF).
Del pronunciament taxatiu de I’article 40.2 LF es pot deduir que I’atorgament
d’una escriptura és una forma solemne, perd la Llei no diu res pel que fa a la
funcid de la inscripci6 registral. Em referiré a aquesta questié més endavant (ve-
geu nfra 2.3).

b) Constitucié per causa de mort

D’acord amb Particle 40.3 LF, els fons també es poden constituir per mit-
ja d’un acte de disposicié mortis cansa. En aquest cas, el causant ordena la cons-
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titucié del fons en un testament o, si escau al tipus de disposicid, en un codicil,
n’estableix les regles d’organitzacid i la finalitat de destinacid i fa disposicié dels
béns que I’han d’integrar a titol universal o particular. Un cop oberta la succes-
s16 1 deferits I'herencia o el llegat, la fundacié pot acceptar-los 1 adquirir els béns
d’acord amb les regles propies de cada titol (art. 5 CS per a I’heréncia 1 art. 267
CS per al llegat). Tant en ’heréncia com en el llegat s’ha d’entendre implicita la
carrega de completar el procés constitutiu del fons, és a dir, d’atorgar ’acta, si
fos necessaria, i de sol'licitar-ne la inscripcié. Es important, particularment en
cas que la fundaci6 sigui instituida hereva, que el causant arbitri mecanismes
que posin remei a 'incompliment d’aquests deures, atesa la impossibilitat de re-
vocar o resoldre la institucié (art. 154 CS), tot i que, segons la meva opinid, el
Protectorat podria suplir la inactivitat de la fundaci6 (arg. ex art. 3.2 LF). Per a
evitar aquests problemes, es pot encarregar la constitucié del fons a un o més
marmessors amb facultats de liquidacid, sense atribuir a la fundacié cap titol
successori (art. 315.IT CS)."® En aquest cas, la fundaci6 rebria els béns en com-
pliment de I’encarrec de destinacié ordenat pel causant.

La fundaci6 té en tot cas capacitat per a acceptar I’heréncia o el llegat
(art. 21 CS1 6.1 LF) 4, si es tracta d’una heréncia, gaudeix sempre del benefici
d’inventari (art. 33.11 CS138.1 LF). En cas que decideixi repudiar el titol, és qlies-
tionable si ha de sollicitar 'autoritzacié previa del Protectorat, que l'article 38.2 LF
requereix per a repudiar heréncies i llegats no onerosos. El deure imposat a la
fundacié de destinar els béns adquirits a la finalitat establerta pel causant i d’ad-
ministrar-los com a fons especial, constitueix una carrega que tenyeix I’acte lu-
cratiu, per a la fundacid, d’una onerositat innegable, la qual cosa hauria de re-
dundar en la dispensa d’autoritzacié administrativa. D’altra banda, pero, no s’ha
d’oblidar que les finalitats de destinacié del fons especial han de coincidir amb
les propies de la fundacié adqulrent (art. 40.1 LF) 1 que, per tant, la carrega es
pot entendre imposada en interés de la fundacié mateixa, 1 no de tercers. D’a-
questa manera, fent una interpretacié teleologica de I’article 38.2 LF, es pot con-
cloure que, per a repudiar el titol successori, s’ha de sol-licitar I'autoritzacid ad-
ministrativa encara que la disposicid estigui subjecta a un gravamen.

Com he assenyalat, la constitucié d’un fons especial per causa de mort
es pot articular mitjangant la intervencié d’executors testamentaris. El causant
pot encarregar a un marmessor (o, eventualment, a un hereu o legatari de con-
fianca) que completi la seva voluntat, si cal, 1 negocii amb la fundacié que ha

18. Quant a la validesa, en el dret catala, del testament liquidatori sense institucié d’hereu,
vegeu J. MARSAL GUILLAMET, E/ testament, col'l. «<Estudis de Dret Privat Catala», niim. 4, Barcelo-
na, Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia, 2000, p. 10-12 i 21-24.
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de rebre els béns els termes en que ha d’establir-se el fons especial. Es podria
fins 1 tot admetre que la persona encarregada de gestionar la constitucié del
fons pogués escollir la fundaci6 destinataria d’aquest (per mitja d’un llegat d’e-
leccid, ex art. 255 CS, o directament per mitja d’un encarrec de destinacid, ex
art. 315.1 0 318.I CS). Si s’ha previst la intervenci6é d’un executor, la constitu-
ci6 del fons es perfeccionara amb I’atorgament en escriptura ptblica de ’acta
de constitucid, que caldra fer en compliment de I’encarrec d’dltima voluntat.
Crec, perd, que en la constitucié d’un fons per causa de mort (a diferéncia d’a-
116 que s’esdevé en la d’una fundacié amb personalitat), no és imprescindible
interposar un executor i ni tan sols atorgar una escriptura piblica de constitu-
cio: si el causant ha fet constar en el testament o el codicil les finalitats per a
les quals es constitueix el fons (tnica previsi6 de les que conté I’article 41 LF
que crec indispensable, juntament amb la determinacié dels béns i drets que
han de financar-lo), n’hi ha d’haver prou amb aquest instrument, acompanyat,
si escau, de I’acreditaci6 de les operacions particionals, de I’escriptura de ma-
nifestacié d’heréncia o de la de lliurament del llegat, per a promoure la ins-
cripci6 registral del fons."”

En cas que el fons ordenat per causa de mort no es pugui constituir en els
termes previstos inicialment, sigui perqué la fundaci6 receptora dels béns s’hagi
extingit abans de obertura de la successi6 o sigui perqué repudii el titol, hom
s’haura d’atenir a les previsions que el causant hagi adoptat a aquest efecte
(p- ex., ordenaci6 d’una substitucié vulgar). Si no n’hagués adoptat cap, I’acte de des-
tinaci pot mantenir la seva eficicia encara que la finalitat que hom pretenia as-
solir hagi de ser complerta en termes diferents als establerts pel causant (c¢fr., per
analogia, art. 165.11 CS 1 42 in fine LF). La qlestié dependra, en dar-
rer terme, de la interpretacié de la voluntat del causant expressada en el testa-
ment o el codicil. El compliment d’aquesta voluntat alternativa de destinacid, si
hi és, correspondra als marmessors del causant 1, subsidiariament, a I’hereu o als
hereus, o al Protectorat mateix (arg. ex art. 3.2 LF).

19. Durant la tramitacié parlamentaria de la Llei es va presentar una esmena, la nim. 141 del
grup parlamentari Convergencia i Unid, que addicionava el primer apartat de larticle 41 del Pro-
jecte amb una mencid, després de la referéncia del text a I’escriptura de constitucié, a «I’acte de dis-
posicié per causa de mort», donant a entendre que en la constitucié mortis causa no sempre ha de
ser indispensable I’escriptura d’acta constitutiva (BOPC nim. 172, d’11 d’abril de 2001, p. 33). La
ponencia va recomanar 1’adopci6 de I’esmena, perd després no va passar al text de I’article proposat
per la ponéncia mateixa, ni al dictamen de la Comissié (ibidem, p. 58).
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2.3. EL CONTINGUT DE I’ACTA DE CONSTITUCIO 1 LA SEVA INSCRIPCIO
REGISTRAL

Les parts que constitueixen el fons —o I’aportant dels béns, en la constitu-
ci6 unilateral— tenen molta llibertat per a establir el regim de funcionament d’a-
quest. Poden incloure-hi tota mena de pactes o estlpulamons, amb comptades li-
mitacions: només tenen naturalesa imperativa la norma que imposa que la finalitat
del fons ha de coincidir amb la de la fundaci6 afectataria (art. 40.1 LF), la que re-
gula la destinaci6 del romanent (art. 42 LF) i la que subjecta els béns del fons al
régim juridic de les dotacions fundacionals (en virtut de la remissi6é de Iarticle
41.2 LF), subjeccié que s’ha d’entendre circumscrita, obviament, als béns apor-
tats a aquest titol 1 als que en cada moment integrin la dotacié del fons.

a) Clausules que ha de contenir I’acta de constitucié

Larticle 41.1 LF conté una relacié d’estipulacions que s’han de fer constar
en ’acta de constitucid, perd no encerta a distingir entre les clausules del nego-
ci constitutiu (la declaracié de voluntat de constituir el fons, les parts intervi-
nents en el contracte, la relacié de béns aportats) i les clausules que conformen
allo que podem denominar estatut de destinacié del fons, que sén les que doten
de contingut el vincle especial al qual se subjecten els béns aportats (denomina-
cid, finalitats, durada, regles d’administracié i de destinaci6 i causes d’extincid).
La distincio és rellevant quant al régim de modificacié, perque les est1pulac1ons
del negoc1 només es podran alterar, en la constitucié entre vius, per mitja d’una
novaci6 convinguda entre els constituents, mentre que les de naturalesa estatu-
taria es poden subjectar, alternativament, als procediments de modificacié que
resulten de l’aplicacié de larticle 14 LF (vegeu infra 5.1).

Les regles que integren I’estatut de destinacié s6n menys rellevants en la
constitucié d’un fons que en la d’una fundaci6 amb personalitat, ja que el pri-
mer disposa, per a la seva operativitat, de 'aparell de govern i de gesti6 propi de
la fundacié titular dels seus béns. De fet, la definici6 dels aspectes organitzatius
no és essencial perqueé I’acte constitutiu sigui eficag: en particular, si el fons es
constitueix per causa de mort i el testador no s’ha pronunciat sobre algun dels
aspectes que ha de contenir I’acta fundacional, la seva voluntat podra ser com-
pletada pels executors testamentaris o fins i tot pel Protectorat, sempre que
hagi quedat definida, almenys, la finalitat que hom pretén assolir (arg. ex art. 3.2
LF, que ha de considerar-se aplicable a la constitucié d’un fons especial).

Les estipulacions que han de figurar, si escau, en I’acta de constitucié o en
el testament son les segtients:
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— La denominacio del fons (lletra a). Els constituents del fons poden as-
signar a aquest una denominacid, tot 1 que no és imprescindible fer-ho, ja que
els béns del fons tenen un titular —la fundaci6é adquirent— que actua en el tra-
fic amb la seva propia identitat. L’assignacié d’una denominacié al fons, tanma-
teix, ajuda a visualitzar I’efecte d’afectacié patrimonial, a donar coneixement de la
finalitat de destinaci6 dels béns i del seu compliment, a fer avinent 'origen de
la liberalitat 1, si aixi ho vol el fundador, a perpetuar la seva memoria. Encara
que, en un fons especial, el nom no sigui un instrument dirigit a permetre I’ac-
tuacié en el trafic (atés que el fons no disposa de capacitat d’obrar), té indubta-
blement relleu juridic i, per tant, caldra verificar que no indueixi a error respec-
te a la naturalesa juridica del fons (de fet, seria recomanable que hi figurés la
paraula fons) 1 que no coincideixi amb el nom d’un fons preexistent o s’hi as-
sembli tant que generi confusié (arg. ex art. 7 de la Llei 7/1997, d’associacions).”

— ElIs fins per als quals es constitueix el fons (lletra b). D’acord amb l’arti-
cle 40.1 LF ja esmentat, els fins dels fons han de coincidir amb els fins de la fun-
dacid. Per tant, han de ser d’interés general 1 les activitats que es duguin a ter-
me per al seu compliment han de beneficiar col-lectius generics de persones
(art. 4 LF).”! Tot i que la Llei exigeix que hi hagi coincidéncia de fins, aquest re-
quisit no pot interpretar-se de manera estricta; els fins del fons i de la fundacié
poden estar definits amb un nivell de concrecié molt diferent i s’ha de conside-
rar suficient que uns 1 altres siguin compatibles.

— Els béns 1 els drets destinats a financar el fons i la forma en qué es fa o es
fara Paportacié (lletra ). De manera paral-lela a allo que estableix I'article 7.1d de
la Llei, en I’acta de constitucié del fons s’han de descriure els béns 1 els drets que
han d’integrar la dotaci6 inicial del fons s’hi ha de fer constar a qui pertanyen,
s’han de valorar (si no es tracta de diners) i s’hi ha d’indicar com es fa o es fara la
seva aportacid. Naturalment, hom pot aportar també altres recursos no dotacio-
nals per al financament de les activitats inicials. El més freqiient sera que ’apor-
tacié es materialitzi en el mateix acte 1 quedi formalitzada en Pescriptura de cons-
titucid, pero aixd no és essencial: com he dit més amunt, és possible que s’hagi fet
préviament i que, per tant, la fundacié sigui ja propietaria dels béns o diners del

20. A banda d’aixo, cal tenir també en compte P'existéncia de mecanismes juridics de defen-
sa del nom civil de les persones —en cas que una altra persona en faci un ds indegut— 1 de protec-
ci6 dels signes d’identificacié en ’ambit mercantil.

21. Pel que fa al concepte de fi d’interés general, que no desenvolupo en aquest treball, ve-
geu J. FERRER RiBA, «Les finalitats fundacionals: la seva naturalesa, compliment i modificacié», a
AREA DE DRET CIVIL DE LA UNIVERSITAT DE GIRONA (coord.), Les persones juridiques..., p. 138-143,
i P. SALVADOR CODERCH 1i J. C. SEUBA TORREBLANCA, «Fundaciones, interés general y titulos de
aportacion (I)», a La Ley, nim. 4467 (28 de gener de 1998), p. 4-6.
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fons (¢f. art. 9.1 LF), o que es faci més endavant (com preveu expressament la nor-
ma que comento ara). Igual que en la constitucié d’una fundacié amb personali-
tat, la dotacié inicial es pot aportar integrament en ocasi6 de la constitucié del
fons o d’una manera successiva (ex art. 8.1 LE, aplicable per remissid). En cas que
la dotacié inicial es faci efectiva de manera fraccionada, ’acta ha de precisar els
béns 1 drets que seran aportats amb posterioritat 1 la data o les dates en queé es
complird aquest compromis, que esdevé una obligacié juridicament exigible.

— La durada del fons o la declaracié del seu caracter indefinit (lletra d). La
Llet permet que un fons especial, com també una fundacié (cf. art. 11.15 LF),
sigui constituit per un temps determinat, transcorregut el qual es produlra la
seva extincié automatica (arg. ex art. 45.1a LF), llevat que les parts en convin-
guin la prorroga. Si no es pacta el contrari, I’establiment d’un termini de dura-
da priva les parts de la facultat d’extincié unilateral del fons que els reconeix
’article 42 LE. D’admissié dels fons temporals facilita la utilitzacié d’aquesta
tecnica per a dur a terme programes d’actuacié plurianual de durada limitada
que requereixin, per al seu compliment, el consum (i no la inversid) dels béns 1
diners disponibles. Aquesta mena d’actuacions, a vegades, han d’anar precedides
d’un periode d’acumulacié de recursos, que es pot instrumentar —sempre que
es respectin els limits de I’article 33.3 LF— per mitja de la constitucié d’un fons.

— Les causes especials d’extincid i la destinacid del romanent (lletra e). La
inclusié de causes especials d’extincié en I’estatut del fons és facultativa, com
també la indicaci6 de I’aplicacié que s’ha de donar al romanent dels béns, ja que,
si no s’ha previst res, entra en joc directament 'article 46 LF (que, en tot cas,
opera com a limit). Tenint en compte, perd, que la regulacié legal de I'extincid
dels fons és molt incompleta, és recomanable precisar-ne les causes de manera
exhaustiva (ddhuc aquelles que es podrien considerar, en aplicaci6 analogica de
Particle 45 LF, causes legals), establir el procediment d’extincié i adoptar previ-
sions per a evitar ’aplicacié incondicionada del regim legal de destinacié del ro-
manent (art. 46 LF), que en molts casos pot ser inadequat (cf. infra 5.2¢).

Al marge d’aquesta llista de clausules, els constituents d’un fons poden es-
tablir tota mena de previsions o pactes referents a 'administracic i el funciona-
ment del fons. Aquestes estipulacions poden regular, entre d’altres, els aspectes
seglients: ’establiment de mecanismes privats, addicionals als administratius, de
supervisio 1 rendici6 de comptes; la participacié dels aportants o d’altres perso-
nes en la presa de decisions relacionades amb I’aplicacié dels recursos a les fina-
litats del fons 1 la determinaci6 dels beneficiaris; els criteris que han de seguir-se
respecte de la realitzacié d’augments de la dotacid; el procediment de modifica-
ci6 de les regles d’organitzacié i de funcionament del fons, com també de la seva
finalitat; les limitacions o prohibicions per a fer actes d’alienacié o de gravamen
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dels béns de la dotaci6 que es considerin oportuns, i ’establiment de criteris per
a quantificar les despeses d’administracié del fons que la fundacié pot imputar
en cada exercici al patrimoni del fons.”

b) La inscripci6 del fons en el Registre de Fundacions

La constitucié d’un fons especial s’ha d’inscriure en el Registre de Funda-
cions (art. 49¢ LF). A desgrat de la manca de claredat d’aquest precepte, que es
limita a dir que «s’ha de deixar constancia» en el Registre dels actes que s’hi in-
diquen, aquesta constancia ha de tenir lloc per mitja d’una inscripcié,” que ha
de sollicitar la fundacié adquirent del fons en compliment d’una de les obliga-
cions que ha assumit, perd que també poden demanar la resta d’atorgants de
'acta o, en els fons mortis causa, els hereus i els executors testamentaris. Per
mitja de la i inscripcid, el Protectorat exerceix una funcié qualificadora i pot de-
negar I’accés de ’acta al Registre si no compleix els requisits legals o no conté
totes les dades que exigeix la llei (vegeu el nim. 18 de la Instruccié™). La reso-
lucié de la sollicitud és competencia del titular del Departament de Justicia
(art. 52 LF) i contra la seva decisié es pot recérrer en via contenciosa adminis-
trativa (nim. 57 de la Instruccid). Si cap de les persones que tenen el deure de
promoure la inscripcié compleix aquesta obligacid, 'omissié pot ser suplerta
pel Protectorat mateix (arg. ex art. 3.2 LF).

La Llei no es pronuncia sobre la funcié que compleix la inscripcié registral
respecte dels fons especials. Segons la meva opinid, constitueix un requisit formal
ad substantiam per a la plena eficacia de la constituci6 del fons (arg. ex art. 6.2 LF,
del qual es pot desprendre un principi general que enllaga la produccié d’efectes
de destinacié fundacional amb la inscripcié registral). Tanmateix, no crec que la
manca d’inscripcié del fons determini ipso iure la ineficacia de I'atribucié patri-

22. Durant la tramitacié parlamentaria de la Llei es va presentar una esmena, la nim. 143 del
grup parlamentari Popular, que incloia dins de les clausules que podien figurar en I’acta constituti-
va d’un fons «les regles per a 'administracié dels béns que I'integren i per a ’aplicacié dels seus ren-
diments a les finalitats pactades, si escau» (BOPC nim. 172, d’11 d’abril de 2001, p. 33). Com en el
cas de ’esmena citada en la nota 19, la ponéncia va recomanar I’adopcié de esmena, perd després,
inexplicablement, aquesta no va apareixer recollida ni en la redaccié del text de Iarticle proposat per
la ponéncia mateixa ni en el dictamen de la Comissié (ibidem, p. 58).

23.  Aix{ ho entén també el Protectorat, com es pot veure en els formularis que posa a la dis-
posicié de les persones interessades a fer diversos tramits relatius a les fundacions, incloent-hi el d’ins-
cripci6 de fons especials (hetp://www.gencat.es/justicia/dgdej/funda.htm).

24. Instruccid per a organitzaci6 i el funcionament del Protectorat de la Generalitat sobre
les fundacions privades de Catalunya, aprovada pel Decret 37/1987, de 29 de gener (DOGC num.
807, de 23 de febrer).
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monial feta a favor de la fundacié. Aixd dependra, en cada cas, de com s’hagin
configurat el contracte o la disposicié testamentaria, de la interpretacié de la vo-
luntat de les parts 1 dels efectes que la llei vincula a I'incompliment de carregues:

— En la constitucié entre vius, les parts son lliures d’establir allo que con-
siderin oportt i, concretament, de condicionar I’eficacia del contracte o de la
donacié —de manera suspensiva o resolutdria— a la inscripcid registral i a la con-
seglient producci6 dels efectes de destinacié tipics d’un fons especial. Si la ins-
cripcié no ha estat posada com a condicid, no sembla que la seva denegacid hagi
de determinar la ineficacia del negoci com a titol adquisitiu, siné només la pos-
sibilitat d’exercir la facultat de resoldre’l o, si s’ha volgut configurar com a do-
nacid, la de revocar-la per incompliment de la carrega (art. 647 CC).

— En la constitucié per causa de mort no és possible sotmetre la delacié
de ’herencia o el llegat a la condicié suspensiva de la inscripci6 del fons, perque
la sol-licitud d’inscripcié pressuposa I’acceptacié prévia del titol successori. Si es
tracta d’un llegat 1 el causant vol garantir que els béns seran restituits als seus fa-
miliars o a altres persones en cas que no arribi a bon fi la constitucié del fons
projectada, pot establir una condicié resolutoria ad hoc (art. 262.1 CS). Aques-
ta possibilitat no hi és si els béns es transmeten a la fundacié a titol d’heréncia
(art. 154.1 CS), pero el causant pot ordenar una substitucié fideicomissaria con-
dicional per a aconseguir efectes equivalents. El més aconsellable, perd, com he
indicat, és no designar la fundacié com a hereva, confiar la constitucié del fons
a un o més marmessors universals 1 formular previsions explicites per al cas que
resulti impossible complir la voluntat de destinacid. Si s’empra aquesta técnica,
no hi ha el perill que s’entengui vulnerat el principi semel heres, semper heres
(¢f. també art. 135 CS, que estableix un efecte de caducitat de la institucié de
confianga si el seu compliment esdevé impossible).

3. REGIM ECONOMIC I DE COMPLIMENT DE FINALITATS
3.1. LA DOTACIO DEL FONS ESPECIAL

S6n aplicables als fons especials regulats per la Llei 5/2001 les disposicions
legals relatives a les dotacions (art. 41.2 LF). Aquesta remissi6 legal es pot in-
terpretar com una reserva de la técnica del fons especial per als fons de dotacio,
és a dir, aquells en els quals I’aportacié inicial de béns es fa, del tot o almenys
en part, amb el caricter de dotacié 1, per tant, amb subjecci6 a les regles d’ad-
ministracié 1 de disposicié propies d’aquest tipus de béns (art. 39 LF). Si es fa
una interpretacié estricta de la Llei, doncs, no sembla que es puguin constituir
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fons sense dotacid, finangats exclusivament a carrec de les aportacions que pu-
guin anar fent el constituent o terceres persones, i no a carrec dels rendiments
dels béns dotacionals. Tanmateix, seria preferible adoptar, en aquest aspecte, un
criteri més flexible 1 permetre també la constitucié d’aquest segon tipus de fons,
que pot resultar més idoni que un fons de dotacié per a I’execucié de progra-
mes d’actuacié plurianual, de durada limitada, susceptibles de ser finangats amb
aportacions periodiques (p. ex., de mecenatge empresarial) que els constituents
s’hagin compromes a fer a mesura que el programa es vagi executant.” I’admissié
de fons sense dotacié —o, si es vol, amb una dotacié reduida, inadequada per si
mateixa per a complir les finalitats del fons— permetria també I’tGs de la técni-
ca del fons especial per a una activitat que li pot escaure particularment: la pro-
mocié de subscripcions o col-lectes pibliqgues amb finalitats d’interes general (ac-
tualment regulada, pel que fa a la responsabilitat dels promotors, en ’article
11.4 de la Llei 7/1997, de 18 de juny, d’associacions).

Si no s’admeten els fons sense dotacid, és facil imaginar que la discussié so-
bre la viabilitat juridica de molts fons especials girara a ’entorn del requisit de
la suficiencia de la dotacio per a complir les activitats previstes del fons. Els arti-
cles 51 8 LF, d’una banda, i I’article 10 LF, de I’altra, aborden aquesta questi6
des de perspectives diferents: els dos primers posen eémfasi en el requisit de la
suficiencia de la dotacié inicial (art. 51 8 LF) 1 el tercer, en canvi, lliga la viabi-
litat d’una fundacié a la suficiéncia dels mitjans financers, amb independéncia
del seu origen (cf. art. 10 LF: «[...] tant si es tracta dels rendiments de béns o
drets, com d’una activitat licita, o de donacions o subvencions»). Si hem de fer
cas a la voluntat de facilitar la constitucié de fundacions no dotacionals que su-
posadament ha animat el legislador (com es llegeix en la declaracié d’intencions
que s’exposa en el preambul de la Llei), ha de donar-se prevalenga al criteri ex-
pressat en I’article 10 LE. Aquest criteri —que és continuista amb la practica que
ha seguit el Protectorat en aplicaci6 de la Llei 1/1982— és encara més adient res-
pecte d’un fons especial, perque, en aquest cas, les conseqliencies d’una insufi-
ciéncia eventual de recursos poden haver estat previstes 1 pactades anticipada-
ment amb la fundacié que n’adquireix els béns.

La dotacié d’un fons especial pot consistir en béns 1 drets de tota mena, va-
lorables econdmicament 1 susceptibles de ser aplicats al compliment de les fina-
litats previstes, sigui iz natura o sigui per mitja de la seva explotacié fructifera

25. Aquesta modalitat de fons és admesa, en canvi, en la practica fundacional de la Funda-
cié de Franca. La fundacié sense dotacié funciona gricies a les aportacions periodiques del donant
o de tercers, que han de tenir lloc durant almenys tres anys i han de tenir un import acumulat mi-
nim de cent seixanta mil euros.
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(¢f. art. 5 LF). Les aportacions poden ser de diners, béns mobles, béns immo-
bles, drets reals, drets de credit o adhuc establiments. Un fons es pot dotar, per
exemple, amb béns d’interes historic, artistic o cultural destinats a la seva con-
servacio 1 exposici; amb un capital destinat a 'obtenci6 de rendes per a la seva
erogacid en forma de premis, beques o ajuts de qualsevol mena, o fins 1 tot amb
un establiment que tingui una projeccié d’interés general per raé de la propia
activitat (arg. ex art. 36a LF).

Pel que fa al titol i les condicions de I"aportacié de béns a un fons, no crec
que es pugui questionar la licitud de les aportacions en s 1 de les aportacions
subjectes a condicions o terminis resolutoris, que era ja admesa —segons
una opinié doctrinal consolidada— en la legislacié de 1982,* sense que la
Llei 5/2001 hagi introduit, almenys aparentment, cap novetat sobre aixo. La
destinaci6 forgosa del patrimoni romanent a favor d’entitats piibliques o sense
anim de lucre (art. 42 1 46 LF) comporta la il-licitud de les clausules de reversio
del patrimoni d’un fons especial a favor dels aportants, els seus successors o ter-
ceres persones (criteri plausible si es té en consideracié que aquest patrimoni s’ha
beneficiat d’incentius fiscals 1 pot haver augmentat gricies a donatius i contri-
bucions desinteressades de tercers), perd no afecta la facultar d’aportar-hi béns
o drets a titol d’iis 0 amb subjeccid a terminis o condicions resolutoris, previsio
que pot ser particularment adequada en els fons de caracter temporal. En darrer
terme, el Protectorat haurd de valorar en cada cas si 'aportacié de béns a titol
d’Us o subjecta a alguna clausula resolutoria o reversional és inadequada o insu-
ficient, conjuntament amb la resta de recursos disponibles, per al finangament
de les activitats fundacionals projectades durant el periode de durada del fons
(art. 10 LF).”

La dotacié inicial es pot incrementar per dues vies:

— Per mitja d’aportacions addicionals fetes per la persona o les persones
que van constituir el fons o, fins 1 tot, si aquests no ho van prohibir, per terce-

26. Vegeu L. PuIG FERRIOL, «El patrimonio fundacional en la Ley de fundaciones catala-
nas», a ADC, 1983, p. 1654-1655. Amb caracter general, en el dret espanyol, vegeu P. SALVADOR
CODERCH 1 J. C. SEUBA, «Fundaciones... (II)», a La Ley, ntim. 4468 (29 gener 1998), p. 4-7; I. TRA-
PIELLA NIETO, «Destino de los bienes de las fundaciones extintas. Su posible reversién», a A. REAL
PEREZ (dir.), Constitucion y extincion de fundaciones, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 263-
302; J. L. PINAR MANAS i A. REAL PEREZ, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, Ma-
drid/Barcelona, Marcial Pons, 2000, p. 157-166.

27. El model de balang de situacié que figura com a annex en ’Ordre de 28 de juny de 2001,
per la qual s’aproven els impresos per a la presentacié dels comptes anuals de les fundacions
(DOGC ntim. 3428, d’11 de juliol), incorpora, en el seu actiu, un compte en el qual consten els drets
sobre béns cedits en Us i, en el seu passiu, un compte de fons de reversié en el qual s’ha de recons-
tituir el valor econdmic de P’actiu reversible.
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res persones (art. 8.2 LF). Aquests augments de dotacié poden tenir lloc pels
mateixos titols que la dotacid inicial 1 han de ser acceptats per la fundacié titu-
lar del fons.

— Per la fundaci6 titular del fons, en exercici de la seva facultat de quali-
ficar determinats béns com a dotacionals (art. 8.3 LF). Aquesta facultat haura
d’exercir-se en els termes convinguts o establerts en I’acta constitutiva del fons,
que hauran de respectar la regla d’aplicacié obligatoria de rendes de I’article 33.1
LE. Si no s’hagués previst res, la fundacié podra augmentar la dotacié discre-
cionalment, basant-se en el fonament legal de I’article 33.1 mateix.

Els béns que integren la dotacié del fons especial estan subjectes a les re-
gles sobre disposicid, deure de reinversid i subrogacid real propies d’aquest ti-
pus de béns:

— Tant si estan destinats 12 natura al compliment de les finalitats del fons
—perque la seva naturalesa ho permet o ho requereix— com si ho estan per mit-
ja de la seva explotacié fructifera, els béns només poden ser alienats a titol one-
r6s 1 en les condicions establertes pels constituents del fons, condicions que
s’han de respectar també —encara que I’acta de constitucié no digui res sobre
aix0— si la fundacié pretén constituir carregues i gravamens sobre els béns
(art. 39.1 LF). A diferéncia de P’antic article 4.1 de la Llei 1/1982, ’article 39 no
preveu que el Protectorat pugui dispensar I'observanga d’aquestes condicions im-
posades pel constituent del fons: 'inica via per eludir-ne Ieficacia és promou-
re la modificacié de les regles del fons (v. infra 5.1).

— El producte que s’obté d’un acte d’alienacié de béns dotacionals s’ha de
reinvertir en millores de béns del fons o en I’adquisici6 d’altres béns o drets sus-
ceptibles d’aprofitament iz natura o d’inversid, els quals queden subrogats en el
lloc dels alienats (art. 39.2 LF). El Protectorat, perd, pot eximir de la reinversio
1, per tant, permetre el consum de part de la dotacié (art. 39.3 LF) sempre que
concorri una causa justificada.

3.2. I’ADMINISTRACIO DEL FONS COM A PATRIMONI SEPARAT:
ABAST I LIMITS DE LA SEPARACIO

L’administracié dels fons especials estd condicionada per la seva naturalesa
de fons de dotacid i, per tant, per la necessitat de respectar el vincle d’afectaci6 du-
radora que recau sobre els béns. D’aquesta manera, la fundacié afectataria ha
de vetllar per la realitat de la dotaci6 del fons (arg. ex art. 15.2 LF), ha de con-
servar els béns que la integren o els que s’han subrogat en lloc d’aquests 1, se-
gons escaigui a la qualitat dels béns, els ha d’aplicar in natura al compliment de

100



ELS FONS ESPECIALS EN LES FUNDACIONS PRIVADES

les finalitats o ha de procurar-ne la productivitat, a fi d’obtenir uns rendiments
que siguin suficients per a complir les finalitats del fons (arg. ex art. 206 LF).
Els deures i les facultats que conformen el regim d’administracié d’un fons de-
pendran del que s’hagi establert en I’acta de constitucié 1 poden variar substan-
cialment segons la voluntat de les parts, la naturalesa i el valor dels béns afectats
1 el tipus de destinacié que es pretengui assolir. A falta de clausules estatutaries
que ho modulin, s’hauran de prendre com a referéncia els estaindards de diligéncia
1 lleialtat 1 la resta de drets i deures tipics d’una administracié fundacional
(cfr. art. 20 LF).

El silenci de la Llei fa particularment dificil escatir si els béns d’un fons es-
pecial han de ser objecte d’una administracié separada respecte de la resta del
patrimoni fundacional i, si és el cas, com s’ha d’organitzar aquesta administra-
ci6 1 quin abast té I'efecte de separaci6 patrimonial. Podem abordar ’analisi d’a-
questa qliestié per parts:

— Un fons especial és un conjunt de béns, drets 1 obhgamons que la llei
tracta unitariament amb finalitats de destinacid, cosa que s’aconsegueix subjec-
tant aquests elements patrimonials a un vincle especial que la fundacié ha de
respectar 1 fer efectiu. Aquest conjunt té els seus mecanismes d’increment (p.
ex., augments de dotacid, donatius, ingressos per serveis) 1 de decrement (p. ex.,
despeses d’explotacid, d’administracid, de compliment de carregues, de compli-
ment de les finalitats) 1 s’hi produeixen efectes de subrogaci6 real (art. 39.2 LF).
Aquesta consideraci6 juridica unitaria i cohesionada de diversos béns i relacions
actives 1 passives permet qualificar el fons de patrimon: especial separat del ge-
neral de la fundacié (cf. I’art. 42 LF, que empra I’expressid patrimoni del fons).

— Lefecte de separacid patrimonial que genera la constitucié d’un fons con-
diciona el regim d’administracié dels béns, en la mesura que la fundacié ha de
poder acreditar que ha complert, d’acord amb la llei i amb els estatuts del fons,
els deures esmentats abans de conservacié 1, si escau, d’increment de la dotacid,
d’explotacid dels béns 1 d’aplicacié dels rendiments nets al compliment de les fi-
nalitats. Aixd pot requerir, segons els casos, complir el deure d’inventariar els
elements patrimonials del fons (art. 29.1 LF), identificar en el balang els béns 1
drets que formen part de la seva dotaci6 (art. 29.24 LF) 1 comptabilitzar els in-
gressos, les despeses 1 els resultats de cada exercici de manera separada.

—A les exigencies anteriors, de naturalesa basicament formal o comptable,
s’hi pot afegir, en alguns casos, el deure de segregar fisicament els béns i d’ad-
ministrar-los de manera separada. Aquest és un dels deures tipics de ’'adminis-
trador fiduciari en el dret classic de trusts (duty to separate and earmark trust
property): 'administracié separada facilita les operacions d’identificacié dels béns
del trust 1 dels béns subrogats en lloc d’aquests, evidencia les fonts d’obtenci

101



JOSEP FERRER RIBA

d’ingressos 1 la seva quantia, redueix el risc que els béns puguin ser distrets pels
seus administradors 1 evita que els creditors personals d’aquests arribin a con-
fiar erroniament en la possibilitat d’agredir-los.” Tot i que, com comento des-
prés, el fons especial no és immune a I’accié dels creditors de la fundacié —i,
per tant, no cal separar-ne els béns a I’efecte de fer valer una limitacié eventual
de responsabilitat—, en molts casos pot ser recomanable, per les altres raons es-
mentades abans, establir que els béns del fons —o alguns d’aquests— siguin ad-
ministrats de manera separada. De fet, el deure d’administracié separada pot ser,
en alguns casos, consubstancial a la naturalesa i la composicié dels béns (p. ex.,
si es tracta de béns d’interes historic, artistic o cultural que hagin de destinar-se
en especie, o d’un establiment que operi com una unitat economica): aleshores
es tracta d’un deure exigible adhuc sense necessitat de pactar-lo.

— DL'obligacié de dur a terme una administracié separada no té, pero, ca-
racter imperatiu: en particular, llevat que s’hagi estipulat el contrari, no és ne-
cessari dipositar els diners 1 els valors en comptes bancaris separats o invertir-los
al marge de la resta de béns de la fundacio. Un dels avantatges de la técnica del
fons especial és, precisament, que possibilita que els actius d’un fons puguin ser
invertits conjuntament amb els d’altres fons 0 amb els del patrimoni general de
la fundacid, a fi d’assolir economies d’escala en la gestid financera (amb I’estal-
vi de costos consegiient) 1 de repartir millor els riscos gracies a la major diver-
sificacié de les inversions. Aquesta modalitat d’administracié es pot articular
—tal com es fa en les fundacions dotacionals creades sota els auspicis de la Fun-
dacié de Franga— constituint una caixa comuna (en la qual s’inclogui la dota-
ci6 de la fundacié titular dels fons 1 la de tots aquests) 1 assignant a cada fons es-
pecial un nombre de participacions en funcié del valor de la dotacié aportada i
del valor dels béns 1 drets que integrin la caixa comuna en aquell moment. Les
rendes produides cada any aleshores es repartiran entre tots els particips en el
cabal comd, a prorrata del nombre de participacions atribuides a cada fons, amb
un descompte en concepte de despeses de gesti6.”’

28. Quant al deure de separacié patrimonial, en el dret de trusts dels Estats Units, vegeu
Restament (Second) of Trusts, § 179 (1959), 1 el seu comentari a G. BOGERT 1 G. BOGERT, The Law
of Trusts and Trustees, cap. 29, § 596 (2a ed. revisada i actualitzada ’any 2001), West Publishing Co.
Val a dir, perd, que la regla tradicional del common law té en I’actualitat restriccions i excepcions
molt rellevants, sobretot en I’ambit de les institucions d’inversié col-lectiva.

29. Respecte d’aquest sistema d’administraci6 en el si de la Fundacié de Franga, vegeu
E. BARON i X. DELSOL, Les fondations..., p. 228-229, i també la informacié subministrada per la
Fundacié mateixa a www.fdf.org. La Fundacié de Franga admet el pacte d’administracié separada si
el constituent vol que els béns siguin gestionats per I’establiment que ell esculli o siguin conservats
in natura, perd posa com a condicié que el valor de la dotacié superi la xifra d’1.600.000 euros.

102



ELS FONS ESPECIALS EN LES FUNDACIONS PRIVADES

— Els deures de comptabilitzar i, quan escaigui, administrar separadament
els recursos economics d’un fons especial no determinen, pero, que els seus béns
deixin d’estar subjectes, respecte de tercers, a la responsabilitat de les obliga-
cions —de qualsevol origen— contretes per la fundacié titular. La naturalesa es-
pecial del vincle de destinacié que recau sobre els béns i drets d’un fons no al-
tera, a falta d’una declaracié legal a aquest efecte, la seva subjeccid a les conseqiiencies
de la responsabilitat patrimonial universal (art. 1911 CC).*® Lelaboracié de la
dogmatica de la fundacié no autdnoma en el dret europeu continental, particu-
larment a Alemanya, s’ha caracteritzat per I'esforg a argumentar que els efectes
de la separacié patrimonial s’estenen a la limitacié de la responsabilitat, repro-
duint d’aquesta manera, en la fundacié no autonoma, els efectes propis d’un
trust.’' Tanmateix, aquesta pretensid, com ha posat en relleu la millor doctrina,
és inviable: si aportacié dels béns es configura com una transmissié fiduciaria
susceptible de ser revocada 1, per tant, amb conseqiéncies restitutories, no es
pot evitar que els creditors personals del transmitent se subroguin en I’exercici
de la facultat de revocaci6 a fi de recomposar el patrimoni del seu deutor 1 co-
brar els seus credits; si es configura com una transmissi6 a titol lucratiu amb ca-
racter definitiu —com en el dret catali—, només el legislador, amb una declara-
cié expressa, pot impedir ’agressié del patrimoni del fons pels creditors de la
fundaci6.”® Corresponentment, la fundacié també respon de les obligacions con-
tretes en la gestié del fons amb tots els seus béns: no hi ha limitacié de la res-
ponsabilitat als béns del fons, atesa la seva manca de personalitat.

4. FUNCIONS DE SUPERVISIO, PUBLICITAT I SUPLENCIA

La regulacié dels fons especials no ha estat gens explicita sobre la manera
de supervisar el funcionament d’aquests 1 de reaccionar enfront d’una adminis-
traci6 negligent o que no respecti les disposicions legals o estatutaries dels fons.
Ates que es tracta d’un vincle de naturalesa fundacional, s’ha d’entendre que cor-
respon al Protectorat de la Generalitat tenir-ne cura i vetllar perque es complei-
xin les finalitats del fons 1 siguin respectades la voluntat de les persones consti-
tuents, les disposicions legals 1 les disposicions contingudes en els estatuts del

30. En aquest mateix sentit, també, els comptes de fundacié del dret frances no escapen a la
responsabilitat per deutes de la fundacié que els administra (E. BARON i X. DELSOL, Les fonda-
ti0ns..., p. 76).

31. Vegeu, p. ex., A. WESTEBBE, Die Stiftungstreuband, p. 125-151.

32. D. REUTER, Miinchener Kommentar BGB, tom 1, Vor § 80 BGB, Rn 86-97.
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fons (arg. ex art. 47 LF). Aquesta subjeccid a la supervisié administrativa, en les
seves diverses manifestacions, és un dels trets distintius més remarcables del re-
gim dels fons especials respecte d’altres formes de destinacié d’eficacia més fe-
ble, com la donacié o la disposicié successoria modals o la carrega real de des-
tinacid, el compliment dels quals no esta subjecte, en el dret catala, a la supervisié
publica (amb I’excepcié de larticle 165.11 CS, sobre la commutacié o la conver-
si6 dels modes benefics o docents).”

Les competencies de control que assumeix el Protectorat sobre els fons es-
pecials es fonamenten en les mateixes raons que justifiquen el control respecte
de qualsevol fundacié: es tracta de garantir el compliment dels fins d’interés ge-
neral (és a dir, de verificar que la destinacié que es d6na als béns produeix al-
gun benefici a la col-lectivitat, la qual cosa justifica al seu torn el régim tribu-
tari privilegiat i els ajuts publics que pot rebre la fundacid), de vetllar per la
naturalesa no lucrativa de la gestid fundacional (naturalesa que genera confian-
¢a publica en la fundacié 1 que pot motivar la realitzacié de donatius, la pres-
tacié de treball voluntari i la decisié de consumir-ne els serveis o productes)’
1 d’assegurar que es respecti la voluntat dels constituents del fons.””> S’ha de po-
sar émfasi en aquesta darrera funcid, perqué pot donar-se el cas que una fun-
dacié titular d’un fons desvii els seus rendiments o apliqui els seus béns a fina-
litats diferents de les pactades o establertes en I’acta constitutiva, perd que tinguin
cabuda dins de les generals de la fundacié. En aquest cas, encara que no hi hagi
vulneraci6 de I'interés general abstractament considerat, si que n’hi ha de I'in-
teres dels constituents del fons i, per tant, el Protectorat pot i ha d’actuar per
a defensar-lo.

La funcié de protectorat, projectada sobre un fons especial, pateix també
els mateixos deficits que té quan s’exerceix sobre una fundacié: és un control de
legahtat inadequat per a redregar una gestié poc dinamica o per a corregir de-
cisions discrecionals que siguin simplement desencertades perd que no consti-
tueixin una negligéncia en sentit tecnicojuridic 1 no hagin causat danys quanti-

33. En el dret estatal, la disposici6 addicional primera del Reglament de fundacions subjec-
ta Pexecuci6 de les carregues duradores imposades sobre béns per a la realitzacié de finalitats d’in-
teres general, a la supervisié del Protectorat de fundacions estatal, que es tradueix en el deure de pre-
sentar un pla d’actuacié de la carrega, diversos estudis economics i técnics i, després de cada exercici,
una memoria acreditativa del grau de compliment.

34.  Aquesta justificacié de la funcié de protectorat escau més a una fundacié que a un fons,
el qual dificilment sera destinatari de la confianga ptiblica de manera individualitzada, al marge de
la fundacié a la qual pertanyi.

35. Sobre la funcié de supervisié de les fundacions i les modalitats de control de ’activitat
d’aquestes, vegeu J. FERRER RIBA, «Les finalitats fundacionals...», p. 147-160.
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ficables. Aquesta limitacié es pot compensar amb la facultat que tenen els cons-
tituents del fons especial de procedir a I’extinci6 unilateral d’aquest (ex art. 42 LF),
la qual esdevé un incentiu molt poderds perque la seva voluntat sigui respecta-
da i complerta de la manera més eficient possible. A banda d’aixo, també poden
establir-se mecanismes de control de caire convencional: en I’acta de constitucié
es pot haver previst, entre altres mesures, que la fundacié hagi d’informar pe-
riddicament els aportants, hagi de presentar comptes a persones o institucions
designades a aquest efecte o hagi de donar publicitat de les activitats que du a
terme amb financament a carrec del fons. Tanmateix, ni la facultat d’extingir
unilateralment el fons ni la possibilitat d’articular mesures privades de control,
deslegitimen o excusen el Protectorat de P’exercici de les seves funcions, perque
el seu fonament rau primordialment en la tutela de 'interés general que els béns
afectes han de contribuir a satisfer i, per tant, no s’exhaureix amb la proteccié
de la voluntat dels constituents del fons.

Lactuacié administrativa respecte dels fons especials es tradueix en I’exer-
cici de funcions de control, de publicitat 1 de supléncia:

— En exercici de les seves funcions de control, el Protectorat ha de resol-
dre les sol-licituds d’inscripci6 registral dels actes de constitucid, modificacid 1
extincié dels fons (art. 484 LF) 1, conseglientment, ha de verificar el compliment
dels requisits legals propis de cadascun d’aquests actes. Li correspon també su-
pervisar el compliment de les obligacions legals i les obligacions establertes en
’acta de constitucié dels fons (arg. ex art. 48¢ LF), particularment les de con-
servaci6 de la dotacid, d’aplicacié obligatoria de les rendes 1 altres ingressos, 1 de
compliment de les finalitats. Finalment, ha de tramitar les autoritzacions per a
realitzar aquells actes relatius a la gestié patrimonial o a la destinacié dels béns
d’un fons que ho requereixin d’acord amb la llei (¢f. art. 33.3, 38.2, 391 46.1 LF).

El control de la gestié economica i del compliment de les finalitats dels fons
especials es du a terme principalment per migja de ’examen dels comptes anuals
que han de presentar les fundacions que en siguin titulars. Segons I’Ordre de 28
dejuny de 2001, per la qual s’aproven els impressos per a la presentaci6 dels comp-
tes anuals de les fundacions (DOGC ntm. 3.428, d’11 de juliol), s’han de fer
constar en la memoria anual (apt. 14) els moviments dels fons especials (consti-
tucid, ampliacions, disminucions, extincié 1 destinacié dels béns). A banda d’ai-
x0, entenc que, en aplicacié de l'article 29.2a LE, és necessari que s’especifiquin
amb claredat, per mitja de comptes ad hoc en el balang de situacié de la funda-
cid, els béns o els elements que s’inclouen en les dotacions dels seus fons espe-
cials o que s6n finangats amb aquestes dotacions (art. 29.2a LF).

— Pel que fa a les funcions de publicitat, el Registre de Fundacions ha de
deixar constancia, per mitja de la seva inscripcid, dels actes de constitucid, mo-
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dificacid 1 extincid dels fons especials (art. 49¢ LF), inscripcié que les fundacions
titulars d’aquests estan obligades a sollicitar.

— Les funcions de supléncia del Protectorat respecte dels fons especials es
limiten, molt probablement, a promoure I’atorgament de I’acta de constitucié
del fons que s’hagi ordenat per causa de mort en substitucié de les persones en-
carregades pel causant de fer-ho si no compleixen el seu deure per qualsevol
causa (arg. ex art. 3.2 LF) 1 a ordenar la modificacié de les regles del fons o
adoptar altres mesures pertinents si es donen les circumstancies de ’apartat 3 de
Particle 14 LF i les parts implicades no actuen en conseqtiencia (I’aportant o els
aportants de béns o la fundacié propietaria del fons, segons escaigui).

L’incompliment o el compliment negligent de les obligacions legals o es-
tatutaries respecte d’un fons, fonamenta, si s’han produit danys 1 perjudicis en
el seu patrimoni, I’exercici d’una accid de responsabilitar contra els patrons de
la fundacid titular del fons que es regira per Particle 21 LF pel que fa a la legi-
timaci6 activa i a les condicions d’imputacié de responsabilitat. I’accié de res-
ponsabilitat pot ser exercida per la fundacid titular del fons, per qualsevol pa-
tré, pel Protectorat i possiblement també, en la mesura que sén una «persona
legitimada d’acord amb les lleis», per les corporacions, les associacions o els
grups que acreditin que poden resultar afectats pel perjudici patit pel fons, ja
que gaudeixen de legitimacid per a la defensa d’interessos col-lectius (cf.
art. 7.3 LOPJ). L’objecte de I’accié és obtenir una condemna a indemnitzar
pels danys i perjudicis causats als béns o drets del fons i, si escau, cessar els pa-
trons responsables; en cas que no s’hagi produit un dany cert 1 avaluable eco-
ndomicament perd es pugui acreditar la negligéncia o 'incompliment d’obliga-
cions, es podra exercir I’accié només amb aquesta segona peticié (arg. ex
art. 24.1d LF).

Larticle 21.3 LF exclou el fundador del cercle de persones legitimades per
a demanar responsabilitat, 1 d’aix0 es pot deduir que tampoc no estan legitima-
des, en interés del fons, les persones que van constituir-lo, llevat que s’hagues-
sin reservat aquesta facultat. No hi ha cap raé d’ordre public per a restringir I’e-
xercici de ’accié de responsabilitat a les persones que indica larticle 21.3 1, per
tant, s’ha d’admetre que les persones que han aportat béns o drets es poden re-
servar, per a si mateixes o per a altres persones, una legitimacié d’aquest tipus.
Si no ho fan, els seus drets queden reduits, si escau, a la facultat d’extingir el
fons i de destinar el patrimoni romanent a finalitats d’interés general per mitjans
alternatius (facultat que poden exercir de manera discrecional, encara que no hi
hagi causa per a demanar responsabilitat).
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5. ALTERACIONS ESTRUCTURALS I EXTINCIO DELS FONS
ESPECIALS

5.1. LA MODIFICACIO DE L’ESTATUT DE DESTINACIO DEL FONS:
PRESSUPOSITS I PROCEDIMENTS

Com confirma P’article 49¢ LF, els fons especials es poden modificar. La
modificacié a la qual es refereix aquest precepte —que n’ordena la constancia en
el Registre— pot afectar qualsevol de les regles que formen alld que abans he
qualificat d’estatut de destinacic del fons (vegeu supra 2.3): la denominacid, la fi-
nalitat del fons i la manera de complir aquesta finalitat, incloent-hi el procedi-
ment 1 els criteris per a la determinacié dels beneficiaris, la durada, les regles
—si hi fossin— sobre administracié i disposicié dels béns, capitalitzacié dels ex-
cedents, calcul 1 imputacid de despeses, els deures inter partes d’informacié o de
rendicié de comptes, les causes d’extincid 1 la destinacié del romanent.

No crec, en canvi, que s’hagin de qualificar de modificacic del fons les va-
riacions en la composicié patrimonial d’aquest que es puguin produir arran de
la practica d’augments o de reduccions de dotacid, encara que comportin una al-
teracié de les dades contingudes en I’acta de constitucié (art. 41.1¢ LF). Aques-
tes variacions no condicionen normativament el vincle de destinacié dels béns
afectats 1, per tant, no estan subjectes al procediment de modificacié de les re-
gles estatutaries. Tampoc no gaudeixen de la publicitat que déna el Registre de
Fundacions i en queda només constancia en la documentacié econdomica que ha
de presentar anualment la fundacié.

La Llei ha omes tota referéncia als pressuposits 1 al procediment per a la
modificacié dels fons especials. En principi, sembla raonable aplicar, mutaris
mutandis, el régim establert en I’article 14 LF per a la modificaci6 dels estatuts
d’una fundacié: els actes de modificacié estatutaria, com la resta d’actes d’alte-
racié estructural d’una fundacid, incideixen necessariament en I’administracié 1
la destinacid dels seus béns, 1, per tant, les disposicions que els regulen formen
part —en un sentit ampli— del régim de la dotacid, que és aplicable als fons per
remissié (art. 41.2 LF).

Aplicant, doncs, I'article 14 LF als fons especials, trobem dos procediments
de modificacié:

— D’acord amb el primer apartat d’aquest article, la modificaci6 de les re-
gles d’un fons especial pot ser acordada pel patronat de la fundacié que en sigui
titular 1 ha de ser aprovada pel Protectorat perqueé tingui eficicia plena. El pa-
tronat té el deure de justificar que la modificacié és convenient per a la subsis-
tencia del fons o per a fer més efectiu el compliment de les seves finalitats, 1 hau-
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ra d’haver ponderat la voluntat de les persones que el van constituir. Per la seva
part, les facultats de fiscalitzacié del Protectorat sén limitades, perqué només es
pot oposar a la modificacié per tres causes: a) perque el constituent la va prohi-
bir, b) per raons de legalitat 1 ¢) perqué la modificaci6é acordada s’aparta de la
voluntat dels constituents en una série de punts que el precepte mateix especifi-
ca (el nom, les finalitats, I’aplicacié dels recursos, la destinacié dels béns so-
brants o la composicié del patronat®). Naturalment, els constituents del fons
poden ampliar aquesta llista de materies que podriem qualificar d’alta sensibili-
tat —des de la perspectiva del deure de respectar la voluntat fundacional— o
poden reduir-la, fent consegiientment més agil el procediment de modificacid.
També poden pactar que la fundacié pugui modificar unilateralment les regles
del fons en determinades circumstancies.”

— D’acord amb el tercer apartat, el Protectorat també pot ordenar la mo-
dificacié del fons si s’ha produit un canvi de circumstancies que impedeix que es
duguin a terme les activitats estatutaries 1 el patronat de la fundacié no ha pro-
mogut la modificacié voluntariament, després d’haver estat requerit a aquest efec-
te. Quan se segueix aquest procediment, la modificacié s’ha de dirigir a restablir
la possibilitat de complir les finalitats del fons (encara que sigui de manera dife-
rent a la prevista pels constituents) o, si aix0 no fos possible, a modificar la fi-
nalitat mateixa i a establir-ne una altra que tingui la maxima semblanga amb aque-
lla que havien previst els fundadors. Aixi doncs, aquest procediment de modificacié
(a diferéncia de I’anterior) permet apartar-se de la voluntat fundacional expres-
sada en I’acta constitutiva del fons, atesa la gravetat de la situacié que I’ha fet ne-
cessari. Nogensmenys, si el constituent o els constituents haguessin prohibit ex-
pressament la modificaci6 del fons, caldria procedir a Pextincié d’aquest (arg. ex
art. 45.1¢ LF).

La naturalesa contractual de la constitucié dels fons especials, quan aques-
ta té lloc inter vivos, suscita el dubte de si s’han d’admetre les modificacions bi-
laterals, acordades —a manera de pacte novatori— entre les dues parts consti-

36. En principi, les regles de constitucié d’un fons no han de pronunciar-se sobre la com-
posicié de cap patronat, perqué I’administracié d’aquest es confia a la fundacié adquirent, que té el
seu propi drgan de govern, regulat pels seus estatuts. Una qiestié diferent és que, ocasionalment,
pugui aprofitar-se la constitucié del fons per a modificar els estatuts de la fundacié receptora dels
béns (p. ex., fent lloc en el patronat a una persona designada per raé de la seva relacié amb el fons
adquirit). En aquest cas, per a modificar els estatuts de la fundacié caldra tenir en compte la volun-
tat dels fundadors i la voluntat expressada en els actes de constitucié dels seus fons especials.

37. Enla constitucié de fons fundacionals en el si de la Fundacié de Franca que hagin de ser
objecte d’una administracié particularitzada, és tipic pactar que la Fundacié podra modificar la mo-
dalitat de gesti6 del fons si, atesa I’evolucié de les circumstancies, la gestié particular esdevé menys
efectiva que la gestié en el si del patrimoni comu (vegeu http://www.fdf.org).
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tuents del fons. A diferéncia del que s’esdevé en la constitucié d’una fundacié
com a persona juridica, la voluntat de laportant de béns a un fons entre vius se-
gueix essent rellevant al llarg de la destinacié d’aquells, almenys mentre visqui,
en la mesura que conserva ex lege la facultat d’extingir el fons (art. 42 LF). Si
I’aportant de béns a un fons pot extingir-lo, a fortiori ha d’estar legitimat per a
modificar-lo sempre que arribi a un acord amb Paltra part, la fundacié titular del
fons (que, no s’ha d’oblidar, habitualment també tindra una facultat identica d’ex-
tincié unilateral). En aquest cas, I’acord de modificacié —com el de constitucié—
haura de ser aprovat pel Protectorat, perd aquest només podra objectar-lo per
raons de legalitat (arg. ex art. 14.2 LF), és a dir, pel fet que la modificacié pro-
posada contravingui el dret imperatiu. De tota manera, ha de quedar clar que la
possibilitat de renovar el contracte mitjangant un acord de les parts no preclou,
en cap cas, la facultat de modificacié unilateral ex article 14 LF, que té el seu fo-
nament en la naturalesa fundacional del vincle de destinacié creat.

5.2. DI’EXTINCIO DELS FONS ESPECIALS

De la regulacié dels fons de la Llei 5/2001, I’aspecte més desafortunat és,
segurament, el régim de la seva extinci6. Ho és per la seva incompletesa —fa un
tractament molt parcial de les causes d’extincié 1 no fa cap esment del procedi-
ment per a decretar I’extincié— 1 també pel simplisme amb que es regulen les
seves consequiéncies, que la Llei redueix al deure de destinar el romanent apli-
cant ’article 46. En aquest darrer punt, la Llei fa un cert paral-lelisme —cons-
cient o no— amb les conseqtiencies de I’extincié d’una fundacié, que no sempre
s’adiu a la naturalesa dels fons especials ni a les facultats que la llei mateixa déna
per a extingir-los unilateralment.

a) Causes d’extincié

La Llei preveu que en Iacta de constitucié del fons es puguin establir causes
convencionals d’extincié (causes especials, les qualifica I'article 41.1e LF) i, a con-
tinuacio, en larticle 42, regula també com a causa legal d’extincié —d’abast su-
posadament general— la declaracié de voluntat unilateral de la fundacié o del cons-
tituent del fons, és a dir, de la persona o les persones que han intervingut en 'acte
de constitucié aportant-hi béns. Encara que la diccié d’aquest precepte podria
portar a creure que aquesta és I’inica causa legal d’extincié («A part de les causes
convingudes [...]»), en realitat, com veurem, n’hi ha d’altres, que resulten de la
propia naturalesa del fons com a vincle de destinacié de naturalesa fundacional. El
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plantejament que fa la Llei és molt desenfocat, perque tracta la dentincia unilate-
ral com a causa d’extincié del fons, mentre que hauria d’haver estat, si de cas, cau-
sa d’ineficacia sobrevinguda de Iatribucid patrimonial a la fundacié (perd no ne-
cessariament d’extinci6 del fons), i, per contra, oblida les causes d’extincié d’un
fons com a acte de destinacid, que hauria d’haver extret de la dogmatica funda-
cional (art. 45 LF). Recapitulant, doncs, cal considerar causes d’extincié:

— Lexpiracic del termini per al qual el fons va ser constituit (arg. ex art. 42
145.1a), llevat del cas de prorroga. Poden acordar la prorroga, sense cap limita-
cid, els constituents mateixos, 1, si aix0 no és possible (p. ex., pel fet que algun
hagués mort o que el fons s’hagués constituit mortis caunsa), ho pot fer unilate-
ralment la fundacié titular del fons, sempre que es donin els requisits per a la
modificacid estatutaria ex art. 14 LF; és a dir, sempre que I’aportant no ho ha-
gués prohibit 1 que el Protectorat ho aprovi. L'acord de prorroga s’ha d’inscriu-
re en el Registre de Fundacions (art. 49¢ 1 g LF).

— El compliment integre de les finalitats del fons o la impossibilitat de com-
plir-les (art. 45.1b 1 ¢). En ambdés casos —no només en el segon— I’extinci6 es
pot eludir si es modifiquen els estatuts del fons per qualsevol dels procediments
comentats abans (vegeu supra 5.1), en el sentit d’establir una nova finalitat o de
variar la manera de dur-la a terme. La decisié de donar prevalenca a la modifi-
cacié o a Iextincié dependra de la voluntat dels constituents en el moment en
queé es plantegi aquesta disjuntiva i, si no poden expressar-la, del que haguessin
previst les regles estatutaries sobre aquest punt. Si no s’hagués previst res, s’ha
de considerar preferible procedir a la modificacid i salvar, d’aquesta manera, la
identitat 1 la pervivéncia del fons. Cal recordar, perd, que la modificacié ha de
ser aprovada sempre pel Protectorat, que pot fiscalitzar si el fons segueix essent
viable amb els recursos amb qué encara pugui comptar.

— L’absorcid per un altre fons o la fusid amb diversos fons (art. 45.1d). Aques-
tes modalitats d’alteracié estructural no han estat previstes per als fons especials,
potser per a evitar un detallisme que hauria estat poc justificat atesa la infre-
queéncia previsible d’aquests actes. No hi ha, perd, raons per impedir que es pu-
guin dur a terme operacions d’absorcié o de fusié entre fons si tots els seus
constituents (els aportants 1 la fundacié que els administra) hi consenteixen. Al-
trament, perqué la fundacié ho pugui acordar unilateralment caldra que en jus-
tifiqui la conveniéncia per a complir millor els respectius fins dels fons afectats,
que no hi hagi oposicié dels constituents, que es ponderi la seva voluntat i que
el Protectorat ho aprovi (arg. ex. art. 14 1 43 LF).

— L’extincié de la fundacié titular del fons. Lextinci6 de la fundacié titu-
lar de fons especials, per qualsevol de les causes de I’article 45 LF, determina in-
eluctablement I’extincié d’aquests, als béns dels quals caldrd donar una nova
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destinacié. Aquesta destinaci6 no ha de coincidir necessariament amb la del ro-
manent de la fundacié extinta, ja que els estatuts del fons la poden haver previst
de manera autonoma.

— La declaracié de voluntat unilateral dels aportants o de la fundacié titu-
lar del fons (art. 42 LF). La facultat d’extinci6 unilateral del fons per part de
qualsevol dels qui el van constituir és un dels aspectes més vistents —i opina-
bles— de la regulacié legal dels fons especials 1 n’apropa el regim al dels con-
tractes de gestié patrimonial, que es poden extingir per revocacié de la persona
que ha donat I’encarrec 1 per rentincia del mandatari (art. 1732 CC). La simili-
tud, pero, és limitada, perque Pextincié d’aquesta relacié no determina en cap
cas la recuperacié dels béns pel dominus negotii, siné que determina la destina-
ci6 d’aquests a fins d’interés general per altres vies, com a consequiéncia de I’a-
plicacié imperativa de l’article 46 LF. Aquesta conjuncié d’un efecte caracteris-
tic de certs contractes de gestié (la revocabilitat discrecional) amb un altre efecte
propi dels actes de destinacid finalistica (el caracter permanent de I’afectacid) pre-
senta disfuncions i, tal com ha quedat configurada per la Llei, pot desincentivar
de manera sensible la constitucié de fons especials. Que un fundador pugui re-
vocar unilateralment I’acte de fundar és més aviat insolit (¢f. art. 7.2 LF), enca-
ra que compti amb algun suport en el dret comparat,’ perd encara ho és més
que ho pugui fer la part que ha assumit la comesa de complir la voluntat fun-
dacional. atribucié d’aquesta facultat d’extinci6 unilateral ad Libitum a la fun-
daci6 sembla particularment desafortunada, perque frustra Pexpectativa tipica del
constituent d’un fons, aix0d és, que els béns quedin afectes de manera permanent
al compliment de la finalitat de destinacié concreta que aquest ha volgut. Es pot
replicar, certament, que I’afectacié patrimonial a causes d’interés general es
manté (ex art. 46 LF) a desgrat de I’extincié del fons, perd hi ha el risc manifest
que el vincle especial de destinacié desaparegui i el romanent del fons passi a in-
crementar, com a mer residu, el patrimoni general d’una altra entitat privada no
lucrativa o d’una entitat pablica. Aquest risc només es pot evitar per mija d’un
disseny molt acurat de la clausula estatutaria sobre destinaci6 del romanent i per
mitja d’una interpretacié generosa, a favor del fundador, de article 46 LF (ve-
geu més sobre aquesta questi6 mfra 5.2¢).

38. La fundacié no autonoma alemanya, si es constitueix per mitjd d’un negoci fiduciari
(Treuhandsgeschift), es considera revocable, com tipicament succeeix en els suposits de fiddcia cum
amico. Aquest és, precisament, un dels inconvenients més notables de I’ds d’aquesta tecnica de des-
tinacid, al qual s’intenta posar remei amb ’argument —dogmaticament dificil de sostenir— que es
pot pactar que I’alienacid sigui irrevocable i tingui caracter definitiu (en aquest sentit, HOF, a W. SEI-
FART i A. E VON CAMPENHAUSEN, Handbuch..., § 36, Rn 41, p. 528).

111



JOSEP FERRER RIBA

Larticle 42 LF no ha precisat I’abast d’aquesta facultat de dendncia unila-
teral. El precepte ’atorga a les dues parts constituents del fons («a voluntat de
la fundacié o del constituent»), perd no aclareix si és transmissible als hereus, si
és aplicable als fons constituits per causa de mort 1 si és renunciable. La natura-
lesa fundacional dels fons especials aconsella una interpretacié restrictiva del
precepte, d’acord amb la qual s’hauria d’entendre que la facultat de dendncia
unilateral té naturalesa personal i no és transmissible als hereus, almenys com a
regla per defecte. De la mateixa manera, tampoc no sembla que aquesta facultat
—que la Llei atribueix amb caracter reciproc— es pugui fer valer en els fons cons-
tituits per causa de mort,” llevat que el causant I’hagi atribuit expressament a un
marmessor o a una altra persona encarregada de vetllar pel compliment de la
seva voluntat. D’altra banda, es pot sostenir amb bons arguments que es tracta
d’una norma dispositiva que pot ser objecte d’exclusié en I’acta de constitucié:
si les parts constituents del fons renuncien a aquesta facultat, no faran altra cosa,
de fet, que assimilar el régim d’extincié dels fons al régim ordinari d’una fun-
dacié.

— Altres causes establertes en lacta de constitucid del fons (art. 41.1e). El
causant, en la constitucié per causa de mort, 1 les dues parts constituents del
fons —els aportants 1 la fundacié—, en la constitucié entre vius, poden fer cons-
tar en I’acta de constituci les causes legals d’extincié que acabo de comentar,
definir-ne I’abast concret —cosa molt recomanable atesa la vaguetat de la llei—
1 establir causes extintives addicionals. Es pot establir —per esmentar una causa
tipica— que el fons s’extingira en cas que no assoleixi un cert nivell de recursos
economics (st s’ha constituit amb la previsié que s’hauran de cercar fonts de fi-
nangament addicionals per a desenvolupar les seves activitats) o, de manera si-
milar, en cas que el patrimoni del fons caigui per sota d’una certa quantia que
en faci econdmicament inviable la gestié en regim de fons especial.

b) Procediments d’extincié

El procediment d’extinci6 d’un fons dependra de la causa que ha donat lloc
a ’extincid 1, a falta d’una regulacié especifica, s’haura d’aplicar —en la mesura
que escaigui— larticle 45 LF, referent a I’extinci6 de les fundacions. D’acord amb
aquest precepte i tenint també en compte les causes d’extincié especifiques dels
fons, es poden distingir diversos procediments:

39. Originariament, I’article 42 LF era un precepte pensat per a fons constituits inter vivos
(¢f. Pexpressié causes convingudes): el seu primer incis prové del text del Projecte de llei, que no pre-
veia la possibilitat de constitucié de fons especials per causa de mort.
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— Extincid per disposicid de la llei. Uextincié d’un fons es produeix ipso
iure pel transcurs del termini per al qual va ser constituit, llevat que préviament
hagi estat prorrogat (arg. ex art. 45.1a, en relacié amb el segon apartat del ma-
teix article), sense necessitat que ho acordi el patronat de la fundacié i ho rati-
fiqui el Protectorat. També es produeix aquest efecte en cas que per qualsevol
causa s’extingeixi la fundacié titular del fons. Un cop s’hagi produit I’extincid
del fons, el patronat haura d’acordar el procediment que caldra seguir per a la
cessio o la liquidaci6 del patrimoni romanent, haura de determinar la destinacié
dels béns sobrants, d’acord amb els estatuts del fons 1 amb la Llei, i, abans de
I’execuci6é d’aquestes operacions, haura de sollicitar la inscripcié de I’extincid
en el Registre de Fundacions (art. 49¢ LF). Si el patronat incompleix aquests
deures, el Protectorat podra suplir aquesta omissié (cf. art. 46.1 LF, que reco-
neix la competéncia administrativa per a fer les operacions de cessié 1 liquida-
cid), perd m’inclino a creure que no ho podra fer moru proprio, envaint les atri-
bucions del patronat de la fundacié. S’adequa millor a ’esperit de la Llei interpretar
que ho haura de sol'licitar a I'autoritat judicial (arg. ex art. 26 LF).

— Extincid acordada pel patronat de la fundacio propietaria del fons. Uex-
tincié per la resta de causes legals 1 estatutaries (compliment integre dels fins,
impossibilitat insalvable de complir aquests fins, absorci6 o fusi6 entre fons, etc.),
requereix que la fundacié titular del fons adopti ’acord corresponent. La deci-
si6 ha de ser motivada (arg ex art. 45.2 LF), llevat del cas que la fundacié faci
Us de la seva facultat d’extinci6 unilateral, que no requereix, en principi, una jus-
tificacié especial. A diferéncia d’alld que disposava la legislacié derogada (art.
14.1 de la Llei 1/1982), la nova llei no precisa quins elements de judici han d’in-
formar la presa de la decisié d’extinci6: el patronat, entenc, ha de justificar que
concorre una causa justa i ha de tenir en compte la voluntat dels aportants (ex
art. 14.1 LF), sobretot pel que fa a la possibilitat d’explorar altres alternatives a
I’extincid. Lacord d’extincié ha d’anar acompanyat d’un pronunciament del pa-
tronat mateix sobre el procediment de cessié o de liquidacid 1 sobre la destina-
ci6 del romanent. El Protectorat ha de ratificar I’acord d’extincié (art. 45.2 LF)
1 ha d’autoritzar amb caracter previ la destinacié del romanent (art. 46.1 LF),
funcions que compleix mitjangant ’expedient que es tramita arran de la sol-lici-
tud d’inscripcié de Pextincié en el Registre.*

40. Vegeu la documentacié necessaria per a inscriure extincié d’una fundacié en el Regis-
tre, que es pot traslladar sense variacions substancials a la sol'licitud d’extincié d’un fons especial, a
http://www.gencat.es/justicia/dgdej/funda.htm. S’ha d’adjuntar a la sol-licitud el certificat de I"acord
del patronat, que ha de contenir la declaracié de la voluntat d’extingir, les causes i la motivacié d’a-
questa voluntat, la relaci6 actual dels membres del patronat i la destinacié del patrimoni.
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— Extincié per voluntat dels aportants de la dotacié inicial. Si els apor-
tants gaudeixen de la facultat d’extincié unilateral del fons ex article 42 LF, po-
den extingir-lo manifestant la seva voluntat de fer-ho 1 notificant-la a la funda-
cid, a fi que el patronat adopti I'acord de cessi6 o de liquidacié dels béns 1 de
destinacié del romanent. Aquesta facultat no s’ha de confondre amb la de re-
versi6 dels béns aportats que eventualment s’haguessin reservat els fundadors:
el seu objecte és extingir el vincle especial de destinacic que pesa sobre el patri-
moni del fons, en la seva composicid actual i en la seva integritar. Si hi ha di-
versos fundadors, es tracta d’una facultat indivisible i que, per tant, requerira
una actuacié mancomunada. La fundacid, en aquesta modalitat d’extincid, tin-
dra també el deure de demanar la inscripcié de I’extinci6 en el Registre 1 hau-
ra d’adjuntar a la sol-licitud el document (publlc o prlvat) que contingui la vo-
luntat de I’aportant o dels aportants d’extingir el fons 1 el certificat de ’acord
del patronat sobre la liquidacié 1 la destinacié del patrimoni. No crec que el
Protectorat pugui fiscalitzar la decisié presa pels aportants d’extingir el fons
—més enlla de verificar-ne la legalitat—, perd si que li correspon autoritzar la
destinacié que es pretengui donar al romanent, abans que es faci efectiva
(art. 46.1 LF). Si la fundacié no compleix el seu deure de liquidar el fons 1 tras-
passar-ne el residu a qui correspongui, el Protectorat pot requerir al patronat
que ho faci i, si escau, pot suplir 'omissié d’aquest, tot assumint-ne, amb au-
toritzacié judicial preévia, les funcions (art. 26 LF). A banda d’aixo, crec que els
aportants estan legitimats per a accionar judicialment contra la fundacid per re-
clamar-li el compliment de les seves obligacions de liquidacié 1 destinacié. Tot
1 que, generalment, els fundadors no estan legitimats per a exercir accions con-
tra la fundacié (¢f,, p. ex., art. 21.3 1 25 LF), entenc que, en aquest cas, la legi-
timacié processal no és altra cosa que el corol-lari del reconeixement legal de la
seva facultat d’extingir el fons.

— Extincio per resolucio judicial, a instancies del Protectorat. Si concorre
una causa legal d’extincié d’un fons especial 1 el patronat de la fundaci6 que n’és
titular no pren cap acord respecte a aix, el Protectorat —sempre que no sigui
p0551ble reactivar el fons mitjangant una modificacié estatutiria— pot instar
I’extinci6 del fons davant del jutge civil. No crec que el Protectorat pugui de-
cretar ’extincié directament, per la seva propia autoritat: sense necessitat d’en-
trar a discutir si un fons especial gaudeix de les garanties jurisdiccionals que la
Constitucié espanyola confereix a la fundacié per a fins d’interés general
(art. 34.2 CE, en relacié amb I’art. 22.4), el cert és que no hi ha base legal sufi-
cient, en la Llei 5/2001, per a entendre conferida al Protectorat aquesta potestat.
En canvi, la seva competéncia per a instar en via judicial I’extincié d’un fons no
presenta massa dubtes: resulta de la funcié basica que li correspon de vetllar
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perque es respectin el compliment de les finalitats fundacionals 1 les disposicions
legals 1 estatutaries (art. 47.2 LF), 1 té un paral-lelisme amb la seva competéncia
per a instar la dissolucié de fundacions. Val a dir que la Llei 5/2001 ha oblidat
de legitimar de manera expressa i general el Protectorat per a instar ’extincié d’u-
na fundacié quan concorre una causa legal per a fer-ho (a diferencia del que pre-
veia, amb més encert, ’art. 14.2 de la Llei 1/1982), perd aquesta competéncia es
desprén, sense forcar-ne la interpretacid, de diversos preceptes de la llei nova,
com ara larticle 16.5 (que permet al Protectorat instar I’extincié d’una fundacié
si el patronat és inoperant per falta de membres), I’article 43.3 (que li permet
instar al jutge la fusié de fundacions) 1 I’article 14.3 (que el faculta per adoptar
«les altres mesures que siguin pertinents» sempre que la fundacié no pugui dur
a terme les seves activitats). Lextinci6 judicial d’un fons a instancies del Protec-
torat seguira, per analogia, els tramits establerts en el nimero 51 de la Instruc-
ci6 annexa al Decret 37/1987.

¢) Consequiencies de I’extinci6 i modalitats de destinacié del romanent

Els articles 41.1e 1 42 LF associen I’extincié d’un fons especial al deure de
destinar el seu romanent, «sigui quin sigui el cas en qué es produeix I’extincié».
El segon d’ambdds, a més, posa émfasi a garantir, per mitja d’una remissié a ’ar-
ticle 46, que aquesta destinacié residual no comporti el retorn del romanent als
constituents del fons ni a altres persones privades, siné que continui servint 'in-
teres general per mitja de la seva cessi6 a una altra entitat publica o no lucrativa.”

Aquestes referéncies a la destinacié del romanent obliden, perd, que extin-
gir un fons especial no és altra cosa que deixar sense efecte el vincle especial que
pesa sobre el seu patrimoni, 1 aix0 es pot dur a terme, sense vulnerar el principi
d’irreversibilitat de la destinacié a fins d’interes general, per mitjans diferents als
previstos en l’article 46. En aquest sentit, és licit estipular en ’acta de constitu-
ci6 del fons que I’extincié d’aquest, quan es degui a la manca de viabilitat (p. ex.,
per exhauriment dels recursos economics, per haver quedat complertes integra-
ment les finalitats, per impossibilitat de complir-les, etc.), determini la integra-
cio del seu patrimoni en el patrimoni general de la fundacié que n’era titular,
sense haver de fer cap acte de cessi6 ni cap liquidacié. En aquest cas, les conse-
quencies de I’extinci6 del fons seran el cessament de les operacions lligades a I’e-
xistencia del fons, la remoci6 del vincle d’afectacid especial i, si els béns eren ad-

41. Aquesta remissi6 va ser fruit de 'acceptacié pel Ple del Parlament, en la sessi6 de debat
1 votacié del Projecte de llei, d’una esmena transaccional a I’art. 42, presentada a instancies dels
grups Socialista i Iniciativa per Catalunya (DSPC, serie P, ntim. 50, de 18 d’abril de 2001, p. 13).
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ministrats de manera separada, la confusié d’aquests amb el patrimoni general
de la fundacié.

Si no s’ha previst que pugui produir-se aquest efecte d’absorcié o no es
considera procedent atesa la causa d’extincid, s’haura de lliurar el romanent del
fons a una altra entitat, sigui per mitja de la cessié global dels seus actius 1 pas-
sius —que és ’opcid preferida per la Llei— 31gu1 per miga de la liquidacié. Els
estatuts del fons contindran normalment previsions sobre ’entitat destinataria
del patrimoni final, o bé designant-la directament o bé fixant criteris per a de-
terminar-la en el moment de I’extincid. A falta de previsions, ’article 46.1a LF
estableix una preferéncia a favor de les entitats del lloc o de la comarca on es
trobi el domicili de la fundacié i que tinguin finalitats analogues. En principi,
’eleccié de Ientitat beneficiaria correspon al patronat de la fundacié propieta-
ria del fons extingit, pero, segons la meva opinid, els estatuts del fons poden re-
servar la facultat de proposar aquella eleccié als constituents mateixos o a altres
persones o entitats de la seva confianca, almenys en el cas que el fons s’extin-
geixi per la seva voluntat unilateral. Aquesta reserva no contravé cap precepte
imperatiu (’article 46.1 disposa que el patronat ha de dur a terme la cessié o la
liquidacid, perd no que correspongui necessariament a aquest decidir a favor de
qui s’ha de fer) i és congruent amb el reconeixement de la facultat extintiva es-
mentada, que perdria gran part de la seva virtualitat si no es permetés als cons-
tituents de decidir a quina institucié s’han de reassignar els béns del fons ex-
tingit.

En aquesta mateixa direccié, també és recomanable fer una interpretacié
flexible de la remissid, poc afortunada, que fa ’article 42 al 46 1 donar més li-
bertat als constituents d’un fons per a establir en els estatuts la modalitat de des-
tinaci6 del romanent que sigui més adient a cada causa d’extincié. No sempre
serd adequat tractar aquest romanent com un mer residu de béns sobrants que
hagi de ser lliurat indiscriminadament a una altra entitat. S’ha de tenir en comp-
te, com he dit abans, que el fons especial pot ser extlnglt a discrecid de les parts
en qualsevol moment, i no només quan la seva continuitat sigui inviable. En al-
guns casos, doncs, es pot acordar que amb el patrimoni del fons extingit es cons-
titueixi una nova fundacié amb personalimt juridica propia, sempre que la com-
p051c10 1 la quantia del patrimoni del fons, que pot haver augmentat en I'interim
gracies a increments de dotacid, ho permetin. Tampoc no s’ha de descartar,
eventualment, 'opcié de constituir amb el romanent un nou fons especial, que
respecti, tant com ho facin possible les noves circumstancies, les condicions de
destinacié del fons originari.

D’execucid dels actes de destinacié del romanent, en qualsevol de les seves
modalitats, correspon al patronat de la fundacié, als liquidadors que s’hagin
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pogut nomenar o, si escau, al Protectorat (art. 46.1 LF). No sembla que esti-
guin legitimades per a intervenir-hi les persones que en el seu dia van aportar
al fons la seva dotacid inicial, tot i la seva facultat d’extingir-lo. Aquesta para-
doxa s’ha de poder corregir, si escau, introduint en els estatuts del fons caute-
les que els donin alguna participacié (audiencia, facultat d’eleccié del destina-
tari del romanent, etc.). Lacord del patronat sobre la cessi6 o la liquidacié del
patrimoni 1 sobre el lliurament del romanent ha de ser autoritzat, abans que
s’executi, pel Protectorat. Un cop s’han dut a terme les operacions liquidato-
ries, els patrons tenen el deure de comunicar-ho al Protectorat (nim. 55 de la
Instruccid). Fins que no ho fan, es manté la seva responsabilitat davant ’Ad-
ministracid.

6. CONSIDERACIONS FINALS

La decisi6 de regular els fons especials, valorada globalment, és encertada,
perqué obre nous mitjans d’actuacié en el sector de les entitats no lucratives 1
omple presumiblement un buit que I’expansié i la diversificacié creixent
d’aquest sector comencaven a evidenciar. Ara falta que aquesta nova técnica
fundacional passi la prova de la seva aplicacié practica, que dependra de la
promocid i la difusié que en facin les fundacions 1 les entitats que els donen
suport, de la praxi notarial, que haura d’instrumentar-ne P’estatut juridic cas per
cas, 1 del Protectorat, que també pot contribuir a perfilar-ne I’eficicia juridica 1
els limits.

Tanmateix, com hem posat en relleu en aquest treball, el desplegament nor-
matiu dels fons especials en la Llei 5/2001 es queda curt i deixa oberts inter-
rogants notables. Caldrla, en particular, precisar millor els tipus de fons que po-
den constituir-se 1 admetre algunes modalitats de fons no dotacionals, que
poden satisfer —com acredita la praxi fundacional comparada— interessos
socials molt estimables. També caldria definir amb més claredat (no només per
raons de dogmatica juridica, sind per les consequiéncies d’ordre practic que se’n
deriven) els procediments de constitucié dels fons 1 els titols en virtut dels quals
una fundacié pot adquirir béns per a la seva integracié en un fons especial.
D’aix0 depén, en gran mesura, la possibilitat de discernir en quina posicié
juridica queden els aportants de béns i diners a un fons —o, eventualment, els
seus successors—, un cop aquest ha quedat consituit (p. ex., facultats de re-
solucid o de revocacié per 1ncomp11ment participacié en el procediment de
modificacid, possibilitat d’intervenir en la presa de decisions sobre Iaplicacié
dels rendiments del fons, facultats de supervisid, etc.). En la llei vigent, aquesta
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posicié no és gens clara, llevat del reconeixement a favor dels aportants —d’altra
banda, tampoc no exempt de dificultats interpretatives— de la facultat unilateral
d’extingir el fons. Finalment, semble també molt convenient repensar
integrament el régim d’extincié del fons i de destinacié dels romanents,
sobretot, com he argumentat, pel que fa a la facultat d’extinci6 unilateral del
fons que la Llei concedeix a la fundacié titular d’aquests.
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