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NIHIL PRIUS FIDE
NOTARiO

LA  CONSERVACION  Y  MANTENIMIENTO  DE  LA  EMPRESA.  COMO  FIN
FUNDACIONAL.  Y  SU  ENCAJE  EN  NUESTRO  DERECHO  DE
FUNDACIONES.

Una  de  los  temas  pendientes  en  nuestro  ordenamiento,  es  el  de  la  aportacion  de  las
empresas  a  Fundaciones  y  de  si  la  conservation  y  mantenimiento  de  la  empresa,  como
generadora  de,  empleo,  de  riqueza  economico  y  social,  de  capacidad  de  decision,
constituye  en  si  tnismo  un  Fin  de  interes  general  propio  de  una  Fundacion.

Junto  a  esta  cuestion  puramente  fundational,  se  aiiaden  otras  cuestiones  de  indole  civil

y  de  orden  afectivo  de  forma  inmediata.

De  indole  civil:  i  Permite  el  derecho  civil  o  el  foral  con  un  regimen  sucesorio  de

legitimas  a  un  empresario  aportar  sunegocio  a  una  Fundacion?.

De  indole  afectiva:  ^Como  se  pueden  cohonestar  los  dos  intereses  diferentes  de  un

empresario:  La  continuidad  de  su  empresa  y  la  atencion  de  su  familia  con  lo  frutos  y

rendimientos  de  esta?

Con  relation  a  la  primera  cuestion  ya  nemos  visto  los  ejemplos  del  derecho  comparado

que  nos  muestran  como  una  Fundacion  puede  servir  al  interes  general  mediante  la
conservation  o  el  mantenimiento  de  las  empresas.

En  orden  a  obtener  una  opinion  sobre  esa  materia  se  hace  necesario  repasar  los

criterios  del  legislador  relacionados  con  la  materia.

Respecto  a  los  fines:

Nuestra  legislation,  no  contempla  expresamente  la  conservation  de  la  empresa  como

un  fin  de  interes  general,  a  diferencia  de  otros  fines  ligados  al  desarrollo  empresarial,

como  son  la  investigation  cientifica,  el  desarrollo  tecnologico,  o  el  fomento  de  la
economia  social.

No  excluye  como  decia  Tomas  y  Valiente  la  idea  del  lucro  pero  si  el  fin  de  lucro  como

fin  real  de  la  Fundacion.

Respecto  a  los  medios:
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-Separation  de  la  finalidad  lucrativa  de  la  empresa,  del  fin  no  lucrativo  de  la  Fundacion.

-Diferenciacion  de  la  gestion  de  la  Fundacion  y  de  la  Gestion  de  la  sociedad  controlada,

para  evitar  el  lucro  de  los  Patronos  de  la  Fundacion  o  del  circulo  de  sus  familiares,  a

traves  de  las  empresas  controladas.

-Transparencia  en  la  titularidad  del  patrimonio  de  la  Fundacion.

-Gratuidad  en  la  gestion  de  la  Fundacion  por  sus  Patronos.

-Evitacion  de  lucro  por  las  personas  a  las  que  la  ley  limita  la  condition  de  beneficiaros

de  la  Fundacion,  tanto  directamente  en  la  Fundacion  como  a  traves  de  su  participation

en  los  organos  directivos  de  las  Sociedades  controladas.

Lo  que  si  parece  rechazable  es  que  bajo  una  cobertura  de  un  fin  cultural  o  de  otra

finalidad  reconocida  de  interes  General,  la  Fundacion  de  hecho  se  convierta  en  un

instrumento  de  control  de  sociedades,  o  de  enriquecimiento  de  los  Patronos  o  de  las

Personas  dentro  del  perimetro  familiar  senalado  por  la  ley.

El  Legislador  y  al  Protectorado  deben  ser,  proactivos  en  aceptar  como  fin  de  la

Fundacion  el  de  la  conservation  de  la  empresa  en  si  mismo,  pero  muy  cuidadosos,

evitando  disposiciones  como  la  del  derogado  Reglamento  del  Protectorado  Gallego  de

1992,  que  despues  de  senalar  que  los  cargos  de  Patronos  son  gratuitos,  aceptaba  que

pudieran  recibir  como  dietas  de  asistencia  a  las  reuniones  hasta  5%  o  el  3%  de  los

Ingresos  de  la  Fundacion,  en  fimcion  de  la  cuantia  de  los  mismos.

El  Legislador  en  su  labor  de  definition,  y  el  Protectorado  en  su  funcion  asesora,

estimuladora,  y  a  su  vez  controladora  de  las  Fundaciones,  deben  ser  sumamente

exquisites,  para  conseguir  que  las  Fundaciones  que  incluyan  fines  de  conservation  de
empresas  no  caigan  en  el  abuso  y  arrastren  a  las  Fundaciones  al  descredito.33

En  segundo  lugar  se  plantea  el  problema  de  las  legitimas.

33  Otras  de  las  cuestiones  en  relacion  al  desarrollo  de  las  Fundaciones  es  el  de  la  obligada  aplicacion  del

70  %  de  los  ingresos  de  la  Fundacion  a  fines  fundacionales  establecido  por  los  articulos  27  de  la  ley

estatal  y  30  de  la  Ley  Vasca  ,  o  su  eventual  dulcificacion  o  el  modo  de  prever  estatutariamente  que

determinados  los  rendimientos  del  capital  dotacional  o  del  patrimonio  de  la  Fundacion  pudieran  ser

destinados  a  incremento  de  dotacion  y  no  suponer  mediante  su  aplicacion  directa  a  los  Fines

fundacionales  ,  una  progresiva  y  necesaria  descapitalizacion  de  la  misma
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La  limitaciones  a  que  las  prestaciones  de  las  Fundaciones  vayan  al  fiindador,  o  a  los

Patronos  y  demas  Personas  de  su  circulo  familiar  apuntadas,  puede  encontrar  de

nuevo  soluciones  en  ejemplos  como  el  seflalado  en  Alemania  con  la  Fundacion  Bosch,

o  con  la  noticia  que  ha  salido  el  pasado  mes  de  enero  en  prensa  con  relacion  a  Amancio

Ortega,  que  como  forma  de  dar  continuidad  al  imperio  economico  que  ha  sido  capaz  de

crear,  proyecta  atribuir  un  paquete  de  control  de  la  sociedad  tenedora  del  grupo  Inditex

a  la  Fundacion  Amancio  Ortega,  dejando  otro  paquete  de  la  compafiia  para  su  familia

con  lo  que  garantiza  los  dos  intereses  diferentes  :  de  un  lado  la  continuidad  de  las

empresa  a  traves  de  la  Fundacion  y  de  otro  la  atencion  de  su  familia,  a  traves  de  la

participation  en  la  sociedad  directamente.

En  todo  caso  son  cuestiones  a  las  que  el  legislador  vasco  debe  estar  atento,  y  ser  muy

cuidadoso  como  antes  apuntabatnos  para  evitar  los  abusos  que  se  pueden  dar  en  las

Fundaciones  con  importantes  patrimonios  y  de  modo  especial  con  los  patrimonios
empresariales.

CONSTITUCION  DE  LA  FUNDACION  POR  TRANSFORMACION  DE  OTRAS
PERSONAS  JURIDICAS.

En  los  ultimos  anos,  hemos  visto  un  proceso  de  conversion  de  determinadas

asociaciones  en  fundaciones.

Ante  la  falta  de  una  norma  que  pennita  el  cambio  de  forma  sin  alteration  de  la

personalidad  juridica,  los  procesos  que  nan  seguido  las  asociaciones  con  voluntad  de

transformarse  en  fundaciones  ha  sido  un  camino  indirecto.

La  constitution  de  una  fundacion  por  la  asociacion.

La  aportacion  de  todo  su  patrimonio  a  la  nueva  Fundacion.

La  final  disolucion  y  liquidation  de  la  asociacion  ya  vaciada  de  patrimonio.

Pero  todo  este  proceso  indirecto,  es  costoso  juridico  y  fiscalmente,  y  ademas  largo  en

el  tiempo,  por  lo  que  exige  tambien  una  propuesta  de  solution.

Las  dificultades  doctrinales  a  la  maleabilidad  o  permeabilidad  de  las  formas  juridicas,

ha  sido  sobrepasada  por  la  realidad  social  ,  que  ha  llevado  al  legislador  a  adoptar

posiciones  practicas.
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asociados  disconformes,  y  con  la  modification  del  articulo  36  de  la  Ley  de

Asociaciones.

INSCRIPCION  DE  LA  FUNDACION.

Quisiera  ir  cerrando  esta  ponencia  con  una  breve  referenda  al  articulo  7.3  de  la  ley,  que

de  alguna  manera  recoge  el  criterio  que  marcaba  el  articulo  correspondiente  de  la  ley  del

Estado,  hoy  transpuesto  al  numero  2  del  articulo  11  de  la  Ley  del  Estado.

El  articulo  en  cuestion,  establece  que  si  el  registro  califica  que  alguna  de  las

disposiciones  de  los  estatutos  fuere  contraria  a  la  ley  pero  no  afectare  a  la  validez

constitutiva  de  la  Fundacion  ,  se  tendra  por  no  puesta  transcurrido  el  plazo  de

subsanacion  sin  rectificacion  o  desistimiento  de  inscription,  y  que  la  Fundacion  se

inscribira  sin  esa  disposicion.

A  mi  juicio,  presumir  una  voluntad  de  desistimiento  de  Fundador  de  una  disposicion

estatutaria  por  la  ley  ,  en  funcion  de  la  calificacion  del  registro,  choca  con  el  principio

marcado  por  el  articulo  2  de  la  ley  del  Estado  antes  mencionado  de  aplicacion  general,

que  establece  que  las  fundaciones  se  rigen  por  la  voluntad  del  fundador  en  primer  lugar,

por  sus  estatutos  ,  y  finalmente  por  la  ley,  ya  que  los  estatutos  son  expresion  de  la

voluntad  del  fundador  y  su  modification  precisa  del  consentimiento  expreso  de  mismo  ,

por  lo  menos,  en  el  acto  constitutive

La  ley  ha  de  respetar  el  derecho  constitucional  a  fundar,  y  ha  de  ser  respetuosa  con  la

voluntad  del  fundador.

No  puede  a  mi  juicio  presumir  un  desistimiento  del  Fundador  sobre  una  parte,  por
pequefia  que  esta  sea,  de  los  estatutos  de  la  Fundacion  sin  su  consentimiento  expreso,  de

la  misma  manera  que  el  Protectorado  tampoco  puede  entrar  en  la  Fundacion  si  no  es  con
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Si  esa  presentation  y  envio  de  documentos  notariales,  se  completa  con  la  posibilidad

de  acceso  y  consulta  a  los  libros  del  Registro  por  los  Notarios,  que  tambien  preve  la

disposition  estatal  con  relation  a  los  libros  del  Registro  de  la  Propiedad,  y  se  superan

los  recelos  del  tele-  vaciado  de  la  information,  a  traves  de  los  canales  seguros  del

Consejo  General  del  Notariado,  la  administration  vasca  contara  con  mas  de  ciento

cincuenta  puntos  de  envio  y  reception  de  datos,  de  forma  segura  en  todas  las  Notarias

de  Euskadi,  y  ademas,  en  las  3000  notarias  del  Estado,  para  los  documentos  que  se

envien  desde  fuera  de  la  Comunidad.

Ese  procedimiento  electronico  facilitara  no  solo  la  inscription  de  las  constituciones,

sino  de  todos  los  demas  actos  inscribibles  en  el  Registro  de  Fundaciones,  evitando  los

envios  por  correo  o  las  comparecencias  personales  de  los  interesados,  sin  perdida  de

seguridad  y  con  reduction  de  tiempo  y  costo,  criterios  de  eficacia  de  la

Administration,  objeto  de  constante  examen  por  el  Banco  Mundial  en  sus  informes

Doing  Business  de  evaluation  de  la  eficacia  de  los  sistemas  juridicos.

Eskerrik  Asko.
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EL PAFEL  DEL  NOTARIO  EN LA CONSTITUCION  Y EN GENERAL  A LO
LARGO  DE  LA  VIDA  DE  LAS  FUNDACIONES:  ELEMENTOS  ESENCIALES
EN  LA  CONSTITUCION  DE  UNA  FUNDACION.

I.-PRESENTACION

Los  dias  19  y  20  de  Enero  de  1994,  hace  17  afios,  el  Centra  de  Fundaciones  (hoy
Asociacion  Espaflola  de  Fundaciones1),  en  colaboracion  con  la  Fundacion  BBVA,

presidida  entonces  por  D.  Jose  Angel  Sanchez  Asiain,  celebro  en  Bilbao  un  Encuentro

de  Fundaciones  para  hacer  oir  la  voces  de  las  mismas  sobre  el  "Proyecto  de  Ley"  que

habia  aprobado  el  Gobiemo  con  fecha  19  de  Noviembre  de  1993,  y  publicaba  el  Boletin

Oficial  de  la  Cortes  el  7  de  diciembre  del  mismo  afio.

Tras  la  presentation  del  Encuentro  por  el  Presidente  del  Centro  de  Fundaciones,

correspondio  inaugurar  las  conferencias  al  Catedratico  de  Historia  del  Derecho,

Miembro  de  la  Real  Academia  de  la  Historia  ,  y  Ex  Presidente  del  Tribunal

Constitucional,  Don  Francisco  Tomas  y  Valiente.

Su  ponencia  2guarda  una  extraordinaria  actualidad,  y  me  atrevo  a  citarla  en  esta  primera

conferencia  de  Fundaciones  en  honor  a  su  persona,  a  su  memoria  y  por  reconocimiento

de  su  contenido.

El  profesor  arrancaba  su  examen  desde  la  norma  primaria,  la  Constitution  de  1978,  ya

que  como  resaltaba,  la  inclusion  de  las  Fundaciones  en  la  misma  suponia  no  solo  una

novedad  legislativa,  (ya  que  no  es  habitual  contemplar  la  referenda  a  las  Fundaciones

en  los  Textos  constitucionales),  sino  el  desterrar  de  forma  definitiva  el  viejo  problema

de  la  vigencia  de  las  leyes  desamortizadoras  y  desvinculadoras  del  siglo  XIX  que

todavia  coleaban  por  falta  de  derogation  expresa.

La  vision  actual  de  las  Fundaciones  no  es  completa  si  no  tenemos  en  cuenta  sus
antecedentes  que  son  proximos  aunque  esten  relativamente  alejados  en  el  tiempo,  y  se

derivan  de  todo  ese  proceso  desvinculador  y  desamortizador  del  siglo  XIX.

www.fundaciones.ora

La  constitucion  espanola  y  las  Fundaciones,  pag.  23  y  ss.  Francisco  Tomas  y  Valiente.  Consideraciones
sobre  el  tratamiento  juridico  y  fiscal  de  las  fundaciones  espafiolas.  Analisis  y  valoracion  del  Proyecto
de  Ley  de  Fundaciones.  Fundacion  BBVA.  DOCUMENT  A.  1994.

1



Los  estudios  con  motivo  de  la  ley  de  1994  iniciados  por  el  profesor  Maluquer  de  Motes,
seguidos  por  De  Lorenzo3,  Pifiar  Manas4,  y  los  mas  actuales  (de  Priego  Fernandez)5

nos  han  recordado  que  la  supresion  de  las  vinculaciones  familiares,  y  la  prohibition
de  constitution  fotura  de  las  mismas  que  ordenaba  la  ley  de  11  de  Octubre  18206en  su

articulo  14  cuando  declaraba,  que  "Nadie  podrd  en  lo  sucesivo,  aunque  sea  por  via  de

mejora  ni  por  otro  titulo  o  pretexto  Fundar  mayorazgo,  fideicomiso,  patronato,

capellania,  obra  pia  ni  vinculacion  alguna  sobre  ninguna  clase  de  bienes  o  derechos,  ni

prohibir  directa  ni  indirectamente  su  enajenacion.  Tampoco  podrd  nadie  vincular

acciones  sobre  bancos  ofondos  extranjeros  "  ,y\&  posterior  de  ley  de  19  de  Agosto  de

1841,  supusieron  lo  que  Garcia  de  Enterria  describio  como  la  "Sima  Historica"  de  las

Fundaciones  en  las  que  desaparecieron  "todos  los  patronatos  todas  las  Fundaciones
historicas  que  funcionaban  como  vinculaciones  de  bienes,  patrimonios  adscritos  a  una

finalidad  regidos  por  Patronatos  ".

Por  su  parte  las  leyes  desamortizadoras  de  Mendizabal  y  Madoz  de  1835  y  1855,

pusieron  en  venta  los  bienes  de  "manos  puertas",  entre  ellos  las  de  los  bienes  de  las

entidades  religiosas  con  los  que  se  atendian  principalmente  necesidades  piiblicas

(Education,  Hospitales)  y  foe  necesaria  una  nueva  ley,  la  Ley  General  de  Beneficencia

de  1849,  para  poder  mantener  estos  establecimientos.

De  otro  lado  en  ese  siglo  XIX  la  dogmatica  juridica,  principalmente  Alemana,  elaboro

el  concepto  de  persona  juridica,  que  recoge  el  Codigo  Civil  de  1889.  El  articulo  35  c.c.

incorpora  la  Fundacion  como  persona  juridica  y  declare  que  son  personas  juridicas

ademas  de  las  Asociaciones,  y  de  las  Corporaciones,  las  Fundaciones  de  interes

piibiico  reconocidas  por  la  ley  ".

3El  nuevo  derecho  de  Fundaciones.  Rafael  de  Lorenzo  Garcia  Marcial  Pons  1993.
4Comentarios  a  la  nueva  ley  de  Fundaciones  y  de  Incentivos  fiscales  .Marcial  Pons  1995.
5Veronica  de  Priego  Fernandez.  El  negocio  fundacional  y  la  adquisicion  de  personalidad  juridica  de  las

Fundaciones.  Universidad  Rey  Juan  Carlos.  DYKJNSON  2004.
6(que  nacen  bajo  el  impulso  liberal  en  el  trienio  de  Riego  (1821  /1823),  apoyandose  en  los  trabajos

elaborados  bajo  la  constitucion  de  Cadiz  de  1812).
7Pag.  34Veronica  de  Priego  Fernandez.  El  negocio  fundacional  y  la  adquisicion  de  personalidad  juridica

de  las  Fundaciones.  Universidad  Rey  Juan  Carlos.  DYKINSON  2004.
8Sonpersonas  juridicas:

r.-Las  Asociaciones,  Corporaciones,  y  Fundaciones  de  interes  publico  reconocidas  por  la  ley  Su

personalidad  empieza  desde  el  instante  mismo  en  que  con  arreglo  a  derecho,  hubieren  quedado

validamente  constituidas.

2.-Las  Asociaciones  de  interes  particular,  sean  civiles  mercantiles  o  industriales,  a  las  que  la  ley  conceda

personalidad  propia  independiente  de  la  de  cada  uno  de  los  asociados.
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Ademas  reconoce  en  su  articulo  38,  que  las  personas  juridicas  pueden  adquirir  y  poseer

toda  clase  de  bienes,  superando  las  anteriores  prohibiciones  del  siglo  XIX.

El  cambio  que  supuso  la  publication  del  Codigo  Civil  fue  sustancial.

•De  un  lado  en  cuanto  que  reconocio  a  la  Fundacion  como  persona  juridica

superando  asi  la  indeterminacion  anterior  del  concepto  que  se  observa  con  la

mera  lectura  de  las  leyes  mencionadas  y  de  la  Instruction  de  Beneficencia  de

1889,  en  las  que  al  referirse  a  los  Establecimientos  de  Beneficencia  se  citan  "las

Fundaciones  sin  aquel  caracter  de  permanencia,  aunque  con  destino  semejante
conocidas  comunmente  con  los  nombre  de  Patronatos,  Memorias,  Legados,

Obras  y  Causas  Pias".

•De  otro  por  el  reconocimiento  expreso  a  la  Fundacion,  de  la  posibilidad  de

adquirir  y  poseer  toda  clase  de  bienes,  contraer  obligaciones  y  ejercitar  acciones

civiles  y  criminales,  consagrado  por  el  articulo  38.

•y  por  Finalmente  por  los  articulos  36  a  39  que  desarrollan  el  regimen  general  de

las  personas  juridicas.

Pero  la  cuestion  no  estaba  zanjada.

Durante  los  primeros  tres  cuartos  del  siglo  XX,  se  seguia  discutiendo  dentro  de  nuestra

Doctrina,  la  derogation  o  vigencia  de  las  leyes  desamortizadoras,  y  por  otro  lado  la

legislacion  en  materia  de  Fundaciones  era  una  legislacion  fragmentaria  e  insuficiente.

(Fundaciones  laborales,  Fundaciones  culturales  derivadas  de  la  Ley  de  Education,

Fundaciones  de  Hospitales,  Asilos,  amparado  en  la  Ley  General  de  Beneficencia  de

1849,  Entidades  Beneficas  Constructoras  al  amparo  de  la  ley  15  07  0954  y  Decreto  24

06 1955).

Por  todo  ello  la  inclusion  de  las  Fundaciones  en  el  articulo  34  del  Texto  constitucional

de  1978  tuvo  una  importancia  enorme,  que  no  se  puede  pasar  por  alto  en  una  primera

presentation  de  las  Fundaciones,  y  de  ahi  que  vuelva  a  la  ponencia  del  Profesor  Tomas

y  Valiente  cuando  lo  ponia  de  manifiesto  y  resaltaba  la  importancia:  de  su

reconocimiento  constitucional,  de  la  evolution  de  su  tratamiento  en  el  proceso  de

elaboration  de  la  Constitution,  y  del  lugar  donde  finalmente  quedo  situado  el  derecho

n  FnnHar



Como  dice  el  Profesor9,  las  Fundaciones  fueron  inicialmente  contempladas  junto  con  las

Asociaciones  en  el  articulo  22  del  Proyecto  del  Texto  Constitutional  dentro  de  la

section  primera  del  Capitulo  Segundo  del  libro  primero  de  la  Constitution  en  la  que  se

recogen  los  "Derechos  fundamentales  en  sentido  estricto",  es  detir  aquellos  dotados  de

la  maxima  protection  constitutional  (desarrollo  por  ley  organica  ,  defensa  por  medio  de

recurso  de  amparo,  y  rigidez  maxima  entre  otros  mecanismos  constitucionales).

Sin  embargo  la  Comision  de  la  Constitution  en  el  Senado  separo  el  Derecho  de

Asociacion  y  el  de  Fundacion,  saco  el  derecho  a  fiindar  de  su  anterior  situation  y  lo

coloco  en  la  Section  segunda  del  mismo  Capitulo,  como  un  derecho  tambien

fundamental,  pero  de  distinto  grado,  y  lo  coloco  a  renglon  seguido  del  derecho  de

propiedad  marcado  por  su  funcion  social  recogida  en  el  articulo  33.

A  su  vez  modifico  la  redaction  initial  del  articulo  22  sobre  las  Fundaciones  y  paso  de  la

declaration  "Se  reconoce  el  derecho  a  fundar  con  arreglo  a  la  Ley  "  a  "Se  reconoce  el
derecho  de  fundacion  para  fines  de  interes  general,  con  arreglo  a  la  ley  ".

Decia  el  Profesor  en  la  indicada  conferencia,  que  la  inclusion  de  las  Fundaciones  en  el

Texto  constitutional,  la  inclusion  del  fin  de  interes  general  en  el  derecho  de  fundar,  y

su  colocacion  y  en  el  lugar  indicado,  justo  tras  la  funcion  social  de  la  propiedad,  tuvo

unas  consecuentias  muy  importantes  que  tratare  de  resumir:

18.-Las  Fundaciones  son  reconocidas  como  un  derecho  Constitutional  y  sujeto  a  la

garantia  de  la  ley  ex  articulo  53.1  CE,  es  decir  su  regulation  tiene  que  tener  un  amparo

2".-La  ley  tiene  que  respetar  el  "Contenido  esencial"  del  derecho  de  fundacion.

3a.-Las  Fundaciones  se  hallan  marcadas  por  el  "Interes  General",  y  hacia  constar  que

ello  conlleva  a  un  punto  de  colaboracion  de  la  sociedad  civil  con  el  Estado  en  el

cumplimiento  de  los  Fines  de  interes  general,  superando  la  contradiccion  entre  Todo

Estado  y  Nada  Estado.

Senalaba  que  'Wi  sociedad  civil  contra  Estado  ni  propiedad  individualista,  sino
colaboracion  Estado-Sociedad,  derecho  a  fundar  como  derecho  de  libertad  del

propietario,  y  propiedad  delimitada  por  su  funcion  social.  En  la  interseccion  de  estos
vectores  se  encuentran  las  Fundaciones  ".

9  Obra  citada  pag.  25.
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Y  finalizaba  la  ponencia,  senalando  las  que  a  su  juicio  eran  las  notas  configuradoras  del

contenido  esencial  del  derecho  de  fundacion  que  el  legislador  debia  respetar,  y

que  hoy  nos  sirven  de  guia  para  la  interpretation  en  las  Fundaciones.

1.-E1  derecho  a  crear  la  persona  juridica  de  Fundacion

2.-El  derecho  de  Fundacion  como  derecho  de  libertad  y  fruto  de  la  autonomia  de  la

voluntad.

3.-El  fin  de  la  Fundacion  ha  de  ser  de  interes  general  lo  cual  no  excluye  la  idea  de

beneficio  patrimonial,  pero  si  la  de  lucro  como  fin  real  de  la  fundacion.

4.-La  determination  de  los  fines  de  interes  general  queda  a  merced  de  la  voluntad  del

fundador,  pero  en  todo  caso  han  de  ser  de  interes  general.

5".-El  legislador  tiene  que  prever  mecanismo  de  comprobacion  del  fin  de  interes  general

tanto  en  la  constitution  de  la  fundacion  como  durante  la  vida  de  esta.

6.-La  action  de  la  administration  ha  de  ser  protectora  o  estimuladora  de  las

Fundaciones.

7.-El  legislador  debe  respetar  la  voluntad  organizativa  de  la  Fundacion  por  el

Fundador.

Estas  son  las  Hneas  directrices  para  interpretar  el  derecho  de  Fundacion  en  nuestro

Ordenamiento.,  y  este  es  concepto  de  Fundacion  recogido  por  el  articulo  1"  de  la  Ley

de  1994  de  Fundaciones  del  Estado,  y  con  una  muy  ligera  modification,  ha  pasado  a

ser  el  articulo  2  de  la  Ley  de  Fundaciones  estatal  de  2.002,  precepto  de  aplicacion

general  en  todo  el  Estado,  y  razon  por  la  cual  la  Ley  Vasca  de  Fundaciones  no  da  un

concepto  de  Fundacion.

Dice  el  articulo  2  de  la  Ley  50/2002  que  :

1.-  Son  Fundaciones  las  organizaciones  constituidas  sin  fin  de  lucro  (el  Texto  anterior
decia  sin  animo  de  lucro),  que,  por  voluntad  de  sus  creadores,  tienen  afectado  de  modo

duradero  supatrimonio  a  la  realization  defines  de  interes  general".

2.-  Las  Fundaciones  se  rigen  por  la  voluntad  del  fundador,  por  sus  estatutos  y  en  todo

caso  por  la  Ley.  (por  la  presente  Ley  segiin  el  Texto  anterior).

En  este  articulo,  y  en  los  articulos  3.1,  3.2,  y  3.3  (Las  Fundaciones  han  de  perseguir

fines  de  interes  general),  4(  Gozan  de  Personalidad  Juridica)  6,  (  Domicilio)  ,14  (deben



de  tener  un  organo  de  gobiemo  y  representation  a  quien  corresponde  cumplir  los  fines

fundacionales  y  administrar  el  patrimonio  de  la  Fundacion),  31  (Se  extinguen  por  las

causas  previstas  en  la  ley)  34.1(Se  hallan  sujetas  a  un  Protectorado  que  ha  de  velar  por

el  correcto  ejercicio  del  derecho  de  fundacion  y  por  la  legalidad  de  la  constitution  y

funrionamiento  de  las  Fundaciones)  y  37.4(  Se  inscriben  en  un  Registro  Publico),

dictadas  como  normas  basicas  del  derecho  de  Fundacion  ,  y  que  son  de  aplicacion

general  en  todo  el  Estado  (  Disposition  Final  \"  ley  2002),  se  contienen  las  normas

configuradoras  de  las  Fundaciones  en  el  Estado,  y  de  las  lineas  directrices  del  concepto,

y  se  corresponde  con  las  sefialadas  por  Tomas  y  Valiente,  a  que  antes  haciamos

referenda,  que  por  tanto  guardan  toda  su  vigencia  y  reconocimiento.

II.-PANORAMA  DE  LAS  FUNDACIONES  EN  LA  UNION  EUROPEA.

Ahora  bien  ,  para  tener  un  panorama  mas  actualizado  y  general  de  las  Fundaciones,  me

gustaria  comparar  el  concepto  de  Fundacion  en  el  Derecho  Espafiol,  con  una  vision  de

las  Fundaciones  en  los  distintos  Estados  y  leyes  de  la  Union  Europea.

En  el  ano  2003  la  Comision  Europea  incorporo  la  idea  de  una  Fundacion  Europea  en  su
plan  de  accion.

Desde  Diciembre  de  2005  hasta  Marzo  de  2006,  la  Direction  General  de  Mercado

interior  inicio  una  consulta  publica  sobre  las  prioridades  para  el  plan  de  accion  en  la
Modernization  de  las  leyes  de  Sociedades  y  del  Gobierno  Corporativo,10  y  en  orden  a

su  definition,  inicio  una  consulta  sobre  la  conveniencia  de  la  regulacion  de  un  Estatuto

Europeo  de  Fundaciones.

Terminado  el  periodo  de  consultas,  en  primavera  de  2007,  saco  a  concurso  piiblico  un

estudio  sobre  la  "Feasibility",  Posibilidad  ,  o  Viabilidad  de  una  norma  Europea  de
Fundaciones.

Este  concurso  fue  adjudicado  al  Institute  Marx  Plank  de  Derecho  Comparado  e

Internacional  de  Hamburgo,  y  a  la  Universidad  de  Heiderberg.

0  http://ec.europa.eu/intemal_market/company/eufoundation/index_en.htm
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Las  entidades  adjudicatarias  entregaron  el  "Final  report"  del  "Feasibility  study  on  a
European  Foundation  Statute",  en  Noviembre  de  2008  ll  .

El  resultado  del  estudio  fue  de  nuevo  sometido  a  consulta  piiblica  en  Febrero  de

2.009.

Terminada  la  consulta,  la  Comision  elaboro  una  sintesis  sobre  los  comentarios  de  la

consulta  en  Noviembre  de  2.009,  hizo  suyas  las  conclusiones  del  "Feasibility  study  on

a  European  Foundation  Statute",  sobre  la  conveniencia  de  regular  un  Estatuto  Europeo

de  Fundaciones,  y  la  incluyo  en  Octubre  de  2.010  en  la  Comunicacion  al  Parlamento

Europeo,  al  Consejo,  al  Comite  Economico  Social,  y  al  Comite  de  las  Regiones,  dentro
de  la  Propuesta  de  la  nueva  Ley  de  Mercado  Unico  "Single  Market  Act",12  que  desea

aprobar  para  2012.

Sin  embargo  y  de  nuevo  merece  la  pena  resaltar,  que  la  propuesta  de  la  Comision  al

Parlamento  anticipa  el  Estatuto  Europeo  de  Fundaciones  al  resto  de  la  Single  Market
Act  (proposiciones  36  y  37),  de2012al  fin  de  2.011.13

Para  finalizar  este  largo  proceso  legislative  senalar  que  el  10  de  Noviembre  de  2.010  se
ha  firmado  por  una  serie  de  Parlamentarios  Europeos  14una  declaration  escrita  para  el

establecimiento  del  Estatuto  de  Fundaciones  Europeas,  y  que  para  que  esa  declaration

tenga  la  condition  de  proposition  del  Parlamento  Europeo  es  necesario  que  la  mitad  de

los  miembros  del  Parlamento  la  firmen  antes  de  Febrero  de  2.011,  por  lo  que  dada  la

actualidad  de  la  noticia  sera  este  un  mes  para  seguir  los  acontecimientos  europeos  en

materia  de  Fundaciones.

LAS  FUNDACIONES  VISION  EUROPEA.

Pero  liQue  son  las  Fundaciones  en  los  distintos  paises  de  la  Union  Europea?;  ^Cual  es

el  concepto  de  Fundacion  que  contempla  en  el  Feasibility  Study,  para  el  Estatuto  de  la

Fundacion  Europea?.  Y  i  Se  corresponde  este  concepto  con  el  concepto  de

Fundaciones  definido  por  nuestra  Ley  General  y  por  el  articulo  34  de  la  Constitution?.

11  VernotalO.
12Vernotal0.
13http://ec.europa.eu/internal  market/'smact/docs/single-market-acten.pdf  Tras  la  propuesta  37  la

Comunicacion  enviada  al  Parlamento  dice:  "Las  siguientes  iniciativas  serdn  propuestas  :  La  Comision

presentara  una  regulation  sobre  un  estatuto  de  Fundacion  Europea  antes  del  final  de  2011".

14www.Europeanstatuteswritlendeclaration.eu



Lo  primero  que  llama  la  atencion  del  estudio  resenado,  es  la  diversidad  de  conceptos  o

clases  de  Fundaciones  que  existen  en  los  paises  de  la  Union.

De  un  lado,  los  paises  del  Common  Law,  en  los  que  el  concepto  de  Fundacion

propiamente  dicha  como  persona  juridica  tal  como  nosotros  la  entendemos,  no  existe.

En  estos  paises  el  concepto  de  Fundacion  es  sustituido  por  el  concepto  de  la

"Charitable  Organization"  es  decir  una  Organizacion  que  cumple  un  fin  de  caridad,

termino  que  se  aplica  por  las  finalidades  que  se  atendian  principalmente  por  estas

organizaciones  en  el  siglo  XIX.

Y  asi  estas  organizaciones  puede  aceptar  formas  juridicas  muy  variadas;  desde  una

Asociacion  sin  personalidad  juridica,  a  un  Trust,  a  una  Corporation  o  Sociedad,  o  a

una  Persona  juridica  constituida  por  una  ley  del  Parlamento  o  por  Carta  Real,  o  a  una

forma  legal  nueva,  la  Organizacion  Charitable  propiamente  dicha,  "a  Charitable

Incorporated  Organisation".

Esta  diversidad  de  conceptos  tambien  existe  en  los  paises  de  derecho  civil.

Lo  que  nosotros  llamabamos  Patronatos,  Causas  Pias,  bienes  destinados  a  un  fin  y

sujetos  a  una  administration  de  unos  Patronos,  o  regulamos  de  modo  separado  de  las

Fundaciones  ,  como  son  las  Cooperativas  los  Fondos  de  Pensiones,  las  Entidades  de

Prevision  Voluntaria,  las  Mutuas,  son  recogidos  en  algunos  paises  bajo  un  concepto

amplio  de  "Fundacion".

Por  tanto  y  en  el  ambito  Europeo,  el  concepto  de  Fundacion  admite  muy  diversos
contenidos:  Trust,  Asociaciones,  Cooperativas,  Fondos  de  pensiones,  Mutuas,

Fundaciones propiamente dichas

Esta  diversidad  de  organizaciones  esta  tambien  reflejada  en  la  diversidad  de  fines  que

pueden  ser  atendidos  por  estos  entes  u  organizaciones.

Las  legislaciones  Comunitarias  aceptan  como  fin  de  la  Fundacion  el  Fin  de  Interes

General  o  "PUBLIC  BENEFIT  PURPOSE",dando  lugar  a  las  PUBLIC  BENEFIT
FOUNDATIONS,  a  las  que  se  reconocen  exenciones  y  bonificaciones  fiscales.

Algunas,  aceptan  que  la  Fundacion  pueda  tener  fines  distintos  a  los  Fines  de  Interes

General,  y  asi  junto  con  las  Public  Benefit  Foundations,  regulan  las  Fundaciones  de
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interes  particular,  dando  lugar  a  las  PRIVATE  BENEFIT  FOUNDATIONS,  con  un

regimen  fiscal  diferente.

Otras  aceptan  Fundaciones  con  intereses  mixtos  publico  y  privado.

Otras  legislaciones,  como  las  Sueca,  Holandesa,  Maltesa,  Griega,  Belga,  aceptan  como
fin  de  la  Fundacion  cualquier  fin  licito  15(Any  Lawful  Purpose).

En  algunas  legislaciones  el  hecho  de  que  las  Fundaciones  persigan  Interes  Publico,  no

prohibe  necesariamente  una  distribucion  privada  de  beneficios,  y  al  reves,  hay

legislaciones  que  aceptan  como  fin  de  la  Fundacion  cualquier  fin  legal,  "Any  lawful

purpose",  pero  que  incluyen  restricciones  a  la  distribucion  de  los  beneficios  al  fundador

o  sus  parientes.

Hay  paises  que  aceptan  las  Fundaciones  familiares,  que  son  aquellas  que  tienen  como

finalidad  la  promotion  o  ayuda  a  los  miembros  de  la  familia  del  Fundador,  otros  que
las  aceptan,  pero  imponen  restricciones  en  cuanto  a  las  personas  favorecidas  ,  al

tiempo,  o  a  la  duration  de  la  necesidad  familiar  atendible  ,  a  la  cercania  de  parentesco

etc.

Otras  legislaciones  que  aceptan  las  Fundaciones  constituidas  por  Entidades  Publicas,  o

por  entidades  eclesiasticas.

Otros  que  aceptan  como  fin  fundacional  la  conservacion  y  mantenimiento  de  la

empresa,  como  el  caso  de  Suecia,  o  del  caso  de  Dinamarca  en  la  que  la  fundacion

puede  tener  una  finalidad  hibrida  de  interes  publico  y  de  conservacion  y

mantenimiento  de  la  empresa.

La  ley  alemana  encaja  con  dificultad  que  ese  fin  unico  pueda  ser  el  fin  de  la  Fundacion,

pero  en  la  practica  las  Fundaciones  lo  resuelven  sobre  la  base  de  incluir  otros  fines  de

interes  General  de  la  Fundacion  junto  al  sefialado  de  la  conservacion  y  mantenimiento

de  la  empresa,  como  la  promocion  de  la  cultura  empresarial,  de  los  empleados  etc.

El  estudio  tambien  relaciona  las  fundaciones  mas  importantes  de  Alemania  con
empresas,16,  y  cita  como  ejemplo  el  caso  de  la  Fundacion  Bosch  duena  de  la  Sociedad

Robert  Bosch  Gmbh,  que  tiene  un  capital  de  1.2  billones  de  euros.

Esta  Fundacion  publica  con  toda  transparencia  en  su  pagina  webb,  que  el  capital  del

Grupo  esta  distribuido  entre  la  Fundacion  que  ostenta  el  92  %  del  mismo  aunque  no

15 VER CUADRO 1 Pagina 52
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tiene  derecho  de  voto,  una  sociedad  Anonima  Industrial  que  tiene  el  0,01%  de  capital  y

los  derechos  de  voto  de  la  Fundacion,  y  la  Familia  Bosch  a  la  que  pertenece  el  7,99%

del  capital  restante.

El  estudio  tambien  hace  mention  especial  al  caso  de  las  Fundaciones  privadas

Austriacas  derivadas  de  una  Ley  de  1.994.

Esta  Ley  permite  Fundaciones  privadas  con  fines  hibridos,  publicos  y  privados,  y  ha

tenido  un  desarrollo  enorme,  hasta  el  punto  que,  (segun  el  estudio  mencionado  que

aporta  datos  de  la  Universidad  de  Viena  del  afio  2008),  la  mayoria  del  capital  de

veintitres  de  las  doscientas  Sociedades  mas  importantes  de  Austria  pertenecen  a

Fundaciones  de  este  tipo,  y  eso  supone  que  el  7%  del  producto  interior  bruto  de  Austria,

pertenezca  a  Fundaciones  privadas.

El  estudio  tambien  hace  referencia  a  las  Fundaciones  Comerciales,  mencionando  de

modo  expreso  el  caso  de  la  legislation  Danesa  de  1.991,  y  hace  constar  que  las

Fundaciones  en  Dinatnarca  llegan  a  controlar  el  19%  del  capital  de  las  Companias

Danesas  ,  y  que  el  16,66%  del  producto  interior  bruto  de  Dinamarca  a  precios  del  afio

2.005,  esta  controlado  por  Fundaciones.

Asi  el  caso  de  la  Fundacion  Carlsberg,  constituida  en  el  afio  1876,  en  la  que  se

atienden  fines  de  conservation  de  la  empresa  y  fines  culturales,  y  cuyo  articulo  2  de  los

estatutos  que  tambien  publica  con  toda  transparencia  su  pagina  webb,  senala  que  en

Enero  de  2.005  pertenece  a  la  Fundacion  el  51,33%  del  capital  de,  Carlsberg  A.S.,  y  el

articulo  6  de  los  estatutos  de  la  Fundacion  establecen  que  en  caso  de  ampliation  de

capital  de  la  compania,  la  Fundacion  debera  cuando  menos  ostentar  el  25%  del  mismo,

y  gozar  al  menos  del  51  %  de  los  derecho  de  voto  de  la  Sociedad  Carlsberg  A/S.

Los  estatutos  de  esta  fundacion  son  exquisites  en  la  atribucion  del  control  de  la

Fundacion  y  de  la  determination  de  sus  fines.

Asi  el  articulo  5  del  apartado  V  sefiala  que  la  Fundacion  sera  gestionada  por  un

Consejo  de  Directores  consistent^  en  5  miembros  elegidos  por  la  Real  Academia

Danesa  de  Ciencias  y  Letras  de  entre  sus  miembros  y  que  la  duration  del  cargo  sera  de

10  afios.

Por  su  parte  el  paragrafo  15  dentro  del  Apartado  VIII  sefiala  que  "Sera  obligation  de  la

Fundacion  Carlsberg  ejercer  su  influencia  en  Carlsberg  Limited  para  que  le  declaration

de  objetivos  establecidos  por  el  Fundador  inicial  de  la  Fundacion  sean  cumplidos  de  la

mejor  manera  posible",  y  a  continuation  sefiala:  "En  el  trabajo  de  las  Breweries  sera

10
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