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1. Introduccion

- La creciente importancia de las fundaciones justifica el que se realice un estudio

sobre las mismas. Esa importancia deriva de factores politicos y sociales, a los que
el Derecho esta teniendo que dar respuesta. La respuesta juridica esta representada
por la aprobacion de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés General («<BOE»
de 25 de noviembre de 1994)(1), que pretende crear un marco juridico adecuado
para el desarrollo y fomento de las fundaciones.

M La tramitacion de la Ley se inici6 con el Proyecto de Ley 121/000025 de Fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés general, que aparecio en el «Boletin
Oficial de las Cortes Generalesy, Congreso de los Diputados, el 7 de diciembre de 1993. Tras el cuamplimiento
de los tramites en el Congreso de los Diputados, (puedén ser seguidos en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales Congreso de los Diputados, Proyecto de Ley Num. 39), el Proyecto fue aprobado
en el Pleno, en su sesiéon del 23 de junio de 1994 («Boletin Oficial de las Cortes Generalesy Congreso
de los Diputados—, de 29 de junio de 1994).

Con fecha 30 de junio de 1994, fue remitido el texto al Senado (la tramitacién se recoge en el
«Boletin Oficial de las Cortes Generales» —Senado, Proyectos de Ley, nim. 42). El texto aprobado
por el Senado aparece en el Boletin oficial de las Cortes Generales, Senado, de 27 de octubre de 1994.

El 3 de noviembre de 1994 se aprobd por el pleno del Congreso, con 186 votos a favor, 2 en
contra y 133 abstenciones, las enmiendas presentadas por el Senado a la ley, con lo que finaliz6 un
largo perfodo de tramitacion, plagado de discusiones y negociaciones entre los partidos.

La Ley aparece en ¢l BOE de 25 de noviembre de 1994, y su Disposicion final segunda establece
su entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE.
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El Estado, por carencia de recursos, se ve imposibilitado de cubrir numerosas nece-
sidades a las que antes atendia. Necesidades que se sitGan en sectores como educacion,
cultura, beneficencia o medio ambiente. Las fundaciones que tradicionalente han ope-
rado en esos campos, han visto revalorizado su papel ante la respuesta que la sociedad
espera de ellas.

En la Exposicion de Motivos de la Ley sobre Fundaciones se hace referencia a
su finalidad diciendo que es coadyuvar a la satisfaccion del interés general (2). Se
impone una necesaria articulacion entre Estado y sociedad, para la satisfaccion de
dichos intereses. Ahora bien, creo que la colaboracion que se debe llevar a cabo,
se decantara en un protagonismo cada vez mayor de la sociedad, y como expresion
de la misma, de las fundaciones.

El protagonismo emergente de este tipo de persona juridica, se ve motivado por
dos factores: de un lado, como dice Meerdink, vivimos la época de un Estado en
retirada tras alcanzarse la cima del Estado del bienestar (3); v de otro, se esta tratando
de estimular la iniciativa privada en la satisfaccion del interés general, ante la impo-
sibilidad de hacerlo los poderes publicos (4).

La Ley se enmarca en el reconocimiento que la Constitucion espafiola hace del
derecho a establecer fundaciones (5). Es un derecho que se recoge en el art. 34,
con rango de derecho fundamental. Segin Garcia de Enterria, el que se califique
este derecho de fundamental, hace que el articulo 10.1 de la CE lo considere «fundamento
del orden juridico y de la paz social», y que se rompa con su caracter de derecho
excepcional y restringido (6).

La situacién juridica anterior, que ha tenido un dilatado periodo de vigencia, se
componia de una ingente cantidad de normas formadas a través de los afios, de caracter
sectorial y ademas de distinto rango normativo. Se trataba de una situaciéon complicada,
porque ante tal aluvién normativo era dificil conocer la norma que regia un supuesto
concreto (7).

@  Exposicion de Motivos de la ley sobre Fundaciones e incentivos fiscales a la participacion privada
en actividades de interés general: «Atendiendo a la realidad social puede advertirse sin esfuerzo que
las fundaciones, fenémeno expresivo de la autonomia de la voluntad, tienen hoy innegable peso como
coadyuvantes en la satisfaccion del interés general».

® JH. MEERDINK, «Las fundaciones en Europa», Presente y futuro de las fundaciones, R. de
Lorenzo Garcia, M.A. Cabra de Luna, Civitas, Madrid, 1990, pag. 180.

@  SAENZ DE MIERA, A., «... la actual crisis del Estado del bienestar, que minaba las decisiones
sociales en materia de solidaridad, ha devuelto a las Fundaciones el clima de su fortalecimiento y de
su expansiony, «Panoramica de las fundaciones en Espafia», Hacia una nueva ley de fundaciones, Seminario
celebrado en la ULM.P, Julio 1991, Edita Fundaci6én Marcelino Botin, pag. 27.

® JL. LACRUZ BERDEJO y otros, «<En estos Ultimos decenios asistimos a una revaluacion del
derecho de fundacion desde el punto de vista constitucional. Revaluacion particularmente visible en
las Constituciones italiana y alemana: en la primera, al amparo de su reconocimiento de las «formaciones
sociales» (art. 2), entre las cuales se suele incluir dando a la expresion un sentido muy amplio, la fundacion;
mientras que en el art. 19 de la Constitucion de Bonn, segin el cual las personas juridicas tienen
aptitud para ser sujeto de derechos constitucionales en cuanto les sean atribuidos segyn su naturaleza,
se considera aplicable ignalmente a las fundaciones. También en Gran Bretafia y Norteamérica la proteccion
a éstas se conecta con los Rights of privacy and personhood, de rango constitucionals, Parte general
del Derecho Civil, Volumen segundo: Persona, Bosch, Barcelona, 1990, pag. 306.

© E. GARCIA DE ENTERRIA, «Constitucion, fundaciones y sociedad civil» en Las fundaciones
en la sociedad civil. Curso dirigido y coordinado por Rafael de Lorenzo Garcia y Miguel Angel Cabra
de Luna, Civitas, Madrid, 1992, pag. 29.

M La Exposicion de Motivos de la Ley califica a la situacion anterior de «marafia legislativa,
pag. 2.
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La complejidad normativa se habia incrementado ante la asuncion de competencias
por las Comunidades Autonomas (8), que habia llevado a la promulgacion de diversas
Leyes Autondmicas reguladoras de las fundaciones (9).

Por tanto, ante ese panorama, se hacia necesario la preparacion de una nueva ley,
que no sOlo viniera a sustituir una legislacion caduca, sino que ademas coordinase
eficazmente el reparto de competencias con las Comunidades Auténomas (10).

Planteada en lineas generales la problematica juridica que presentaban las fundaciones,
v que fueron la causa de la preparacion de la nueva ley, centraré a continuacién
mi analisis en un aspecto muy particularizado: en los requisitos legales que debe afrontar
la fundacion extranjera que pretende actuar en Espafia. En su estudio me centraré
en la nueva Ley, aunque realizaré reflexiones comparativas con la regulacion anterior.

2. Determinacion del caracter extranjero de la Fundacion

La atribucion de la nacionalidad a las personas juridicas, es un tema que ha despertado
una viva discusion doctrinal (11). Actualmente se admite el otorgarles la nacionalidad,
aunque con sentido diferente al que tiene con respecto a las personas fisicas (12).

®  Segiin sus Estatutos de Autonomia las siguientes Comunidades Auténomas tienen competencia
exclusiva en materia de fundaciones de caracter docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y similares,
que desarrollen principalmente sus funciones en su territorio: Pais Vasco (art. 10.13), Catalufia (art.
9.24), Andalucia (art. 13.25), Comunidad Valenciana (art. 31.23) y Canarias (art. 29.7). Galicia tiene
competencia exclusiva sobre el régimen de las fundaciones de interés gallego (art. 27,26). Navarra tiene
competencia exclusiva sobre las fundaciones constituidas con arreglo a las normas del Derecho Foral
de Navarra (art. 44.20). La Rioja tiene la funcién ejecutiva en materia de fundaciones de interés exclusivo
para la Comunidad (art. 10.13). Hay otras Comunidades Autéonomas en cuyos Estatutos se prevé la
asuncion futura de competencias en esta materia: Castilla-La Mancha (art. 35.1.m), Extremadura (art.
10.1.c), Islas Baleares (art. 16.1.a) y Castilla-Leén (art. 29.1.1.%) (Régimen de la distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas, Asociaciones y Fundaciones, Ministerio para las Admi-
nistraciones Puablicas, Madrid, 1992, pag. 35 y ss).

© TLey 1/1982, de 3 de marzo de Fundaciones anadas Catalanas y su modificacion posterior
por Ley 21/1985, de 8 de noviembre; Ley 7/1983, de 22 de junio, de Régimen de las Fundaciones
de Interés Gallego, Ley 11/1991, de 8 de noviembre, de reforma de la anterior; Leyes 43.6 a 47 de
la Compilacion del Derecho Civil de Navarra (Ley de 1 de marzo de 1973); Ley 1/1990, de 29 de
enero, de Fundaciones Canarias; Ley de 6 de junio de 1984 de Servicios Sociales, por la que se atribuye
a la Comunidad Auténoma de Madrid la tutela de las fundaciones particulares que presten servicios
sociales dentro del ambito territorial de la Comunidad, previa oportuna transferencia o delegacion de
competencias del Estado.

a JM. DE PRADA GONZALEZ, «Pero prescindiendo ahora de entrar a juzgar la bondad o
no de estas leyes, v desde un punto de vista técnico, hay que reconocer, sin embargo, que la proliferacion
de las mismas ha hecho mas necesaria todavia la publicacion de una ley de caracter general que regule
las Fundaciones desde el punto de vista del Estado, y que establezca un marco que pueda servir de
referencia y de armonizacion a los publicados por las legislaciones autondmicas, ya que no tiene sentido,
en estos momentos, el que haya una proliferacion de leyes en los territorios autondémicos, y no exista
una ley general que se aplique a las Fundaciones, que son en la mayoria, que tienen su desarrollo
fuera de los ambitos estrictos de una determinada Comunidad Auténomay, «Las fundaciones en el marco
constitucionaly, Hacia una nueva ley de fundaciones, Seminario celebrado en la UIM.P, Julio 1991,
Edita Fundacion Marcelino Botin, pag. 80.

) Sobre las diferentes posturas doctrinales: M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO en M. Aguilar
Navarro (director), Lecciones de Derecho civil internacional espafiol, 2.* ed, Madrid, 1983, pag. 108
vy ss; Y. LOUSSOUARN, «La condition des personnes morales en droit international privé», Recueil
des Cours de I’Academie de Droit International, 1959-I, pag. 452 vy ss.

2 J. DIEZ DEL CORRAL, «En su sentido propio la nacionalidad es un concepto que tnicamente
puede aplicarse a las personas fisicas, porque el vinculo politico que liga a un individuo con un Estado
es un aspecto fundamental de la nacionalidad que se difamina cuando se intenta emplear la nocion
respecto de las personas morales, Ahora bien, no hay ningin inconveniente para utilizar el concepto
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Las teorias para atribuir la nacionalidad a las personas juridicas han sido muy
numerosas (13). En su mayoria se han elaborado pensando en las sociedades, aunque
son susceptibles de aplicacion analogica a las fundaciones.

El criterio del lugar de constitucion, incorporacién o registro, establece que las
fundaciones creadas conforme a la ley de un pais v registradas en €l adquieren su
nacionalidad. Es el sistema adoptado por los paises anglosajones, aunque con matices
distintivos (14).

El criterio de la sede social atribuiria la nacionalidad del pais en el que la sede
se encontrara. Es el criterio adoptado por la mayoria de paises de Europa continental,
con leves diferencias (15). En Francia se exige que sea una sede real, no aparente
o efimera (16).

Trasladando el criterio de la sede a las fundaciones, se considerara que la sede
se sitia en el lugar en que se encuentra la administracién, o los 6rganos que la van
a dirigir (17).

La teoria del control tuvo su origen en las tensiones bélicas de mediados del
siglo xx. Atribuia un determinado status a la persona juridica en funcion de las personas
fisicas que la controlasen (18).

Aplicada esta teoria a las fundaciones, supondria determinar la nacionalidad en
funcion de quienes fueran los fundadores, los patronos, o quizas los beneficiados por
la actividad de la fundacion (19).

Existen otros criterios atributivos de la nacionalidad, pero que no parecen susceptibles
de aplicacion analégica a las fundaciones: el criterio del lugar de explotacion, el del
lugar de emision de titulos, o el de 1a nacionalidad de los accionistas.

En nuestro Derecho, la nacionalidad se va a determinar en el articulo 28 del Codigo
Civil (20), jugando un papel auxiliar el articulo 41 del mismo texto legal (21).

de nacionalidad, como asi lo hacen la doctrina y el Derecho positivo, de un modo analdgico para
caracterizar la relacion que existe entre la persona juridica v un Estado determinado. Del mismo modo
que el concepto de persona se extiende a las agrupaciones humanas denominadas personas juridicasy,
Ast. 28, Comentaric del Codigo Civil, Ministeric de Justicia, Tomo 1, Madsid, 1991, pag. 220.

1»  Un analisis de las distintos teorias se puede encontrar en: M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO,
op cit, pag. 111 y ss; R. BALESTRA, Las sociedades en el derecho internacional privado, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1991, pag. 20 y ss.

19 Por ejemplo en EEUU se exige ademas que tenga un interés americano sustancial (Y. LOUS-
SOUARN, M. TROCHU, «Nationalit¢ des Sociétés», Juris-Classeur, Droit International, Fasc. 564-A,
pag. 10).

%) Y. LOUSSOUARN, «La nationalité¢ des sociétés», Table ronde du 18 janvier 1969, Travaux
du Comité Francais de Droit International Privé, 1966-1969, pp 208.

a8 P, MAYER, Droit international privée, 4éme ed., Montchrestien, Paris, 1991, pag. 638; D.
HOLLEAUX, J. FOYER, y G. GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, Masson,
Paris, 1987, pag. 135.

an - JM. BISCHOFF, «Condition des étrangéres en France, personnes moralesy, Juris Classeur, Droit
International, Fasc 526, pag. 13-14.

a8 1, JULLIOT DE LA MORANDIERE, «Fondation», Enciclopedia Dalloz, pag. 52.

1) Aunque esta teoria no se usa en nuestro Derecho, si existe la preocupacién de conocer la
nacionalidad de los fundadores: ya se requeria en el art. 6.1 del Reglamento de 1972 relativo a las
fundaciones culturales privadas (que como posteriormente veremos era la norma que anteriormente regulaba
las fundaciones extranjeras). En el art. 8 de la nueva Ley se exige que conste en la escritura de constitucion
la nacionalidad de los fundadores,

@ Art. 28 «Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas
en Espafia, gozardn de la nacionalidad espafiola, siempre que tengan el concepto de personas juridicas
con arreglo a las disposiciones del presente Codigo.

Las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendran en Espafia la consideracién y los derechos
que determinen los tratados o leyes especialesy.

@b Art. 41 «Cuando ni la ley que las haya creado o reconocido, ni los estatutos o las reglas de
fundacion fijaren el domicilio de las personas juridicas, se entenderd que lo tienen en el lugar en que
se halle establecida su representacion legal, o donde ejerzan las principales funciones de su instituto».
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Se establece que para que una persona juridica tenga la nacionalidad espafiola,
es preciso que se constituya conforme a nuestro Ordenamiento, y ademas que se
establezca el domicilio en nuestro pais (22). Nuestro Codigo Civil atina dos requisitos,
dando como resultando la teoria del domicilio-constitucion o constitucion-domici-
lio (23), dependiendo de qué elemento se quiera enfatizar.

Hago referencia a la alternancia de criterios, porque existen autores que insisten
mas en uno de los dos aspectos. Segiin Pefia y Bernaldo de Quirés, la nacionalidad
espafiola de las personas juridicas es atribuida por el Ordenamiento espafiol cuando
con arreglo a él se constituyen, y solo corresponde al Ordenamiento espafiol —y {ini-
camente al espafol— la constitucion, cuando se trata de personas juridicas que van
a estar domiciliadas en Espafa (24). En su exposicidon el domicilio parece limitarse
a ser un simple criterio preliminar.

Valorando ambos, me inclino igualmente por considerar mas relevante el de la
constitucion. Y ello apoyandome en la afirmacion de Diez del Corral, de que seria
un absoluto contrasentido que pretendiera gozar de la nacionalidad espafiola, una
" entidad o agrupacion constituida en el extranjero, y ajena a los parametros de las
personas juridicas espafiolas, por la sola circunstancia de que fijase su domicilio en
nuestro territorio (25).

Lo que queda claro es que la exigencia dual del articulo 28, evitara atribuciones
caprichosas o arbitrarias de la nacionalidad espafiola a las personas juridicas, v por
tanto a las fundaciones. Seran espafiolas las fundaciones constituidas conforme a nuestra
ley v domiciliadas en Espafia; e igualmente, las constituidas fuera de Espafia con
arreglo a las leyes esparfiolas, que fijaren su domicilio en nuestro pais. Seran extranjeras
las que aun constituyéndose conforme a nuestra ley, fijaren su domicilio en el extranjero;
y por supuesto las constituidas conforme a ley extranjera y con domicilio en el extranjero.

Se podria dar el caso de adquisicion derivativa de la nacionalidad espafiola, en
el caso de que la fundacion trasladara el domicilio a Espafia, y ademas se adaptara
a la normativa espafiola. Aunque por su dificultad, hay que considerarlo una hipétesis
poco probable (26).

@) El art. 15 del Codigo de Comercio equipara con los extranjeros, a las compafias constituidas
fuera de nuestro pais, a efectos de ejercer el comercio en Espafia. Aunque segiin la doctrina, no puede
deducirse de ello que sean espafiolas las constituidas en Espafia (M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO,
op cit, pag. 115).

La Ley de Sociedades Anonimas —art. 5—, se limita a exigir el domicilio en nuestro pafs para gozar
de la nacionalidad espafiola. Segin Blanco no es acorde con el art. 9.11 del Codigo Civil, ya que
es la ley personal la que rige la constitucion (J.M. BLANCO FERNANDEZ, «La nacionalidad de la
sociedad en la Ley de Sociedades Anonimas», Revista de Derecho Mercantil, 1992, pag. 264).

@) El art. 58 del Tratado de la CEE (que no ha sido objeto de modificacion por el Tratado de
la Union Europea) establece que para que una sociedad se beneficie del estatuto comunitario, sera necesario
que cumpla dos requisitos: su incorporacién conforme a la legislacion de un Estado miembro; y que
tenga su sede estatutaria, su administracion central, o su principal establecimiento en el interior de la
Comunidad, (Sobre el mismo: RMONACO, «Problémes du droit international privé des sociétés», Droit
international et Droit communautaire, Actes du collogue, Paris 5 et 6 avril 1990, Fondation Calouste
Gulbenkian, Centre culturel portugais, Paris, 1991, pag. 181.). Vemos que se establece para los sociedades
un criterio similar al del art. 28.

@ M. PERA Y BERNALDO DE QUIROS, Art. 28, Comentarios al Codigo Civil y compilaciones
forales, dirigido por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, Tomo I, Vol. 3, Editorial Revista de derecho
reunidas, Madrid, 1993, pag. 696.

@) Y. DIEZ DEL CORRAL RIVAS, op cit, pag. 221.

@) M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, op cit, pag. 121.

Boletin nim. 1745-Pag. 117



-~ 3210 —

La necesidad de recurrir al articulo 41, se limita a los supuestos en que la persona
juridica no haya fijado el domicilio. En este caso, el articulo 41 del Codigo Civil
establece que se atendera al lugar en que se halle establecida su representacion legal,
o donde ejerzan las principales funciones del instituto.

Con respecto a las fundaciones, el articulo 41 sera poco utilizado. En la normativa
anterior el domicilio ha sido una mencion obligatoria en los Estatutos. Como ejemplo
se puede citar el articulo 23 de la Orden de 25 de enero de 1962 relativa a las
fundaciones laborales, el articulo 7 y 86 del Reglamento de las Fundaciones Culturales
privadas. En la legislacion autonOmica también se exige, por ejemplo el articulo 9.1 -
¢) de la Ley de Fundaciones Privadas Catalanas, o el articulo 6.c) de la Ley Gallega
de Fundaciones. En la nueva Ley, articulo 9, exige la mencion en los Estatutos del
domicilio de la fundacion y del ambito territorial en el que haya de desarrollar prin-
cipalmente sus actividades.

Albaladejo anade, que ademas de que el domicilio sea necesario para hacer constar
la persona juridica en Centros o Registros oficiales, también podra exigirse la aparicién
del mismo para cumplir ciertos tramites, o para fijar centros u oficinas cuya competencia
se determine por razéon del domicilio (27).

En definitiva, de la conjugacioén de los criterios del Codigo Civil, con la normativa
reguladora de las fundaciones, se podra tener un criterio claro de cuando estamos
frente a una fundacion nacional y cuando frente a una extranjera. Y el recurso al
articulo 41 no sera necesario.

3. Nueva regulacion de las Fundaciones extranjeras en Espaiia

3.1 Antecedenfes normativos

Dentro del amplio conjunto de normas sobre fundaciones, que existia con anterioridad,
1a regulacion de las fundaciones extranjeras se podia considerar relativamente reciente.
En la normativa anterior, las primeras normas eran de mediados del siglo xix, y sin
embargo no se prestd atencion a las fundaciones extranjeras hasta 1972 (28).

Con caracter previo a 1972 se puede mencionar el Decreto de 12 de diciembre
de 1947, modificado por Decreto de 13 de abril de 1951, que crea bajo la dependencia
del Ministerio de Asuntos Exteriores el «Protectorado de los Establecimientos benéficos
de espafnoles en el extranjeroy (29).

Con respecto a las fundaciones pias, el Concordato de Espafia con la Santa Sede
de 27 de agosto de 1953, disponia en su articulo IV que el Estdo espaiiol reconoceria
la personalidad juridica a todas las instituciones y asociaciones religiosas existentes
en Espafia, constituidas seglin el Derecho canonico (30).

@0 M. ALBALADEJO, arts. 40 y 41, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo
I, Dirigido por M. Albaladejo, Editoriales de derecho reunidas, Madrid, 1978, pag. 886.

@) Decreto 2930/1972, de 21 de julio. Reglamento de las fundaciones culturales privadas y entidades
analogas y de los servicios administrativos encargados del protectorado sobre las mismas.

@) El Protectorado se suprimi6é por Decreto 2149/1967, de 19 de agosto, estableciéndose que sus
funciones fueran asumidas por la Direccidon General de Asuntos Consulares (R. BADENES GASSET,
Las fundaciones de Derecho privado, Libreria Bosch, Barcelona, 1986, pag. 113).

G0 J. MADRUGA MENDEZ, «Consideraciones en torno a las fundaciones privadas de interés
publico», Anuario de Derecho Civil, 1968, pag. 423.
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Posteriormente, hubo otro Acuerdo con la Santa Sede sobre asuntos juridicos, de
3 de enero de 1979. En dicho Acuerdo, se estableceria (art. 1.4) el reconocimiento
por parte del Estado de la personalidad juridica civil y la plena capacidad de obrar
de las asociaciones y otras entidades y fundaciones catolicas que gozaran de ella,
en la fecha de entrada en vigor del Acuerdo. Las que estando erigidas canonicamente
en ese momento no gozaran de la personalidad juridica civil, y las que se erijan
candnicamente en el futuro por la competente autoridad eclesiastica, podran adquirir
la personalidad juridica civil con sujecion a lo dispuesto en el Ordenamiento del Estado,
mediante la inscripcion en el correspondiente registro (31).

Con respecto a las fundaciones de caracter civil, el articulo 137 de la Ley 14/1970,
de 4 de agosto, General de Educacion, otorgaba competencia al Ministerio de Educacion
y Ciencia para la supervision de las fundaciones y asociaciones de caracter docente
y cultural. En virtud de dicho articulo, por Decreto 2930/1972, se aprueba el Reglamento
de las Fundaciones Culturales Privadas y entidades analogas, v de los Servicios admi-
nistrativos encargados del Protectorado sobre las mismas.

El Reglamento mencionado, se referia a las fundaciones extranjeras en sus articulos
57, 58 (32), asi como en sus articulos 89 y 90. Aunque el objeto de este trabajo
es ¢l examen de la nueva normativa, a modo de reflexion comparativa, serd necesario
acudir a los articulos mencionados.

3.2 Ubicacion sistematica del articulo referente a las fundaciones extranjeras
en la Ley sobre Fundaciones

La Ley se estructura en dos titulos: el primero relativo a fundaciones, y el segundo
a los incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general.
A estos dos titulos se suman una serie de disposiciones adicionales, transitorias, dero-
gatorias y finales.

El titulo primero se divide en siete capitulos, que tratan los siguientes temas Capitulo
I, Disposiciones generales; capitulo II, Constitucion; capitulo III, Gobierno; capitulo
IV, Patrimonio; capitulo V, Funcionamiento y actividad; capitolo VI, Modificacion,
fusion y extincion; y capitulo VIL, Protectorado y Registro.

Es en el articulo 5, perteneciente al capitulo I, donde se regulan las fundaciones
extranjeras. Destaca ante todo el lugar tan prevalente que ocupa su regulacion, ya
que comparte capitulo con los articulos relativos al concepto de fundac1ones a sus
fines o a la adquisicion de personalidad juridica.

La ubicacion hay que considerarla acertada, pues se situa tras el articulo referente
al domicilio de las fundaciones, no sélo de las que desarrollan su actividad en Espaiia,
sino también de las que acttian en el extranjero. Resulta pertinente regular a continuacion,

@) M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, op cit, pag. 133,

A la adquisicion de personalidad juridica civil de las fundaciones eclesidsticas, mediante su inscripcion
en el Registro de Entidades religiosas, se refiere el Real Decreto 589/84, de 8 de febrero de 1984,
sobre fundaciones religiosas de la Iglesia Catolica.

La nueva Ley establece en su disposicion adicional tercera que no afectard a los acuerdos y convenios
de cooperacion suscritos por el Estado con las iglesias.

62 Los articulos 57 y 58 hacen a su vez referencia a los articulos 1, 19, 28, y a la subseccion
primera de la seccién cuarta del capitulo primero.
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a las fundaciones extranjeras que quieren actuar en nuestro pais. Ademas, el argumento
de su correcta ubicaciéon se refuerza, ante la importancia que como se ha visto tiene
el domicilio a la hora de determinar la nacionalidad de las fundaciones.

Hay que mencionar también, la Disposicion adicional decimosexta, que se refiere
al régimen fiscal, estableciendo que el titulo II se entendera referido exclusivamente
a la actividad de la delegacion en Espaiia (33).

Por ultimo, en la Disposici6n final primera en su apartado 2.a) (34), se establece
la aplicacion general del articulo 5. Lo cual serd importante, en el caso de que la
fundacion extranjera se estableciera en el territorio de una Comunidad Auténoma
que ha asumido competencias en materia de fundaciones.

3.3 Significacion sociologica del articulo 5

La regulacion de las fundaciones extranjeras, se enmarca en una linea de progreso
y de toma en consideracion de una nueva realidad. Hoy dia existen fundaciones extran-
jeras que por su magnitud y desarrollo potencial, son susceptibles de operar en un
contexto internacional (35). Ademas, algunas de las fundaciones aparecen ligadas a
grandes empresas, que desarrollan su actividad en el marco de una pluralidad de
Estados.

En el caso concreto de EE UU, Reiter Faragalli sefiala que se ha operado una
gran presion para que los extranjeros se comprometan en los asuntos de la sociedad
(36). Por otro lado, las fundaciones americanas estan cada vez mds interesadas en
proyectos internacionales (37).

Se puede mencionar igualmente, que se han producido reacciones de tipo asociativo
y juridico, que responden a la necesidad de facilitar la actividad internacional de las
fundaciones.

El Club de La Haya tiene como finalidad que los directores de fundaciones importantes
se conozcan de manera informal, estén informados de nuevos acontecimientos en
los diferentes paises de Europa, discutan los temas de mutuo interés, y se ayuden
los unos a los otros donde quiera que sea necesario (38).

Dentro del contexto juridico, se puede mencionar el Convenio de La Haya de
1956, relativo al reconocimiento de la personalidad juridica de sociedades, asociaciones
y fundaciones extranjeras (39). Este Convenio persigue que la personalidad juridica

G  En el caso de fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones al amparo de
lo previsto en el art. 5 de esta Ley, el régimen fiscal establecido en el Titulo IT se entendera referido,
exclusivamente, a la actividad de la delegacion en Espafia.

G4 Los articulos 4, 5 y 37,2 seran, en todo caso, de aplicacién general al amparo de lo previsto
en el art. 149.1.8.° de la Constitucion.

G5 Se podrian citar, a modo de ejemplo, las siguientes fundaciones: Carlsberg, Nobel, Gulbenkian,
Juan March, Olivetti, Volkswagen, Thyssen...

G6 R, REITER FARAGALLI, «Las fundaciones de empresas en EEUU: la filantropia corporativa
en Ameérica», Las fundaciones y la sociedad civil, Curso dirigido y coordinado por Rafael de Lorenzo
de Garcia y Miguel Angel Cabra de Luna, Civitas, Madrid, 1992, pag 189.

G E. T. BORIS, «Las fundaciones en los EEUU: veinte afios de cambio», Presente y futuro de
las fundaciones, Rafael de Lorenzo Garcia y Miguel Angel Cabra de Luna, Civitas Madrid, 1990, pag. 147.

68  JH. MEERDINK, op cit, pag. 179.

69 Convention concernant la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, associations
et fondations étrangéres (Conclue le premier juin 1956). Ha sido ratificado por Bélgica, Francia, Holanda
y firmado por Luxemburgo y Espafia (Segin estado de ratificaciones facilitado por la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, a 8 de julio de 1994).
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adquirida en virtud de la ley de un Estado contratante, sea reconoc:1da de pleno derecho
en los demas Estados parte.

Se puede citar igualmente el Convenio europeo sobre reconocimiento de la per-
sonalidad juridica de organizaciones no gubernamentales, elaborado por el Consejo
de Europa el 24 de abril de 1986 (40). Se aplica a asociaciones, fundaciones e ins-
tituciones que persigan fines de utilidad internacional sin animo de lucro (41).

La relevancia internacional de las fundaciones no podia ser ignorada por nuestros
legisladores nacionales (42). En una regulacion actual y con proyeccion de futuro,
era evidente la necesidad de superar el caracter sectorial del Reglamento del 72.

Por otra parte, la normativa anterior se consideraba muy rigurosa. Segin Campo
Arbulo, sus exigencias equivalen a una reconstitucion en Espafia de la fundacion extran-
jera, es preciso llevar a cabo todos los tramites que normalmente hay que cumplimentar,
para que pueda crearse la fundacién en Espaifia, y se les aplican todos los controles
relativos a la vida de la fundacion (43). Aunque como veremos, la nueva normativa
no parece avanzar en permisividad.

4. ZEstudio del articulo 5 de 1a Ley

Articulo 5: «Las Fundaciones extranjeras que ejerzan actividades en Espafia
deberan establecer una delegacion en territorio espafiol e inscribirse en el
Registro de Fundaciones. La inscripcion podra denegarse cuando los fines
no sean de interés general o cuando no estén validamente constituidas con
arreglo a su ley personaly.

Procederé a un analisis por separado de cada una de los elementos relevantes del
articulo 5.

4.1 Establecimiento de una delegacion en Espaifia

Lo primero que se requiere de las fundaciones extranjeras que deseen ejercer acti-
vidades en Espafia, es el establecimiento de una delegacion en nuestro pais. Pero

40 G. PONZANELLI, «Le fondazioni in diritto straniero», Le fondazioni in Italia e all’estero,
a cura di Pietro Rescigno, Cedam, Padova, 1989, pag. 362.

@D Su objetivo es similar al Convenio de La Haya, que cuando una fundacién ha adquirido personalidad
juridica en uno de los paises acogidos al Convenio, ésta sea reconocida en los otros, T.J. VAN DE
PLOEG, «Las fundaciones en Europa: vision de derecho comparado», Hacia una nueva ley de fundaciones,
Seminario celebrado en la U.LM.P, Julio 1991, Edita Fundacion Marcelino Botin, pag. 58.

“)  DIEZ PICAZO, S., «Quiero también subrayar, antes de terminar, que desde la incorporacion
de Espafia a las Comunidades Europeas, han sido ya muchas las consultas que se formulan en el protectorado,
sobre apertura de Fundaciones europeas en Espafia o creacion de delegaciones de las mismas. Nosotros
creemos que es evidente que la nueva Europa comunitaria que se estd estructurando, tiene que tomar
conciencia de la vigorosa realidad y del gran potencial de sus fundaciones, superando las diferencias
del trato fiscal, de consideracion social y de régimen juridico que puedan existir en uno y otros paises.
Una legislacion que sea actual y una ley de Fundaciones tiene que contemplar esto de una manera
muy clara, porque en el Reglamento estd contemplado, pero no de una manera tan clara como lo
que plantean las Fundaciones», Mesa Redonda: Hacia una Ley de fundaciones: vision juridica, Facia
una nueva ley de fundaciones, Seminario celebrado en la UILM.P, Julio 1991, Edita Fundacién Marcelino
Botin; pag. 131.

@) J,  A. DEL CAMPO ARBULO, «el articulo 34 de la Constitucién y su desarrollo», pag 178-179,
Fundaciones y mecenazgo en el Estado del bienestar, Temas de fundaciones, Madrid, 1988.
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Qué debe entenderse por delegacmn‘? (Qué requisitos debe reunir para ser considerada
como tal?

Se puede presumir que una delegacion debe contar con una minima organizacion
de tipo material y personal. Esa presuncion se basaria en que el Reglamento del
72, que también exigia el establecimiento de una delegacion en Espaila, en su articulo
89 relativo a la inscripcion de las fundaciones extranjeras decia lo siguiente: que la
inscripcion sera solicitada por la persona que acredite ostentar la representacion de
la fundacion, que se haran constar los nombres y domicilios de las personas inicialmente
encargadas, v la dotacion patrimonial con que seran atendidas las actividades a
desarrollar.

También hay que entender que la delegacion desarrollara una actividad simplemente
accesoria a la que se realice en otro pais, ya que en otro caso la Ley —art. 4.1—
obliga a fijar el domicilio en Espafia, y no parece que fuese suficiente establecer una
delegacion.

La nueva regulacion es criticable, por ser mas estricta en este punto que el Reglamento
del 72. En el articulo 57 de este Gltimo, se establecia la necesidad de cumplir ciertos
requisitos, para disfrutar de los beneficios aplicables a las fundaciones espafiolas. Su
cumplimiento no era obligatorio, pero si conveniente. La nueva normativa prevé que
el establecer una delegacion, no se precisa Unicamente para gozar de beneficios, sino
para poder ejercer actividades en Espafa.

La rigidez es criticable, si atendemos a que el fin fundacional es coadyuvar a la
satisfaccion del interés general. Establecer dicho requisito de forma tan general y rigurosa,
supone poner trabas a actividades que podrian ser beneficiosas para nuestra sociedad.
Aunque se presentd una enmienda durante la tramitacion de la Ley, con la intencion
de suavizar este requisito (44), no se acepto.

De exigirse rigurosamente este requisito, deriva como apunta De Prada, que las
fundaciones extranjeras no puedan desarrollar una actividad aislada u ocasional, como
podria ser necesario con ocasion de una catastrofe de cualquier tipo que mueve la
ayuda internacional (45).

La rigurosidad mencionada se podria atenuar con una interpretacion flexible de
lo que se entiende por delegacion. Ya que se trata de un concepto indeterminado,
podria aprovecharse para no ser demasiado estrictos en cuanto a los requisitos que
debe reunir.

En el supuesto de que la fundacion extranjera estableciera la delegacion en una
Comunidad Auténoma que ha desarrollado su propia ley reguladora de las fundaciones

#4  Sobre este aspecto se presentd una enmienda al Proyecto de Ley (Enmienda N.° 253, Boletin
Oficial de las Cortes Generales —Congreso de los Diputados— de 16 de marzo de 1994). La enmienda
proponia la siguiente redaccion del art. 5: «Las fundaciones extranjeras de paises distintos a los de
la Union Europea que de forma estable ejerzan actividades en Espafia deberan mantener una delegacion
en territorio espafiol de lo que daran cuenta al Registro de Fundaciones». Se justificaba en base al
necesario respeto al Derecho comunitario, y a facilitar el funcionamiento de las fundaciones extranjeras
en Espafia en beneficio del interés general. Ademas se sefiala, que el. mantener una delegacion en Espafia,
solo se deberia exigir cuando ejerzan sus actividades de forma estable en nuestro territorio, y cuenten
para ello con una organizacion minimamente desarrollada. Una enmienda en el mismo sentido sentido
se presenté en el Senado (enmienda N.° 158), pero tampoco se acepto.

“9  JM. DE PRADA, «Algunas observaclones en torno al Proyecto de Ley de fundaciones», La
Ley, 1993, vol. 11, pag. 855.
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(46), tendrian competencia las Leyes Autonomicas (47). Ahora bien, esa competencia
se limitaria a la vida de las fundaciones, ya que al amparo de la Disposicion final
primera, apartado 2, letra a) de la Ley, el articulo 5 es de aplicacion general (48).

4.2 Inscripcion en el Registro

Las fundaciones extranjeras deberan inscribirse en el Registro de Fundaciones. En
dicha inscripcién se realizardn un par de controles: que la fundaciéon cumple fines
de interés general, y que estd validamente constituida con arreglo a su ley personal.

Es un requisito que se sitiia en la misma linea que el establecimiento de una delegacion
en territorio espafiol. Con la necesaria inscripcion, parece querer darse un caracter
de permanencia a la actuacion de las fundaciones extranjeras en Espaifia, dificultando
el desarrollo de una simple actividad esporadica.

Seglin de Prada, exigir la inscripcion en el Registro, no es acorde con la inter-
comunicacion existente entre los paises. Es necesario que la legislacion espafiola se
flexibilice para evitar que los mecenas tiendan a constituir, como ya esta ocurriendo

@) J. GONZALEZ CAMPOS y otros, <El modelo de Estado disefiado por la C.E. admite la
atribucion de competencias en materia de fundaciones y de asociaciones a las Comunidades Auténomas,
al amparo de lo previsto en el art. 149.3.° C.E. En este orden de ideas el art. 9.24.° del Estatuto
de Catalufia, el art. 10.13.° del Estatuto del Pais Vasco, el art. 27.26.° del Estatuto de Galicia, etc.
fijan la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma en este orden, para lo cual las Comunidades
Autéonomas han promulgado las oportunas disposiciones legislativas de desarrollo que deben tenerse
en cuenta cuando la entidad extranjera pretenda ejercer sus funciones principalmente en su ambito terri-
torialy, Derecho internacional privado, parte especial, publicaciones Centro de estudios superiores sociales
y juridicos Razon Carande, Madrid, 1991. En igual sentido se expresa M. HERRERO RODRIGUEZ
DE MINON, «La regulacion de las Fundaciones en los Estatutos de Autonomia: vision generaly, Temas
de Fundaciones 4, Las Fundaciones y los Estatutos de Autonomia, Centro de Fundaciones, Madrid,
1980, pag. 44.

@n  Ley 1/1982, de 3 de marzo, (Generalidad de Catalufia), art. 1 «Se rigen por la presente Ley
las fundaciones privadas a que se refiere el articulo 9, apartado 24, del Estatuto de Autonomia de
Catalunya, constituidas en el ejercicio del derecho de fundacion reconocido en la constitucion por las
personas naturales o juridicas privadas que afecten un patrimonio a la realizacion, sin 4nimo de lucro,
de finalidades de interés general y que ejerzan sus funciones principalmente en Catalunya». Ley de
25 de junio de 1983, de Régimen de Fundaciones de Interés Gallego, art. 1.1 «La presente ley sera
de aplicacion a las Fundaciones constituidas por las personas naturales o juridicas que destinen y afecten
un patrimonio a la realizacidn, sin animo de lucro, de fines generales de interés gallego y desarrollen
sus funciones en Galicia en beneficio de personas no determinadas individualmente». Ley 44 de la Com-
pilacion del derecho civil foral de Navarra, «Por actos inter vivos o mortis causa, cualquier persona
puede créar en Navarra, sin necesidad de aprobacion administrativa, fundaciones de caridad, fomento
o de otro interés social evidente, siempre que el fundador exprese su voluntad de conferir personalidad
juridica a la fundacion, al determinar su fin y asignarle un patrimonio, que podra consistir en bienes
o derechos de cualquier clase». Ley 1/1990, de 20 de enero, de Fundaciones Canarias, art. 1 «La presente
ley sera aplicable a las fundaciones constituidas en ejercicio del Derecho de fundacién reconocido por
la Constitucion y recogido en el art, 29.7 del Estatuto de Autonomia de Canarias, que desarrollen esen-
cialmente sus funciones en Canariasy.

48  En el Senado se present6 una enmienda (Enmienda N.° 133) para que el art. 5 fuera de aplicacion
supletoria a las fundaciones que se rigiesen por las normas civiles, forales o especiales, alli donde existan,
dictadas por las Comunidades Autonomas de acuerdo y en el marco de sus previsiones estatutarias
en materia de Derecho Civil (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, 23 de septiembre de
1994). Esto no se acoge en la Ley, y mientras en la Disposicion final primera, apartado 2b), con respecto
a ciertos articulos da primacia a las Comunidades Autéonomas con competencia en materia de derecho
civil, foral o especial, esto no se recoge en el apartado 2a) en el que se menciona el art. 5.
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en ocasiones, fundaciones en otros pafses con legislacion mas favorable, y pretendan
al amparo del principio de libre circulacion de personas, capitales y servicios, volver
a nuestro pais (49).

En cuanto al efecto que produce la inscripcion, hay que diferenciar entre las fun-
daciones espafolas y las extranjeras. Con respecto a las fundacines nacionales la ins-
cripcion en el Registro produce efecto constitutivo (50). Sin embargo, para las fun-
daciones extranjeras tiene gue tratarse de un simple efecto declarativo, que constate
la vélida constitucion con arreglo a su ley personal.

En relacion con este tema, se present6d otra enmienda al Proyecto de Ley duranie
su tramitaciéon en el Congreso (51), que pretende el reconocimiento de la competencia
autonOmica en esta materia. Aunque en un principio no se aceptd, se anuncié que
se tendria en cuenta el sentido de la misma, y que se oforgaran competencias a las
Comunidades Autonomas en materia de protectorado.

4.3 Fines de interés general

Los fines de interés general constituyen el fin fundacional, aquello a lo que se
destina el patrimonio y la existencia de la fundacién. Y su exigencia es un rasgo
compartido tanto en la legislacion estatal como en la autonomica (52).

@) J M., DE PRADA, «Algunas observaciones en torno al Proyecto de Ley de fundaciones», op.
cit., pag. 855.

60 Vilaseca Marcet refiriéndose al art. 5.1 del Reglamento del 72, critica que estableciera el caracter
constitutivo de la inscripcion, al suponer una conculcacion de los preceptos del Codigo Civil sobre
adquisicidon de personalidad juridica (J. M. VILASECA MARCET, «Fundaciones culturales privadas»,
Revista juridica de Catalufia, 1973, pag. 141). El efecto constitutivo también se acoge en la nueva Ley
(art. 3).

63 Enmienda N.° 92, Boletin Oficial de las Cortes Generales ~—Congreso de los Diputados de 16
de marzo de 1994. Proponia la siguiente redaccion del art. 5: «Las fundaciones ... inscribirse en el
Registro de Fundaciones que corresponda segin el domicilio de la misma...». Posteriormente en la Comisién
de Educacién y Cultura, en sesion celebrada el martes, 24 de mayo de 1994 (Cortes Generales, Diario
de sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones) se discutié la oportunidad de esta enmienda.
El Sr. Balta i Llopart justifica la enmienda 92, diciendo que se ofrecerfa una mayor precision a la
hora de efectuar el Registro. El Sr. Clotas Cierco afirma que el Grupo Socialista ha estudiado la enmienda
con suma atencion, y anuncia que se presentard una enmienda en el Senado que recoja el espiritu
de lo que se solicita; proponen que la inscripcion en el Registro sea competencia del Estado, y el
protectorado competencia de las Comunidades Auténomas.

En realidad el articulo 36 del Proyecto de Ley que se referia al Registro de Fundaciones, ya establecia
un Registro en el Ministerio de Justicia para las fundaciones de competencia estatal. Y en el art. 32.2
se establecia que el protectorado seria ejercido por la Administracion General del Estado, respecto de
fundaciones de competencia estatal. Ninguno de estos preceptos aparece modificado en la redaccion
definitiva de la Ley, porque parece que ya acogian el sentido de la enmienda.

¢ Laley 44 de la Compilacion Navarra establece que «por actos inter vivos o mortis causa, cualquier
persona puede crear en Navarra, sin necesidad de aprobacion administrativa, fundaciones de caridad,
fomento o de otro interés social evidente, ... «La ley catalana en su art. 1 habla de «la realizacion,
sin animo de lucro, de finalidades de interés generaly; art. 5 «la finalidad fundacional debe ser licita,
servir al interés general y beneficiar a personas no individualmente determinadas. A la finalidad fundacional,
debe ser destinado, al menos, el 80 por 100 de las rentas que obtenga la Fundacion y de los otros
ingresos que no formen parte de la dotacion de la fundacién». La ley gallega habla en su articulo 1
de «realizacion, sin animo de lucro, de fines generales de interés gallego..». La Ley Canaria habla en
su articulo 1 de fin de interés general y en su art. 8 exige que el fin fundacional sea concreto y determinado,
amén de posible, licito y, de nuevo, de interés general.
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A las fundaciones extranjeras que pretendan actuar en nuestro pais, también se
les va a exigir que cumplan fines de interés general, aunque es un requisito que plantea
un doble problema.

En primer lugar, es una exigencia que produce inseguridad por la indeterminaciéon
del concepto de «fines de interés generaly. No exisie una respuesta cierta de qué
deba entenderse por dichos fines (53).

La nueva Ley trata de resolver la inseguridad que causa esta nocion indeterminada,
recogiendo una lista de lo que puede considerarse fines de interés general, aunque
la definicion puede por su amplitud servir para que se pretenda que cualquier fin
es de interés general (54). Esa amplitud puede concretarse, si los Tribunales crean
una linea jurisprudencial con la que se delimite el sentido de la expresion.

La ley exige a las fundaciones extranjeras el cumplimiento de fines considerados
de interés general conformes a nuestro Derecho, con lo que se plantea el problema
de que existan Ordenamientos Juridicos extranjeros que no exijan a sus fundaciones
fines similares.

Con una observacion de Derecho comparado, se podra dilucidar si existiran fun-
daciones extranjeras con problemas para actuar en nuestro pais, al considerarse que
no cumplen los fines requeridos (55).

Las fundaciones en Estados Unidos, se definen como organizaciones privadas no
lucrativas, dotadas de un patrimonio, y establecidas para mantener, impulsar o ayudar
actividades sociales, educativas, de caridad o cualquier otra similar que sirva de algin
modo al bienestar colectivo (56).

En Francia, salvo una fugaz alusion en el Cédigo Civil (57), no existia una regulacion
de las fundaciones (58). La Jurisprudencia emanada del Consejo de Estado era la
fuente mas importante en la vida juridica de las fundaciones; solo se podia alcanzar
la consideracion de persona juridica en concepto de establecimiento de utilidad publica,

63 JL. PINAR MANAS, «Recogiendo la tradicion anterior, el art. 34 de la Constitucion hace
referencia al interés general como requisito imprescindible de las Fundaciones. La STS de 10 de julio
de 1985 (R. Ar. 4135) ha sefialado, en efecto, que «las Fundaciones, para ser tales, han de perseguir
fines de interés general, segiin manda hoy el art. 34 de la Constitucion. El fin, pues, no puede ser
privado. Pero definido como general, puede configurarse en términos sumamente amplios, asi como
las actividades que al objeto de conseguirlo puede llevar a cabo la Fundacion». Régimen juridico de
las fundaciones: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Ministerio de Asuntos
Sociales, Madrid, 1992, pag. 29.

69 Art. 2.1 «Las fundaciones deberan perseguir fines de interés general: de asistencia social, civicos,
educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacion para el desarrollo, de defensa
del medio ambiente o de fomento de la economia o de la investigacion, de promocion del voluntariado,
o cualesquiera otros de naturaleza analogay.

69 Un amplio tratamiento de diversos Ordenamientos Juridicos se realiza en: F. RICO PEREZ,
Las Fundaciones en la Constitucién Espafiola, Ed. Colegio de Abogados, Toledo, 1982, pags. 87 y
ss; y BADENES GASSET, op cit, pag. 249 y ss.

8  G.A. BERMANN, «The legal framework of foundations in the United States» Le fondazioni.
Tradizione e modernita, materiali raccolti da Guido Alpa, Cedam, Padova, 1988, pag. 106.

67 Art. 910 «Les dispositions entre vifs ou par testament, au profit des hospices, des pauvres d’une
commune, ou d’etablissements d’utilité publique, n’auront leurs effets qu'autant qu’elle seront autorisées
par une Ordonnace royaley.

(%) El autoritarismo napoleénico que toleraba poco la presencia de cuerpos intermedios entre Estado
e individuo, y la aversion tipicamente iusnaturalista a los sujetos de derecho diferentes de las personas
fisicas, explican las razones de que no se hubieran regulado las fundaciones (G. PONZANELLI, op.
cit., pag. 397).

Boletin niim. 1745-Pag. 125



- 3218 —

mediante acuerdo del Consejo de Estado, cuyo Decreto no era de mero reconocimiento,
sino de efectiva creacion (59).

Recientemente la Ley francesa 87-571, de 23 de julio, de 1987, que regula el mece-
nazgo, ha optado por incluir una regulacion de alcance general sobre las fundaciones,
a las que define en su articulo 18 (60), exigiendo el cumplimiento de fines de interés
general. Se ha promulgado otra ley, la ley 90-559, de 4 de julio de 1990, que regula
las fundaciones de empresa, estableciendo que pueden ser creadas para obras de interés
general y sin fin de Iucro (61).

En Derecho portugués, el articulo 157 del Codigo Civil no da una definicion de
fundaci6in, se limita a decir que las disposiciones siguientes son aplicables a las fun-
daciones de interés social (62).

Frente a este primer grupo de Derechos que parecen tener una concepcion similar
a la nuestra de fundacion, existe otro grupo en que el desarrollo de fines de interés
general no parece ser un requisito esencial (63).

El Codigo Civil italiano no define qué se entiende por fundacion, por lo que han
sido la doctrina y la jurisprudencia quienes han debido proceder a su determinacion.
Guarino hace referencia al articulo 28 del Codigo Civil, que establece que la fundacion
debe ser transformada cuando su fin es imposible o de escasa utilidad, por lo que
deduce que el fin debe ser posible v de utilidad. Pero también dispone el articulo
28, que no se aplica a las fundaciones destinadas a la ventaja de una o mas familias,
con lo que parece admitir que existan fundaciones con fin privado (64).

Caffarena matiza que aunque el Derecho italiano no aluda expresamente al interés
publico o general, como caracteristica esencial del fin fundacional, ha surgido una
corriente doctrinal cada vez mas importante, que opina lo contrario. En esa corriente
sitia a autores como Galgano y Bianca, que opinan que la fundacion es un instrumento
perjudicial para la circulacion de bienes e inversiones, v que so6lo se justifica cuando
representa una utilidad social (65).

69 J. J. LOPEZ JACOISTE, «La fundacion y su estructura a la luz de sus nuevas funcionesy,
Revista de Derecho privado, 1965, pag. 573.

©0)  Art. 18 de la Ley francesa 87-571 de 23 de julio de 1987: «La fondation est I’acte par lequel
une ou plusieurs personnes physiques ou morales décident I'affectation irrévocable de biens, droits ou
ressources & la realisation d’une oeuvre d’intérét général et 4 but non lueratifs.

©h  J. CAFFARENA LAPORTA, «Esta ley contiene también una regulacion especial de la que
llama fundacién de empresa, fundacion que puede ser creada por las sociedades civiles 0o comerciales,
los establecimientos publicos de caracter industrial y comercial, las cooperativas o las mutuas. El fin
perseguido por esta fundacion no puede ser lucrativo y en cuanto a su objeto ha de consistir en Ia
realizacion de una obra de interés generaly, El régimen juridico de las fundaciones: estudio para su
reforma, Ministerio de Asuntos sociales, Madrid, 1991, pag. 29.

62 A, FERRER CORREIA, «Le régime juridique des fondations prives, culturelles et scientifiques,
Droit portugais», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1970, pag. 6.

63 Pe Lorenzo sefiala que frente a la exigencia de que la finalidad fundacional sea de interés
general, recogida en derechos como el francés, belga o el nuestro, hay Ordenamientos Juridicos que
han acogido un concepto formal de fundacion, como el aleman, el suizo o el italiano. Si en los primeros
se parte de una concepcion realista de la persona juridica, en la linea de la tradicion, en los segundos
se adopta una concepcion formalista de ésta y asi se conceptiia como persona juridica fundacional todo
patrimonio adscrito a un fin (R, DE LORENZO GARCIA, El nuevo Derecho de fundaciones, op.
cit., pag. 412).

69 G. GUARINO, «Le fondazioni. Alcune considerazioni generali», Le fondazione in Italia e all’estero,
a cura di Pietro Rescigno, Cedam, Padova, 1988, pag. 11.

65 J, CAFFARENA LAPORTA, El régimen juridico de las fundaciones: estudio para su reforma,
op cit, pag. 80.
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En Derecho aleman, el Cédigo Civil deja abierta la cuestion de los fines fundacionales.
Es en la Constitucion donde existiran articulos determinantes: el 2 se refiere al derecho
al libre desarrollo de la personalidad, el 14 al derecho de propiedad y al de la herencia,
y el 19.3 establece que los derechos fundamentales rigen también para las personas
juridicas nacionales, en tanto y en cuanto por su naturaleza sean aplicables a las
mismas. Se entiende que la determinacion del fin de un patrimonio determinado,
es una manifestacion del derecho de propiedad y del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, con lo que se concluye que el Derecho aleman de fundaciones esta
precedido por la libertad de fines, y no se limita a los de interés general (66).

El Derecho suizo no restringe los posibles fines de la fundacion a los de interés
publico, si bien s6lo las fundaciones con fines de este tipo, reciben un tratamiento
fiscal favorable (67).

Como resulta del estudio del Derecho comparado, fundaciones reconocidas en deter-
minados paises, tendrian problemas para actuar en Espafia, al no cumplir fines con-
siderados de interés general. Pienso que negarles su operatividad en nuestro territorio,
no seria 16gico en una situacion de creciente internacionalizacion y de apertura de
fronteras. El limite se deberia establecer no en cuanto a actuar en nuestro pais, sino
en cuanto a los beneficios que se les deban conceder.

Al ser el articulo 5 tan riguroso, seria oportuno, acogiéndose al caracter amplio
de Io que se entiende por fines de «interés general», realizar una interpretacion flexible,
que permita la actuacion de cualquier fundacion extranjera.

En la regulacion del 72 no se establecia de forma tan genérica la necesidad de
cumplir fines de interés general. Se debe, principalmente, a que es una regulacion
sectorial, y el articulo 1 al que se remitia el articulo 57, podia determinar con claridad
los fines a cumplir, en este caso relacionados con la educacion.

Hay un aspecto que no se menciona en el articulo 5, y es el relativo a la posibilidad
de que las fundaciones extranjeras desarrollen actividades de tipo econoémico.

En el Derecho americano la fundacion tiene una concepcion activa y dinamica
de su patrimonio, por lo que es corriente el desarrollo de actividades economi-
cas (68).

En Italia pueden desarrollar actividades empresariales, diferenciandose de la sociedad,
en que la actividad empresarial debe constituir no el fin, sino el medio (69).

En Alemania, es frecuente que la actividad de la fundacion presente caracter comercial.
Cuando la fundacion que estd exonerada de las normales imposiciones fiscales, presenta
una actividad comercial que supera los limites de la simple administraciéon de la pro-
piedad, se le aplican las normales reglas de imposicion (70).

En Derecho francés es reciente la Ley 90-559, de 4 de julio ‘de 1990, que crea
las fundaciones de empresa. Con esta ley, se permite a las fundaciones desenvolver
actividades empresariales accesorias a las principales, autofinanciandose con la retri-
bucion de los servicios prestados (71).

68 J. CAFFARENA LAPORTA, El régimen juridico de las fundaciones: estudio para su reforma,
op cit, pag. 76.

67 R. DE LORENZO GARCIA, «El nuevo derecho de fundaciones», op cit, pag. 382.

%) J.J. LOPEZ JACOISTE, op cit, pag. 574.

69 G. GUARINO, op cit, pag. 14.

7 G, PONZANELLI, op cit, pags. 394-395,

- A. ZOPPINI, «Considerazioni sulla fondazione d’imprese e sulla fondazione fiduciaria regolate
da una recente legge francese», Rivista di diritto civile, 1991, pag. 577.

Boletin nim. 1745—Pag, 127



— 3220 —

Aunqgue la Ley habla de forma muy general de las actividades que puedan desarrollar
en Espafa, se establece el limite de perseguir fines de interés general. Pero esos fines,
ideben ser cumplidos en Espaiia, o es suficiente con que se lleven a cabo en otros
paises?

La redaccion del articulo es poco clara. De un lado, subordinar la actuacion de
fundaciones extranjeras en Espafia al desarrollo de fines de interés general, parece
indicar que dichos fines deben ser cumplidos en Espafia.

Pero yo me inclino por considerar que puedan desarrollar actividades de tipo eco-
nomico, por diversos motivos: :

En primer lugar, no permitirselo supondria ofrecer un marco restringido a la Iibre
actuacion de las fundaciones extranjeras. Y el caracter restringido del Derecho relativo
a las fundaciones, esti superado desde que aparece recogido en nuestra Constitucion
como un Derecho fundamental.

En segundo lugar, la propia Ley en el articulo 22, regula el desarrollo de actividades
de tipo mercantil e industrial. En el Reglamento del 72, el articulo 28 al que se
remitia el articulo 57, permitia la realizacion de las actividades industriales o mercantiles
que fueran estrictamente necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional.

Por tanto, si la regulacion anterior ya permitia actividades de tipo econémico, en
la ley junto al hecho de que también se permiten, v de que se trata de una normativa
necesariamente mas permisiva, hay que acogerse a la formulacion genérica del articulo
5, v admitir que las fundaciones extranjeras desarrollen simplemente actividades de
tipo econdmico en nuestro pais.

4.4 Constitucion valida con arreglo a su ley personal

Siguiendo con el analisis del articulo 5 de la Ley, una ultima exigencia a las fundaciones
extranjeras, sera que estén validamente constituidas con arreglo a su ley personal.

Relacionado con el caracter extranjero de la fundacion, aparece la determinacion
de la ley rectora de su estatuto personal. El empleo de esta nocién referida a las
personas juridicas, es similar a su empleo con respecto a las personas fisicas. En
ambos casos es conveniente un régimen juridico omnicomprensivo, que evite la frag-
mentacion juridica que produciria la sumision de diferentes aspectos de sus vidas
a leyes distintas (72).

La determinacion de cudl es la ley reguladora del estatuto personal de la persona
juridica, es una cuestion que se puede prestar a gran diversidad, pues cada Derecho
nacional puede elegir el criterio que guste. Por poner unos ejemplos, se podria determinar
la ley rectora del estatuto personal en funcién de la ley nacional del fundador, de
la ley libremente escogida por el fundador, de la ley del pais donde se sithan los
bienes o 1a ley del pais donde la fundacién ejerce su actividad...

En nuestro Derecho se sigue el criterio de la nacionalidad (73). Sera el derecho
de la nacionalidad el que regule todo lo relativo a la capacidad de las personas fisicas,
su constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extincion.

2 E. PEREZ VERA, Derecho internacional privado, 4.2 edicion, UNED, Madrid, 1992, pag. 58-59;
AL. CALVO CARAVACA, Comentario al art. 9.11, Comentario al Coédigo Civil, Ministerio de Justicia,
Tomo 1, Madrid, 1991, pag. 103.

) Art. 9.11 del Codigo Civil.
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Al exigirse la constitucion valida con arreglo a la ley personal, sera necesario conocer
el Derecho material extranjero, y en concreto los requisitos que exige para que la
fundacion esté validamente constituida.

Asi por ejemplo, en Derecho italiano las fundaciones necesitan el reconocimiento
de personalidad juridica para actuar (74). En Alemania segin el paragrafo 80 del
BGB, las fundaciones para adquirir personalidad juridica necesitan una autorizacion
administrativa. El sistema aleman pertenece al modelo «Konzessionssysiem», en el
que el poder de atribuir la personalidad juridica entra dentro de la discrecionalidad
de la autoridad administrativa (75). En Derecho portugués, para adquirir personalidad
juridica, se requiere el reconocimiento de la autoridad piblica, segun el articulo 158
de su Codigo Civil (76).

El Derecho inglés presenta su particularidad. En Inglaterra la fundacién ha florecido
bajo la forma del trust. El trust es una titularidad fiduciaria a favor de una persona
(trustee) sobre una cosa o patrimonio, cuyo disfrute corresponde a uno o mas des-
tinatarios (77).

Al cumplirse en Inglaterra los fines fundacionales a través de la forma del trust,
es necesario que sean reconocidos y aceptados como tales en una manifestacion de
respeto a la ley personal. Se ha elaborado el Convenio de La Haya de 1 de julio
de 1985, relativo a la ley aplicable al trust y a su reconocimiento (78), que establece
el principio del reconocimiento del trust en cuanto tal, y no por transposicién en
las categorias del foro (79).

En definitiva, este aspecto del articulo trata el reconocimiento de la fundacion extran-
jera. El que se reconozca su personalidad juridica, es necesario para favorecer la con-
tinuidad de las relaciones juridicas por encima de las fronteras (80).

Tradicionalmente se diferencia 1o que es la existencia, de lo que es el reconocimiento.
La existencia se determina conforme a su ley personal, ¢l reconocimiento supone
que otro ordenamiento admita su existencia para operar dentro de su respectiva esfera

7 G. ALPA, Il regime delle fondazione in Italia e in Francia, considerazioni preliminare», Le
fondazione, tradizione e¢ modernita, Materiali raccolti da Guido Alpa» Cedam, Padova, 1988, pag. 4.

@) G. PONZANELLLI, op cit, pag. 387.

78 A. FERRER CORREIA, op cit, pag. 9.

1 Existen instituciones de civil law que tienen afinidades con el trust, pero sin poder llegar a
identificarse. El trust no es una donacién inter vivos o mortis causa, porque se constituye unilateralmente,
mientras que la donacion es bilateral. La donacion sélo crea obligaciones entre dos personas, mientras
que en el trust participan tres: el que lo instituye, ¢l trustee y los beneficiarios de la institucion. El
mandato es un acto bilateral, en el que el mandatario esta obligado a seguir las instrucciones que se
le imponen; el trustee esta vinculado por lo establecido al crear el trust, pero no esta obligado a seguir
instrucciones posteriores. La sustitucion fideicomisaria se limita al derecho de sucesiones, mientras que
los poderes de un trustee pueden ejercerse en cualquier otra materia civil o mercantil. La institucion
del civil law que se parece mas al trust es la fundacién, ya que puede servir a fines parecidos, A.
F. SCHNITZER, <Le trust et la fondation dans les conflits de loisy, Revue critique de droit international
privé, 1965, pags. 483-484.

8 Convention de La Haye du ler juillet 1985 relative a la loi applicable an trust et 4 sa reconnaissance.
Es un Convenio que ya estd en vigor, ha sido ratificado por Australia, Canada, Italia, Reino Unido;
y firmado por Francia, Luxemburgo, Holanda, Estados Unidos, (Segiin estado de ratificaciones facilitado
por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado a 8 de julio de 1994).

) E. GAILLARD y D. T. TRAUTMAN, «La Convention de La Haye du ler juillet 1985 relative
4 la loi applicable au trust et 4 sa reconnaissance», Revue critique de Droit International Privé, 1986,
pég. 31.°

®0  J, TRIAS, «Personas juridicas extranjeras de fin no utilitario, segun el Derecho espaiiol», Revista
de Derecho privado, 1915, pag. 2.
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juridica. En este caso se supedita el reconocimiento a la existencia, porque la fundacién
debera estar validamente constituida con arreglo a su ley personal para ser reconocida.

En definitiva, observar si estan validamente constituidas, es otro control ante la
actuacion de las fundaciones extranjeras en Espafia. En el Reglamento del 72, aunque
no se establecia de forma explicita que debian estar validamente constituidas conforme
a su ley personal, es una cuestion que implicitamente si se exigia. El articulo 89
referido a las fundaciones extranjeras que a la instancia de inscripcion en el Registro,
se acompanaran autentificados los documentos que acreditan la constitucion y per-
sonalidad de la fundacién. Documentos que acreditaban, evidentemente, si la cons- ~
titucion era valida.

5. Conclusiones

Tras el estudio de la ley recientemente aprobada, creo que se puede concluir que
no facilita la actividad de las fundaciones extranjeras en nuestro pais.

A pesar del impacto que ha tenido en las fundaciones la Constitucion de 1978,
con respecto a las extranjeras, no puede decirse que se haya ganado en permisividad.
El articulo 5 no puede ocultar un cierto recelo ante las fundaciones extranjeras.

Como exponente mas claro de la actitud referida, hay que mencionar el hecho
de que no soOlo se les exige que estén validamente constituidas con arreglo a su ley
personal, sino también que desarrollen fines que nuestro Derecho considere de interés
general.

Es de desear que se suavice el articulo 5 a través de una interpretacion poco rigurosa
de sus exigencias. Ante todo debe primar que se trata de un tipo de persona juridica
destinada a favorecer a la sociedad.
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