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PRESENTACION

El presente libro es fruto de las XI Jornadas de la Asociacién de profe-
sores de Derecho civil, celebradas en Alicante, en el mes de mayo de 2004,
Como viene siendo habitual, la APDC se reiine, desde su constitucién en 1988,
para cumplir con uno de sus fines fundamentales, como ¢s el fomento del
estudio y la investigacién del Derecho civil. En esta ocasién, el tema selec-
cionado fue el de Asociaciones y Fundaciones. La oportunidad de este estu-
dio radica, por un lado, en el indudable interés que tiene esta materia, ya clé-
sica, en nuestra disciplina, pero, sobre todo, en la aparicién en un lapso de
tiempo muy corto de la tan esperada Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de mayo,
de Asociaciones, y de la nueva Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Funda-
ciones.

Las ponencias, como no podria ser de otra manera, corrieron a cargo
de autores de la altura cientifica del Dr. D. Juan José Marin Lépez, Catedré-
tico de Derecho civil de la Universidad de Castilla-La Mancha, y del Dr. D.
Vicente L. Montés Penadés, Catedritico de Derecho civil de la Universidad
de Valencia. En la primera de ellas, «Personalidad juridica, capacidad y res-
ponsabilidad de las asociaciones», el profesor Marin Lépez realiza un minu-
cioso estudio de dos aspectos fundamentales en el régimen de las asociacio-
nes, como son la adquisicién de la personalidad y la responsabilidad civil de
la asociacién —y de los ascciados—. Se trata de cuestiones en las que exis-
tia una parca regulacion y un encendido debate doctrinal, y sobre las que ahora



se pronuncia la LODA. La segunda ponencia se titula «Fragmentos de un
estudio sobre las fundaciones en el Derecho espaiiol, después de la Ley 50/
2002, de 26 de diciembre». En ella, el profesor Montés Penadés realiza una
relectura de aspectos puntuales y concretos, con base en las modificaciones
legislativas o en la doctrina jurisprudencial, que nos permite, no obstante,
obtener un panorama del «estado de la cuestién» en materia de fundaciones
tras la Ley 50/2002.

Como novedad, en esta edicion se presentaron por parte de algunos de
nuestros asociados comunicaciones sobre el tema objeto de debate y estudio
en esta jornadas. Con eilas se pretende incidir ain mds y desmenuzar aspec-
tos conflictivos de las nuevas Leyes de Asociaciones y Fundaciones, como
pueden ser la separacién voluntaria del socio en las asociaciones, los estatu-
tos de la fundacidn o el tratamiento, desde distintos puntos de vista, de las
actividades econémicas que realizan las fundaciones, entre otros. En el and-
lisis de las distintas cuestiones es de destacar la utilizacion no sélo de la le-
gislacién estatal sino también de la leyes autondmicas sobre la materia.

Lo dicho hasta ahora justifica sobradamente esta publicacion, que ahora
se presenta a nuesiros asociados y a los estudiosos del Derecho en general,
Es de destacar la calidad de los trabajos que aqui se contienen, y que sin
duda alguna hardn que esta obra deba ser tenida en cuenta en ulteriores
aportaciones que surjan sobre la materia.

Por tltimo, es necesario dejar constancia de nuestro agradecimiento a
los compaifieros del drea de Derecho civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alicante, por la ilusién y el esfuerzo que pusieron en la orga-
nizacién de estas Jornadas, y por los excelentes resultados que de la misma
se obtuvieron.

Junta Directiva de la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil
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PONENCIAS






PERSONALIDAD JURIDICA, CAPACIDAD Y
RESPONSABILIDAD DE LAS ASOCIACIONES®

JuanN Jost Marin LorEZ
Catedritico de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha

SUMARIO. 1. INTRODUCCION. 1. Un apunte sobre €l pasado. 2. La plu-
ralidad de regimenes normativos en materia de asociaciones. 3. Las compe-
tencias autondmicas y las leyes territoriales de asociaciones. II. LA PER-
SONALIDAD JURIDICA DE LAS ASOCIACIONES. 1. Los modelos
normativos de atribucién de personalidad juridica. 2. La aplicacidn del Cddi-
go Civil a las asociaciones «generales» de la Ley de 1964: el criterio de la
vilida constitucién. 3. La incidencia de la Constitucién: la inscripcidn de las
asociaciones «a los solos efectos de publicidad». 4. Mi opinién: Ia neutralidad
de la Constitucién y la remisién a la opci¢n del legislador. 5. La cuestién de

*  Este trabajo constiluye una versién ampliada de la ponencia presentada a las X! Jornadas
de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, celebradas en la Universidad de Alicante los dias
27 a 79 de mayo de 2004 bajo la insuperable organizacién de su Departamento de Derecho Civil.
E! encargo para preparar esta ponencia, realizado por el Presidente de la Asociacién, el Profesor
A. REVERTE NAVARRQ, me permitis un feliz reencuentro con algunos de los femas a los que ya
me habfa enfrentado a! preparar mi tesis doctaral, defendida el 2¢ de noviembre de 1991 en el
campus de Toledo de la Universidad de Castilla-La Mancha bajo el tftulo Asectaciones: constitu-
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la personalidad juridica en las leyes autondmicas. A) Ley de Asociaciones
del Pais Vasco. B) Ley de Asociaciones de Cataluiia. C) Ley de Asociacio-
nes de Canarias. 6. El modelo de adquisicion de personalidad juridica de la
LODA. A) El articulo 5.2 LODA. B) La consideracién competencial del
articulo 5.2 LODA. 7. La perscnalidad juridica de las asociaciones anterio-
res a la LODA. III. LA CAPACIDAD DE LAS ASOCIACIONES. 1. La
capacidad civil de ias asociaciones. 2. La inscripcion de bienes inmuebles a
favor de las asociaciones. A} Las asociaciones como titulares registrales de
bienes y derechos inmuebles, B) Las circunstancias de la inscripeién a favor
de las asociaciones. C) La no necesidad de previa inscripcién de la asocia-
cion en el Registro de Asociaciones. D) La singularidad de las asociaciones
«especiales». E) La constancia registral de las circunstancias relativas a la
representacién de la asociacidn, 3. La capacidad sucesoria de las asociacio-
nes. A) Las asociacicnes no son causantes de una sucesién. B) La capaci-
dad sucesoria de las asociaciones personas juridicas. C) La herencia ab
intestato de las asociaciones. D) La aceptacidén o repudiacidn de la herencia
deferida a una asociacidn. La parcial derogacion por la LODA del articulo
993 CC. E) La herencia deferida a una persona juridica «en constitucién». 4.
La capacidad procesal y la capacidad para ser parte de las asociaciones, A)
Las asociaciones con personalidad juridica. B) Las cuestaciones y suscripciones
publicas. C) El caso singular del Derecho foral de Navarra. IV. LA RES-
PONSABILIDAD DE LAS ASOCIACIONES Y DE LOS ASOCIADOS.
1. Planteamiento. 2. La situacién normativa anterior a la LODA. 3. La praxis

cidn y personalidad jurfdica. Pese a quc mi dedicacidn a las asociaciones ha sido una constanie
desde entonces, la tesis ha permanecido inédita. Y es ya seguro que asi quedard. Pero pese a no
estar publicada, lo cierto es que ha sido abundantemente utilizada y citada. Uno de nuestros més
respetados estudiosos de la persona jurldica, el Profesor F. CAPILLA RONCERO -que formé parte
del Tribunal que la juzgs- reconocis en la primera edicidn del manual del que es coautor que se
valid ampliamente de ella para redactar el capitulo relativo a las asociaciones y su personalidad
juridica [A. LOPEZ LOPEZ/V. MONTES PENADES (coords.), Derecho civil. Parte general, 1992,
p. 541], ¢ incluse en tiempos més recientes se sigue recordando (cfr. J. DELGADOC ECHEVERR{A
en J. L. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 1-2°, 3" ed., 2002, p. 303}, haciendo fielmente
mencién z la fecha de su lectura y defensa (cfr. C. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho
civit, I, 10" ed., 2004, p. 346: y asi ya en la primera edicion de 1992, p. 352). Agradezco since-
ramente a estos colegas su gentileza por haber impedido que definitivamente se instalara en el
olvido.

De haberse publicado en tiempe y forma, 1a tesis habria estado dedicada a su director, el Pro-
fesor Rodrigo BERCOVITZ. Sigue habiendo buenas razones, mejores y mayores de las que ya en-
tonces concurrian, para gue él, maestro y amigo, sea dedicatario de estas pginas.
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de los Tribunales. 4. La solucién de la LODA. 3. La responsabilidad de las
asociaciones inscritas. A) Los efectos patrimoniales de la inscripcién. B) El
alcance competencial de la opcién de la LODA. C) La responsabilidad de
los administradores y representantes. 6. La responsabilidad de las asociacio-
nes no inscritas. A) El articulo 10.4 LODA y su tramitacion parlamentaria.
B) El alcance competencial de la opcién de la LODA. C) La ampliacién por
via reglamentaria del dmbito de aplicacién del artfculo 10.4 LODA y su du-
dosa legalidad. D) Los rasgos esenciales del régimen de responsabilidad de
la asociacién no inscrita. E)} La responsabilidad de las cuestaciones y
suscripciones piblicas. 7. El concurso de las asociaciones.

I. INTRODUCCION
1. Un apunte sobre el pasado

El objeto de este trabajo es analizar el régimen de adquisicion de perso-
nalidad juridica y la responsabilidad de las asociaciones. La oportunidad de
una investigacién de estas caracteristicas estd fuera de duda debido a la re-
ciente promulgacién de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacion (LODA), en vigor desde el 26 de mayo de 2002,
y que ha venido a reordenar de modo sustancial nuestro Derecho de asocia-
ciones. En puridad, y a fuer de ser sinceros, no s6lo a reordenar este sector
de nuestro ordenamiento juridico, sino también a dotar a las asociaciones de
un completo régimen juridico-civil del que han carecido a lo largo de nuestra
historia. En efecto, la LODA constituye la primera ley de asociaciones que
se preocupa de establecer con claridad €] momento en que las asociaciones
adquieren personalidad jurfdica y de determinar cudl es su —de la asocia-
cién, pero también de sus asociados— sistema de responsabilidad civil. La
razén de esta omisi6n radica en el cardcter fundamentalmente politico de nues-
tras leyes histéricas sobre asociaciones, envueltas en la polémica sobre el
espiritu mé4s o menos liberal de los gobiernos de turno y ajenas a las cuestio-
nes propiamente juridico-civiles.

En efecto, la Ley de Asociaciones 30 de junio de 1887, que desarrolla-
ba la libertad de asociacién consagrada en el articulo 13 de la Constitucion
de 1876, reguld con detalle el sistema de constitucidn de las asociaciones, pero
se abstuvo de pronunciarse sobre cudndo adquirfan la personalidad juridica,
aunque previé la existencia de un registro «especial» en cada provincia, «en
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¢l cual se tomard razén de las Asociaciones que tengan domicilio o estable-
cimiento en su territorio a medida que se presenten las actas de constitucién»
(art. 7 I de la Ley de 1887). Tampoco incluyd esta Ley norma alguna en
materia de responsabilidad civil. El mismo silencio se advierte en el Decreto
de 25 de enero de 1941, dictado poco después de la finalizacién de 1a Guerra
Civil con el confesado afédn de reforzar la vigilancia del Poder piiblico sobre
el «llamado derecho de asociacién» (sic en el predmbulo), y que en la pric-
tica supusc, de modo abiertamente ilegal, la derogacién de la Ley de 1887.
[déntica situacidn se advierte, por Gltimo, en la Ley 191/1964, de 24 de di-
ciembre, de Asociaciones, vigente, en todo aquetlo no contraric a la Constitu-
cidn, hasta su derogacion expresa por la LODA (cfr. Disposicién derogatoria
tinica LODA), as{ como en el Decreto de 20 de mayo de 1965, dictado en
desarrollo de la Ley de 1964 (expresamente derogado, en todo lo que ya no
estuviera por la propia Constitucién y por Ia LODA, por el Reglamento del
Registro Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes
Regisiros de asociaciones, aprobade por Real Decreto 1497/2003, de 28 de
noviembre).

Pese al comprobado silencio de nuestras leyes histéricas de asociacio-
nes en materia de personalidad juridica y de responsabilidad, lo cierto es que
no resulta andloga la situacidn normativa en los dos aspectos indicados.

i} En lo que se refiere al primero de ellos, la personalidad juridica, la
ausencia en las leyes sobre asociaciones de cualquier referencia a este asunto
determinaba la necesidad de aplicar en lo pertinente la escudlida disciplina
codificada en materia de personas juridicas (arts. 35 a 39 CC) y, de manera
particular, el articulo 35.1° CC. La aprobacién de la Constitucidn, con su enig-
maético articulo 22.3 («Las asociaciones constituidas al amparo de este arti-
culo deberdn inscribirse en un registre a los solos efectos de publicidad»),
levantd un encendido debate sobre €] momento en que se preducia la adqui-
sicidn de la personalidad juridica por las asociaciones, debate en ¢l que, ade-
mds de civilistas, se dieron cita estudiosos del Derecho administrativo, del
Derecho constitucional e incluso del Derecho mercantil. Ha sido precisamente
este debate, y sobre todo la mayoritaria posicién adoptada desde el primer
momento por la Sala de to Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo
en interpretacién del citado precepto constitucional, con ocasién de sus cono-
cidas sentencias de 1979 scbre las asociaciones masdnicas, el que, segin
tendremos oportunidad de ver mas adelante, se encuentra en la raiz mds pro-
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funda de la solucién que hoy luce en el articulo 5.2 LODA. A las dos princi-
pales referencias normativas de esta polémica, los ya citados arifculos 35.1°
CC y 22.3 CE, se afiaden otros preccptos, incluidos en leyes reguladoras de
distintas modalidades asociativas, que, en ausencia de cualquier prevision en
la ley general de asociaciones, han optade por los més diversos modos de
atribucion de la personalidad juridica para las asociaciones comprendidas en
sus respectivos dmbitos de aplicacidn.

ii) En lo que se refiere al segundo de los aspectos, ia responsabili-
dad, los materiales normativos son bastante mds parcos. La necesidad
de hacer responder a las asociaciones por sus incumplimientes contrac-
tuales o por su culpa extracontractual se ha basado tradicionalmente en
la interpretacién conjunta de los artfculos 38, 1101 y 1911 CC. E!l corola-
rio inevitable de la atribucién de personalidad juridica a las asociaciones
«de interés pdblico reconocidas por la ley» (art. 35.1° CC) no podia ser
otro que el de sujetar a tales asociaciones-personas juridicas a las conse-
cuencias dafiosas derivadas de sus actos, tanto en el marco de un contra-
to como fuera de €l. Con todo, si el sistema de responsabilidad de las
asociaciones frente a terceros ha estado relativamente claro en nuestro
Derecho, edificado sobre el Cédigo Civil con los mimbres que se acaban
de sefialar, ha permanecido en cambio en la mds absoluta penumbra la
responsabilidad de los asociados por las deudas (contractuales o
extracontractuales) contraidas por las asociaciones en sus relaciones con
terceros. La opinidn de que los miembros de la asociacidn no debian res-
ponder por las deudas asociativas, esto es, que su responsabilidad empe-
zaba y acababa con sus aportaciones a la asociacidn, ha sido durante mds
de cien afios tan undnimemente admitida como carente de todo apoyo
normativo. Sélo con la LODA ha quedado superada esta muy notable
laguna de nuestro Derecho de asociaciones.

2. La pluralidad de regimenes normativos en materia de asociaciones

El Derecho de asociaciones anterior a la LODA estaba constituido
por una normativa de carécter general {1a Ley de 24 de diciembre de 1964,
desarrollada por el Decreto de 20 de mayo de 1965 y algunas Grdenes
complementarias) y unas normas, mayormente postconstitucionales y de
extensién variable, relativas a tipos asociativos especificos (partidos poli-
ticos, sindicatos, asociaciones empresariales, deportivas, religiosas, de con-
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sumidores y usuarios...}. La propia Ley de 1964 era consciente tanto de
su caracter general como del heche de que determinados tipos asociativos
quedaban extramuros de su regulacidn, y por eso en su articulo 2 decla-
raba excluidas de su dmbito de aplicacion determinadas entidades y aso-
ciaciones, realizando una enumeracitn que acababa por comprender «cua-
lesquiera otras asociaciones reguladas por leyes especiales» (art. 2, apar-
1ado 4)'.

La LODA mantiene en lo sustancial esta coordinacién entre normas
generales y normas especiales en Derecho de asociaciones. El derecho de
asociacién reconocido en el articulo 22 CE se rige por lo dispuesto en la
LODA, «dentro de cuyo dmbito de aplicacidn se incluyen todas las asocia-
ciones que no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régimen
asociativo especifico» (art. 1.2 LODA)?. Por consiguiente, y dado que cuen-
tan con una legislacidn especifica, se someten a ésta «los partidos politicos;
los sindicatos y organizaciones empresariales; las iglesias, confesiones y co-
munidades religiosas; las federaciones deportivas, las asociaciones de consu-
midores y usuarios; as{ como cualesquiera otras reguladas por leyes especia-
les». En cuanto a las asociaciones constituidas para fines exclusivamente
religiosos por las iglesias, confesiones y comunidades religiosas, «se regiran

| La concrecién de las entidades excluidas del 4mbito de aplicacitn de la Ley de 1964 ha
planteado, como no padia de ser otro mode, algunos problemas. Un ejemplo: 12 Sentencia, Sala 37,
de 22 de diclembre de 2003 (R} 2003, 9433) deniega la inscripeidn en el Registro de Asuciaciones
de la Asociacidn de Comunidades de Regantes y Usuarios de Aguas Subterraneas de Castilla-La
Mancha, argumentando que las comenidades de regantes y de usuarios tienen reconacidoe el carc-
ter de corporacianes de Derecho publico, excluidas de la Ley de 1964 ex articulo 2.4. Es muy
verosimil que tras la LODA puedan seguir plantedndose estas situaciones, De la misma manera,
también continuarén siendo posible los conflictos causados por la diversidad de Registros {uno estatal
y varios autondmicos} donde pueden inscribirse las asociaciones sgenerales». Sobre un conflicto de
este tipo, cfr. Senlencia, Sala 3*, de 25 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1201}, que anula cierta
resclucién de la Administracién awondimica andaluza que inscribid [a asociacidn «Nuevo Futuro»
en el Registro Ceniral de Asociaciones de Andalucia, siendo asf que, con cardcter previo, estaba
inscrita una asociacidn del mismo nambre en el Registro Nacional de Asociaciones, con delegacidn
en Sevilla.

2 Evidentemente quedan excluidas del Ambilo de aplicacién de la LODA aquellas entidades
gue no sen asociaciones porque no se ajustan al tipo legalmente definido: «las comunidades de
bienes y propietarios y las entidades que se rijan por las disposiciones relativas al contrato de
sociedad, cooperativas y mutualidades, as{ como las uniones temporales de empresas y las agrupa-
ciones de interés econdmicos (art, 1.4 LODA). Adviértase que la exclusién det dmbito de la LODA
de esias entidades no obedece a su simultdnea sujecién a una normativa especifica de asociaciones,
sino, mds simplemente, a que no son asociaciones en el sentido legal del término.
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por lo dispuesto ¢n los tratados internacionales y en las leyes especificas, sin
perjuicio de la aplicaci6n supletoria de las disposiciones de la presente Ley
Orgénica» (art. 1.3 LODA).

En términos generales, la LODA es de aplicacién supletoria respecto
de las leyes especiales que regulan modalidades asociativas especificas. Tal
es la regla establecida en Ia Disposicién final 2" LODA («La presente Ley
tiene cardcter supletorio respecto de cualesquiera otras que regulen tipos
especificos de asociaciones, o que incidan en el émbito del derecho de aso-
ciacién reconocido en el articulo 22 de la Constitucidn, sin perjuicio de la
competencia de las Comunidades Auténomas»). Ahora bien, la expresién con
que da inicio la mencionada Disposicién final 2° LODA («excepto en aque-
llos preceptos que tienen rango de Ley Orgénica») pone de relieve que la
supletoriedad de la LODA desaparece cuando se trate de preceptos con rango
de ley orgdnica. Los preceptos orgdnicos de la LODA se aplican directa-
mente, y no cen cardcter supletorio, a las asociaciones reguladas por leyes
especiales.

3. Las competencias autondémicas y las leyes territoriales de asocia-
ciones

Algunas Comunidades Auténomas, que asumieren en virtud de sus Es-
tatutos la competencia exclusiva sobre las asociaciones que desarrollaran
principalmente sus funciones en sus respectivos territorios autonémicos, han
ejercitado esa competencia aprobando sus propias leyes de asociaciones. El
camino fue abierto por el Pafs Vasco, que aprobé la Ley 3/1988, de 12 de
febrero, y por €l transitaron después Catalufia, con la Ley 7/1997, de 18 de
junio, y Canarias, con la Ley 4/2003, de 28 de febrero, ésta Gltima ya poste-
rior a la LODA.

El reparto competencial en materia de asociaciones dista de estar esta-
blecido con claridad. El Estado interpuso un recurso de inconstitucionalidad
contra una parte muy sustancial del contenido de la Ley vasca de Asociacio-
nes, resuelto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 173/1998, de 23

3 La especifica mencion a las ascciaciones constituidas exclusivamente para fines religiosos
fue una de las cuestiones mds discutidas en la teamitacién parlamentaria de la LODA. Un apunte
sobre esta cucstién en el prSlogo de mi Ley Orgdrica del Dereche de Asociacion, Ed. Tecnos,
2003, pp. 11-12.



de julio, que hizo una interpretacidn del sistema mds bien favorable a las
competencias autondmicas, aunque debido en gran medida a la omisién por
el Estado del ejercicio de su poder normativo en materia de asociaciones (tanto
la ley orgénica de desarrollo del art. 22 CE como las otras determinaciones
narmativas basadas en algunos titulos competenciales dei art. 149.1 CE). No
es ésta la sede adecuada para examinar la Sentencia 173/1998, que ya cuen-
ta con numerosos estudios?, pero no puede dejar de subrayarse la perpleji-
dad que supone que el titulo competencial sobre «legislacidn civil» (art. 149.1.8°
CE) apenas fuera invocado por el Abogado del Estado en su recurso de
inconstitucionalidad, y que tampoco el Tribunal lo haya considerado relevante
a la hora de dirimir el conflicto competencial. Esta desafortunada omisién ha
trascendido a la propia LODA, que no menciona el articulo 149.1.8" CE en-
tre los titulos que habilitan al Estado para dictar preceptos sobre asociacio-
nes {cfr. Disposicidn final 1° LODA).

La aprobacién por el Parlamento de Catalufia de su Ley de Asociacio-
nes determiné el mismo rechazo por parte del Estado, que reaccioné median-
te la interposicidn de un nuevo recurse de inconstitucionalidad, adin pendiente

4  Sobre la Sentencia 173/1998 pueden verse los irabajos de E. LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA, lgualdad v autonomia (Las competencias sobre asociaciones en la jurisprudencia cons-
titucional), 1999; P. DE PABLO CONTRERAS, «La «legislacidn civil» y Ta competencia autond-
mica en materia de asociaciones (A proposio de la STC 173/1998, de 23 de julio, RTC 1999-
I, pp. 1831-1844; S. DE SALAS MURILLO, «Comentario a la STC 173/1998, de 23 de julic,
sobre la Ley vasca de Asociaciones», ADC 1999, pp. 1253-1274; M. A. CABELLOS ESPIERREZ,
«Las relaciones entre ley orgdnica y competencia para regular los derechos fundamentales. Co-
mentario a la STC 173/1998», Autoriomies 25 (1999), pp. 87-117; M. GERPE LANDIN/M.
FERNANDEZ DE FRUTOSM. MATEU [ VILASECA/M?. J. RCDRIGUEZ SANTIAGO/F. VALLES
VIVES, «La delimitacic de la capacitat normativa autondmica en matéria d'associacions (Comentari
de la STC 173/1998, sobre la llei basca d’associacions)», RIC 1999, pp. 429-463; A. PASCUAL
MEDRANC, «La Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1998, sobre la Ley vasca de Asocia-
ciones», RTC 1999-1, pp. 1845-1864; [. TORRES MURQ, «Ley autondmica y derecho de asocia-
cién», REDC 55 (1999), pp. 263-285; M. VIVANCOS COMES, «Notas sobre la Sentencia de la
Ley vasca de Asociaciones (A propdsito de la Sentencia constitucional 173/1958, de 23 de julioy»,
RGLD 657 (1999). po. 7165-7178, v 5. PEREZ ESCALONA, «Las fuentes del derecho de asocia-
cién (Comentario a la STC 173/1998, de 23 de julioy», RCD! 659 (2000), pp. 1979-2001. Con
anterjoridad al pronunciamiento del Tribunal Constitucional, me ccupé de la cuestidn del repario
compelencial en «Comentario al articulo 20», en R, BERCOVITZ/). SALAS (dirs.), Comentarias
a la Ley General para la Defensa de fos Consumidores y Usuarios, 1992, pp. 495-516; y «La Ley
vasca de Asociaciones: reparto competencial ¥ principios generaless, Revista furidica de Castifla-
La Mancha 16 {1992), pp. 121-153. Y después de la Sentencia en el prologo a Legislacion sobre
Asociaciones, Ed. Tecnos, 2* ed., 2000, pp. 46 ss.
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de resolucién en el momento en que se escriben estas lineas®. Por €50 no es
de extrafiar que la aprobacion de la LODA fuera seguida por la interposicion
de un recurse de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la
misma por el Parlamento de Catalufia®. Como puede verse, la cuestion
competencial permanece abierta.

L. LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS ASOCIACIONES
1. Los modelos normativos de atribucién de personalidad juridica

En el estado actual de nuestro ordenamiento juridico, y a la vista de las
leyes especiales de asociaciones —dejando pues al margen, en este momen-
to, las previsiones para las asociaciones «generales»—, existen dos modelos
de atribucién de personalidad juridica a las asociaciones (o de adquisicién por
gstas de ese atributo):

1) Primer modelo: adquisicién de personalidad juridica en virtud de la
inscripcién en un registro piblico. Este es el modo de adquisicién de perso-
nalidad juridica civil por las asociaciones y entidades catélicas erigidas
candnicamente con posterioridad a la entrada en vigor del Acuerdo entre el
Estado Espafiol v la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos de 3 de enero de
19797, Este sistema contrasta con el mucho més liberal régimen instaurado

5 Se trata del recurso n® 3214/1997 {la Providencia de admision por el Tribunal Constitu-
cional se publica en el BOE n°® 269, de 10 de noviembre de 1997), que tiene por objeto los ani-
culos 2 25,8, 9, 11,12, 15 a 17, 20 (apartados 2 y 3), 21 (apartados 3, 4 y 5), 22, 23, 25, 26
{apartado 3), 27 (apartados 1 y 2), 28, 29 y 35 de la Ley catalana 7/1997.

&  Se tata del recurso n® 3974/2002 (la Providencia de admisién por el Tribunal Constitu-
cional se publica en el BOE n° 280, de 22 de noviembre de 2002), con un doble objeto: (i} 1a
Disposicién final 192 LODA, en tanlo que declara que son de aplicacién directa en todo el Estado
los preceptos siguientes: el articulo 7.1.4) desde el inciso «su composicidn, reglas y procedimien-
tos» hasta el final de este apartado; el articulo 7.1.i) y j} en la mencion que hace al «patrimonio
inicial»; el articuio 8,2 y 3; el antfculo 11.2, inciso final, que dice «y con las disposiciones regla-
mentarias que se dicten para la aplicacién de la mismar; ¢l articulo 28.1.,f) ¥ 2.c); el ariiculo 30,1,
pirrafo primero, ¢l inciso «en lodo casos, y la Disposicidn Transitoria 1%, apartado 2; y {i1} el
inciso «a efectos de aplicar los beneficios establecidos en sus respectivos ordenamientos juridicos»
dei articulo 36,

7 Ratificado por Insttumento de 4 de diciembre de 1979 (BOE n® 300, de 15 de diciembre
de 1979). Segin el articulo 1.4, parrafo tercero, del citado Acuerdo, «las asociaciones y otras
entidades y fundaciones religiosas que, estando erigidas en la fecha de entrada en vigor del presente
Acuerdo, no gocen de personalidad juridica civil y los que se erijan candnicamente en el future pur



para dichas asociaciones por el Concordato de 1953, bajo el que la persona-
lidad jurfdica civil se adquirfa en virtud de una simple comunicacién a la au-
toridad civil de la constitucién candnica de la entidad. El Acuerdo de 1979 ha
respetado las personalidades civiles adquiridas al amparo del Concordato de
1953, aunque imponiendo a las asociaciones y demds entidades la carga de
inscribirse en el registro del Estado ya que, transcurridos tres afios desde la
vigencia del Acuerdo, tales asociaciones s6lo podrin acreditar su personali-
dad juridica mediante certificacién de tal registro®.

la compelente autoridad eclesidstica, podrdn adquirir la personalidad juridica civil con sujecién a lo
dispuesto en el ordenamiento del Estado, mediante lz inscripcidn en el correspondiente Registro
en virtud de documento auténtico en el que consten la ereccidn, fines, datos de identificacidn,
drganos representativos, régimen de funcionamiento y facultades de dichos Grganoss.

8  La garantfa y el respeto de la personalidad juridica civil adquirida al amparo del Concor-
dato de 1933 se desprende inequivocamente del anfeule ©.4, primer parrafo, del Acuerdo sobre
Asuntos Juridicos, donde se dispone que «e] Estado reconoce la personalidad juridica civil y la
plena capacidad de obras [...] de las asociaciones y otras enlidades y fundaciones religiosas que
gocen de ella en la fecha de entrada en vigor del presente Acuerdos. La necesidad de su inseripcién
en el registre del Estado, con las consecuencias que se sefialan en el texto, se establece en la Dis-
posicidn transitoria 1* del citado Acuerdo, conforme al cual «[...] las ascciaciones y otras entida-
des o fundaciones religiosas que tienen reconocida por el Estado la personalidad juridica v la plena
capacidad de obrar deberdn inscribirse en el comespondiente Registre del Estado en el més breve
plazo posible, Transcurridos tres afios desde la entrada en vigor en Espafia del presente Acuerdo -
agrega el precepto-, sdle podrd justificarse su personalidad jurfdica mediante certificacién de tal
registro, sin perjuicio de que pueda practicorse la inscripeidn en cualquier tiempo», En la jurispru-
dencia, la Sentencia de 6 de octubre de 1997 (RI 1997, 6968) se ha encargado de hacer una inter-
pretacion flexible de la inscripeidn en el Registro del Estado en ese plazo de tres afios, Se trataba
de una demanda de impugnacién de cieno acuerdo tomado por la Hermandad de Nuestra Sefiora de
Morrola, acordando la cesidn del use de un inmueble de su pertenencia. Discutiéndose en el pro-
ceso la personalidad juridica de la demandada {cuyos Estatutos fueron aprobados en 1904 por la
autoridad eclesidstica competente y que disfrutaba de personalidad civil al amparo del Concordato
de 1953). el Tribural la afirma pese a la avsencia de inscripci6n en el Registro del Estado. Con
referencia a la Disposicién transitoria 1* del Acuerdo de 1979, el Supremo sostiene que «no priva
de la personalidad juridica ya adquirida, a las asociaciones que ne se inscriban en el Registro del
Estado dentro del plazo de tres afios que establece, aunque esta conducta administrativa sea irregu-
lar, sino que, simplemente, establece come tnice medio de «justificacidns o de acreditamiento de
la personalidad (ya existente) la certificacién del Registro que pueda obtenerse mediante inscrip-
cidén tardia. La «justificacidn», en consecuencia, de la personalidad sirve, entre otros aspectos,
para otorgar validez y eficacia frente a terceros de los actos y contratos o actividad negocial que
realice, sin que la falta de inscripeién suponga exencidn de sus responsabilidades civiles. Los nego-
cios juridicos que celebra —concluye el Tribunal— son vélidos y eficaces interparter» (F] 2). En
otro dmbito, la SAP Ledn de 9 de enerc de 1998 (AC 1998, 2802) da por incuesticnable la legi-
timacidn de la Parroquia de San Nicolds de Fabero para jercitar una aceién negatoria de servidum-
bre de un inmueble inscrito a su nombre en el Registro de la Propiedad, entendiendo que la perso-
nalidad juridica de la aciora se deriva del Acverdo Juridico de 1979,
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Ese mismo modelo de adquisicién de la personalidad juridica civil rige
para las asociaciones religiosas no catélicas. En efecto, la Ley Orgdnica 7/
1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (LOLR), establece en su articulo
5.1 que «las Iglesias, Confesiones y Comunidades Religiosas y sus Federa-
ciones gozardn de personalidad juridica una vez inscritas en el correspondiente
Registro Piblico, que se crea, a tal efecto, en ¢l Ministerio de Justicia». El
precepto se aplica también a las asociaciones religiosas, como se desprende
de) hecho de que «las Entidades asociativas religiosas constituidas como ta-
les en el ordenamiento de las Iglesias y Confesiones» aparezcan expresamente
mencionadas como unc de los tipos de entidades que pueden acceder al
Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia [cfr. letra C) del
art. 2 del Real Decreto 142/1981, de 9 de enero, sobre organizacién y fun-
cionamiento del Registro de Entidades Religiosas]. Las asociaciones religio-
sas no catélicas que hubieran obtenido la personalidad juridica al amparo de
la normativa anterior a la LOLR —la Ley 44/1967, de 28 de junio, d¢ Liber-
tad Religiosa— la conservan tras la entrada en vigor de €sta, aunqgue sujetas
a la misma carga de inscripci6n, y con las mismas consecuencias en caso de
omitirla, que el Acuerdo sobre Asuntos Jurfdicos entre el Estado Espafiol y la
Santa Sede impuso a las asociaciones catélicas®.

A semejanza de 1o que sucede con as asociaciones religiosas, la nueva
normativa sobre partidos politicos ha optado por atribuirles personalidad juri-
dica con su inscripcién registral. En abierto contraste con €l sistema disefia-
do por la normativa precedente, el articulo 3.2 de 1a Ley Orgénica 6/2002, de
27 de junio, de Partidos Politicos (LOPP), dispone que «los partidos politicos
adquieren personalidad juridica por la inscripcién en el Registro de Partidos
Politicos que, a estos efectos, existird en el Ministerio del Interior, previa
presentacién en aquél del acta fundacional suscrita por sus promotores, acom-

D En este sentido, la Disposicidn transitoria 1* de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa
establece que «el Estado reconace la personalidad juridica y la plena capacidad de obrar de las
Entidades religiosas que gocen de ella en la fecha de entrada en vigor de la presente Ley», aungue
aftadiendo que, «transcurridos tres afios sélo podrdn justificar su personalidad juridica mediante la
certificacién de su inscripcicn en el Registro a que esta Ley se refieres, Una pravisién sustancialmente
idéntica se recoge en la Disposicién transitoria 1* del Real Decreta 142/1981: «Las Entidades
religiosas que gozan de personalidad juridica sin hallarse inscritas en ningin Registro del Estado
podrin solicitar su inscripeidn en cualquier momento, pero iranscurrido el plazo de tres afios desde
la entrada en vigor del presente Reglamento s6lo podrén acreditar su perscnalidad juridica median-
te la correspondiente certificacién de hallarse inscritas en el Registro de Entidades Religiosas».



pafiada de aquellos documentos que acrediten el cumplimiento de los requisi-
tos previstos en la presente Ley Orgdnica»'®. La inscripcién «debe llevarse a
cabo por el responsable del Registro en un plazo tasado y breve, transcurrido
et cual se entiende producida la inscripcién» (Exposicién de Motivos, aparta-
do III). Ese plazo es fijade en veinte dias, transcurridos los cuales -a contar
desde la presentacion de la documentacién completa en el Registro- «se en-
tenderd producida la inscripcidn, que confiere la personalidad juridica, hace
piiblica la constitucion y los estatutos del mismo, vincula a los poderes publi-
cos, ¥ es garantia tanto para los terceros que se relacionan con el partido
como para sus propios miembros» {art. 4,3 LOPP)''. Esté prevista, no obs-
tante, la posibilidad de que, en determinadas circunstancias, el plazo de vein-
te dias para practicar la inscripcién sea suspendido (cfr. arts. 4.2 in fine y S
LOPP}, debide a que en la nueva ley «se mantiene la previsidn ya contenida
en la Ley anterior de que los indicios de ilicitud penal de un partido en el
momento de su constitucién e inscripcién en el Registro pueden llevar a una
declaracidn por el Juez penal, promovida por el Ministerio Fiscal, previa co-
municacidn del Ministerio del Interior, de la ilegalidad del partido v la conse-
cuencia improcedencia de su inscripcion» (Exposicion de Motivos, apartado
III}. La suspension puede obedecer, ademds, a la existencia de defectos for-
males en el acta fundacional o en la decumentacién que la acompafia, o a la
carencia de capacidad de los promotores (art. 5.1 LOPP).

También rige el sistema de inscripcidn para las entidades urbanisticas
colaboradoras {en sus diversas clases de juntas de compensacién, asociacio-
nes administrativas de propietarios y entidades de conservacidn}, que no son
asociaciones privadas en sentido estricto. Conforme al articulo 26.2 del Re-
glamento de Gestién Urbanistica, aprobado por Real Decreto 3288/1978, de
25 de agosto, «la personalidad juridica de las Entidades urbanisticas colabo-
radoras se entenderé adquirida a partir del momento de su inscripcién en el

10 «Los partidos polilicos inseritos en el Registro del Ministerio del Interior 2 la entrada en
vigor de la presente Ley Orgdnica estardn sujetos a la misma y conservarédn su personalidad juridica
y la plenitud de su capacidad, sin perjuicio de adaptar sus estatutos, en caso necesario, en el pOlazo
de un afo» {Disposicion transitoria inica, apartado |, de Ia Ley Orgdnica de Panidos Politicos).

11 El precepto evoca claramente el articulo 10,2 LODA («La inscripeion registral hace pd-
blica la conslitucidn y los Estatutos de las asociaciones y es garant{a, tanto para los terceros que
con ellas se relacionan, como para sus propics miembros»). Con la importante adicidn -inexisten-
te en la LODA por las razones que fuego se dirdn- de que ademds, en el caso de los partidos peli-
ticos, la inscripeidn «confiere la personalidad juridicas.
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correspondiente Registro»'?. No obslante, alguna decision judicial del orden
civil ha mitigado el rigor de la norma que hace depender la personalidad de la
inscripcidn, reconociendo una individualidad propia a la entidad urbanistica
incluso si no estd inscrita",

Por dltimo, vy fuera ya del &mbito estricto de las asociaciones, la adqui-
sicién de la personalidad juridica en virtud de la inscripcién en el Registro
piblico correspondiente es el sistema que rige para las fundaciones, tanto las
sometidas a la legislacién estatal como las sujetas a alguna de las mdltiples
leyes autondmicas en la materia'.

12 Confirma este criterio la Sentencia, Sala 3%, de 19 de septicmbre de 1988 (R] 1988, 6720),
que admite que los gastos contraidos en interés de la comunidad por la Asociaci6n civil de Propie-
tarios preexistente, y de cuya transformacicn surgid la Entidad de conservacién, puedan ser cobra-
dos por la via de apremio (art, 701 del Reglamento de Gestidn Urbanistica). La posibilidad que
asiste a las entidades urbanisticas colaboradoras de cabrar por la via de apremioc las deudas de sus
miembros derivadas del planeamiento es una de sus principales singularidades respecto de las aso-
ciaciones meramente privadas.

13 La 5AP Murcia de 18 de septiembre de 2003 (JUR 2003, 7§5Q) reconoce que por la
asociacion actora -una asociacidn adminisirativa de propietarios- «no se han cumplido todos los
requisitos para el nacimiento de la persenalidad juridica de la Asociacién=, aungue inmediatamenic
agrega, con cila de la Sentencia del Tribunal Supremo mencionada en la nota anterier, que «ello no
puede llevar sin mis a la snlucién pretendida por los recurrentes, pues eslamos ante una entidad
que realmente interviene de hecho en el trifico juridico y no puede, sin mds, negarse oda eficacia
a sus actos». En el caso se tralabu de gque el Ayuntamiento habia aprobado la constitucidn de Ja
asociacién y remitido sus Estatulos a la Administracién autonémica para gue practicara la inscrip-
cién, que no llegd a realizarse porque ésta advirtid la existencia de determinados defectos. En el
resuelto por la SAP Madrid de 24 de julio de 2001 (JUR 2002, 9143} se trataba de una reclamacién
de cuotas formulada por la Ascciacidn de Propietarios de la Urbanizacidn El Monte, resultante de
la fusidn de dos entidades urbanisticas de colaboracidn, previamente ereadas ¢ inscritas en el co-
rrespondiente registro administrativo. Pese a que la asociacién actora no habia sido aprobada
administrativamente por el Ayuntamiento, la Audiencia le reconoce personalidad a efectos de re-
clamar cuotas: «admitir que esta Asociacion carece de personalidad juridica en el dmbito adminis-
trativo ya que no puede calificarse de Entidad Urbanjstica Colaboradora, no permite que los pro-
pietarios dejen de saiisfacer unos gastos que van a cubrir unos servicios y atenciones, alguncs de
caricter estrictamente privado, que viene disfrutando todos Jos propietarios y a cuyo pago vienen
obligados 2 atender». La Sentencia de 27 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3933) demuestra gue a veces
la conservacién y el mantenimiento de las zonas comunes de una urbanizacidn pueden realizarse a
través de la constitucion de una sociedad civil, en lugar de una entidad urbanistica de conservacién
0 una asociacidn privada,

14 Para las sometidas a 1a lepislacion estatal, cfr. articulo 3.1 de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de
Interés General (hoy derogada), y articulo 4.1 de la vigenle Ley 5072002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones. Para las sometidas a las leyes autonémicas, articulo 8.2 de la Ley gallega 7/1983, de
22 de junio; anticulo 5.2 de la Ley vasca 12/19%4, de 17 de junio; articule 7 de la Ley madrilefia
171998, de 2 de marzo:; articulo 9.1 de la Ley canaria 2/1998, de 6 de abril; articulo 4.1 de la Ley



2) Segundo modelo: adquisicidn de personalidad juridica en virtud del
transcurso de cierto tiempo desde el depdsito de la documentacién legalmen-
te requerida en una oficina publica. Este es el modo de adquisicién de perso-
nalidad juridica por los sindicatos. En efecto, €l articulo 4.1 de la Ley Orgé-
nica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS), dispone que «los
sindicatos constituidos al amparo de esta Ley, para adquirir la personalidad
jurfdica y plena capacidad de obrar, deberdn depositar, por medio de sus pro-
motores o dirigentes, sus estatutos en la oficina publica establecida al efec-
1o», especificando ¢l apartado 7 de ese mismo articule 4 que «el sindicato
adquirird personalidad juridica y plena capacidad de obrar, transcurridos veinie
dias hébiles desde el depdsito de los estatutos». Los sindicatos que gozaran
de personalidad juridica al ampare de la normativa que deroga la LOLS la
conservan sin necesidad de cumplimentar ningun trémite adicional'®,

Este sistema de atribucién de la personalidad juridica por el mero trans-
curse de un plazo de tiempo desde el depédsito de cierta documentacidn en
una oficina piblica ya habia sido establecido en plena transicién democratica
para todas las asociaciones sindicales, entendiendo esta expresidn en un sen-
tido amplio comprensivo tanto de los sindicatos en sentido estricto como de
las asociactones empresariales y profesionales. Asi, la Ley 19/1977, de 1 de
abril, sobre regulacién del Derecho de Asociacidon Sindical, dispuso en su
articulo 3 que «las asociaciones constituidas al amparo de la presente Ley
deberdn depositar sus estatutos en la oficina piiblica establecida al efecto»,
ainadiendo que «adquirirdn personalidad juridica y plena capacidad de obrar
transcurridos veinte dias desde el depdsito de los estatutos, salvo que en di-
cho plazo se inste de la autoridad judicial competente fa declaracion de no
ser conformes a derecho»'®. La LOLS ha derogado la Ley de Asociacién
Sindical de 1977 v el Real Decreto que la desarrolla, pero declarando de modo

valencizna 8/1998, de 9 de diciembre; articulo 6.2 de la Ley catalana 5/2001, de 2 de mayo, ¥
articulo 4 de la Ley castellano-leonesa 13/2002, de 25 de julio.

15 La Disposicion adicional 1%, apartado [, de [a Ley Orgénica de Libertad Sindical es clara
sobre este particular: «Las organizaciones sindicales constituidas en aplicacién de la Ley 191977,
de 1 de abril, y que pocen de personalidad juridica en la fecha de entrada en vigor de esta Ley
conservardn el derecho a la denominacidn, sin que en ningin caso se produzca solucién de conti-
nuidad en su personalidad, quedando autométicamente convalidadas».

16 Las condicicnes del depésito se reglamentan en €] Real Decreto 873/1977, de 22 de abrit,
sobre depésito de los Estatutos de las organizaciones constituidas al amparo de la Ley 19/1977,
reguladora del Deracho de Asociacién Sindical. La Disposicidn transitoria 1' de esie Real Decreto
873/1977 garantiza el respeto de Ia personalidad juridica de las asociaciones sindicales constituidas
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expreso la subsistencia de «la regulacién que contienen dichas normas refe-
ridas a las ascciaciones profesionales y, en particular, a las asoclaciones
empresariales cuya libertad de sindicacién se reconoce a efectos de lo dis-
puesto en el articulo 28.1 de la Constitucidn espaiiola y de los Convenios in-
ternacionales suscritos por Espafia» (Disposicidn derogatoria LOLS). Por tanto,
las asociaciones empresariales y profesionales adquieren personalidad juridi-
ca del modo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Asociacion Sindical de
1977, complementado por el Real Decreto 873/1977, régimen extraordinaria-
mente similar al previsto para los sindicatos por el articulo 4.7 LOLS.

Ese mismo sistema de adquisicién regfa para los partidos politicos hasta
la aprobacién de la Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, ya examinada. El
articulo 2.1 de la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Partidos Politicos, dis-
ponia que «los partidos politicos adquirirdn personalidad juridica el vigésimo
primer dfa siguiente a aquél en que los dirigentes o promotores depositen, en
el Registro que a estos efectos existird en el Ministerio del Interior, acta
notarial suscrita por los mismos, con expresa constancia de sus datos perso-
nales de identificacién y en la que se inserten o incorporen los Estatutos por
los que habrd de regirse el partido».

No es de extrafiar que, ante semejante enjambre normativo y discre-
pancia de modelos, el Tribunal Constitucional haya tenido que pranunciarse
expresamente sobre las exigencias que del artfcule 22.3 CE se derivan en
punto a los diversos sistemas de atribucién de la personalidad juridica. Asilo
ha hecho, al examinar el régimen de los partidos politicos en la Ley Orgénica
de 2002, en la Sentencia 48/2003, de 12 de marzo, sobre la que volveremos
mds adelante.

2. La aplicacién del Cédigo Civil a las asociaciones «generales» de la
Ley de 1964: el criteria de la vilida constitucién

Se acaban de examinar los modelos normativos de atribucién de la per-
sonalidad juridica a las asociaciones sujetas a leyes especiales. En lo que se

al amparo de la legislacién precedenic (la Ley 2/1971, de 17 de febrero, Sindical), al advertir gue,
«durante el pericdo antes sefialado [de adaptacién de los estatutos de Jas asociaciones preexistentes
4 la nueva normativa] conservarsin el derecho a la denominacidn y, en ningiin case, se producird
solucién de continuidad en su personalidad». Esta Disposicién transitoria §* del Real Decreto 873/
1977 es el precedente directo de la Disposicién final I*, apartado 1, de 1a Ley Orginica de Liber-
tad Sindical.



refiere a las sometidas a la normativa general, la caracterfstica de nuestro
ordenamiento juridico anterior a la LODA ha sido la ausencia de prevision
sobre este particular, Ello significa, segiin se indicé, que la materia quedaba
regulada por el Cédigo Civil, en concreto por su articulo 35, Este precepto
reconoce la condicion de personas juridicas a, de un lado, «las corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés piblico reconocidas por la ley», cuya
personalidad «empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a dere-
cho, hubiesen quedado vdlidamente constituidas» (apartado 1°), y, de otro, a
«las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industria-
les, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada
uno de sus asociados» (apartado 2°). A los efectos de este estudio, se parte
de la premisa de que las personas juridicas ne lucrativas, tal como tradicio-
nalmente han sido entendidas, tienen su ubicacién en el articulo 35.1° CC, en
tanto que las que actian animadas por el 4nimo de lucro, esto es, por la fina-
lidad de obtener ganancias y repartirlas ulteriormente entre sus miembros, se
encuentran reconocidas en el apartado 2° de ese mismo precepto'’.

En ausencia de una prevision especifica, y en el entendimiento de que
las asociaciones constituidas bajo la Ley de 24 de diciembre de 1964'% son
personas jurfdicas, la determinacién del memento en que se producia la ad-
quisicién de la personalidad juridica habia de resolverse aplicando el articulo
35.1° CC, lo que conducia a interrogarse acerca del mamento en que, con
arreglo a derecho, quedaban vilidamente constituidas. Ahorrando una expli-
cacion mds detallada del izer constitutivo de las asociaciones bajo la Ley de
1664, debe concluirse que el contrato constitutivo se celebraba antes de la

17 Queda, por tanto, extramuros de este trabajo el examen y conraste con el Derecho po-
sitivo actualmente vigente en nuestro pais de la corriente doctrinal que palrocina una
reinterpretacion de la disciplina codificada de las personas juridicas (no sélo de los arts. 35-39 CC,
sino tambign de los arts. 116 y concordantes del Codigo de Comercic) segln la cual el cardeter
lucrativo o no de la persona juridica carece de todo valor estructural. En esta linea revisora pueden
situarse, destacadamente, las aperiaciones de C. PAZ-ARES, «Comentario al articulo 1665, en
Comentario del Cddigo Civit {dirs. C. PAZ-ARES/L. DIEZ-PICAZO/R. BERCOVITZ/P. SALVA-
DOR}, 11, 1991, pp. 1307 ss5., ¥y F. PANTALEGN PRIETO, «Asociacidn y sociedad (A propésito
de una errata del Cédigo civily», ADC 1993, pp. 5-56. En contra de esa posibilidad de revisidn,
atendidos los datos normativos acluales de nuestro ordenamiento juridico, A. MENENDEZ
MENEN DEZ, «Sociedad andnima y fin de lucro», en AAVV., Estudios juridicos sobre la sociedad
andnima, 1995, pp. 39-59. En mi opinidn es claro que, en el estado actual de nuestro ordena-
miento juridico, la tesis revisora, fuertemente anclada en las bases normativas del Derecho alemin,
no resulta asumible.

18 Se prescinde nhora del examen de la Ley de 1887 y del Decreto de 1941,
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intervencidn de la Administracion, aunque sus efectos estaban condicionados
a la resolucién administrativa sobre la determinacidn y licitud de los fines
asociativos, de una parte, y al visado de los Estatutos, de otra. O, lo que es
igual, al reconocimiento administrativo de la asoctacién (art. 3.6 de la Ley de
1964)'°, Este reconocimiento operaba como una conditio iuris sobre la cons-
titucidén de la asociacidn, cuyos efectos no se desplegaban hasta tanto no
recayera el reconocimiento administrative. Tras éste, la asociacién pedia co-
menzar su funcionamiento sin temor a incurrir en &l ilicito tipificado en el, a
la sazén vigente?®, articulo 172.4° del Cddigo Penal. La inscripcién en el
Registro de Asociaciones se practicaba de oficio por la Administracion en €l
plazo de un mes a partir del acto de reconocimiento (cfr. art. 5.3 de la Ley
de 1964)*'.

La inscripcién quedaba fuera del iter constitutivo de la asociacién (al
igual, por cierto, que sucedfa en la Ley de 1887 y el Decreto de 1941). Se-
giin la interpretacién que estimo mds ajustada de la Ley de 1964, el proceso
constitutivo culminaba con la resolucién administrativa sobre la determinacidn
y licitud de los fines asociativos y con ¢l visado de los Estatutos, es decir,
con el reconocimiento, que es e} acto administrativo que levanta ¢l obstdculo
impeditivo de la plena eficacia del contrato de constitucién de la asociacién
previamente celebrado por sus promotores. A los efectos de la aplicacién del
articulo 35.1° CC, la vélida constitucién de la asociacidn se produce con el
acto de reconocimientc administrativo, Dicho con otras palabras, la adquisi-
cién de Ia personalidad juridica se produce por el reconocimiento, siendo ta
inscripcién una actuacién posterior que para nada incide en la personalidad
de la asociacién, y que sirve Gnicamente para dar publicidad a la nueva per-
sona juridica surgida por virtud del reconocimiento.

19 Segin el citado articulo 3.6, «cuando la Asociacidn cumpla 1os requisitos que se establecen
en los parrafos anteriores y sus fines no puedan considerarse como ilicitos o indeterminados con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 1, pérrafos segundo y tercero, de la presente Ley, 12 autoridad
gubernativa no podré denegar el reconocimiento de la Aseciacidny.

20 Hasta su reforma en 1977

21 Sepin este precepto, «la inscripeidn en los Regisiros nacional y provinciales se verificard,
respecto de las Asociaciones sometidas al &mbito de aplicacidn de esta Ley. de oficio y dentro del
plazo de un mes, a contar desde Ia fecha de las resoluciones a que se refieren los pirrafos coarto
¥ quinto del articulo 3 {las resoluciones contempladas en dichos pérrafos son las de determinacion
y licitud de los lines asociativos y visado de los Estatutos], y en los casos de asociaciones excluidas
por comunicacién de la autoridad competente, dentro del mismo plazo a contar desde que las
Asociaciones quedaron vilidamente constituidasy,
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La tesis que se acaba de exponer, que independiza la adquisicién de la
personalidad juridica de la inscripeidn registral, queda confirmada con el exa-
men de los trabajos parlamentaries que condujeron a la aprobacién de la Ley
de 1964. Segin informa DE SALAS MURILLO?>, ¢l Anteproyecto de Ley
de Asociaciones de 9 de julio de 1964 disponia en su articulo 6.2 que «la
publicidad de la existencia de una asociacién en la forma indicada en el pé-
rrafo anterior® y su inscripcidn en el Registro otorgan personalidad juridica
y facultan a la asociacidn para iniciar sus actividades, adquirir a titulo onero-
50 © gratuito y contraer obligaciones en la forma prevista en sus Estatutos
sociales». El Anteproyecto optaba claramente por atribuir la personalidad
juridica a la asociacién por el heche de su inscripcién. Pero esta previsién
desaparecid en el Proyecto finalmente aprobado por el Gobierno, lo que per-
mitid sefialar al Sr. Carro Martinez, en su discurso de defensa del Proyecto,
que ¢l Registro de Asociaciones era declarative, no constitutivo. Es claro, por
tanto, que la voluntad prelegislativa en 1964 consistid en desligar la persona-
lidad juridica de la asociacidn de su inscripcidn registral, pues la prevision que,
en sentido justamente contrario, se recogia en el Anteproyecto fue rechaza-
da en el Proyecto.

No obstante lo anterior, lo més frecuente ha sido considerar que la atri-
bucidn de la personalidad se producia come consecuencia de la inscripcion
de las asociaciones en el registro. Asi lo han entendido, entre otros, DE
COSSIO*, CAPILLA?, LASARTE?*, FERNANDEZ FARRERES? y, en
la medida en que atribuye «valor constitutivo» a la inscripcién, que le otorga-
ria publicidad frente a terceros, DE CASTRG®. En la jurisprudencia, la
Sentencia de 2 de octubre de 1972%* sostuvo que la asociacién recurrente en
casacion adquirié la personalidad juridica mediante su inscripcién en el Re-

22 Las asociaciones sin dnimo de lucro en el Derecho espafiol, 1999, p. 543,

23 Conforme al apartado 1 del articulo 6 del Anteproyecto, «dentro del plazo de un mes a
contar desde el visade de los Estatutos, 1z asociacidn habrd de ser chjeto de publicidad mediante la
insercidn en el Boletin Oficial de la Provincia donde tenga su sede, de un extracto donde se haga
canstar la fecha del convenio fundacional, con indicacién de |a denpminacién, fines ¥ domicilio
socials.

24 Comentarios al Cadigo civil y Compilaciones forales (dir. M. ALABALADEJO}, 1, 1978,
p- 836.

25 La persona juridica: funciones y disfunciones, 1984, p. 114,

26 Curse de Dereche civil patrimonial, 1987, p. 193,

27 Asociaciones y Constitucion, 1987, p. 48.

28 La persona juridica, 2" ed., 1984, p. 281.

29 RJ 1972, 3907.
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gistro de Asociaciones (véase su considerando segundo), pero se trata de una
afirmacién realizada claramente como obiter®. Sin embargo, la de 5 de abril
de 1956, haciendo gala de un criterio menos rigido, reconocid personalidad al
Grupo de Mayoristas de Coloniales de Lugo, que, a lo que parece, no se en-
contraba formalmente constitnido como asociacidn al amparo de la Ley de 1887,

3, La incidencia de la Constitucidén: la inscripcién de las asociaciones
«a los solos efectos de publicidad»

La entrada en vigor de la Constitucidn, y la proclamacion de su articulo
22.3 segin el cual las asociaciones deberdn inscribirse en un registro «a los
solos efectos de publicidad», trajo al primer plano un debate que entre los
civilistas no habia suscitado una gran atencién. Se trataba de saber si el
mencionado precepto encerraba una opcién del constituyente en favor de uno
u otro sistema de adquisicién de la personalidad.

La jurisprudencia posconstitucional ha venido considerando, de modo
inquebrantable, que Ia adquisicién de la personalidad por parte de las asocia-
ciones se produce en el momento de su constitucion, y no en el de su inscrip-
cién registral, toda vez que ésta se produce, segun el articulo 22.3 CE, «a los
solos efectos de publicidad», y, al entender de los tribunales, se sobrepasa-
rian estos limitados efectos derivades de la inscripcidn si a ella se supeditara
la adquisicion de la personalidad jurfdica. Han sido las Salas de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo las que han decidido asi, tomando

30 El segundo considerando citado realiza una exposicién de los hechos probados, y es en ese
lugar donde ef Tribunal Supremo hace esa afirmacién. Pero la raiio decidendi de la sentencia no
radica ni mucho menos en esa circunstancia. El conflicte versaba sobre la titularidad de ciero
inmueble que en 1947 fue vendido al Consejo Superior de Misiones, organismo auténome del Es-
tado sin personalidad jurldica, y en 1962 se vendid de nuevo por ¢l mismo vendedor a la Asocia-
cién Espafia Misionera —es de esta Asociacién de la que se dice que adquirié su personalidad por
la inscripeién—, que lo inseribié en el Registra de la Propiedad. Conlra la Sentencia de apelacion
que estimo |4 demanda del Abogado del Eslado y declard que la segunda venta era nula, Ja cilada
Asociacién interpuse recurse de casacion, El Supreme lo rechaza confirmande que la segunda venta
es nula por causa ilicita, dada que sus 6rganos rectores, que eran los mismos que conformaron en su
memento el comité permanente del Consejo Superior de Misiones, ne podian ignorar que el inmue-
ble habia sido previamente adquirido por dicho Consejo. En el razonamiento seguide por el Tribu-
nal Supremo para rechazar el recurso de casacién no se otorga la mas minima relevancia —es més:
ni siquiera se menciona— al heche de que la Asociacin Espafia Misionera adquiriera la persona-
lidad como consecuencia de su inscripcidn.

31 Apud L. DIEZ-PICAZO, Estudios sobre ia jurisprudencia civil, I, 1966, pp. 105-109,
que la critica por su flexibilidad.
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como punto de arranque la pionera Sentencia de 3 de julio de 1979%, segui-
da por las de 4 de noviembre de 1981%, 6 de octubre de 1984* y 2 de no-
viembre de 1987, Ciertamente, la de 14 de enero de 1986% afirma en al-
gunao de sus pasajes una cosa diferente, pero se trata de una Sentencia que
incurre en flagrantes contradicciones sobre esta materia ¥ que no cabe se-
riamente adscribir a ninguna tesis concreta. Otras decisiones posteriores se
inclinan por la misma tesis. La de 16 de marzo de 1992% reconoce persona-
lidad juridica a la Asociacién de Usuarios de Viviendas Militares desde el
mismo momento de su constitucidn, antes de su inscripcidn, lo gue se hace a
efectos de entenderla legitimada para impugnar un reglamento sobre el uso
de las viviendas militares. La de 16 dc octubre de 1995% defiende 1a misma
doctrina en relacién con la Unién de Consumidores de la Comunidad Auté-
noma de Madrid, que impugnd el Real Decreto 290/1992, de 27 marzo, por el
que se modifica el Reglamento Hipotecario en materia de ejecucién
extrajudicial de hipotecas. Para el Supremo, la ausencia de inscripcion en el
libro registro del Ministerio de Sanidad no impide la legitimacidn, y aun antes
la personalidad juridica, de la recurrente, pues la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios no hace depender
en ninglin momento la personalidad juridica de la inscripcién®. Y la de 1 de
febrera de 2003*° dice lo mismo de la Asociacién de afectados por la expro-
piacién para el Poligono Industrial y Comercial de la zona denominada O
Campiiio en la Parroguia de Marcén (Pontevedra), constituida cn escritura

31 RJ 1979, 3183, Se trata de una de las dos Sentencias de esa misma fecha que el Tribunal
Supremo dicld en relacin con las asociaciones masdnicas.

32 RJ 1981, 4729,

33 RIJ 1984, 4738,

34 RIJ 1987, 7757,

35 RI 1986, 34.

36 RJ 1992, 10743,

37 RIJ 1993, 7064,

38 La SAP Baleares de 17 de marzo de 2003 (AC 2003, 14624) recontce legitimacidn a la
Asociacion de Usvarios de Servicios Bancarios para ejercitar una accidn de cesacion de utilizacidn
de condiciones generales de la contratacidn {in casy, una que preveia el redondeo al alza en los
préstamos hipotecarios), pese a no estar inscrita en el Registro especial del Ministerio de Sanidad
y Consumo, lo que se basa en gue se encuentra legalmente constituida y ademds inscrita en el
Registro de Asociaciones del Ministerio de! Interior, En mi opinidn, no es comecto hacer depender
la legitimacién de una asociacién de consumidores y usuarios de su inscripcién en el libro registro
del Ministerio de Sanidad y Consumo, pese a la exigencia en esic sentido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Para las razones de esta posicidn, cfr. «Comentario al
articulo 20», en R. BERCOVITZ/L. SALAS (dirs.), Comentaries.., ¢it, pp. 331 ss.

39 RIJ 2003, 2359.
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piblica para defender los intereses de los afectados por la expropiaci6n y de
la que no consta que ademds se hubiera inscrito®’. No cabe desconocer, sin
embargo, que en un elevado nimero de ocasiones, los pronunciamientos de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo a propésito
de la personalidad juridica de las asociaciones se hacen para desestimar la
excepcidn de falta de personalidad —entremezclada a veces con la de falta
de legitimacién— de la asociacién recurrente, y no para extraer de esa pre-
misa una consecuencia civil®?.

41 La Asociacién solicitaba la anulacién de los justiprecios y la fijacidn de otros més
adecuados. El Tribunal Suprems dice de ella que «ha actuado con plena personalidad juridica en
suslitucién de sus asociados, que s¢ agruparon precisamente para constituir la asociacién y
defender sus derechos particulares en la concreta expropiacién de que fueron objeto, legitima-
cién que en la actualidad estd plena y ampliamente reconocida, como ya lo habfa admitido la
doctrina jurisprudencial, por €] articulo 11 de la Ley 1/2000, de 7 de encro, de Enjuiciamiento
Civil» (FJ 4). !

42 Ademds de algunas de las ya citadas, un ejemplo prototipico lo constituye la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andelucfa, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de sep-
tiembre de 2001 (JUR 2001, 314723), que desestima la excepcién del artfeulo 82.5) LICA de
1956 en relacién con a Asociacién de Afectados de la Campifia Baja de Hornachuelos {Cérdoba).
Para e} Tribunal, «si bien, y & la vista de las actuaciones, se ha de convenir con la tepresentacion
procesal del Estado que al tiempo del otorgamiento del poder para pleitos, asl como al de la
interposicién del recurso, Ia asociacién actora no se habfa inscrito en el Registro —cuestidn esta
relativa a la capacidad procesal la mencionada asociacién, pero no a la de su presidente y secre-
tario, quienes promovieron el recurso, ademds, a tituo individual—, es lo cierte gue la asocia-
ci6n ya se habia constituide a fecha de 3 de febrero de 1994 —antes del otorgamiento y de la
interposicién—, nombréndose por los fundadores a D. Rafael ¥ a D. Antonio en los cargos ya
referidos. Estas personas fueron quienes otorgaron el poder para pleitos en representacidn de la
asociacitn -la que ya ostentaba perscnalidad juridica- y se considera determinante este dato, dados
los mercs efectos de publicidad de Ia inscripeién a tos que se refiere el artfculo 22 de 1a CE habién-
dose superado por subsanacién cualquier defecto relativo a su capacidad procesal cuando se acreditd
en los autos la posterior inscripcidn por resolucién de 9 de noviembre de 1994» (FJ 2). Otras
decisiones de lo contencioso-administrativo invacan la Ley 19/1977, de 1 de abril, para entender
que goza de personalidad jurfdica (y por tanto de capacidad procesal) la asociacidn profesional o
empresarial recurrente, Asl sucede con las Sentencias, Sala 3*, de 1 de julio de 1991 (RJ 1991,
64355 que acoge sin embargo |z excepcion respecto de las Asociaciones Empresariales de Agencias
de Viaje de Cérdoba, Huelva, Almeria y Jaén porque no acredilaron su constitucion bajo dicha
Ley); de 16 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9254, Asociacién de Salas de Fiestas, Folklore ¥
Variedades de Madrid, cuyos Estatutos fueron visados el 17 de mayo de 1977 por el antiguo Minis-
terio de Relaciones Sindicales); y de 10 de febrero de 1984 (R} 1984, 798; Asociacién Espafiola de
Comerciantes en Numismética). La Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Secial, de 4 de
octubre de 1994 (AS 1994, 4651) aprecia falta de personalidad de la Asociacidn que impugna un
convenio colective (Asociacién del Personat Oficial y Auxiliar de los Registros de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia} porque no habia adquiride personajidad juridica al amparo de la LOLS en
el momento en que interpusc la demanda.
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Pero en otras decisiones el Tribunal Supremo ha mantenido una posi-
ci6n contraria, haciendo depender la adquisicién de la personalidad juridica
de la inscripcidn registral. Asi sucede, por ejemplo, con la Sentencia de 28
de noviembre de 1986%, sobre una cofradia religiosa, y con la de 2 de no-
viembre de 1987*, sobre una asociacién del mismo género. Esta desviacién
de la doctrina sentada en las decisiones citadas con anterioridad tiene una
fdcil explicacidn si se advierte que se trataba en ambos casos de tipos espe-
cificos de asociaciones excluidos del 4mbito de aplicacidn de la Ley de 1964
{cfr. su art. 2, apartados 1 y 4} y sometidas a una normativa especial (la relativa
a las asociaciones religiosas) que establece con claridad que la adquisicién
de la personalidad se obtiene con la inscripeién registral. En consecuencia,
estos pronuiiciamientos del Supremo no desmienten la tesis mayoritaria®’,

La personalidad de la asociacién no se discuta siquiera, o se hace de manera minima, en otras
ocasiones. Véanse en este sentido las Sentencias, Salz 3%, de 30 de enero de 1992 (R] 1592, 728;
Asociacién Nacional de Jefes de Departamento de [nstituciones Sanitarias de la Seguridad So-
cial}, o de ln Audiencia Nacional, Sala de lo Coniencioso-Adminisirative, de 24 de marzo de
2004 (La Ley 2004, [144; impugnacion por la Fundacién del Movimieato Ciudadano Anti-Sida,
la Asociacidn Justicia e Sociedade de Galicia, la Asociacidn Colectivo Moucho y la Asociacién
Presos de Galicia para la impugnacién de la Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo de 13
de diciembre de 2000, por la que se crea un fichero con datos de cardcter personal). En el caso
de la Sentencia, Sala 3%, de 15 de enero de 19928 (RJ 1998, 599) no se debatfa si Ja Asociacién
recurrente (la organizacién empresarial «Sefes, La Patronal») tenia personalidad juridica, sino s
constaba el acuerdo asociativo de interposicién del recurso contencioso-administrativo, v si el
misme habfa sido otergado por les érganos asociativos competentes {el Suprema rechaza la
excepcion de inadmisibilidad). Cuando la asociacitn estd inscrita desaparece tado problema de
persenalidad, como demuestra la Sentencia, Sala 3, de 2 de octubre de 1981 {RJ 1981, 4060Q;
Asociacién de Propietarios del Barrio de la Paz}. También si la personalidad fue reconocida en
via administrativa, en cuyo caso no es posible negarla luego en via judicial (Sentencia, Sala 3%,
de 23 de septiembre de 1992 [RT 992, 6679; Asociacién de Vecinos del Mas Pas-Alcudia]).
Personalidad juridica y legitimaci6én son obviamente cosas distintas: la Sentencia, Sala 3*, de 11
de junio de 1996 (RJ 1996, 5199) niega legitimacidn a Ia Agrupacién de Artesanos Bodegueros
de La Rioja para impugnar cierta actuacién administrativa relativa a las solicitudes sobre plan-
tacién de nuevos vifiedos, ya que su interés asociativo es la defensa de los bodegueros, lo gue no
guarda relacidn con la plantacién de nuevos vifiedos. Lo que no significa que dicha Asociacién
carezca de personalidad juridica.

43 RJ 1986, 6622,

44 RJ 1987, 8704,

45 5i se posiciona expresamente en conira de la tesis mayoritaria la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso- Administrative, de 15 de
abril de 1989 (RICA 1999, 2851), que niega legitimacidn a la Delegacidn de Alumnos de la Uni-
versidad Politécnica de Valencia porque no tiene personalidad juridica, «hasta el punto de que su
propio Reglamento de 6 de noviembre de 1989, dice que «la Delegacién de Alumnos arbitrard los
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La doctrina, por su parte, ha defendido posiciones encontradas sobre esta
materia, habiéndose producido incluso cambios de posicidn de un mismo an-
tor con el correr del tiempo. Desde el punto de vista cuantitative, parece que
son ligera mayorfa los autores que consideran que es la inscripcién registral
la que proporciona a la asociacién Ia cualidad de persona juridica, en la me-
dida en que en nuestro Derecho la personalidad juridica exige siempre publi-
cidad. De modo mds o menos explicito, esta es la posicién que mantienen,
entre los publicistas, SANCHEZ AGESTA%, SANTAMARIA PASTORY,
TORRES DEL MORAL®, DE LA MORENA*, LOPEZ RODRIGUEZ®,
AGUIAR DE LUQUE® , FERNANDEZ SEGADO%, DE ESTEBAN y
GONZALEZ TREVIJANO®, RODRIGUEZ-ZAPATA* y, de manera mis

procedimientos necesarios para gozar de personalidad juridica propias, texto que, si bien inidéneo
para atribuir personalidad jurfdica a la Delegacion de Alumnos, lo cierto es que reconoce que no la
tiene. Podria tenerla -afiade- cumpliendo los requisitos de la Ley de Asociaciones e inscribiéndose
en el correspondiente tegistro, lo que no hay constancia de que haya tenido lugar hasta la fechan.

46 Sistema politico de la Constitucion espafiola de 1978, 4* ed, 1985, p. 154.

47 «Comentario al articulo 22», en F. GARRIDO FALLA (dir), Comentarios a la Constitu-
cign, 1* ed,, 1980, pp. 288-289; 2* ed., 1985, pp. 435-437, 3* ed., 2001, pp. 501-504.

48 Principios de Derecho constitucional espafiol, |, 2* ed., 1988, pp. 173-174. Atinadamente
hizo desaparecer este autor en la segunda edicidn de su libro 1a barbaridad que se podfa leer en la
primera, de 1985: «si no estd inscrita [lz asociacidn] no es ni siguiera asociacion en el sentido
juridico del término» (p. 148). Menos clara es su posicién, empero, en una edicién posterior (Prin-
cipios de Derecho constitucional espafiol, 4 ed., 1998, pp. 335-336).

49  «El derecho de ascciacién en la Constitucion: jqué debe entenderse por inscripci6n registral
«a los solos efectes de publicidad»?», en Boletin de Dociumentacidn de la Secretarfa General Técnica
del Ministerio del Interior, 84 (19813, pp. L7-19,

50 E! derecho de asociacion, 1983, pp. 104-112,

51 «Comentario al articulo 22», en Q. ALZAGA (dir)), Comentarios a las leyes politicas, 11,
1984, pp. 617-620. La misma opinién mantiene en la segunda edicién de esta obra, presentada
bajo el titulo 0. ALZAGA (dir). Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978, 11, 1997, pp.
618-619. Pero su posici6n es menos clara en otro trabajo publicade dos afios antes. Cir. L. AGUIAR
DE LUQUE, «Derecho de asociacidn», Enciclopedia Jurldica Bdsica Civitas, 11, 1995, p. 2220,
donde, al analizar el momenio en que la asociacidn adquiere la personalidad juridica, plantea tres
posiciones: «considerar como punto de inicio el pacto constitutivo (lo que parece conlradictorio
con la posicién dominante en la doctrina que considera necesaria Ia inscripein registral), tomar
coma base la inscripcidn registral (lo que resulia dificil de compaginar con la jurisprudencia dictada
hasta &] momenic) o considerar como fecha a guo el pacto constitutivo dotando de efectos retro-
actives a la inscripeidn registral {tesis un tanto forzada pero que parece la mds respetuosa con las
posturas jurisprudenciales y doctrinales mantenidas hasta el momento)».

52 EI sistema constitucional espanof, 1992, pp. 38%-390.

33 Curse de Derecho constitucional espariod, 11, 1993, p. 196.

54 Teorfa y prdciica del Derecho constitucional, 1996, p. 354. Es manifiestamente errénea
12 afirmacién de este autor segiin fa cual «sélo se pueden denominar asociaciones en sentido estric-
to a las inscritas en un Registro piblicos (p. 354).
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argumentada, FERNANDEZ FARRERES® , La Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 291/1993, de 18 de octubre, con su desafortunada afirmacién de que
«la libertad de asociacién no se satisface plenamente sino cuando se satisfa-
ce la carga de la inscripcidn registral que la Constitucién impone (art. 22.3) y
que la Administracién no puede denegar arbitraria o inmotivadamente» (FJ
2), ha sido interpretada por algiin sector doctrinal en el sentido de que el
Constitucional comparte la tesis de exigir la inscripcién para adquirir la per-
sonalidad juridica. Pero se trata de una lectura interesada, pues el objeto del
recurso de amparo versaba sobre la negativa de la Administracién a inscribir
una asociacién (Unién Democrética de Guardias Civiles), y no sobre el mo-
mento en que se verificaba la colacién de la personalidad.

Entre los civilistas, quien de modo més razonado ha sostenido que las
asociaciones adquieren personalidad juridica como consecuencia de Ia inscrip-
cién en el Registro ha sido CAPILLA. En su opinién, el acto de inscrip-
cidn registrat es requisito atributivo de la personalidad juridica, de modo que
las asociaciones registradas gozan de personalidad y las no registradas son
asociaciones sin persenalidad. El otorgamiento de personalidad, como algo dis-
tinto de la libertad de asociacién, no impide el ejercicio de dicha libertad por
el hecho de ser denegada, pues la intervencién administrativa se limita a este
segundo aspecto, y no al primero. El otorgamiento de la personalidad se limi-
ta en este contexto a dar acceso a las asociaciones registradas a un trato
privilegiado, que consiste bdsicamente en la separacién patrimonial y que

55 «Algunas reflexiones sobre el nuevo derecho de asociacidn teas la Constituci6n espafiola
de 1978, en M. RAMIREZ (div), £l desarrotlo de la Constitucidn espafiola de 1978, 1982, pp.
154 ss., y la monografia antes citada Asecigciones y Constitucidn, 1987, pp. 89 ss. También en
este autor es palpable Ja medificacién de su posicidn en relacién con la posicidn juridica de las
asociaciones no inscritas. En el trabajo citado en primer lugar sostenia que las asociaciones del
articulo 22 CE «necesariamente serdn -sin excepcidn posible- ascciaciones con personalidad jurf-
dica, es decir, asociaciones-personas juridicas, mientras que la categorias de las «asociaciones no
reconocidas», sin personalidad juridica, no tendrdn cabida, ni siquiera existencia juridica como tales
ascciaciones [...] En suma, sin personalidad no hay asociacién y todas las asociaciones tendrdn
necesariamente personalidad juridica, no otra es la conclusién a 1a que fuerza la obligatoriedad de
inscripcién en un Registro que a todas las asociaciones constituidas al amparo del anfculo 22 im-
pone el texto constitucional» {p. 267). Esta errdnea apinién es rectificada en la obra citada en
segundo lugar.

56 La persona juridica: funciones y disfunciones, 1984, pp. 120 ss. Una elaboracidn més
articulada de su tesis se encuentra en «Comentario e los artfculos 35 a 39», en M. ALBALADEIO/
5. DfAZ ALABART (dirs.), Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, 1-3°, 2° ed.,
1993, pp. 857-859, donde matiza algunas de las opiniones recogidas en el primer trabaja citado.
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requiere o aconseja Ja constancia segura y puiblica de la asociacion y los ele-
mentos patrimoniales afectos al fin social. Es cierto, admite CAPILLA, que
la interpretaci6n propuesta se enfrenta con el tenor literal del articulo 35 CC;
sin embargo, «la personalidad juridica requiere publicidad», y ésta se obtiene
como consecuencia de la inscripcin registral ordenada por el articulo 22.3
CE*.

En esta misma opinién han recalado, después de algunos vaivenes, DIEZ-
PICAZO y GULLON, a la vista fundamentalmente de las leyes
posconstitucionales que hacen depender la adquisicién de la personalidad ju-
ridica de la inscripcién en un Registro publico. Segiin estos autores, en el
ordenamiento juridico 1a adquisicién de personalidad siempre se conecta con
la publicidad, por lo que «la asociacién ha de inscribirse y a este requisito se
subordina el que sea persona juridica»®®.

57 No obstante lo indicado en el texto, existia en la primera obra citada de CAPILLA una
cierta contradiccitn sobre la relacién que el anticulo 22.3 CE guarda cen la adquisicién de la per-
sonalidad juridica por las asociaciones. Y asi, en un primer momento {p. 116} parece sostenerse
que la personalidad de las asociaciones es un hecho ajeno al articulo 22 CE, afinndndose que «de
las dos cuestiones implicadas, la Constitucién solamente aborda el derecho de asociacidn, pero en
modo alguno lo relative a la personalidad juridica de las asociaciones». Sin embargo, més adelante
en esa misma obra (p. 126) afirma que det hecho de que 1a personalidad jurfdica de las asociaciones
presuponga publicidad «se extrae un sélido argumento en favor de entender el parrafo 3 del ary-
culo 22 CE como el eje en tomo al cual gira la persenalidad de las asociaciones. Entre los «solos
efectos de publicidad» a que se refiere la obligacién de inscripcin en un Registro de las asociacio-
nes -prosigue CAPILLA-, ¢l mds importante es precisamente el reconocimiento de personalidad
juridica a las asociaciones inscritas». Segin esta segunda opinién, por lo tanto, el articulo 22.3 CE
resolveria €l problema de la personalidad juridica de las asociaciones, convirtiéndolo en «efecion
de la publicidad derivada de la inscripcidn registral; es mds, el aniculo 22.3 CE serfa «el eje en
tomo al cual gira la persenalidad de las asociacicnes».

En la obra de CAPILLA citada en segundo lugar ha desaparecido esta consideracion del articu-
lo 22.3 CE como «e! eje en toma al cual gira la persenalidad de Jas asociaciones».

58 L. DIEZ-PICAZO!A, GULLON, Sistema de Derecho civil, T, 6' ed., 1988, pp. 557-558.
En alguna edicién precedente —pero posconstitucional— de su manual sostuvieron, en cambio, la
posicién justamente contraria. Asf, en la 4* ed., 1981, pp. 661-662, manifestaron lo siguiente:
«Hoy, de acuerdo con el articulo 22 del texio constitucional, Ja obtencién de la personalidad juri-
dica no queda condicionada a nada, ni siguiera al registro de la asociacidn»; y en otro momento
afadian: «El artfculo 22 de la Constitucién reconoee el derecho de asociacién sin mds, y no con-
diciona la adquisicién de la personalidad jurfdica a ninguna actividad de la Administracién»,

Tampoco queda nada clara la posicién de estos autores en la materia antes de la entrada en
vigor de la CE. En la primera edicién de su Sisfema optaban por hacer depender la adquisicidn de
la personalidad juridica del reconocimiento de la asociacion (art. 3.6 de la Ley de 1964), afirman-
do al efecto que «cuando la asociacién actda antes de haber obtenido el reconocimicnto o sin €],
es evidente que no goza de personalidad juridica al no haberse constituide legalmeniz. Ya dijimos
en ¢l capitulo anterior —agregaban— que el artfculo 35 del Cédigo civil s6lo considera personas
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Frente a las opiniones sefialadas, otros antores han entendido que, tras
la entrada en viger de la Constitucidn, las asociaciones adquieren personali-
dad juridica sin necesidad de inscripcién®®. Entre los publicistas, mantienen
esta tesis ALZAGA®, SANCHEZ MORON® , GARCIA MORILLO®,
ALVAREZ CONDE®, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA® y GARRI-

juridicas a las asociaciones reconocidas por la ley, y este reconocimiente se subordina & gue se
constituyan mediante las formas predeterminadas legalmentes (L. DIEZ-PICAZO/A. GULLON,
Sistema de Derecho civil, 1, 1' ed., 1975, p. 360). Pero en una edicién mds reciente, al evocar la
posicion que mantuvieron antes de la aprobacién de la CE, parecen apuntar gue las asociaciones
adquirfan la personalidad juridica con la inscripcién, practicada después de obtener el reconoci-
miento. Y asf, en la edicién del Sistema correspondiente al afio 2000 se lee lo siguiente: «Con
anterioridad a la Constitucién de 1978, la solucidn mis probable era la de que el momento esen-
cial se podfa concretar en el reconocimiento e inscripcidn de la asociacidn, una vez que se vi-
saban sus estatutos y se comprobaba Ia licitud y determinacidn del fin. Y ello porque para el
artfeulo 35.1° del Cédigo civil la asociacién era persona juridica cuando se reconocia por la Ley.
La inseripeidn registral se practicaba, seplin sabemaos, de oficio por la Administracidn. En nin-
guneo de los preceptos de ta LA se condicionaba la adquisicién de la personalidad juridica a la
inscripeitn, pero toda la legislacién de asociaciones presupone gue con la inscripeidn queda
constituida legalmente la asociacién» (L. DIEZ-PICAZO/A. GULLON, Sistema de Derecho ci-
vil, 1, 9 ed., 2008, p. 615}, Una nueva «relecturas, pues, de la posicién expresada en 1975. Para
J. M. LETE DEL RfO. Derecho de la persona, 4* ed., 2000, p. 315, antes de la CE «la asociacién
se constitufa legalmente con la inscripcién», y cita en apoyo de esta tesis la opinién de DIEZ-
PICAZC v GULLON.

59 Con todo, no en todos los autores que seguidamente se indican tiene el mismo peso el
argumento derivado de la Constitucidn. Es singular en este punto la cbra de ). PEREZ ROYO,
Curse de Derecho constitucional, 7 ed., 2000, p. 464: da a un epigrafe la nibrica «Constitucién
y adquisicitn de personalidad juridica», pero lugge al desarrollarlo ne se pronuncia lo més minimo
sobre esa cuestidn,

600 Comentario sistemdtico a la Constimucion espaiola de 1978, 1979, p. 232. Se 1rata de Ia
primera toma de posicién en esta materia, y no es en absolute descartable que influyera en la
posicién adoptada por el Tribunal Suprema en las Sentencias sobre las asociaciones masénicas, El
mismo autor mantiene idéntica tesis en O, AZALGA VILLAAMIL/. GUTIERREZ GUTIERREZS
). RODRIGUEZ-ZAPATA, Derecho polftico espafiol segin la Constitucidn de 1978, 11, 2°. ed.,
1998, pp. 135-136,

61 «lLa aplicacién directa de la Constitucidn en materia de derechos fundamentales: el nuevo
derecho de asociacion», REDA 22 (1989), pp. 442-452. Se trata de un comentario laudatorio de
la Sentencia de la Audiencia Nacional 10 de mayo de 1979, que luego dio lugar a uno de los pro-
nunciamientos det Tribunal Supremo sobre las asociaciones masénicas.

62 En J. DE ESTEBAN/L. LOPEZ GUERRA, I régimen constitucional espaiiol, 1, 1984, p.
179. Pero este mismo autor, en la obra colectiva L. LOPEZ GUERRA/E. ESPIN/J. GARCIA
MORILLO/P. PEREZ TREMPS/M. SATRUSTEGUI, Dereche constitucional, 1, 4* ed., 2000, P
309, se inclina por exigir la inscripcién como requisite para la adquisicidn de personalidad juridica,

63 Curso de Derecho constitucional, I, 3" ed., 1999, p. 405,

64 El derecho de asociacion, 1996, pp. 182 ss.
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DO FALLAS, entre otros® . Entre los civilistas, son varios los autores que
pueden mencionarse en este sentido. PUIG BRUTAU afirmé que la Ley de
1964 no determinaba con la necesaria claridad el momento en que las aso-
ciaciones adquirfan la personalidad juridica, aunque podia sostenerse que la
asociacién quedaba provisionalmente constituida —y por tanto, habia adquiri-
do personalidad juridica— en el momento de perfeccionarse el acta
fundacional, y que esa personalidad juridica inicialmente consegunida quedaria
consolidada definitivamente cuando la autoridad gubernativa competente hu-
biera dado una resclucién afirmativa acerca de los fines licitos y determina-
dos de la asociacién. Las dudas persistian por cuanto el articulo 5 de la Ley
de 1964 ordenaba la inscripcién registral; sin embargo, del contexio de la
propia Ley resulta que una vez obtenida definitivamente la personalidad juri-
dica con el reconocimiento gubernativo que establece ¢l articulo 3, el primer
deber que incumbe a la nueva persona juridica es el de promover su inscrip-
cién. En cualquier caso —conclufa PUIG BRUTAU—, «estas dudas ya no
se presentardn en el futuro», dado el tenor del artfculo 22.3 CE®.

Para ALBALADEJQ, como derivacién de la desaparicién del control
previo de los poderes piblicos sobre el nacimiento de las asociaciones, para
ellas rige actualmente el sistema de reconocimiento por libre constitucién, por
lo que su «registracidn» no es requisito para que la personalidad se les otor-
gue. Asi se deduce tanto del articulo 5.3 de la Ley de 1964 como del articulo
22.3 CE**. También DE LOS MQOZOS se sitiia en esta linea, cuando afirma
que «la falta de inscripcién no influye para nada en el reconocimiente de la

&5 Tratado de Derecho administrative, 11, 11" ed., 2002, p. 242, Su posici6n, ne obstante,
s un tanto equivoca: afirma que «debe decirse que la inscripcidn no es constilutivar, pero sin
mayor aclaracién acerca de qué es o que no «constituye» la inscripeion. Las dudas se incrementan
parque en ningdn momenta de su exposicidn relaciona ese cardcter no canstitutiva de la inscrip-
citn con la personalidad juridica.

66 Se inclinan también por la tesis de que la ssociacién adquiere la personalidad juridica por
su simple constituciGn, sin necesidad de inscripcidn, A. RODRIGUEZ, en F BALAGUER CALLE-
JON (coord. VG, CAMARA VILLAR/I. F. LOPEZ AGUILAR/. CANO BUESO/M". L. BALAGUER
CALLEJON/A. RODRIGUEZ, Derecho constitucional, 11, 1999, p. 178; y T. VIDAL MARN, «E!
derecho de asociaciéne, Parlamento y Constitucidn, 2 (1998), pp. 216-217.

67 L.PUIG BRUTAUA. PUIG FERRIOL, Fundamentos d¢ Derecho civil, 1-1-2" parte, 1979,
pp. 716-717.

68 M. ALBALADEIQ, Derecho civil, 1-2°, 11* ed., 1989, pp. 400-401, y Derecho civil, I,
15°. ed., 2002, pp. 388, 390, 397 (también en ediciones anteriores de esta misma obra; por ejem-
plo, 3* ed., 1975, p. 362; véase igualmente la Jarga digresion contenida en la p. 356, nt. 4, sdlo
comprensible por la notable confusidn exisienie sobre esia materia). En el mismo sentido, X.
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personalidad juridica de la asociacién que depende, tinica y exclusivamente,
de su constitucidn». Constituida la asociacién —afiade en otro momento—,
de acuerdo con el articulo 22 CE, adquiere personalidad juridica independien-
te de las personas de sus socios; el cardcter de la inscripcién es ad
probationem, como deriva claramente del tenor literal del articulo 22.3 CE®®,

Una posicién més peculiar mantiene LACRUZ en sus Elementos.
Desvincula igualmente la adquisicién de la personalidad juridica de la inscrip-
ci6n registral, pero tampoco hace coincidir su adquisicién con la sola constitu-
cidn de la asociacién, En su opinidn, de la Ley de 1964 en relacién con las
disposiciones sobre el contrato de sociedad del Cédigo Civil «més bien se de-
duce que el grupo que ejercita la libertad de asociacién adquiere personali-
dad juridica con la presentacién del acta y restante documentacién en el
Gobierno civil, pues desde ese momento tiene organizacidn suficiente y ha
dado publicidad (estado oficial y piblico) a su existencia. Las formalidades
ulteriores —afiade— conducen a un reconocimiento del nuevo ente por parte
de la autoridad (art. 3.6) una vez establecidas la licitud y determinacién de los
fines, pero entre tanto el ente puede actuar como tal, puesto que la ley no se lo
prohibe; con todo, si se le niega el reconocimiento, tendrd la negativa efectos
retroactivos, una vez confirmada por los tribunales»™. En la edicién de 1974
mantuvo LACRUZ que la adquisicién de la personalidad juridica se producia

O'CALLAGHAN MURNOZ, Compendio de Dereche civil, 1, 1986, pp. 292-293. También L. PUIG
FERRIOL. en L. PUIG/M". C. GETE-ALONSO/I. GIL/) .J. HUALDE, Manual de Derecho civil, |,
1995, p. 374: «Parece que para el Derecho vigenie la lesis més ajustada es la de entender que las
asociaciones adquieren persanalidad juridica desde el otorgamiento del acta de constilucidn que
exige el artfculo 3.1 LA»,

69 J. L. DE LOS MOZO0S, «Derecho de asociacién (Legislacién espaiiola sobre asociacio-
nesy, en Derecho civil. Métodos, sistemas y categorias jurldicas, 1988, pp. 276, 285 y 287-292.
Es paosible incandinar también en esta comiente a §. DE SALAS MURILLO, Las asociaciones...,
cit,, p. 577, al menos en cuanto se refiere a la inscripeidn constitutiva de la personalidad juridica
<Omo un criterio «de lege ferenda y por razones de convenienciar. Luego no como un criterio de
derecho positivo.

70 I L. LACRUZ, Elementos..., cit., 1-2°, I* ed., 1983, pp. 209-210, 214, y 2* ed., 1990,
pp. 282-283, 287-288. En el mismo sentido, haciendo depender la adquisicién de 1a personalidad
jurldica de la presentacitn del acta y restante documentacidn ante la Administracién competente,
P. DE FABLO CONTRERAS en P. DE PABLO/C. MARTINEZ DE AGUIRRE, Curso de Derecho
civit navarro, I, 1990, p. 365, y también en C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/P. DE PA-
BLO CONTRERAS/M. A. PEREZ ALVAREZM". A. PARRA LUCAN, Curso de Derecho civil, 1,
2" ed., 2001, p. 577; «pero de la ley de 1964 més bien parece deducirse que tal efecto va ligado
a la presentaci6n del acta, para su inscripeién, ante Ja Administracién competente, lo que no pueds
entenderse contrario a la Constituciéns,
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por el hecho de la constitucién de la asociacién’ . Esta expresa toma de posi-
ci6én ha desaparecido en las ediciones mds recientes de los Elementos, lo que
acaso se debe al deseo de sus discipulos de aligerar su contenido™.

4. Mi opinién: la neutralidad de Ia Constitucién y la remisién a la
opcién del legislador

Mi opini6n sobre este particular es la siguiente™. No resulta tarea fécil in-
terpretar coherentemente el artfculo 22.3 CE, ni concretar, a falta de interven-
cién del legislador, los solos efectos de publicidad derivados de la inscripcion. El
Tribunal Supremo escogid el camine de la personalidad juridica en su Sentencia
de 3 de julio de 1979 —luego seguida por otras—, pero bien es cierto que pudo
del mismo modo haber escogido otro distinto. Porque un detenido estudio de la
jurisprudencia del Supremo sobre esta materia pone de relieve que, a salvo de la
Sentencia de 6 de octubre de 1984, donde el Tribunal tuvo que decidir si la actora
(la Federacién Espafiola de Fitbol Sala) tenfa o no personalidad juridica como
presupuesto para resolver acerca de la excepeidn de falta de personalidad adu-
cida por el demandado, en las restantes ocasiones en las que el Supremo afirma
que la personalidad juridica se adquiere, por mor del articulo 22.3 CE, por la sola
constitucién de la asociacién resulta més que cuestionable la pertinencia de se-
mejante aserto de cara a la resolucién final del litigio suscitado. En efecto, la
impresién que se obtiene del examen del conjunto de las Sentencias del Alto

71 ). L. LACRUZ, Elementos..., cit., [, 1974, p. 194: «A partir del otorgamiento del acta la
asociacién adquiere personalidad juridica: las formalidades uleriores conducen a un reconocimienio
del nuevo ente por parte de la autoridad (art. 3.6) una vez establecidas la licitud y deierminacién
de los fines, pero entre tanic el ente puede actuar como tal, puesto que la ley no se lo prohibe; con
todo, si se le niega el reconocimiente, tendrd la negativa eficacia retroactivas,

72 J. DELGADO ECHEVERRIA en J. L. LACRUZ, Elernentos..., cit,, 1-2°, 2* ed., 2000, p. 285,
donde después de afirmarse que «no parece que fuera inconstitucional el hacer depender la atribucién
formal de la personalidad juridica de la inscripeidn en un registros, al medo en que hacen algunas leyes
posconstitucionales de tipos asociativos, se alude a la adquisicion de fa personalidad juridica en los si-
guientes términos: «El otre problema es €l de mera legalidad, es decir, si de acuerdo con la legislacion
vigente las asociaciones sujetas a la Ley de 1964 adguieren la personalidad juridica mediante la inscrip-
¢ién, o bien mediante su constitucidn por el otorgamiento del acta a que luege nos referiremos. Esto
ditimo es lo que entiende, en general, la jurisprudencia y la mayor parte de los aulores, aun sin desco-
nocer los inconvenientes que para la seguridad del tréfice presenta este sistemar.

73 Reitero en este punio, de modo literal, lo que tuve oportunidad de escribir en mi tesis
doctoral Asociaciones: constirucién y personalided jurfdica, 1991, pp. 590 ss,, asf como en el
prologo a la primera edicién de Legisfacidn sobre asociaciones, 1994, pp. 36 ss, y en la primera
edicién de A. CARRASCO PERERA (div), Derecho civil, 1996, pp. 204-205.
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Tribunal sobre esta materia (procedentes sobre todo del orden contencioso-admi-
nistrativo) es que, cualquiera que sea la indole del conflicto litigioso, si guarda una
relacién directa con la inscripcién de una asociacién en el Registro, el Tribunal
aprovecha siempre la ocasién para insistir en su tesis de que la personalidad ju-
ridica se adquiere sin necesidad de inscripcidn.

El artfculo 22.3 CE no sirve para resolver el problema de la personali-
dad juridica de las asociaciones, ni tampoco para obtener de €| argumentos
suficientes en defensa de una u ofra posicién. El debate sobre la personali-
dad juridica, centrado dnica y exclusivamente en el articulo 22.3 CE, puede
prolongarse hasta el infinito sin afiadir nuevos argumentos ni nuevas conclu-
siones a las manejadas durante muchos aitos, porque, en la medida en que el
constituyente no ha concretado cudles son los efectos de «publicidad» deri-
vados de la inscripcién, mantener que esa publicidad es declarativa de una
personalidad juridica previaments adquirida s una opinién tan plausible y
fundada como la que considera que la publicidad es constitutiva de una per-
sonalidad juridica que no se puede alcanzar de otro modo. La determinacidn
del momento en que las asociaciones adgquieren la persenalidad juridica es
sencillamente una cuestion ajena a la CE, cuyo articulo 22 marca las lineas
fundamentales de lo que es el derecho de asociacidn, pero no se pronuncia
en absoluto sobre cudndo y como adquieren personalidad juridica las asocia-
ciones constituidas en el ejercicio de ese derecho.

Ante los diversos sisternas de atribucién de personalidad juridica a las aso-
ciaciones, el articulo 22.3 CE mantiene una pesicidn neutra, de modo que, en
linea de principio, todos los sistemas son igualmente constitucionales: optar por
uno u otro se deja en manos del legislador, El problema de la personalidad juridi-
ca de las asociaciones no es de constitucionalidad, sino de legalidad: habrd
que ver en qué sentido se pronuncian nuestras leyes en torno al momento en que
las asociaciones adquieren la personalidad juridica porque cualquier argumento
extraible solamente del articulo 22.3 CE estd condenado al fracaso™.

Si se admite la tesis que aqui se postula, en pro de la neutralidad del articulo
22.3 CE en tema de personalidad juridica de las asociaciones, habrd que consi-
derar inexactas las opiniones que entienden que la creacidn de personas juridicas

74 En este mismo sentido, con clafidad, A. VENTURA-TRAVESET HERNANDEZ, «El papel
del Notario en la constitucién de las personas juridicas», RONor 1989, pp. 181-189, Un breve apunte
en esta misma linea E. ROCA TRIAS, «Comentario z 1a Sentencia de 4 de febrero de 1983, OC/C 1
(1983), § 17, p. 173, y J. CAFFARENA LAPORTA, «Comentario al articulo 35», en Comentario del
Cddigo Civil (dirs, C. PAZ-ARES/L. DIEZ-PICAZO/R. BERCOVITZ/E, SALVADOR), 1. 1991, p, 237,
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es «un derecho subjetivo protegido por el texto constitucional (derechos de aso-
ciacién y fundacién)»™, pues, con independencia de la validez de ese aserto con
respecto a las fundaciones, no parece que aquel precepte constitucional ofrezca
base suficiente para entenderlo asi en materia de asociaciones. El texto constitu-
cional reconoce el derecho subjetivo a constituir asociaciones, pero no a gue to-
das las asociaciones constituidas sean personas juridicas. Las condiciones para
gue esto 1iltimo se produzca lo decidird la ley, no la Constitucion,

De lege data, |]a norma que, con anterioridad a la aprobacion de la LODA,
decidia sobre el momento en que las asociaciones adquirfan la personalidad
juridica era el articulo 35.1° CC, conforme al cual las asociaciones gozaban de
ese atributo «desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen
quedado validamente constituidas». Este precepto del Cédige no fue afectado,
ni mucho menos derogado, por el articulo 22.3 CE, que fue redactado por el
constituyente —y asf lo atestigua su tramitacién parlamentaria— sin pretender
decidir el momento en las asociaciones adquirian la personalidad juridica, ni menos
alin prejuzgar que ese hecho se produjera con inscripcién registral o sin ella.
Una vez derogados por la Constitucién los trdmites de la Ley de 1964 que
suponian una indebida intervencién de la Administracidn en €l proceso consti-
tutivo de la asociacidn (es decir, la resolucién sobre la licitud y determinacién
de los fines estatutarios y el visado de los Estatutos), la constitucién de una

aunque luego se desvia de este comecto punto de partida concluyendo que la publicidad de que habla el
articulo 22.3 CE significa gus es necesaria la inscripcién para la adquisicién de la personalidad juridica
{pp. 237-238). En €l mismo sentido de! texic, en un trabajo aparecide con posterioridad a mi (esis
doctoral, E CAPILLA RONCERO, «Comentario a los articulos 35 a 39», en M, ALBALADEIO/S,
DiAZ ALABART (dirs)), Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, 1-3°, 2* ed., 1993, p.
857, advierte que debe partirse de que «la atribucién de personalidad juridica no es cuestién constitucio-
nalmente relevante, siempre que la privacién de personalidad no comporte restricciones del estatuto
juridice de asociaciones y fundaciones, que provoque quiebra del contenido esencial de los respectivos
derechos constitucionales (art. 53.2, en relacién con el 22 y ¢l 34 de la Conslitucién). Luego el deber
de respeto esencial de los derechos de asociacién y fundacidn —prosigue— se proyecta sobre el régi-
men juridico de las organizaciones de unc y otro tipe. pero no necesariamente sobre la cuestion de su
personalidad juridica, que es de mera legalidad», Reitera esta misma opinién, as la LODA, en F, CA-
PILLA/A. LOPEZ/V. MONTES/E. ROCA/M®, R. VALPUESTA, Derecho Civil. Parte general y Dere-
cho de la persona, 4* ed., 2003, p. 413: «Quedan al margen del contenido esencial del derecho de
asociacién algunas cuestiones importantes relativas a €stas, coma la atribucién de personalidad juridica,
que es cuestidn en principio constitucionalmente imelevantex.

75 Deestaopinién, I. L. LACRUZ, Elementos..., cit, [-2, 2" ed., 1990, p. 251, ¥ ). RODRIGUEZ-
ZAPATA, Teoria..., cit., p. 354 («El articulo 22.3 confiere a 1odas las asociacién el “derecho a preten-
der la personalidad juridica”»). También, atin con més radicalidad, J.M* EIZAGUIRRE, «Diez postula-
dos para otra reforma del derecho de sociedades», RDM 252 (2004), p, 454: «Siendo la personificacidn
a que venimos zludiendo, el instrumento indispensable de relacidn entre los colectivos de ciudadanos
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asociacién queda reconducida a los esquemas negociales mds puros. Al igual
que para e resto de los contratos, el negocio constitutivo de una asociacién es
vilido y eficaz cuando concurren en €l los elementes propios de todo contrato
(art. 1261 CC), sin intermediacién administrativa de ningin género. Cuando hay
consentimiento, objeto y canusa —elementos que en sede de ascciaciones pre-
sentan particularidades en cuyo examen no es posible entrar ahora—, hay aso-
ciacién validamente constituida. Con la inevitable consecuencia de que, con-
forme al articulo 35.1° CC, esa asociacién tiene ya personalidad juridica. Tanto
es asf que los autores que, deseando ser fieles al articulo 35.1° CC, optan por
hacer depender la adquisicidén de la personalidad de la inscripcidn de la asocia-
cién en el Registro correspondiente se ven obligados a hacer complejas cons-
trucciones’™ o a reconocer, sin més, que realizan una «interpretacién correcto-
ra» de dicho precepto’. De alguna manera, y aunque sea implicitamente, la
tesis que aqui se mantiene ha sido compartida por el Tribunal Constitucional,
que cn su Sentencia 173/1998 reconoce que, «por el momento, el Cédigo Civil,
en su artfculo 35.1° se limita a prever, de modo genérico, que su personalidad
empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubieren que-
dado vilidamente constituidas» [FJ 14.0)].

La neutralidad del articulo 22.3 CE en tema de adquisicién de la perso-
nalidad juridica por las asociaciones hace posible, pues, que sea igualmente
constitucional la opcidn por asignar ese atributo por el solo hecho de la vilida
constitucién de la asociacién o por la inscripcién de la asociacién ya consti-
tuida en un registro piiblico. Ambos sistemas son perfectamente constitucio-
nales, y de ahi que sea el legislador el que, en tltimo término, deba optar entre
una u otra alternativa. La LODA, como inmediatamente tendremos cportuni-
dad de ver, ha decidido atribuir la personalidad juridica por el otorgamiento
del acta fundacional, mientras que otras keyes estatales sobre modalidades

voluntariamente agrupados y los terceros, no cabe duda de gue dicho atributo forma parte integrants del
derecho de asociacién proclamado en el articulo 22 CE, en cuanto plus respecto del reconpcimiento
por el articulo 10 I CE del libre desarrolle de Ja personalidad [...] La inexigibilidad de intervencisn
estatal adicional respecto de la voluntad negocial para adquirir la personalidad juridica bésica es, por
consiguiente, la dnica conclusidn congruente con el articulo 22 CEw, Partiendo de esta premisa, sin
embarge, no es adnusible 1a critica que el antor formula a la LODA, diciendo de ela que hace gala «de
un desconocimiento llamative de la evolucién del Derecho de sociedades correspondiente al
constitucionalismo modemo reflejada en ef artfeulo 22 CE», ¥ que regula «de mode por deméds restric-
tivo» ese derecho (en la misma p. 454), pues Jo cierto es que en materia de adquisicidn de personalidad
Juridica dificilmente cabe un criterio miés liberal que el consagrado en el ariiculo 5.2 LODA.

76 Véase, como ejemplo més elaborado, F CAPILLA, «Comentario a los articulos 35 a 39»,
cit., pp. 858-859.

77 Asi, abiertamente, J. CAFFARENA, «Comentario al articulo 35», cit., p. 238.
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especificas de asociaciones han optade por atribuir la personalidad juridica
como consecuencia de la inscripcidn registral.

La constitucionalidad de esta ltima alternativa ha quedado refrendada con
la Sentencia del Tribunal Constitucional 48/2003, de 12 de marzo, resolutoria
del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno vasco contra
determinados preceptos de la Ley Orgéanica de Partidos Politicos de 2002. Uno
de los preceptos impugnados era el articulo 3.2 de dicha Ley Orgénica, con-
forme al cual «los partidos politicos adquieren personalidad juridica por la ins-
cripcién en el Registro de Partidos Polfticos». Para el recurrente, esta previ-
si6n era inconstitucional por su contradiccién con el articulo 22.3 CE, que sélo
contempla la inscripcién a los efectos de publicidad, ademds de suponer una
injustificada divergencia frente a las previsiones de la LODA. Para el Tribunal
Constitucional, que desestima este alegato, «la ratio de la prohibicién de que el
registro sirva a otros efectos que los de la publicidad reside en la tutela de la
libertad de creacién de asociaciones y partidos, con lo que ninguna relacién
guarda el hecho de que se adquiera o no la personalidad juridica». Por lo tanto,
afiade el Tribunal, «el legislador es libre de asociar o no el nacimiento de la
personalidad juridica a la inscripcién en el registro sin que del articulo 22.3 derive
ningyin impedimento para ello» (FJ 20). El sisterna establecido por el legislador
en la Ley Orgdnica de Partidos Polfticos no supone tampoco la instauracién de
un control material a favor de la Administracién que dificulte la adquisicién por
el partido de la personalidad juridica por medio de la inscripcién:

«Ha de reconocerse que la personalidad juridica del partido politico que
ha sido constituide mediante el acta fundacional (art. 3.1 LOPP) no se ob-
tiene sino mediante el acto de inscripcién en el mencionado Registro, bien
producido de forma expresa, bien por el transcurso de veinte dias sin
acuerdo de suspensién de este plazo (art. 4.3 LOPP).

Ahora bien, el régimen disefiado por la Ley Orgdnica 6/2002 en este
concreto aspecto, en cuanto supedita la adquisicién de personalidad
juridica del partide politico a la previa inscripcién en el Registro del
Ministerio del Interior, no implica per se que haya de considerarse como
un acto de injerencia de la Administracién estatal contrario al principio
constitucional de libertad de creacién o constitucién de partidos politi-
cos. Para que ello ocurra y, por ende, pudiera prosperar la impugnacion
del Gobierno Vasco en este concreto extremo, serfa menester que, por el
modo en que el legislador regula el acto de inscripcién y por las facul-
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tades que para ello atribuye al Ministerio del Interior, se apreciase que a
este se le apodera de un efectivo contrel material sobre la procedencia
o no de la inscripeién solicitada y, por tanto, sobre la atribucién de per-
sonalidad jurfdica al partido, de tal manera que las facultades de dicho
Departamento ministerial excedieran del estricto y limitado dmbito de la
simple verificacién reglada de los aspectos juridico-formales de la docu-
mentacién presentada a inscripcidn, tal como lo ha entendido 1a doctri-
na constitucional, pues como declarg la STC 85/1986, de 25 de junio, FI
3, “el sisterna de previa inscripcidn en un Registro piblico .., sélo es
constitucionalmente admisible con el alcance de un control formal exter-
no y de naturaleza estrictamente reglada por parte de la autoridad admi-
nistrativa”, y la STC 3/1981, de 2 de febrero, FJ 5, establecié que cuando
de la inscripeidn {constitetiva) se trata, Gnicamente es constitucional-
mente admisible la verificacidn reglada, esto es, “comprobar si los docu-
mentos que se ... presentan corresponden a materia objeto del Registro
y si relinen los requisitos formales necesarios”.

Pues bien, partiendo de los requisitos formales exigidos por el articulo
3.1 LOPP, v del régimen de inscripcidn contenide en la Ley impugnada
(art, 4 y 5.1), ha de entenderse que no se confieren al Ministerio del
Interior potestades discrecionales que le habiliten para proceder o no
a la inscripcién en el Registro del partido que lo solicita mediante la
presentacion de la documentacién requerida al efecto, pues a la auto-
ridad administrativa tan solo se le atribuye una actoacién de constata-
cidn rigurosamente reglada, en cuanto contraida a los aspectos forma-
les a través de los que se manifiesta el acto de constitucién {acta
fundacional y documentacién complementaria), de tal manera que la
suspension del plazo de veinte dias en el que ha de producirse e acto
de inscripcidn tiene por exclusiva finalidad subsanar los defectos for-
males advertidos en aquella documentacién, como pone de relieve el
articulo 5.1 LOPP,

En principio, pues, el legislador organico no apodera a la Administra-
cidn estatal, mediante la inscripcion registral, con facultades de un ver-
dadero control material en orden a la persenificacidn juridica de los par-
tidos politicos, por lo que no cabe hablar de que se desconoce o me-
noscaba el aludido principio constitucional de libertad de creacidn de
partidos politicos plasmado en el articulo 6 de la Constitucidén» (STC
43/2003, FJ 20).
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No resulta necesario en este momento, pues excede de los fines pre-
tendidos en este trabajo, verificar la correccién del anélisis que el Tribunal
Constitucional realiza acerca del alcance real de las facultades concedidas a
la Administracién llamada a dar respuesta a la peticién de inscripcién en el
Registro de Partidos Politicos formulada por un partido politico ya constituido
{pero atin sin personalidad jurfdica). Tampoco resulta pertinente, por las mis-
mas razones, comparar el régimen instaurado en este punto por la Ley Orgé-
nica de Partidos Politicos con el establecido por la LODA (cfr. su art. 30). A
los efectos de este trabajo, basta con retener que, en opinién del Tribunal, el
articulo 22.3 CE deja completa libertad al legislador para «asociar o no el
nacimiento de la personalidad juridica a la inscripcidn en el registro», dado
que dicho precepto «ninguna relacién guarda» con el sistema de adquisicion
de la personalidad juridica.

5. La cuestion de la personalidad juridica en las leyes autonémicas

Los legisladores autondmicos que han regulado las asociaciones an-
tes la publicacidn de la LODA (los del Pais Vasco y Catalufia) han omi-
tido de modo deliberado cualquier pronunciamiento sobre el modo en que
adquirian la personalidad juridica. Han pesado de modo decisivo sobre este
silencio el debate doctrinal (y, en mucha menor medida, jurisprudencial)
existente sobre este particular, asf como, en no menor medida, el temor
de incurrir en inconstitucionalidad si se incluia una previsidn sobre esta
materia.

A) Ley de Asociaciones del Pais Vasco

Ningun precepto de la Ley vasca de Asociaciones especifica el mo-
mento en el que las asociaciones adquieren su personalidad juridica o el
criterio que determina esa adquisicién. El articulo B.1 de la Ley vasca 3/
1988, de 12 de febrero, se limita a disponer que «las asociaciones constitui-
das de acuerdo con lo establecido en los articulos anteriores, se inscribirin,
a los solos efectos de publicidad, en el Registro de Asociaciones a que se
refiere el articulo 9»; y conforme a este articulo 9, «la inscripcidn registral
hace pidblica la constitucién y los Estatutos de las asociaciones y es garan-
tia tanto para los terceros que con ellas se relacionan como para sus pro-
pios miembros».
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Sin embarggo, lo cierto es que en la tramitacién parlamentaria de la Ley
el principal punto de polémica se centrd, precisamente, en lo relativo a la
determinacién del momento de la adquisicién de ka personalidad juridica por
parte de la asociacién. El Grupo Parlamentario Eusko Alkartasuna pretendié
a través de una enmienda, la n® 46, que en el texto se atribuyese cardcter
constitutivo a la inscripcién registral, aunque el intento no prospero y la Ley
acabd por no pronunciarse sobre esta materia y por limitarse a reiterar la
necesidad de inscripcién «a los sclos efectos de publicidad». La doctrina que
mdés atentamente ha estudiado la Ley vasca ha considerade que el examen
conjunte de los articulos 8.1 y 9 de la Ley permite afirmar que «los textos no
dejan lugar a dudas de que las Asociaciones adquieren la personalidad juridi-
ca desde e] momento de su valida constitucidn, esto es, desde que existen el
Acta fundacional y unos Estatutos, con el contenido minimo exigido
imperativamente»™. Lo que vendria a reforzarse por la afirmacidn de la
Exposicién de Motivos segiin la cual la Ley «establece un sistema de inscrip-
¢ién meramente declarativo» (se supone que declarativo de la personalidad
juridica). Este criterio —que comparto— no es en iltima instancia sino, en
ausencia de norma especifica en la Ley autondmica, el resultade de aplicar
el articulo 35.1° CC, esto es, el de la adquisicién de la personalidad juridica
en el momento de su vdlida constitucion, con la importante particularidad de
que esa «vilida constitucién» se determinard conforme a las disposiciones pro-
pias de la Ley autondémica de Asociaciones, y no del Derecho del Estado.

B) Ley de Asociaciones de Cataluiia

Tampoco existe en la Ley catalana de Asociaciones (Ley 7/1997, de 18
de junio) ninguna norma relativa a la adquisicion de personalidad juridica por
las asociaciones constituidas a su amparo. De todos modos, que tales asocia-
ciones gozan del atributo de la personalidad se deduce, siquiera sea por via

78 J.J. HUALDE SANCHEZ, «Competencias de la Comunidad Auiénoma del Pais Vasco en
materia de asociaciones: la Ley 3/1988, de 12 de febrero, de Ascociaciones», en C, E. FLORENSA
1 TOMAS (coord.), Entitais associatives en el Drer civil carald, 1993, pp. 96 y 108. De acuerdo
con esta apreciacién, E. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, «Algunas consideraciones sobre ia
Ley vasca de Asociaciones», Revista de Economia Social y de la Empresa, 8 (1989), pp. 98-100;
¥y V. ANGOITIA GOROSTIAGA, «Breves consideraciones en torno a la personalidad juridica, res-
ponsabilidades, utilidad piiblica y disolucién de las asociaciones ¢n la Ley vasca 3/1988, de 12 de
febreron, Derecho Privade y Constitucién, 9 {1996), p. 18,
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indirecta, de su articulo 27.1, conforme al cual «la disolucién de la asociacién
abre el periodo de liquidacion, hasta cuyo término la entidad conservara su
personalidad juridica». Si las asociaciones disueltas siguen conservando «su
personalidad» hasta la terminacién de la fase de liquidacion es, evidentemen-
te, porque en algin momento anterior la han debido adquirir.

De la consciente indefinicién del legislador autonémico en esta materia
dan fe suficiente las diversas alternativas que se barajaron en los trabajos
prelegislativos. El Proyecto de Ley de Asociaciones de 19947 regulaba ex-
presamente esta materia en su articulo 10.1, conforme al cual «l'associacié
adquireix personalitat juridica des de I'atorgament de 1’acta de la constitucion.
La tramitacién de este Proyecto queds interrumpida por la disolucién del
Parlamento autonémico y la celebracién de las elecciones que abrieran paso
a una nueva Legislatura. En ésta, el nuevo proyecto presentado por el Go-
bierno, que desembocd en la aprobacién de la vigente Ley catalana de Aso-
ciaciones, ya no contenia ninguna regla relativa a la adquisicién de la perso-
nalidad jurfdica®. Lo que no deja de ser llamativo si se advierte que en ambos
casos el gobierno autonémica era del mismo color politico. A su vez, el silen-
cio del Proyecto de 1996 contrasta con las previsiones de la Proposicidn al-
ternativa de Ley de Asociaciones que por esas mismas fechas presentd en
el Parlamento antondmico €l Grupo Sccialista®', que incorporaba una norma
an4loga a la del Proyecto de 1994 (art. 3: «L’associacié adquireix personalitat
juridica des del moment en que efectivament tres o més persones manifesten
la seva voluntat de constituir-la»), aunque otro texto igualmente altenativo,
la Proposicién de Ley de Asociaciones presentada por el Grupo Parlamenta-
rio de Iniciativa por Catalufia-Los Verdes (IC-EV)®?, optaba por el mismo
silencio que el Proyecto de 1996.

La ausencia de cualquier previsién en la Ley definitivamente aprobada
por el Parlamento de Catalufia ha originado entre los autores posiciones bien
divergentes. Asf, de un lado, se ha mantenido que, aunque se trate de un
criterio de oportunidad discutible, la asociacién es persona juridica desde el
acuerdo de constitucién y que la adquisicién de la persenalidad no se hace

79 Busiler¢ Oficial del Parlament de Catalunya, n° 242, de 21 de mayo de 1994.

80 Este segundo Proyecto puede verse en Butiletf Oficial del Parlament de Catalunya, o° 49,
de 13 de mayo de 1996.

81 Buriletf Oficial del Parlament de Catolunya, n° 8, de 28 de enero de 1996,

82 Burlletf Gficial del Parlament de Catalunya, n® 8, de 28 de enero de 19%6.

49



depender de la inscripcion®®. Esta opinién se basa en los articulos 4.3.¢) y
9.5.q) de la Ley catalana®. Desde otra perspectiva, en cambio, se ha soste-
nido que la Ley se refiere incidentalmente a la personalidad juridica, sepa-
rando la inscripcién de la constitucién y vinculando la personalidad a aguélla,
aunque textualmente la inscripeién no tenga mds que efectos de publicidad®.
Segiin este segunde criterio, 1a adquisicién de la personalidad juridica se pro-
duce como consecuencia de la inscripcidn registral, lo que se fundamenta en
los articules 11,1 —a contrario—, 2 y 3 y 21.1, en relacidén con el 28.f)%.

83 Eneste sentido, L. PUIG I FERRIOL en L. PUIG [ FERRIOL/E. ROCA I TRIAS, Institucions
de! Dret civii de Catalunya, 11, 5% ed., 1998, p. 25%: «]'associacié esdevé persona juridica des que es
perfecciona 1’acord de constitutié i que per conseplient 'adquisicié de la personalitat juridica no es fa
dependre de la inscripeid, encara que aquest criteri és d'una oporunital discutibles. De la misma
opinién, R. CABANAS TREIC, Coementario de ia Ley catalana de Asociaciones, 2000, pp. 142~
143, asf como F. CERDA ALBEROQ, «La Llei 7/1997, de 18 de juny de 1987, d'associacions: una
aproximacid critica», en AA VY., Les persones juridiques en el Dret civil de Cataluniva: asseciacions
i fundacions, Maierials de les Novenes Jomades de Dret Catalh a Tossa, 1998, p. 82.

84 Secgiin el articelo 4,3.¢), el scuerdo de constitucién de la asociacién debe contener, como minimo,
«la voluntad de las personas socias fundadoras de constilir una asociaciéne, especificindose a conti-
nuacion el modo en que debe acreditarse esa voluntad, en funcién de que |2 constituyente sea una per-
sona fisica o una persona jurfdica. Segin el artfculo 9.5.a), en el Registro de Asociaciones debe inscri-
birse «la constifucidn de la asociacidn» mediantz anotacidn de los datos que el precepto sefiala.

85 Con esta opinién, E BADOSA COLL en F. BADOSA COLL (dir.), Compendi de Dret
civil catafa, 1999, p. 118: «La LA s'hi refereix incidentalment, separant la inscripcié de la
constitucié {art. 8.3; 9.2) i vinculant la personalitar a aguella {ex art. 11.1 a conrrari; 2.3 y an.
21.1 en relacié a 28 f). Aixd malgrat que textualment la inscripcid només te efcctes de publicitat
{art. 9.1,2 «només als efects de lo publicitary;, an. 223 CE)». ldéntico criteric mantiene el mis-
mo autor en F. BADOSA COLL (coord.}, Manual de Dret civil catala, 2003, p. 18R,

86 Sepin el articulo 11.1, «guienes actien en nombre de una asociacién no inscrita respon-
den personal y solidariamente de las obligaciones contraidas con terceras personas por parte de
cualquiera de sus asociados o aseciadas que hayan manifestado actuar en nombre de la colectividad.
En tode caso —prosigue el precepto—, esta responsabilidad solidaria debe aplicarse a los promo-
tores © fundadores de la asociacién y aquellos que hayan establecido cualquiar ralacidn juridica con
terceras personas airibuyéndese la representacion de la asociacidn». No abstante, segiin el aparta-
do 2 de ese mismo articulo 11, «la responsabilidad mencicnada en el apartade 1 cesa si la inscrip-
cidn se solicita dentro del afle posterior a la constitucidn de la ascciacidn y acepta las obligaciones
resultantes en el plazo de los tres meses posteriores a la inscripcidny. Conforme al apartado 3 del
articule 11, también citade por BADOSA en apoyo de su tesis, «la asociacidn responde de los
actos indispensables para su constitucién y de los realizados por los fundadores de acuerda con los
Estatutos y prevics para la fase anterior 2 la inscripeidns. EI articule 21.1 dispone que «los miem-
bros de los rganos de pobierno efercen sus funciones con la diligencia del leal representante, segiin
lo establecido en la presente Ley y los correspondientes Estatutos», y que «deben guardar secreto
de las informaciones confidenciales relativas a la asociacidn incluso tras cesar en el cargo=. Final-
mente, la letra f) del articulo 28 atribuye a losg liguidaderes de la ascciacidn, entre otros cometidos,
«solicitar 1z cancelacién de los asientos en el Registros.
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Puestos en |a tesitura de optar por alguna de las dos interpretaciones de
la Ley catalana de Asociaciones precedentemente expuestas, me inclino per-
sonalmente por suscribir la manifestada por el Profesor PUIG! . En primer
lugar, por su similitud con la mantenida por €l Tribunal Supremo en la inter-
pretacién dada al articulo 22.3 CE; en segundo lugar, porque, en ausencia
de previsidn expresa en el Derecho propio de Cataluiia, parece razonable
acudir supletoriamente a lo previsto en el Derecho del Estado (art. 149.3
CE), lo que en este caso conduce derechamente al articulo 35.1° CC y al
criterio gue en él se sienta de la valida constitucién come dato atributivo de
ia personalidad juridica; y finalmente, en tercer lugar, porque, lefdes sin pre-
juicios, los preceptos de la Ley catalana que BADOSA invoca en defensa
de su tesis no se refieren en puridad a la personalidad juridica de las asocia-
ciones —materia que, segin se apuntd, no es contemplada por la Ley cata-
lana en ninguno de sus preceptos—, sino a la responsabilidad, ya de la aso-
ciacién, ya de sus miembros.

C) Ley de Asociaciones de Canarias

La Ley de Asociaciones de Canarias (Ley 4/2003, de 28 de febrero) es
la primera dictada con posterioridad a la LODA. Al igual que las otras auto-
némicas, no establece en ninguno de sus preceptos el momento en que las
asociaciones constituidas a su amparo adquieren la persenalidad juridica. De
su articulo 32.1 se deduce que esas asociaciones gozan del atributo de la
personalidad, pues si durante el procedimiento de liquidacidn la asociacion
«conservard su personalidad juridica» es por la sencilla razén de que, antes
de Ia apertura de ese procedimiento, la asociacién ya es persona juridica.
Aunque a lo largo de la tramitacién parlamentaria de la Ley canaria se pre-
senté una enmienda directamente encaminada a precisar €l modo en que las
asociaciones adquirian la personalidad juridica, el intento no prosperé® . Pero

87 La SAP Lleida de 25 de octubre de 1999 {(AC 1999, 2065) parece también optar
incidentalmente por esta tesis cuando, después de indicar que la personalidad juridica deriva de la
constitucién, afiade que la Ley catalana «sigue esta linea en su articule 9.2» {FJ 2).

88 Se trataba de la enmienda n® 29, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, que
praponia la adicién al articulo 4 («Régimen jurfdico») de un nuevo apartado 3 del siguiente tenor:
«Las asociaciones adquieren personalidad juridica en el inslante en que queda redactada y suscrita
el acta de su constitucién» (Boletin Oficial del Parfamento de Canarias, V Legislatura, n® 149, 11
de junio de 2002, p. 5).
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no existe constancia de que esa negativa del Parlamento canarie a incluir en
su Ley de Asociaciones una norma relativa a la adquisicién de la personali-
dad obedeciera a la calificacién competencial del articulo 5.2 LODA que
seguidamente se expone.

6. El modelo de adquisicion de personalidad juridica de la LODA

A) El articulo 5.2 LODA

Como hemos sefialado, la LODA es la primera ley de asociaciones que
establece de modo inequivoco €l criterio conforme al cual las asociaciones
«generales» adquieren la personalidad juridica. En efecto, su articulo 5.2 dis-
pone que, con el otorgamiento del acta fundacional, «adquirird la asociacién
su personalidad juridica». La consecuencia més relevante de esta norma es
que la inscripeién no resulta precisa para adquirir la personalidad juridica. Lo
que se deduce del propio articule 5.2 LODA, que ciertamente alude a «la
necesidad de su inscripcidn», aungue «a los efectos del articulo 10», es decir,
«a los solos efectos de publicidad» (art. 10.1 LODA, que reproduce en este
punto el art. 22.3 CE)®. La adquisicién de la personalidad jurfdica por la sola
constitucién contrasta con lo que, como vimos, sucede en materia de funda-
ciones, que adquieren la personalidad juridica con la inscripcidn en el corres-
pondiente Registro de Fundaciones®®. En el caso de las asociaciones, por el

89 El tenor completo del articulo 10.]1 LODA es el siguiente: «Las asaciaciones reguladas
en la presente Ley deberdn inscribirse en ¢l correspondiente Registro, a los solos efectos de
publicidad».

90 Unicamente en el Derecho fora} de Navarra, donde continiian aplicsindose las leyes de la
Compilacidn de 1973 en materia de fundaciones, lz adquisicién de la personalidad juridica se hace
derivar del ctorgamiente de la escritura fundacional, sin necesidad de inseripcidn alguna, Semejante
tesis se basa en la ley 44 1 del Fuero Nuevo de Navarra («Por actos inter vivos 0 mortis causa,
cualquier persena puede crear en Navarra, sin necesidad de aprebacién administrativa, fundaciones
de caridad, fomento o de otro interés social evidente, siempre que el fundador exprese su voluntad
de conferir personalidad juridica a la fundacidn al determinar su fin y asignarle un patrimonie, que
podrd consistir en bienes o derechos de cualquier clases). En los ribunales, esie criterio es mante-
nide, bien que como obiter, por la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Aoiz de 8 da
enero de 2003 (AC 2003, 18), en un litigio relativo a la Fundacién Museo Jorge Oteiza: «No es
preciso -dice la Sentencia-, en el marco de nuestro derecho, que se lleve a cabe [a inscripeidn de
una fundacién para que la misma adquiera personalidad juridica, pero sf es necesaric para que pue-
dan acogerse al régimen tributario especial establecido por la Ley Foral antes sefialada [la 10/
1996]».
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contrario, la interpretacién combinada de los articulos 5.2 y 10.1 LODA per-
mite concluir sin ningin género de dudas que las asociaciones adquieren la
personalidad jurfdica con el otorgamiento del acta fundacional, sin necesidad
de inscripcién, la que, de producirse, lo serd a los solos efectos de publici-
dad”. Asi lo han entendido los autores que se han pronunciado sobre este
extremo tras la publicacién de la LODA®, En este punto, la LODA no ha

Sin embargo, la posicidn que se acaba de exponer en el Derecho foral de Navarra debe ser
revisada. El modo de adquisicidn de la personalidad jurfdica de las fundaciones establecido en el
articulo 4.1 LF constituye una condicidn bisica para el ejercicio del derecho de fundacidn
reconocido en el articulo 34 CE, en relacién con el articule 53 CE, y es «de aplicacién gene-
ral al amparo de lo previsto en el artfenlo 149.1,1* de ia Constitucién» (cfr. Disposicion final
1*.1 LF). La misma calificacién competencial se hacfa en 1a Ley 30/1994 respecto de su ar-
ticulo 3.t (cfr. la Disposicién final {° apartado 1, de dicha Ley 30/1994). Si el sistema de
adquisicién de la personalidad jurfdica por las fundaciones diseitado por el articulo 4.1 LF es
wde aplicacién general» en 1odo el Estado al amparo del artfculo 149.1.1° CE, es evidente que
quedan desplazadas las normas autondémicas que establezcan un sistema diferente al previsto en
la ley estatal.

91 Por eso es francamente incorrecta la afirmacidn que, ciertamente como obiter, realiza
la SAP Navarra de 4 de febrero de 2003 (JUR 2003, 76127, Act.Civ. 2003, @444), que, con
cita de su artfculo 10, afirma que la LODA exige «como requisito constitutivo de las asociacio-
nes, la inscripcién en el registro» (Fundamente de Derecho tercero). Tampoco puede ser acep-
tada en el marco de Ia LODA la afirmacién que el Tribunal Supremo hizo en la antigua Sentencia
de 31 de marzo de 1933 (RJ 1932-33, 1591}, segiin la cual la existencia legal y la personalidad
juridica de la asociacién se acredita «con certificacién expedida con relacién al Registro de
Asociaciones» (Considerando segunde). Aunque la inscripeién en el Registro cs obligatoria (art.
10.1 LODA), a la vez que un derecho frente a Ja Administracién {(art. 24 LODA), no es esa
inscripeidn, ni Ja certificacién que se expide en relacién a la misma, lo que en rigor prueba la
constitucién de una asociacitn. Aungue evidentemente la asociacién que estd inscrita es porque
estd constituida,

92 Por gjemplo, J. DELGADOD ECHEVERRIA en J. L. LACRUZ, Elementos..., cit., 1-2°, 3*
ed., 2002, p. 293; X. O"CALLAGHAN MUNGZ, Compendio de Derecho civit, 1, 4, ed., 2002, p.
413; J. GONZALEZ PEREZ/G. FERNANDEZ FERRERES, Derecho de asociacion. Comeniarios a
la Ley Orgdnica 172002, de 22 de marzo, 2002, p. 182; AL GOMEZ MONTOROQ, Asociacidn,
Constitucion, Ley, 2004, pp. 183-184; J. GARCIA MORILLO en L. LOPEZ GUERRA/E. ESPIN/
1. GARCIA MORILLO/R. PEREZ TREMPS/M. SATRUSTEGUL, Derecho constitucional, 1. 6° ed.,
2003, p. 321; MP. C. GETE-ALONSO/M. YSAS/T. SOLE, Parte general y Derecho de la persong
vigente en Caralufia, 2004, pp. 328 y 335; E. DE ALBA BASTARRECHEA, «El derecho de asocia-
cién concebido segtin el proyecto de ley en trdmite parlamentarion, La Ley 2001-7, D-250. pp.
1413-1414, y A. J. QUESADA SANCHEZ, «La personalidad juridica de la asociacién en la Ley
Orgénica 1/2002, de 22 de marzo», Act.Civ. 2003-1, p. 283, Con algunas dudas, no justificadas, L.
DIEZ-PICAZO/A. GULLON, Sistema de Derecho civil, 1, 11" ed., 2003, p. 608 («No parece, pues,
gue la inscripeion en el Registro sea condicidn de la adquisicién de la personal idad juridica, ni respecto
de los propios asociados, ni tampoco respecto de terceros»), y M* T, CARRANCHO HERRERO,
«lLa proteccién de los consumidores a través de sus asociacionesw, Ace.Civ. 2003-1, p. 218 («Parece,
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hecho en el fonde sine mantener €] muy liberal criterio que en tema de per-
sonalidad adopté nuestra codificacidn, y que plasmé en el articulo 35.1° CC.
De manera que la personalidad juridica, lejos de ser un «lujo innecesario»®,
es ahora —de hecho ya lo era con la Ley de 1964 y el Cddigo Civil— un
bien generalizado a todas las asociaciones por el solo hecho de constituirse
del modo exigide en la LODA y sin necesidad de inscripcién. Este sisterna
de adquisicidn de personalidad juridica se aplica también para las federacio-
nes, confederaciones y uniones de asociaciones (art. 5.3 LODA). En reali-
dad, todo el contenido del articulo 5 LODA, y de los preceptos concordantes
(p. €., arts. 6, 7y 10 LODA), rige también para las asociaciones de segundo
grado en sus diversas variantes.

Con esta opcién, la ley espafiola se aparta de la tendencia que parece
apuntarse en el Estatuto de la Asociacidn Europa, cuya aprobacidn se en-
cuenira varada desde hace mds de un decenio en las instancias comunita-
rias®, Conforme al articulo 2.1 de dicho Estatuto, la Asociacién Europea

a la vista de este precepto, que la adquisicién de la personalidad juridica y la consiguiente capacidad
de obrar, no dependen de la inscripcidn registral»),

Aunque no se trata de cuestiones relacionadas con la materia que ahora analizamos, me permi-
to llamar la atencin sobre un par de graves errores que se incluyen en la exposicién del régimen
de las asociaciongs, ajustada ya a la LODA, que recoge 1a edicion del Sistema de Derecha civil del
afio 2003, En primer Jugar, no es cierto que la libertad de autoorganizacién de las asociaciones
signifique «que, en principio, no cabe acudir a los érganos jurisdiccionales del Estado pidiendo una
adezuacién de los actos internos a las reglas de la aseciacién o que resuelven los conflicios internos
que puedan plantearse entre los asociados» (p. 603). Semejante afirmacién queda ampliamente
desmentida por las muy abundantes rescluciones, tamo de Audiencias Provinciales como del Tri-
bunal Supremo, que dirimen conflictos internos entre los asociados o ¢l ajuste a las reglas de fun-
cionamiento de la asociacién (bdsicamente las Esiatutos) de los acuerdos adoptados por sus drga-
nos, resoluciones que en modo alguno son lesivas de aquella libertad de autoorganizacidn. Tampoco
es cierto que en la LODA no haya «ningiin plazo de ejercicio de esta faculiad de impugnacion» de
los acuerdos —como se escribe en la p. 509—; lo que sucede es que el plazo no estd establecido en
¢l artieulo 21 LODA, que es &l que se estd examinandc en ese momento, sino unos pocos precep-
tos después, concretamente en el articulo 40.3 LODA.

93 Expresién zcufiada por . A. SANTAMARIA PASTOR (efr. «Comentario al articulo 22»,
cit,, 3* ed,, 2001, p. 504; pero ya presente desde la primera edicidn de 1980} v de gran predica-
mento entre los publicistas que han exigida la inscripcion para la adquisicién de personalidad.

94 La tltima versién publicada de diche Estatuto es la Propuesta modificada de Reglamento
CEE del Consejo, por el que se establece el Estatuto de la Asociacién Europea {(DOCE n® C 236,
de 31 de agosto de 1993; figura también en mi Legislacidn sobre Asociaciones, 1* ed., 1994, pp.
94-116; y 2* ed., 2000, pp. 118-140). Sobre esta Propuesta, cfr. M*. P. GARCIA RUBIO, «Per-
sona juridice sin dnimo de lueros, en 5, CAMARA LAPUENTE (coord.), Derecho Privade Euroc-
peo, 2003, pp. 261-282, y 5. DE SALAS MURILLO, «Notas sobre ¢l Estatuto de la Asociacitn
Eurcpea», Act.Civ 1997-1, pp. 183-201,
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adquirird la personalidad juridica «el dfa de su inscripcion en el registro del
Estado del domicilio que éste designe, con arreglo a las disposiciones del
apartado 3 del articulo 7»*. La inscripcién desempefia en la Propuesta de
Estatuto un carfcter constitutivo de la personalidad de la Asociacién Euro-
pea, lo que no sucede en la LODA.

Pese a la rotundidad con la que se expresa el articulo 5.2 LODA, lo
cierto es que el criterio de adquisicién de personalidad juridica por las aso-
ciaciones fue una de las cuestiones discutidas en los trabajos prelegislativos.
Seguramente no podia ser de otro modo, a la vista del confuso panorama
existente. El Anteproyecto de Ley Orgdnica reguladora del Derecho de Aso-
ciacién de 11 de julio de 1997% optaba por atribuir la personalidad juridica
desde la inscripcién de la asociacién en el Registro® . Esa previsién desapa-
recid en el Anteproyecto de 30 de noviembre de 2000, origen de la LODA,
que, lejos de optar por un modelo concreto, guardaba un vergonzose € inex-
plicable silencio sobre este aspecto®. El Proyecto de 2001 ya consagro la
adquisicién de la personalidad juridica con el otorgamiento del acta
fundacional®. Todo parece apuntar que la nueva posicién del Proyecto se

95 Segin el articulo 7.3 del Estatuto, «los Estados miembros designardn el registro en el que
deba efectuarse la inscripeién la AE [Asociacién Europea] y determinardn la normativa aplicable
2 la misma», a la vez que «fijardn las condiciones en que debe efectuarse el depdsito de los Esta-
tutos». La AE, prosigue el precepto, «no podré inscribirse hasta que no se hayan adoptado las
medidas previstas en la Directiva (relativa a] cometido de los trabajadores)».

96 Puede consultarse en mi Legislacién sobre Asociaciones, 2 ed., 2000, pp. 250-266.

97 Su articulo 10 {«Pcrsonalidad jurfdicas) esiablecia con claridad que «las asociaciones ten-
drén personalidad juridica desde su inscripeién en el correspondiente Registro, que implicard en
particular los derechos siguientes: a) Celebrar contratos y realizar oiros actos juridicos; b} Adquirir
bienes muebles e inmuebles; ¢) Aceptar subvenciones, donaciones y legados; d) Comparecer en
juicia y ejercitar acciones»,

98 Por el contrario, la Proposicién de Ley Orgénica reguladora del Derecho de Asociacidn
presentada por el Grupe Parlamentario Secialista (BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legisla-
1ara, Serie B, nom. 114-1, 23 de febrero de 2001} optaba por asociar la personalidad juridica al
momento de la constitucitn. Segiin su articulo .1, «las asociaciones adquieren personalidad juridi-
ca en el instante en que quede redactada y suscrita e acta de su constitucién». El Pleno del Con-
preso de los Diputados, en su sesién de 27 de abril de 2001, acordé rechazar la toma en conside-
raci6n de esta Proposicién (BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie B, ndm. 114-
2, 27 de abril de 2001).

99 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, nim. 41-1, 29 de junic de
2001, E) articulo 5.1 del Proyecto («Acta fundacicnal»), después de establecer que las asociacio-
nes se consliluyen medianie acuerdo de tres 0 més personas fisicas o jurfdicas legalmente cons-
tituidas, que se compromeien a poner en comin conocimicntos, medios y actividades, para el
cumplimiento de una finalidad licita y determinada, y a aprobar jos Estatutos que rigen el fun-
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debia a la advertencia formulada por el Consejo de Estado acerca de la ne-
cesidad de concretar en qué consistian los efectos de publicidad derivados
de la inscripcién registral de la asociacién'®.

Fijada la posicién en el Proyecto de 2001, a lo largo de la tramitacién
parlamentaria no se cuestiond en ningin momento la opcién del Gobierno. La
enmienda n° 136, presentada por el Grupo Parlamentario Popular, provocé la
divisién del apartado 1 del articulo 5 del Proyecto en dos apartados, en el
segundo de los cuales qued6 alojada la norma relativa a la adquisicién de la
personalidad juridica' . Y la n® 70, firmada por dofia Begofia Lasagabaster

cionamiento de la asociacién, y que el acuerdo de constitucién babrd de formalizarse mediante
acta fundacional, en documente pdblico o privado, afiadla —y esta es la novedad respecto del
Anteproyecto de noviembre de 2000— que «con el otargamiento del acta adquirird 1a asocia-
cion su personalidad jurfdica, sin perjuicio de la necesidad de su inscripcién a los efectos del
articulo 9,

100 En efecto, la Comisién Permanente del Consejo de Estado sefialé en su Dictarnen de 9
de mayo de 2001 (Dictamen n® 1045/2001) la necesidad de aclarar ese extremo. Aungue las
consideraciones del Consejo de Estado se realizan al examinar el articulo 9 del Anteproyecto,
relalivo a la inscripcién registral, inevitablemente repercuten de modoe determinante sobre el
tema de la adquisicién de la personalidad juridica. En concreto, el Consejo de Estado sefial6 lo
siguiente: «Los efectos de publicidad, a que se refiere el articulo 22 de Ja Constitucién, pueden
ser varios. En primer lugar, significa que ha de poderse acceder al registro para conocimiento de
la existencia y fines de la asociacidn, es decir, que debe hacerse publico el ejercicio del derecho
de asociacién, En segundo lugar, puede significar una cierta trascendencia para terceros a efectos
de la responsabilidad patrimenial universal (la regla del articulo 1911 del Cédige Civil). En ter-
cer lugar, puede suponer una forma solemne (un requisito de forma) que cupiera exigir para el
reconccimients de la personalidad jurfdica (es decir le negocio juridico fundacional puede ser
solemne, o formal). Y pucde tener otros (asi el artfculo 9.2 de 1a Ley catalana de Asociaciones
le asigna un fin de garantfa a terceros, y a los miembros, que tiene trascendencia en el caso de
las asociaciones no inscritas). La opcidn, sea cual fuere del legislador, debe ser clara ¥ expresa.
El proyecio sigue un tenor similar a la Ley caialana, pera no define en qué modele de inscrip-
cifn registral (su naturaleza} se inserta. Si el derecho de inscripcidn que se contempla en e
artfculo 23 del anteproyscto sélo puede ser denegado porque no se rednen los requisitos de la
Ley, entonces el mecanismo del registro es un sistema de verificacidn de la acomodacién del
acta fundacional y Estatutos a las exigencias de la Ley en todos sus aspectos, ¥ se apunia a un
modelo de inscripcién constitutiva; si fuera de otro modo se precisarfa que la denegacidn de la

-inseripeidn sélo podria tener lugar por defecto de capacidad o falta de requisitos formafes (como
hace el artfculo 8.3 de 1z Ley vasca de Asociaciones). Deberd, pues, precisarse el precepto esco-
giendo el Iegislador a opcifin que estime m4s opertunan (pp. 32-33 del texto original). Parecie-
ra, pues, que la adicién realizada por el Proyecto al articulo 5.1 obedecié al deseo del Gobiemno
de¢ realizar la opcién recomendada par el Consejo de Estado.

101 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, nim. 41-6, 17 de octubre de
2001, p. 78.
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Olaz4bal, del Grupo Parlamentario Mixto, propuso la introduccién en el pre-
cepto de la referencia a la «plena capacidad de obrar» que —ademds de la
personalidad juridica— la asociacién adquiere con el otorgamiento del acta
de constitucién'®?, La Ponencia aceptd en su Informe la primera de ellas en
su totalidad, y la segunda parcialmente'® . Lo cierto, sin embargo, es que la
redaccién del articulo 5.2 aprobada por la Ponencia no hacia referencia a la
«plena capacidad de obrar»'®, lo que motivo que, ya en el Senado, se reite-
rara la enmienda n° 70 del Congreso' . El Informe de la Ponencia del Sena-
do no acepté la enmienda, aunque la mantuvo para su debate en trdmites
parlamentarios posteriores'®. De hecho, fue incorporada en el Dictamen de
la Comisién Constitucional del Senado'? .

El criterio del articulo 5.2 LODA sec aplica a todas las asociaciones
constituidas al amparo de la Ley Orgédnica 1/2002, es decir, a todas las aso-
ciaciones «generales», no excluidas de su 4mbito de aplicacién ex articulo 1.3
LODA. En particular, y como exigencia derivada del Derecho comunitario,
se aplica también a aquellas asociaciones constituidas en Espafia por un ni-
mero mayoritario de extranjeros comunitarios, o integradas mayoritariamente
por ellos, 0 que cuenten con un érgano de representacién o administracion en
el que dichos extranjeros sean mayorfa. La LODA no contiene ninguna exi-
gencia sobre la nacionalidad de los asociados, o de los integrantes de ese
érgano, relacionéndola con la adquisicién de la personalidad, y de ahf que no
sea posible establecer ninguna diferenciacién en razén de ese criterio'®.

102 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, mim. 41-6, 17 de oclubre de
2001, p. 60. La justificacidn de esta enmienda es la siguiente: «Aclarar las dudas existentes en la
docirina y jurisprudencia acerca de la capacidad juridica de estas entidades privadas. S¢ opta por que
tengan la mds plena capacidad juridica, sin necesidad de mayores concreciones en los Estatutos,
légicamente sin perjuicio de que las asociaciones puedan autolimitar libremente su capacidad en los
Estatutes o Acta de constitucidn».

103 BOCG, Congrese de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, nim. 41-6, 17 de octubre de
2001, pp. 109-110.

104 BOCG, Congrese de Jos Diputados, VII Legislatura, Serie A, nim. 41-6, 17 de octubre de
2001, p. 115.

105 Se trata de la enmienda n® 19, propuesta por la Senadora dofia Inmaculada de Boneta y
Piedra, en los mismos términos ¥ con la misma justificacidn que la enmienda n® 70 del Congresa
[BOCG, Senado, VII Legislatura, Serie Ii, nim. 44 (c), 19 de diciembre de 2001, p. 27].

106 BOCG, Senado, VII Legislatura, Serie 11, nim. 44 {d), 8 de febrero de 2002, p. 58,

107 BOCG, Senado, VII Legislatura, Serie II, ndm. 44 (¢), 18 de febrero de 2002, p. 81

t08 La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de junio de
1999, dictada en el asunto C-172/1998 {Comisién c. Bélgica), aprecié un incumplimiento del
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La consecuencia més inmediata que se desprende del articulo 5.2
LODA es que en materia de asociaciones sometidas a la ley general no
queda espacio hdbil para la asociacién en formacién, al menos si se quie-
re dar a esa figura el misme senfido que tiene en materia de sociedades
andnimas (art. 15 LSA, aplicable a las sociedades de responsabilidad li-
mitada ex art. 11.3 LSRL), fundaciones (art. 13 LF) o cooperativas (art.
9 de la Ley 27/1999). Las tres personas juridicas que se acaban de men-
cionar adquieren su personaiidad juridica como consecuencia de la ins-
cripcién del documento de constituciéon —necesariamente una escritura
pliblica— en el registro piblico respective. En los preceptos menciona-
dos, la locucién «en formacidn» o «en constitucion» se refiere a la situa-
cién en la que se encuentra la sociedad, la fundacién o la cooperativa en
el tiempo intermedio que media entre el otorgamiento del acta de consti-
tucidén y la adquisicién de la personalidad juridica como consecuencia de
la inscripcidén de ese acta. Ese tiempo intermedio no existe en materia de
asociaciones, dado que el otorgamiento del acta de constitucién comporta
de suyo la atribucién de la personalidad. Esa es la razdn por la que la
LODA no se alude en ningin momento a la asociacién en fase de forma-
cién. Asf las cosas, puede ciertamente hablarse de asociacién «en forma-
cién» o «en constitucidn» con referencia a la situacidon en la que se en-
cuentra la asociacién antes del otorgamiento del acta de constitucién, esto
es, con referencia a los actos preparatorios y previos a ese otorgamiento.
Pero en tal caso debe quedar claro que las locuciones «en formacidn» o
«en constitucién» tienen —en relacién con las asociaciones— un signifi-
cade muy distinto del que legalmente desempefian en las leyes de socie-
dades anSnimas, fundaciones y cooperativas.

El articulo 5.2 LODA dispone que el acuerdo de constitucién habra
de formalizarse «mediante acta fundacicnal, en documento piiblico o priva-
do». En una primera aproximacicén, e! precepto podria interpretarse en el
sentido de prohibir la constitucién de asociaciones de forma verbal, y per-
mitirla dnicamente cuando se haga por escrito, ya sea piblico o privado.

Reino de Bélgica de las obligaciones que Iz incumben en virtud del articulo & del Tratado (prin-
cipio de igualdad) «al exigir, segiin los casos, para reconocer la personalidad civil o juridica de
una asociacidn, que en su drgano de administracién figure un miembro de nacionalidad belga o
que la asociacidén cuente con un ndmero minimo, y, ademds, mayoritario, de miembros de nacia-
nalidad belga» (apanado 14).
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Sin embargoe, €l precepto admite una lectura mds coherente con el derecho
fundamental de asociacién. La constitucién de la asociacidn se rige por el
principio de libertad de forma tradicional en nuestro Derecha de contratos
(art. 1278 CC), por lo que son vélidas no sélo las constituidas mediante acta
escrita, sino también las constituidas de manera verbal. También por apli-
cacién de las reglas generales del Cédigo, si concurre alguna de las cir-
cunstancias descritas en el articulo 1280 CC (por gjemplo, aportacion de
un inmueble a la asociacién por alguno de los miembros constituyentes), las
partes podran compelerse reciprocamente al otorgamiento de documento pi-
blico!'® . La exigencia de formalizacién de la constitucion mediante acta no
es ad solemnitatem, sino simplemente ad probationem. Y dicha exigen-
cia no puede ser interpretada en el sentido de entender que la constitucién
verbal estd prohibida y no da lugar a una verdadera asociacidn. Semejante
interpretacién es con toda seguridad contraria al articulo 22.1 CE, ya que,
desde el punto de vista de la libertad de asociacién consagrada en dicho
precepio, la asociacién constituida verbalmente merece tanta tutela —en
términos constitucionales— como la constituida por escrito. Ambas son
igualmente asociaciones.

A mi juicio, la exigencia de documentacion piblica o privada que el ar-
ticulo 5.2 LODA exige a la constitucién ha de relacionarse con la personali-
dad juridica que dicho precepto atribuye a la asociacién por el solo hecho de
otorgarse el acta''?, El otorgamiento de acta escrita, es decir, la formalizacion
de la constitucién en documento privado o publico, no €s requisito para la
existencia de la asociaci6n, sino para la adquisicién de la personalidad. La
documentacién de la constitucién es el requisito exigido por el legislador para

109 El artfculo 1280 CC no constituye obstdculo para admitir la perfecta validez y licitud de
las asociaciones constituidas en documento privado aun ¢uando se realice aportacidén de inmuebles
o derechos reales inmobiliarios por alguno de los constituyentes. Basla a este respecto con recor-
dar que el articulo 1667 CC, que exige la escritura piblica cuando alguno de los socios civiles apor-
tara a la sociedad bienes de esa naturaleza, ha sido interpretado por la jurisprudencia en ¢l sentido
de entender que no s un requisito formal esencial, de manern que son vilidas las sociedades civiles
constitidas en documento privado aun cuando se aportaran inmuebles o derechos reales inmobi-
liarios [referencias jurisprudenciales en ese sentido en J. J. MARIN LOPEZ, «Comentario al an-
culo 1667», en R. BERCOVITZ (coord.), Comeniarios al Cddigo Civil, 2001, p. 18871, Con més
razén ha de suceder lo mismo en sede de asociaciones, dado que la LODA ni siquiera exige la
documentacidn piblica eo tales casos.

110 La misma opinién en F. CAPILLA RONCEROQ, Perecha civil.. cit., 4* ed., 2003, p. 418,

59



la colacidn de la personalidad. El otorgamiento del acta es la forma que las
asociaciones tienen de adquirir la personalidad, aun cuande las constituidas
en forma verbal sean igualmente asociaciones.

La asociacién constituida mediante acta, documentada piiblica o pri-
vadamente, tiene personalidad tanto en las relaciones internas (es una per-
sona juridica distinta de sus asociados) como en las relaciones externas.
Esto iltimo significa que la asociacién es «eficaz» frente a terceros y
«oponible» a terceros desde el mismo momento en que se ha formalizado
el acta de constitucién. Es cierto que el articulo 1227 CC hace eficaz res-
pecto de terceros a los documentos privados no desde la fecha de su otor-
gamiento, sino desde el dfa en que hubiesen sido incorporados o inscritos
en un registro publico (o desde ia muerte de cualquiera de los que lo firma-
ron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario piblico por razén
de su oficio). Pero esta prevencion del Cédigo contra la oponibilidad a ter-
ceros —y eficacia frente a ellos— de la fecha de los documentos privados
no rige en lo relativo a la adquisicion de la personalidad de las asociaciones
por la sencilla razén de que resulta incompatible con el articulo 5.2 LODA.
La voluntad del legislador ha sido la de asignar ¢l mismo valor al documen-
to piiblico y al documento privado, de manera que uno y otro producen el
mismo efecto (adquisicidn de la personalidad jurfdica). Si el legislador de
la LODA hubiera querido establecer alguna eficacia diferenciada entre
un tipo de documento y otro es claro que los habria tratado de manera
distinta, cosa que no ha hecho. Partiendo de esta premisa, resulta incon-
gruente con esta voluntad legislativa aplicar en sede de asociaciones el
articulo 1227 CC y negar eficacia frente a terceros (oponibilidad) a la
personalidad juridica de las asociaciones constituidas mediante acta otor-
gada en documento privado. La eficacia de la asociacidn y de su persona-
lidad es plena, tanto en las relaciones internas como en las externas, con
independencia de que ¢l acta se haya otorgado en documento privado o en
documento piiblice'"'. Tal como sucede, segiin la interpretacién més plausi-
ble, con las sociedades civiles.

111 En consecuencia, creo gue hay que matizar la afirmacién de F. CAPILLA RONCERO,
Derecho civil..., cit., 4" ed., 2003, p. 418, segiin la cual, «celebrado de cualguier forma el acuerdo,
conforme al artfculo 1279 CC podrin las partes compelerse 2 otorgar la forma documental parg
fa plena eficacia de la esociacién (la cursiva es mia, y en esa frase radica mi disidencia con ese
autor). De otro lado, en ningtin lugar se aclara en qué consistiria esa «plena eficacia de la asocia-
cién» derivada de la documentacidn,
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Asf las cosas, no cabe tras la LODA la distincién entre eficacia «inter-
na» y eficacia «externa» —oponibilidad— de la personalidad de la asocia-
cién, haciendo depender esta iiltima de la inscripcién registral. Este criterio
fue establecido por la SAP Lleida de 25 de cctubre de 1999'"2. Se trataba
de una reclamacién de cantidad realizada por una asociacién de propietarios
de urbanizacién por incumplimiento del demandado de su obligacién de con-
tribuir al sostenimiento de los servicios comunes y de pagar las cuotas co-
rrespondientes. La Audiencia desestima la demanda porque aprecia de oficio
la falta de legitimacién de la demandante. La asociacion se constituyd por
acta otorgada el 16 de diciembre de 1990, pero no se inscribié en el Registro
hasta casi ocho afios después (concretamente, el 17 de julio de 1998). La
Audiencia admite que la personalidad juridica deriva de la constitucién, pero
inmediatamente afiade que la inscripcién «no carece de eficacia juridica». Y
esa eficacia juridica de la inscripcidn se concreta en las siguientes afirmacio-
nes: «Pero una cosa es la adquisicién de personalidad juridica y otra es la
actuacién de esa personalidad juridica, o lo que es lo mismo, los efectos de la
creacién de ]a personalidad juridica (véase, paradigmdticamente, el art. 11 de
la Ley catalana de Asociaciones). Pues, por lo que se refiere a los terceros,
estos efectos se ligan a la inscripcién en el Registro de Asociaciones como
garantia de publicidad para los terceros». Y puesto que el demandado es un
tercero no socio, concluye la Audiencia, «no cabe que sea demandade judi-
cialmente por una asociacién no inscrita» (FJ 2).

Al margen de ofras posibles objeciones (como, por ejemplo, 1a interpre-
tacién que implicitamente se hace del art. 11 de la Ley catalana de Asocia-
ciones), lo cierto es que el criterio mantenido por esta Sentencia no resultaria
hoy compatible con los principios en los que se asienta la LODA. En primer
lugar porque la asociacién habria adquirido la personalidad en el momento del
otorgamiento del acta (16 de diciembre de 1990), no en el de su inscripcién
(17 de julio de 1998), y a partir de ese momento disfrutarfa de plena capaci-
dad de obrar, incluida la procesal. Pero en segundo lugar, y esto es lo que
interesa subrayar, porque la inscripcién no tiene en la LODA el papel que le
asigna la Sentencia. La inscripcién se practica «a los efectos del articulo 10»

112 AC 1999, 2065, La aportacién «doctrinal» de esta seniencia es notable. De hecho, es la
dnica que he Jogrado localizar donde inteligentemente se traza la distincion sefialada en el texto.
Scguramente su valia se debe a la procedencia universitaria de su ponente (Ilmo. Sr. D. Antoni
Vaguer Aloy).
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(art. 5.2 in fine LODA), es decir, «a los solos efectos de publicidad» (art.
10.1 LODA). La inscripcién hace priblica la constitucién y los Estatutos de
la asociacién, y constituye una «garantia, tanto para los terceros que con ellas
se relacionan, como para sus propios miembros» (art. 10.2 LODA). Pero esta
funcidn de «garantia» que la inscripcién representa para los terceros no pue-
de consistir en privar a la asociacién no inscrita de eficacia «externa». La
personalidad se adquiere con el otorgamiento del acta —piiblica o privada—
de constitucién, y partir de ese momento la asociacidn disfruta de «plena ca-
pacidad de obrar», incluida la procesal. 8i el legislador hubiera querido privar
a la asociacidn no inscrita de la eficacia «externa» de su personalidad lo habria
indicado de manera expresa. Semejante privacién no puede inferirse sin mds
de la muy difusa e imprecisa funcién de «garantia» que para los terceros (pero
también, no se olvide, «para sus propios miembros») supone la inscripcidn,
Todo ello sin olvidar que, en términos reales, la lectura conjunta de la LODA
demuestra que, en términos de Derecho privado, la consecuencia real de la
inscripcién se resuelve en clave de responsabilidad de los asociados, como
m4s adelante tendremos oportunidad de ver.

Por tanto, cumplidos los requisitos del articulo 5.2 LODA y adquirida su
personalidad juridica, la asociacidn es un «tercero» respecto de sus asocia-
dos. Es titular de los bienes inmuebles aportados por los miembros en el acto
de constitucién o en el de su ingreso, con independencia de que Ia transmi-
sidn en favor de la asociacion se haya realizado en documento privado o pu-
blico'?; también lo es, obviamente, de aquellos otros que adquiera de cual-
quier forma en el desarrollo de su actividad. En consecuencia, la asociacién,
en cuanto entidad con personalidad juridica distinta de la de sus asociados,
estd legitimada para interponer una terceria de dominio cuando uno de tales
bienes sea embargado (arts. 595 gs. LEC). La Sentencia de 23 de noviem-
bre de 2001'* rechazd una demanda de terceria formulada por una socie-
dad anénima no inscrita (y por tanto sin personalidad juridica; art. 7.1 LSA)
sobre un bien adquirido por dicha sociedad antes de la inscripcién''s. La
inviabilidad de la tercerfa se fundé por el Tribunal Supremo en el hecho de

113 Siempre que concurran el titulo y el modo exigidos por el articulo 609 CC.

114 RI 2001, 9514.

115 En el caso controvertido, la sociedad fue constiida por escritura de 27 de diciembre de
1989, la adquisicién por su parte del inmueble embargado tuve lugar ¢l | de marzo de 1990, &l
embargo se practicd el 14 de mayo de 1990 y se anotd preventivamente el 5 de junio de 1990, la
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que la sociedad no era en realidad un «tercero» porque no tenia una perso-
nalidad juridica propia independiente de la de sus socios. El mismo criterio
mantiene, para un supuesto andlogo, la Seatencia de 19 de cctubre de 2001''¢.
Pero este razonamiento para el rechazo de la tercerfa no es vilido para las
asociaciones sometidas a la LODA, que adquieren su personalidad al mar-
gen de toda inscripcién.

La tercerfa interpuesta por una asociacién con personalidad juridica ex
articulo 5.2 LODA ha de prosperar aun cuando la transmisién en su favor
del inmueble objeto de la tercerfa se haya realizado en documento privado,
siempre que, en tal caso, el negocio transmisivo haya ido seguido de la tradi-
cién del bien y no haya indicio de simulacién o fraude. La jurisprudencia tie-
ne bien establecido que ¢l articulo 1227 CC sirve para denegar una terceria
cuando el hecho a que se refiere solamente puede tener demostracién por el
propio documento privado, pero no cuando existen otros medios de prueba
que acrediten la realidad de la fecha que en €l aparece, la que puede tenerse
por eficaz en juicio cuando se corrobora por otras pruebas practicadas''
Por tanto, si, ademds del documento privado de transmisién del inmueble y
de la prueba de la tradicién, la asociacién aporta otras pruebas reveladoras
de la veracidad de la fecha consignada en ese documento, la terceria pros-
perari.

El acuerdo de censtitucion, formalizado mediante acta fundacional, «in-
cluird 1a aprobacién de los Estatutos» [art. 5.2 LODA; también art. 6.1.c)
LODAJ], que han de integrar el contenido minimo exigido por el articulo 7.1

sociedad se inscribid en el Registro Mercantil el 14 de junio de 1990 y, finalmente, la venta fue
ratificada el 22 de junio de 1990. Como puede verse, tanlo el embarge como su anotacién preven-
tiva fueron anteriores a la adquisicién por la sociedad de su personalidad jurdica,

116 RI 2001, 8649. Un criterio contrario, favorable a la prosperabilidad de la terceria, se
mantuvo en la Sentencia de 31 de eneroc de 1990 (RJ 1990, 1103,

117 Son palabras de la muy citada Sentencia de 30 de mayo de 1989 (RJ 1989, 3900}, La de
20 de ociubre de 19389 (RI 1989, 69435) reitera que el articulo 1227 CC sélo es aplicable cuande
no existan otros medios que justifiquen la realidad de la [echa consignada en el documento privado,
sin que pueda invocarse cuando es el conjuntc de la prueba el gue sirve al Tribunal para estimar que
la celebracidn del contrato tuvo lugar en la fecha indicada en el documento. Y la de 25 de enero
de 1989 (RJ 1989, 123) exaplica que el articuln 1227 CC se refiere al caso en que por un solo
documento privado se pretenda justificar determinado heche y que el mismo tiene como finalidad
evilar que la anticipacién intencionada de la fecha perjudique a quien en €1 no hubiese intervenido,
pero no hay inconveniente alguno en que la veracidad de la misma se pueda admitir desde que se
comprueba con relacién a otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simulacidn. Todas
ellas son recordadas por 1a més reciente Sentencia de 10 de mayo de 2004 (RI 2004, 2729).
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LODA. También el acta de constitucién debe tener un contenido minimo
imperativo (art. 6.1 LODA). La interpretacién combinada de estos precep-
tos permite entender que el otorgamiento del acta supone la adquisicién de la
personalidad juridica lnicamente si dicha acta y los Estatutos presentan el
contenido minimo legalmente exigido. Para el legislador de la LODA la atri-
bucién de personalidad exige un determinado grado de organizacién de la
asociacidn, que no es otro que el que se obtiene con el cumplimiento de las
prescripciones imperativas de los articulos 6.1 (para el acta) y 7.1 (para los
Estatutos). La asociacidn que no respeta ese minime grado de organizacién
no deja por ello de ser asociacién, annque s{ carece de personalidad. No
obstante, hay que convenir que no todos los contenidos minimos que los arti-
culos 6.1 y 7.1 LODA imponen al acta y a los Estatutos, respectivamente,
presentan la misma importancia. Asi por ¢jemplo, parece absolutamente pre-
ciso que el acta contenga «la voluntad de los promotores de constituir una
asociacién» [letra b) del art. 6.1], la «fecha de otorgamiento» [letra d} de
ese mismo precepto], la identificacién personal de los promotores [letra a}] o
«la designacién de los integrantes de los érganos provisionales de gobierno»
[letra e)]. La carencia de cualquiera de estos datos, enumerados sin afédn
exhaustivo, significa que el acta es incompleta, con la consecuencia de que
la asociacién no adquirird la personalidad juridica. Ahora bien, hay exigen-
cias del acta cuya omisién no parece que deba acarrear, en términos de pro-
porcionalidad, la ausencia de personalidad. Piénsese por ejemplo en el acta
que no consigne la nacionalidad y el domicilio de los promotores, elementos
ambos requeridos por el articulo 6.1.a) LODA.

Puesto que la personalidad juridica de la asociacién se adquiere al mar-
gen de su inscripcién, la cancelacién registral de la asociacion no significa que
quede desprovista o privada de personalidad, Tiene plena validez para las aso-
ciaciones el criterio mantenidoe para las sociedades andnimas por la Direccidn
General de los Registros y del Notariado en su Resolucion de 11 de diciembre
de 1996'%; «la cancelacién de los asientos registrales de una sociedad es una
mera férmula de mecdnica registral que tiene por objetivo consignar una deter-
minada vicisitud de la sociedad (en el caso debatido, que €sta se haya disuelio
de pleno derecho), pero que no implica la efectiva extincidn de su personalidad
juridica, la cual no se produce hasta el agotamiento de todas las relaciones ju-
ridicas que la sociedad entablara», por 1o que «tal cancelacion no puede invocarse

118 RI 1996, 8801.
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como obstéculo a la préctica de eventuales asientos posteriores que la subsis-
tencia de la personalidad juridica implique ni, menos adn, en base a una preten-
dida falta de tracto» (FJ 1). Ello significa que la pérdida de la personalidad se
gobierna por criterios materiales, y no registrales.

La cuestién presenta unos perfiles distintos cuvando, como sucede en
determinadas modalidades asociativas especiales, es la inscripcién la que atri-
buye la personalidad juridica. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Le6n, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de julio de
2000""?® entiende de manera implicita, pero evidente, que la cancelacién
registral de la federacién demandante provoca la pérdida de su personalidad,
con el efecto consiguiente de carecer de legitimaci6n para sostener el recur-
so [art. 82.5) LICA 1956)'%°, Pero la misma Sala se ve en la obligacioén de
rectificar su doctrina cuando lo que se discute por esa misma federacién es,
precisamente, el ajuste a derecho del acto administrativo de cancelacidn, lo
que se hace sin pudor —y naturalmente sin citar €l precedente contrario—
apelando a la perpetuatio iurisdictionis y subrayando que la federacién se
encontraba inscrita en el momento relevante de interposicién del recurso
contencioso-administrativoe'?' .

Cuando concurre una causa de disolucién de la asociacién (art. 17.1
LODA) se abre el periodo de liquidacidn, «hasta el fin del cual la asociacién
conservara su personalidad juridica» (art. 18.1 LODA). Se traslada de este
modo a la normativa sobre ascciaciones, ahora ya de modo expreso, la regla

119 RJCA 2000, 2618.

120 En este caso, la Federacidén Castellano-Leonesa de Fiitbol Sala interpuso recurse conten-
ciosa-administrativo contra Ja desestimaci6n presunta por parte de la Consejeria de Educacién y
Cultura de la Junta de Castilla y Leén del recurso ordinario formulado por dicha demandante con-
tra Orden de 22 de junic de 1995, que resolvia la concesidn de subvenciones para apoyar la rea-
lizaci6n de actividades deportivas por parte de asociaciones deportivas de Castilla y Ladn v en la
que se omitfa a la Federacién recurrente, Segdn ¢l Tribunal Superior de Justicia, «constando en
autos por tanto que se ha procedido a la extincitn de la Federacién recurrente al haberse procedido
a la cancelacién de su inscripeién resulta evidente que se ha producide una pérdida sobrevenida de
su personalidad por cuanio a la fecha de la interposicidn del presente recurso sf estaba inscrita,
perc con posterioridad y antes de formular la demanda ya se encontraba cancelada la inseripeidn
y tal circunstancia podfa haber dado lugar a una subrogaci6n de la Federacidn que shora resultara
competente para defender los intereses deportivos de aquélla pero resultando que asi mismo apa-
rece como coadyuvante la que pudiera comparecer como recurrente, es evidente que ha de estimar-
se la causa de inadmisibilidad del presente recurso por falta de legitimacién de la recurrente confor-
me al articule 82.5) de la Ley de la Jurisdiceidn aplicable [la de 1956]».

121 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de Io Contencioso-
Administrativo, de 1 de marzo de 2002 (RICA 2002, 126792}
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tradicional del Derecho de sociedades (cfr. art. 264 LSA), en cuyo 4mbito
estd claramente establecida desde siempre «la diferenciacién juridica exis-
tente entre el acuerdo de disolucién de la sociedad y la extincién de su per-
sonalidad juridica», en palabras de la Resolucién de 22 de junio de 198812,
La misma regla de conservacion de la personalidad juridica durante el perio-
do de liquidacién vale para las fundaciones, pese al silencio de la Ley 50/
2002 (cfr. su art, 33),

Un dltimo apunte. Ha sido tradicional en nuestro Derecho de asociacio-
nes anterior a la LODA emplear Ia expresién «asociaciones de hecho»'®,
importada del Derecho italiano, donde se habla de associazioni di fatto para
referirse a las asociaciones no reconocidas. Es probable que en la prolifera-
cién de ese término entre nosotros haya tenido mucho que ver la traduccién
al castellano de la conocida obra de RUBINO realizada en la década de los
cincuenta del pasado siglo'. Pero mientras que en Derecho italiano las aso-
ciaciones «no reconocidas» son aquellas que no han recibido el reconocimiento
oficial del Estado, en Espafia el concepto ascciaciones «de hecho» ha sido
siempre exiracrdinariamente difuso, como corresponde por lo general a las
categorias que no se encuentran caracterizadas por la ley. Por asociacion «de
hecho» se ha entendido normalmente 1a no reconocida, cuando dicho «reco-
nocimiento» era necesario, antes de la Constitucion, en virtud del mecanismo
establecido por la Ley de 1964. Pero lo cierio es que, incluso desaparecido
ese sistema de «reconocimiento», algunos autores han continuado empleando
ese término. Todavia tras la aprobacién de la LODA se mantiene aislada-
mente su uso por algin sector doctrinal'® . A mi juicio, lo mejor que podria
ocurrir con el nomen <asociacidn de hecho» es que fuera generosamente
abandonado, después de haber prestado dudosos servicios para la mejor com-
prensién de la personalidad juridica de las asociaciones. Para entender el sis-
tema disefiado por la LODA basta con manejar los dualismos asociacién con

122 RJ 1988, 3502; FI 1.

123 También wasociaciones de hecho de cardcter temporals, aunque esta expresidn alude a
una realidad bien distinta, que no es otra que la legalmente descrita en los artfeulos 19 y 20 de Ia
Ley de Asociaciones de 1964 y concordantes del Decrelo de 1965, Ahora me refiero a la locucidn
sasociaciones de hecho» sin més.

124 Las asociaciones no reconocidas, trad. M. GITRAMA, s.f. (pero convencionalmente
fechada en esa década).

125 Véate en este sentido la iiltima edici6n aparecida del manual de L. DIEZ-PICAZO/A.
GULLON, Sistema..., cit,, I, 11* ed., 2003, p. 613,
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personalidad-asociacién sin personalidad, y asociaci6n inscrita-asociacion no
inscrita. La categorfa «asociacién de hecho» no ha de servir mds que para
complicar la cuestién y emborronar la claridad perseguida por el legislador.

B) La consideracion competencial del articulo 5.2 LODA

La regulacién del modo en que las asociaciones adquieren la personali-
dad juridica, tal como se desprende de la lectura.conjunta de los articulos 5.2
y 10.1 LODA, se aplica en todo €l territorio estatal'?®. As{ resulta de la ca-
lificacién competencial que la LODA otorga a dichos preceptos.

En efecto, por un lado, el articulo 5 en su totalidad —incluido también,
por tanto, su apartado 2— es de aplicacién directa en todo el Estado al am-
paro del articulo 149.1.1* CE (cfr. Disposicién final 1.2 LODA). El legisla-
dor estatal ha considerado que el sistema de adquisicién de la personalidad
juridica de las asociaciones es una de las «condiciones bdsicas» del ejercicio
del derecho fundamental de asociacién, y ha entendido que el tinico modo de
garantizar la iguaidad de todos los espafioles en dicho ejercicio es establecer
su aplicacién en todo el territorio estatal. Por otro lado, el articulo 10.1 LODA
tiene rango de ley organica porque constituye desarrollo del derecho funda-
mental de asociacién consagrado en el articulo 22 CE (cfr. Disposicién final
1*.1 LODA). Puesto que su rango es el de ley orgdnica, la aplicacion del
articulo 10.1 LODA en todo el territorio estatal no es dudosa. Téngase ade-
mds en cuenta que, incluso en el supueste de que el artfculo 10.1 LODA no
existiera, la situacién no serfa diferente en la medida en que el articulo 22.3
CE —cuyo contenido es reproducido por el citado art. 10.1— es de aplica-
cién en todo el Estado.

A la vista de lo anterior, no puede sostenerse que uno de los ambitos de
competencia autonémica es el relativo «a la personalidad jurfdica»'® . Como
se acaba de indicar, el sistema de adquisicién de la personalidad juridica di-
sefiado por los articulos 5.2 y 10.1 LODA se aplica en todo el territorio del
Estado, incluidos los territorios autonémicos que gozan de una legislacién propia
sobre asociaciones dictada por la correspondiente Asamblea Legislativa.

126 Estos arliculos 5.2 y 10.2 LODA no han sida objeto del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Parlamento de Catalufia contra la LODA.

127 En este sentido, sin embargo, M*. C, GETE-ALONSO/M. YSAS{J. SOLE, Parte general y
Derecho de la persona vigente en Calalufta, cit., p. 324,

67



La solucién que, desde €l punto de vista del reparto competencial, impo-
ne la Disposicién final 1* LODA en materia de personalidad juridica de las
asociaciones resulta conforme con la tesis mantenida por el Tribunal Consti-
tucional en la Sentencia 173/1998, de 23 de julio. Uno de los preceptos im-
pugnados fue €l articulo 9 de la Ley vasca, aquel que, segtin se vio, estable-
cia los efectos de la inscripcién'®, El Tribunal desestima el recurso en este
punto y establece su criterio en torno al reparto de competencias en tema de
adquisicién de personalidad juridica:

«Ya ha quedado dicho que el Estado puede establecer ex art. 149.1.1 CE
“condiciones bésicas” sobre aquellos aspectos relativos al nacimiento de
la personalidad juridica que resultan imprescindibles para garantizar el ejer-
cicio en condiciones de igualdad del derecho de asociacién. Entre estos
aspectos figura, sin duda, el de los efectos que puedan atribuirse a la
inscripcién registral en relacién con la adquisicién o no de esa personali-
dad. Desde la perspectiva constitucional, el legislador estatal goza de un
amplio margen de libertad para determinar la naturaleza de esos efectos -
constitutiva, de publicidad o de otra indole-. Por el momento, el Cédigo
Civil, en su art. 35.1 se limita a prever, de modo genérico, que “su perso-
nalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho,
hubiesen quedado véalidamente constituidas™. Por cllo, en tanto las Cor-
ies Generales ex art. 149.1.1 CE, no precisen lo que crean conveniente al
respecto, ninguna tacha puede formularse a la prevision del art. 9 de la
Ley 3/1988 que, bajo la nibrica “efectos de la inseripeidn”, se limita a pro-
clamar, de forma plenamente compatible con el referido art. 35.1 del Cédi-
go Civil, que “la inscripcién regisiral hace piblica la constitucidn y los
Estatutos de las Asociaciones y es garantia tanto para los terceros que
con ella se relacionan come para sus propios miembros”» [Fundamento
Juridico 14. )],

Esta doctrina del Tribunal Constitucional se resume en que la determi-
nacion de «los efectos que puedan atribuirse a la inscripcidn registral en re-
lacién con la adquisicién o no de la personalidad» constituye una de las «con-

128 Sepiin este precepto, «la inscripeién registral hace piblica la constitucién y los Estatutos
de las Asociaciones y es garantia tanto para los terceros que con ellas se relacionan como para sus
propios miembras».
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diciones bésicas» de ejercicio del derecho de asociacién, que en términos
competenciales corresponde al Estado ex articulo 149.1.1* CE. De ahf que,
en coherencia con esta tesis del Constitucional, el legislador estatal haya
considerado que el amparo competencial del artfculo 5.2 LODA se encuen-
tra en el mencionado precepto constitucional.

La consecuencia que se deriva de la calificacién competencial del arti-
culo 5.2 LODA es que e! modo de adquisicion de la personalidad jurfdica por
las asociaciones establecido por el legislador estatal se aplica a todas las
asociaciones «generales» espafiolas, con independencia de la ley concreta,
estatal o autonémica, a cuyo amparo se hayan constituido'”. La regulacién
de la LODA en esta materia se impone, desplazindolas, a las soluciones
aportadas por los legisladores autonémicos de asociaciones. O més precisa-
mente, v dado gue las leyes territoriales no habian establecido una solucién
expresa: se impone a las opiniones doctrinales vertidas sobre dichas leyes.
Respecto de las asociaciones «especiales», en cambio, mantiene su vigencia
el modo de adquisicién de personalidad juridica establecido por cada una de
sus respectivas normativas reguladoras, dado que, por un lado, la Disposicidn
final 2* LODA salva la vigencia de dichas normativas singulares, y, de otra,
el articulo 5.2 LODA no tiene cardcter orgdnico (por lo que no ¢s de aplica-
cién directa a esas asociaciones «especiales»).

7. La personalidad juridica de las asociaciones anteriores a la LODA

Segtin el apartado 1 de la Disposicion transitoria 1* LODA, «las asocia-
ciones inscritas en el correspondiente Registro con anterioridad a la entrada
en vigor de la presente Ley Orgénica estardn sujetas a la misma y conserva-
rén su personalidad juridica y la plenitud de su capacidad», aunque «deberdn
adaptar sus Estatutos en el plazo de dos afios»'*®. El precepto asegura el
mantenimiento tras la LODA de la personalidad juridica de las asociaciones
constituidas a! amparo de 1a legislacion anterior, si bien les impone la carga
de adaptar sus Estatutos a la nueva ley en el plazo de dos afios. Aunque se

129 Quedan naturalmente excluidas de esta consideracidn las asociaciones no comprendidas en
el 4mbito de aplicacidn de la LODA (cfr. su ar. 1.3).

130 La carga de adaptacién estatutaria no figuraba en el Proyceto de Ley presentado por el
Gobiemo (J. LOPEZ-MEDEL BASCOMNES, «La nueva regulacién del derecho de ascciacitny, La
Ley 2001-7, D-239, p. 1347), sino que fue afiadido a lo largo de la tramitacidn parlamentaria.
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refiere a las asociaciones «inscritas», y respecto de ellas se dice que «con-
servardn su personalidad juridica», ello no significa una toma de posicién por
parte del legislador de la LODA en torno a la controversia que antes de la
nueva norrma existfa en torno al momento en que las asociaciones adquieren
esa condicién. Dicho en otras palabras, el apartado que se ha transcrito de la
Disposicidn transitoria 1* LODA no puede ser interpretado en el sentido de
que sélo las asociaciones inscritas dispusieran de personalidad juridica antes
de la vigencia de la LODA y que iinicamente dichas asociaciones sean las
que conservan ese atributo tras la entrada en vigor de la LODA. La inten-
cién de la LODA no ha sido evidentemente la de desconocer la personalidad
Juridica de las asociaciones que antes de la nueva norma la hubieran adquiri-
do sin necesidad de inscripcién (tesis jurisprudencial dominante), y por ello
s razonable entender que la subsistencia de la personalidad juridica de las
asociaciones que gozaran de esa condici6n antes de fa LODA ha de predicarse
tanto de las inscritas como de las no inscritas,

La LODA impone a las asociaciones inscritas una obligacién de adap-
tacidn estatutaria en el plazo de dos afios. El Reglamento de desarrollo espe-
cifica el modo en que la adaptacién debe realizarse —por acuerdo de la Asam-
blea General— para la inscripcién en el Registro (Disposicién transitoria ini-
ca, apartado 1, del Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones)'™ .
También les impone la carga de declarar, en ese mismo plazo, que se en-
cuentran en situacién de actividad y funcionamiento, notificando al Registro
en que se hallen inscritas la direccién de su domicilio social, y la identidad de
los componentes de sus érganos de gobierno y representacioén, asf como la
fecha de eleccién o designacién de éstos (apartado 2 de la Disposicién tran-
sitoria 1* LODA). Con ambas medidas se pretende saber cual es la situacién
real de actividad en que se encueniran las asociaciones, dada la conocida
practica de muchas de ellas de constituirse e inscribirse a un dnico efecto
(normalmente, la obtencién de alguna subvencidn o aynda piblica) y después
abandonar cualquier actividad asociativa. Los Registros estdn plagados de aso-
ciaciones cuya existencia es puramente formal, y que dejaron de funcionar
en términos reales hace mucho tiempo.

131 Esa Disposicién transitoria vinica del Reglamento se entiende dictada al amparo del arté-
culo 149.1.1* CE, apor ser desarrollo de los articulos incluidos en la Disposicién final primera.2 de
ia Ley Qrgénica 112002, de 22 de marzo» (Disposicién final vnica, apartado 1, del Reglamento).
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Pero es el Reglamento, y no la LODA, quien se ha ccupado de aclarar
las consecuencias derivadas de la falta de adaptacién en esos dos anos. Existe,
en primer lugar, una agravaci6n de la responsabilidad de los administradores
y de los asociados; se analizard més adelante esta cuestién. En segundo lu-
gar, provoca un efecto de cierre registral, aunque no definitivo, sino mera-
mente transitorio y hasta que la adaptacidén se produzca'®. Pero la falta de
adaptacién estatutaria, o de comunicacién al Registro de los datos relativos
al funcionamiento de la asociacién, no incide sobre la personalidad juridica ni
provoca la extincién de la asociacién. La LODA se aparta en esta materia
de 1a solucién mucho més traumitica que adopté la Ley de Asociaciones de
1964, que sancionaba la falta de adaptaci6n estatutaria en el plazo de un afio
con la disclucién de la asociacién'® .

II1. LA CAPACIDAD DE LAS ASOCIACIONES
1. La capacidad civil de las asociaciones

Conforme al artfculo 5.2 LODA, el otorgamiento del acta de constitu-
¢cién comporta la adquisicion por la asociacién de personalidad juridica y de
«plena capacidad de obrar». La salvedad que establece el precepto («sin
perjuicio de la necesidad de su inscripcién a los efectos del articulo 10») no
afecta a la capacidad de obrar de la asociacidn, sino a las consecuencias que,
en términos de responsabilidad, se derivan de la ausencia de inscripcion. Por
tanto, como quiera que la «plena capacidad de obrar» es concebida por el
articulo 5.2 LODA como un derivado de la personalidad juridica y ésta se
adquiere con el otorgamiento del acta de constitucién, puede afirmarse que
la inscripcién no confiere a las asociaciones ya constituidas —y con perso-
nalidad juridica— una capacidad mayor de la que poseen si permanecen al

132 Segin ¢} apartado 2 de la Disposicién transiteria iinica del Reglamento, «transcurrido el
plazo de dos afios, no sc inscribird en el comrespondiente registro documento alguno de las asocia-
ciones no adaptadas, hasta que se haya efectuado ante el registro la acreditacién en forma de los
extremos a que se refiere el apartado I»,

133 Segiin la Disposicién transiloria 2* de la Ley de 1964, «si en el plazo de un afio, a partir
de la publicacién de la presente Ley, dichas Asociaciones no se hubieran: sometido a sus preceptos,
se considerarin disueltas». El precepto establecia la més grave sancidn posible -la diselucién- para
el caso de falta de adaplacidn estatutaria, que operaria ademds, segun parece, de modo automitico
(«s¢ considerarin disueltas»). La Sentencia de 4 de abril de 1988 (RT 1988, 2651) versa sobre las
consecuencias palrimoniales de una disolucién por falia de adaptacién a la Ley de 1964
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margen del Registro de Asociaciones. En orden a su capacidad de obrar, la
inscripcidn de las asociaciones es un elemento irrelevante.

La capacidad de las asociaciones es materia de derecho imperativo, y
no de derecho dispositivo. Por eso el articulo 37 CC, a cuyo tenor la capaci-
dad civil de las asociaciones se regulard «por sus estatutos», no puede ser
interpretado en el sentido de que el alcance de esa capacidad depende de las
previsiones de sus Estatutos, La capacidad de las asociaciones, al igual que
la capacidad de todas las restantes personas juridicas en general y de las
personas fisicas, es una cuestién de orden piiblico que impide que las asocia-
ciones se restrinjan a si mismas su capacidad por via estatutaria. Cuestién
distinta, que no afecta a la capacidad de obrar de las asociaciones sino a la
legitimacidn de sus drganos directivos y representativos, es que los Estatutos
les impongan determinadas prohibiciones (p.ej., vender inmuebles de la aso-
ciacién sin acuerdo undnime de todos los asociados) o restrinjan o modelen
de alguna manera sus facultades de representacién'®,

134La SAP A Corufia de 31 de diciembre de 2002 (AC 2003, 813} es un magnifico ejemplo
de lo que se dice en el texto. La mencionada sentencia declara la nulidad de un contrato celebrado
entre dos personas fisicas, actuando una de ellas como presidente de una asociacién deportiva.
Para la Audiencia, la actuacidn del presidente en representacién de la asociacién se produjo «sin
que cn momento alguno acredite haberle sido conferida dicha representacisn, siendo lo cierto que
los Estatutos que rigen la citada Sociedad, en sus artfeulos 11 a 14, contemplan de manera expresa
la facultad representativa, conferida exclusivamente a la Asamblea General, luego si no consia que
dicha Asamblea hubiera otorgade autorizacién al citado Presidente a fin de que llevase a cabo la
celebracidn del contrato cuya resolucion pretende el actor, ha de entenderse que éste es nulo, al
faltar uno de los requisitos necesarios para su validez, a los que se refiere el articulo 1261 y siguien-
tes def Cédigo Civil». Su razonamienio se completa con estas afirmaciones: «las asociaciones,
como es el caso de 1a demandada se rigen por los Estatutos, ¥ habiéndose establecido en los Esta-
tutes que rigen a la Saciedad demandada, el érgano de representacién de la misma en su artéculo 11
y siguientes, el contenido del mismo es de ebligado cumplimientos; «es indiferente, por tanto, el
hecho de que en la celebracitn del contrato el Presidente actuante manifestase actuar en represen-
tacién de la Asociacién, cuando no le habfa side conferido peder para realizar dicho conirato»;
«ademds, al igual que el Registro Mercantil o de la Propiedad, es piiblico el Registro de Ascciacio-
nes Deportivas, a donde en definitiva deberia haber acudido la parte actora antes de la firma del
contrato, toda vez que al tratarse la demandada de una Sociedad Deportiva, de manera preceptiva
tiene que hallarse inserita {art. 41 de la Ley 11/1997, de 22 de agosto), en donde podria tener
conocimiento de 1os datos que ahora la apelante dice ignoraba en la fecha de 1z celebracitn del
contrato, pues tal ignorancia no puede ser alegada como excusa (ant. 6 del Cédigo Civil}». Por
ultimo se niega que la Asociacidn hubiera ratificade el contrato celebrado por su presidente me-
diante actos concluyentes. En definitiva, pese a que a la sazén el articulo 10.2 del Decreto de
Asociaciones de 1965 (hoy derogado) atribufa al presidente la representacitn legal de la asocia-
cidn, los Estatutos podian atribuir las faculiades representativas a otro drgano social (la Asamblea
General). Pero se trata de un reparto intemo, entre los distintos 6rganos asociativos, de la facultad
de representaci6n de la asociacién, y no de una cuestién relativa a la capacidad civil de ésta.
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El contenido de la capacidad de las asociaciones es el que, con voca-
cidn de generalidad para todas las personas juridicas, describe el articulo 38
I CC: «pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer
obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y
reglas de su constitucién»'3. La capacidad para celebrar un contrato se
condicicna a la tenencia de personalidad juridica. En las pdginas que si-
guen analizamos, sin 4nimo exhaustivo, algunas derivaciones de la capacidad
asociativa, y la incidencia que en esta materia ha desplegado la aprobacidn
de Ia LODA.

2. La inscripcién de bienes inmuebles a favor de las asociaciones

A) Las asociaciones como titulares regisirales de bienes y derechos
inmuebles

Los bienes inmuebles y derechos reales inmobiliarios pertenecientes a
las asociaciones tienen perfectamente acceso al Registro de la Propiedad,
donde la asociacién figurard como titular del bien o derecho inscrito. El ar-
ticulo 2.6° LH permite la inscripcién de los titulos de adquisicidn de tales
bienes y derechos pertenecientes a «las Corporaciones civiles ¢ eclesidsti-
cas», mientras que el articulo 4 RH la prevé «sin distincion de la persona

135 La Propuesta de Estatuto de la Asociacién Europee antes mencionada sefiala en su arti-
eulo 2.2 que la personalidad juridica de la AE implicard, en particular, los derechos siguientes,
siempre que sean necesarios para la consecucion de su objeto; a) celebrar contratos y realizar otros
actos jurfdicos; b) adquirir bienes muebles e inmuebles; ¢] recibir donaciones y legados, incluso
mediante un llamamiento a la generosidad de 1a poblacién; 4] contratar asalariados; y ) compa-
recer en juicio.

136 Es muy ilustrativa en este sentido la SAP Cdrdoba de 28 de jupio de 1999 (AC 1999,
5182), que declara la nulidad, por falta de personalidad, de un contrato de transaccidn celebrado
por ia Asociacidn Benéfica Nuestra Seftora de la Salud de Castro del Rio, La asociacién fue cons-
tituida en 1950 y ese mismo afio se le concedié la calificacién de Entidad Benéfica constructora.
Sin embargo, no se adapté a la Ley de 1964 al no cumplir 1as previsiones de sus Disposicicones
rransitorias 1' y 2%, por lo que, en estricta aplicacidn de lo previsto en dichas transitorias, se
considera disuelta ministerio legis. Ademds de este razonamiento, al que acaso se pedria reprochar
su cardcter excesivamente formal, resulta que la asociacién no constaba inscrita en el Registro de
Asogciaciones, ni desplegd actividad alguna desde el momento de su constilucidn, ni ha presentade
cuentas anuales, Circunstancias de las que la Audiencia infiere su «inexisiencia tanto de hecho
como de derecho» (F1 5). La Sentencia opta en su FJ 4 por la tesis de vincular la personalidad
juridica a la inscripcidn {en conira de la doctrina jurisprudencial mayoritaria), pero lo hace més a
efectos doctrinales que de otra indole,
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fisica o juridica a que pertenezcan». Ambos preceptos constituyen una in-
cuestionable base para la prdctica de inscripciones inmaobiliarias en favor
de cualesquiera personas juridicas'*’. El principio de tracto sucesivo garan-
tiza que los bienes de la asociacién, inscritos a su nombre en el Registro,
no podrdn ser registralmente agredidos por terceros acreedores de los aso-
ciados, salvo que la pretensidn se dirija también contra la propia asocia-
¢i6én'®, La doctrina del levantamiento del velo no es directamente aplicable
por el Registrador, sino que exige debate y decisién judiciales. Como indica
la Resolucién de 15 de junio de 2001'®, «la argumentacién del recurrente
de que ambas personas juridicas son idénticas es irrelevante en el dmbito
de la calificacién del Registrador y, por ende, en este recurso, ya que tal
identidad deberia haberse controvertido en el procedimiento, trayendo a €I
a todas las partes implicadas»'*.

Las asociaciones estdn obligadas a consignar en sus Estatutos su «pa-
trimonio nicial» [art. 7.1,j) LODA] y el «destino del patrimonio» en caso de
disolucién [arts. 7.1.k) y 17.2 LODA], asf como a efectuar un inventario de

137 La redaccién vigente del aniculo 4 RH provede del Real Decreto 1867/1598, de 4 de
septiembre (BOE n® 233, de 29 de septiembre de 1998). En la redaccién anterior a la reforma, el
precepto aludia a «persona individual o colectivaxr, La modificacién supone una modernizacidn del
lenguaje empleado, pero sin mayor trascendencia sustantiva. Sorprendeniemente, sin embargo, la
reforma del RH de 1998 no ha desterrado del articule 4 RE la anacrénica mencién a las «entidades
civiles o eclesidsticass, que también se mantiene, como puede verse, en el anticulo 2.6° LH, con la
tnica variacidn -inirascendente- de sustituir «entidades» por «Corporaciones», A las «Corparacio-
nes civiles o eclesidsticas» alude también el articulo 20 RH, y a las «Entidades eclesidsticas» el
artfeulo 19 RH, ninguno de los dos modificado en 1908,

138 Las Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del Notariade de { de febrero
de 2002 (RI 2002, 4140) ¥ 31 de enero de 2002 (RJ 2002, 5241) sefialan que es improcedente
practicar una anotacién preventiva de querella contra bienes que en el Registro figuran a nombre
de la Asociacién Catalana contra el Céncer, cuando el querellado es una persona fisica (in casu, €l
gerente de dicha Ascciacién). Y ello porque «e) procedimiento de que dimana el mandamiento
calificado no aparece entablado contra el titular registral», Para que semejante anotacién pudiera
acceder al Registro deberfa consiar, en palabras de la Resolucién de 31 de enero de 2002, «el
consentimientn del titular o que éste -a través de sus Srganos de administracidn y representacidn
en este caso- haya sido parte en el procedimiento de que se iratas.

139 RJ 2002, 7714.

148 Un ejemplo de la aplicacién de esta doctrina en relacidn con las asociaciones se en-
cuentra en la SAP Las Palmas de 4 de marzo de 2002 (JUR 2002, [27004) que impone una
condena solidaria, derivada de la resolucidn de determinados cantrates de compraventa, a una
persona fisica, una sociedad limitada y una asociacidn, alendiendo a la confusién de personalida-
des y patrimonias entre la sociedad demandada y su administrador dnico y entre éste y la aso-
ciacidn.
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sus bienes (art. 14.1 LODA), pero no estdn gravadas con ninglin deber es-
pecifico de proceder a la inscripcién de sus titularidades inmobiliarias. A di-
ferencia, por cierto, de lo que sucede con las fundacicnes. Tanto la Ley de
Fundaciones de 2002 como su precedente de 1994 imponen al érgano de
gobierno de la fundacién (el patronato) la obligacién de promover, bajo su
responsabilidad, la inscripcién a nombre de la fundacién de los bienes y dere-
chos que integran su patrimonio «en los Registros piiblicos correspondientes»
(art. 20.2 de la Ley de 2002; parecidamente, art. 18 de la Ley de 1994).
Nétese que el precepto se refiere a cualesquiera Registros publicos, lo que
significa que se entienden comprendidos en la expresién legal tanto el de la
Propiedad como aquellos otros donde se inscriben titularidades juridicas (Bienes
Muebles, Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, Propiedad Inte-
lectual, Oficina Espafiola de Patentes y Marcas). La disposicién contenida
en el articulo 20.2 de la Ley de Fundaciones de 2002, y la ausencia de una
norma correlativa en la LODA, se explica seguramente por la mayor rele-
vancia que el patrimonio desempeiia en las fundaciones. En coherencia
con esa carga general de inscripcién en el Registro piblico correspon-
diente de los bienes de la fundacién, el articulo 21.4 de la Ley 50/2002
exige que se inscriban igualmente «en el Registro de la Propiedad o en el
Registro piiblico que corresponda por razén del objeto» las enajenaciones
o gravdmenes de los bienes fundacionales. Sorprendentemente, no se ha
incorporado a la Ley de 2002 la previsién de la Ley de Fundaciones de
1994 que imponia la inscripcién en el Registro de Fundaciones «y, en su
caso, en el de la Propiedad», de las cargas duraderas impuestas sobre bienes
para la realizacién de fines de interés general (cfr. Disposicién adicional 1*
de la Ley 30/1994)"%

La Ley de 1994 expresaba con claridad que la inscripcién de los bienes
fundacionales habia de practicarse también en el Registro de Fundaciones (cfr.
su art. 18), lo que planteaba la posible existencia de una doble inscripcion de
un mismo bien, cada una de ellas con su propia eficacia. Vista esta posibili-
dad, el articulo 37 de la Ley de 1994 s¢ vefa en la necesidad de salvaguardar

141 Serdn aplicables, si s que permanecen vigentes, los apartados 2° y 3° de la Real Crden de
21 de abril de 1908, sobre comunicaciones de Notarios y Registradores (Gaceta de 23 de abril de
1908), relativos a los hienes con carga benéfica. Sobre la inscripeitn de una desafectacidn de bie-
nes a fines benéficos, cfr. la Resolucidén de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de
30 de septiembre de 1980 (RJ 1980, 3239),



los efectos derivados de la inscripeidn practicada en el Registro piblico co-
rrespondiente, y, de modo muy particular, la practicada en el Registro de 1a
Propiedad'#?. La Ley de 2002 es mas confusa en torno a la necesidad de
inscripcidn de los bienes en el Registro de Fundaciones'?, aunque conserva
la regla que garantiza en todo caso la primacia de las inscripciones practica-
das en el Registro de la Propiedad sobre las eventualmente realizadas en el
de Fundaciones'*,

En materia de asociaciones, en cambio, la dualidad de inscripciones de
los bienes asociativos es sencillamente imposible. Ni el patrimonio ni los bie-
nes de la asociacién se inscriben en el Registro de Asociaciones, pues ni uno
ni otros figuran en la relacién de actos, elementos y datos inscribibles recogi-
da en el articule 28.1 LODA. Tampoco se deposita en dicho Registro la do-
cumentacién sobre el patrimonio de la asociacidn, sino finicamente la relativa
al destino dado al mismo como consecuencia de la disolucién de ta entidad
[art. 28.2.¢) LODA]. El Reglamento de desarrolle de la LODA no sélo no
ha innovado —no podia hacerlo— esta situacién'**, sino que, al derogar ex-
presamente el Decreto de Asociaciones de 1965, ha acabado con cualquier
remota posibilidad de que, al amparo de dicho Decreto, se practicara en el

142 El articulo 37.1 de la Ley de 1994 dispon(a que «los actos sujetos a inscripcién en el
Registro de Fundaciones y no inscritos no perjudicardn a terceros de buena fer, afiadiendo que «la
buena fe del tercero se presume en tantc no se pruebe que conocia el acto sujeto a inscripcién y
no inscrito». Pero el apartado 2 de ese mismo articule 37 se encarga, como se advierte en el
texto, de salvar la primaciz de las inscripciones practicadas en el Repistro de Ja Propiedad, subra-
yando que «lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de 1a normativa reguladora
de los demds Registros piiblicos existentes», Sobre estas cuestiones, cfr. A. PAU PEDRON, <El
Registro de Fundaciones», RCDS 638 (1997), pp. 9-64; y M. I. POVEDA BERNAL, «Considera-
ciones criticas sobre ¢l Registro de Fundacionesw, en C. VATTIER FUENZALIDA (coord..} Las
entidades sin fin de lucro: esiudios y problemas, 1999, pp. 169-193.

143 La respuesta més acertada es |a negativa, siguiera sea per el simple contraste entre el
articulo 18 de 1a Ley de 1994 y el aniculo 20.2 de la Ley de 2002: mientras que el primero
mencionaba expresamente la inscripcidn en dicho Registro, el segundo la omite. Si se parte de esta
premisa, resulta contradictoric que la ley imponga que se hagan constar anualmente en el Registro
de Fundaciones, al término del ejercicio econdmico, las enajenaciones o gravimenes de los bienes
fundacionales (art, 21.4 de la Ley de 2002).

144 Véanse los apartados 3 y 4 del artjculo 37 de la Ley de 2002, que coinciden en lo sustan-
cial, respectivamente, con los apartados 1 y 2 del articulo homédnimo de 1a Ley de 1994,

145 En efecto, las inicas referencias que en el Reglamento del Registra Nacional de Asocia-
ciones de 2003 se encuentran a la inscripcién del patrimonio de la asociacién, o al depdsito de la
documentacidn relativa a dicho patrimoenio, se refieren al destino que se da a ese patrimonio en
caso de disolucidn de la asociacidn. Véanse en este sentido los anfculos 23.2.4), 23.4.a), 253 ¥
37.1.¢) dei citado Reglamento.
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Registro de Asociaciones una inscripcién del patrimonio de la asociacién'*.
Por tanto, los bienes y derechos que integran el patrimonio de la asociaci6n
finicamente podrén inscribirse en el Registro de 1a Propiedad, o en el Regis-
tro publico con efectos jurfdicos que corresponda en razén de la naturaleza
del bien o derecho de que se trate, pero no en el de Asociaciones.

B) Las circunstancias de la inscripcién a favor de las asociaciones

Las inscripciones practicadas en favor de personas juridicas deben ex-
presar las circunstancias recogidas en la letra b) del articulo 51.9* RH: su
clase; su denominacién; el mimero de identificacion fiscal; la inscripcién, en
su caso, en el Registro correspondiente; la nacionalidad, si fuere una entidad
extranjera, y el domicilio con las circunstancias que lo concreten. Aplicado
este precepto a las asociaciones significa lo siguiente:

— La «clase» nos remite al tipo de persona juridica de que se trate;
en nuestro ¢aso una asociacién, aunque nade impide que se consig-
ne en el Registro, si es el caso, el concrete tipo de asociacién de
que se trate (politica, deportiva, sindical...). Serd de hecho lo mds
frecuente, con la finalidad de identificar a la persona juridica titular
del modo més preciso posible.

— La«denominacién» («razén social o denominacién» segtin el art. 397
RH) que debe hacerse constar en el Registro es la que figure en
los Estatutos de la asociacidn [art. 7.1.a) LODA].

— El «niimero de identificacién fiscal» es el que se haya asignado a
la asociacién al amparc de la normativa especifica reguladora de
esta materia'¥’. El artfculo 397 RH se refiere, en cambio, al «ni-

146 Conforme al articulo 7.2 del Decreto de 1965, cuando se inscribfa la constitucidn de una
asociacién habia que anotar ¢l «patrimonio fundacionals (letra £}]. Es evidente, sin embargo, que
este precepto fue ticitamente derogado por fa LODA, dada su incompatibilidad con el nuevo té-
gimen de actos y hechos inscribibles establecido en el articulo 28.§ LODA. De ofro lado, y segtin
el anticule 7.3 del citado Decreto, las medificaciones estatutarias solo surifan efectes con respecto
a lerceros «a partir de su inscripeién en el Registron de Asociaciones.

147 Real Decreto 338/19%0, de 9 de marzo, por el que se regula la composicién y forma de
utilizacidn del Ndmero de Identificacién Fiscal (BOE o° 63, de 14 de marzo de 1990; comreccién
de errores en BOE n® 65, de 16 de marzo de 1990). Conforme a su articulo 1 I, «toda persona
fisica o juridica tendrd un Namero de Identificacién Fiscal para sus relaciones de naturaleza o con
trascendencia tributaria».
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mero de su codigo de identificacidn». Este «c6digo de identifica-
cidn» es el previsto en el Decreto 2423/1975, de 25 de septiem-
bre, per el que se regula el Codigo de Identificacion de las perso-
nas juridicas y Entidades en general'*® . Pero ambos coinciden, pues
para las personas juridicas €] mimero de identificacién fiscal es,
precisamente, el cédigo de identificacidn que se les asigne de
acuerdo con el Decreto 2423/1975 [cfr. art. 2.a) del Real Decre-
to 338/1990].

— La referencia a la «inscripcidn, en su caso, en el Registro co-
rrespondiente» significa que en el Registro de la Propiedad se
consignard la inscripcién que haya causado la asociacién en el
correspondiente Registro de Asoclaciones, ya se trate del Re-
gistro general de Asociaciones (el estatal o cualquiera de los au-
tondmicos; arts. 25 y 26 LODA), ya se trate de cualquier otro
Registro donde se inscriban tipos especificos de asociaciones
{(p.¢j., Registro de Partidos Politicos, Registro de Entidades Re-
ligiosas...}. Pero esta consignacidn es potestativa, como se des-
prende inequivocamente de la locucidn adverbial empleado por
el precepto {(«en su caso»), no cbligatoria. Se volverd més ade-
lante scbre esta cuestidn.

— La «nacionalidad» sélo se hard constar en €l Registro de la Propie-
dad si la asociacidn a cuyo favor se inscribe la titularidad inmobilia-
ria es extranjera. No hace falta consignar nacionalidad alguna si es
espafiola. La nacionalidad de la asociacidn se determina conforme
a la normativa general del articule 28 CC, dada la ausencia en la
LODA de precepto especificamente aplicable. La normativa hipo-
tecaria no impone la obligacién de consignar la vecindad civil de las
asociaciones'®,

— El «domicilio» que se consigna en ¢l Registro de la Propiedad es el
que figura en los Estatutos de la asociacién [art. 7.1.b) LODA].

148 BOE n° 253, de 22 de octubre de 1975,

149 Lo que seguramente se explica alendida la particular dificultad que en el estado actual de
nuestro ordenamiento juridico existe para determinar este atributo de las persanas juridicas. Sobre
esta cuesli6n, en general, A. VAQUER ALQY, «Algunas consideraciones sobre la vecindad civil de
las perscnas juridicas», RDP 1996, pp. 615-634.
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No obstante, 1a asociacién podrd en cualquier momento instar di-
rectamente del Registrador que por nota marginal se hagan constar
las circunstancias de un domicilio —distinto del estatutario, se en-
tiende— a efectos de recibir comunicaciones relativas al derecho
inscrito [art. 51.9".¢) RH].

Con la finalidad de agilizar la constancia en el Registro de la Propiedad
de los datos relativos a las personas juridicas, el Reglamento Hipotecario preve
que, si las circunstancias de la asociacién constan en otro asiento del mismo
folio registral, podrd consignarse en el nuevo tnicamente [a clase y denomi-
nacién de la asociacién, afadiendo la referencia, para las demds circunstan-
cias, al asiento anterior, expresando las variaciones que resulten de los docu-
mentos presentados [art. 51.9*.d) RH].

C) La no necesidad de previa inscripcién de la asociacion en el Regis-
tro de Asociaciones

Como se acaba de indicar, el articulo 51.9° letra &), RH exige que la
inscripcién de una titularidad en favor de una persona juridica haga referen-
cia a la «inscripcién, en su caso, en el Registro correspondiente». Mas se
trata de una referencia potestativa, pues no en todos los casos la persona
juridica estar& por fuerza inscrita en un registro.

En el caso de las asociaciones sometidas al 4mbito de aplicacién de
1a LODA, y puesto que la inscripcion es obligatoria (bien que «a los solos
efectos de publicidad»; art. 10.4 LODA), la referencia se hard al Regis-
tro de Asociaciones, estatal o autondmico, general o especial, donde se
halle inscrita la asociacién que pretenda obtener una inscripcién en el
Registro de la Propiedad. Ahora bien, dada la nueva funcién que la ins-
cripci6n registral cumple en la LODA, el Registrador de la Propiedad no
podré negar la inscripcién inmobiliaria a favor de una asociacién aducien-
do su falta de inscripcién en el Registro de Asociaciones. Dicho en otras
palabras, el carécter potestativo de la indicada referencia significa, en el
caso de las asoctaciones sujetas a la LODA, que, como quiera que obtie-
nen la personalidad juridica con independencia y al margen de su inscrip-
cién en el Registro de Asociaciones, simplemente con el otorgamiento del
acta fundacional (art. 5.2 LODA), la inscripcién de sus bienes en ¢l Re-
gistro de la Propiedad no puede supeditarse a su previa inscripcién en el
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de Asociaciones’™®. En consecuencia, quedan desprovistas de fundamen-
to normativo las opiniones que, vigente la Ley de Asociaciones de 1964,
exigfan obligatoriamente la inscripcién en el Registro de Asociaciones, y
consiguientemente una referencia a la misma, como paso previe para la
inscripcidn de titularidades inmobiliarias en el Registro de 1a Propiedad"!.

Ello no impide, naturalmente, que el Registrador ejercite el control de
legalidad en el momento de realizar la calificacidn registral, tal como le impo-
ne el articulo 18 LH. Pero su poder de calificacién queda limitado tras la
LODA en ¢l sentido de que no podré exigir a la asociacién, como requisito
para acreditar su capacidad, la previa inscripcién en el Registro de Asocia-
ciones. Al amparo de su facultad de calificacién, en cambio, si podréd -y de-
berd- controlar extremos tales como que el acta fundacional se ha otorgado
en documento piblico o privado, que dicho documento es vélido, que el acta
contiene las exigencias impuestas por el articulo 6.1 LODA, que incorpora
los Estatutos y que €stes tienen el contenido minimo imperativo requerido por
el articulo 7.1 LODA. Obviamente, también deber4 controlar 1a legalidad del
negocio o acto con trascendencia inmobiliaria que se pretende inscribir en el
Registro por la asaciacién!®.

Ante la terminante formulacidn contenida en el articulo 5.2 LODA, la
exigencia de una previa inscripcidn en el Registro de Asociaciones tampoco

150 De acuerde con esta opinidn, aunque con alguna duda injustificada, S, DE SALAS
MURILLQ, «Acerca de la responsabilidad de las asociaciones inscritas y de las personas que actdan
en su nomhre», La Ley 2004-3, D-152, p. 206]: «parece que el Registrador -méxime cuando los
érminos de la Ley orgédnica son tan claros- no podrd denegar, por ese solo motivo [ausencia de
inscripeidn en el Registro de Asociaciones], la inscripcin de un bien a nombre de la asociacién no
inscrita».

151 En este sentido, por ejemplo, R. M*. ROCA SASTRE/L. ROCA-SASTRE MUNCUNILL,
Derecho hipotecario, 1V, 8" ed,, 1997, p, 477, incluyen las asociaciones sometidas a la Ley de
1964 como unc de aguellos tipes de personas juridicas para las que es necesaria la inscripeidn en
el Registro de Ascciaciones como requisito previo para la prictica en su favor de inscripciones en
el Regisiro de la Propiedad.

152 Cfr. Resolucidn de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de 30 de diciem-
bre de 2004 (BOE n® 36, de 11 de febrero de 2003), que resuelve el recurso gubernativo interpues-
to por el Club Néutico Villa de San Juan del Pinatar contra la negativa del Registrador a inscribir
una escritura de hipoteca sobre concesién administrtiva, basada en que no se habia tomado adecua-
damente e] acuerdo de la Asamblea General que decidid la celebracidn de ese negocio. La discrepan-
cia consistia en que el Registrador consideraba que la mayoria de dos tercios exigida por los Esia-
tutos era del total de asociados, mientras que ¢l Club recuzrente referfa la mayoria & los asociados
presentes o representados en la Asamblea General que adopté el acuerdo. La Direccién General
opta por esfa Ultima interpretacién y, consiguienternente, revoca la nota del Registrador y ordena
la inscripcion,
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puede basarse en una aplicacién analégica del articulo 383 I RH («No podrd
practicarse a favor de la Sociedad mercantil ninguna inscripcién de aporta-
cién o adquisicién por cualguier titulo de bienes inmuebles o derechos reales,
sin que previamente conste haberse extendido la que corresponda en el Re-
gistro Mercantil»). En virtud de este precepto, la inscripcidn en el Registro
de la Propiedad de bienes inmuebles o derechos reales a favor de una socie-
dad mercantil estd supeditada a la previa inscripcién de €sta en el Registro
Mercantil, pues es esta tiltima inscripci6n la que confiere a la sociedad mer-
cantil su personalidad juridica (asi, para las sociedades anénimas y de res-
ponsabilidad limitada, arts. 7.1 ILSA y 11.1 LSRL). De ahi que, mientras la
sociedad anénima o de responsabilidad limitada no se encuentra inscrita en el
Registro Mercantil, no adguiere su personalidad juridica y no pueden
practicarse inscripciones a su favor en el de la Propiedad. Algo parecido ha
de decirse en relacién con las cooperativas, sin necesidad de indagar ahora
sobre si son o no sociedades mercantiles. Las cooperativas adquieren perso-
nalidad jurfdica en el momento de su inscripcién en el Registro de Socieda-
des Cooperativas (art. 7 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas);
antes de ese momento carecen de ese atributo y no cabe practicar a su fa-
vor inscripciones en el Registro de la Propiedad. El articulo 383 T RH parece
también aplicable a las cooperativas, aunque €l precepto, como demuestra la
mencién concreta que en €l se hace al Registro Mercantil, tenga fundamen-
talmente a la vista las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada.
Incluso podria discutirse sobre su aplicacién a las fundaciones.

En aplicacién del articulo 383 I RH, la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado ha dcnegédc en numerosas ocasiones la inscripcién de
adquisiciones inmobiliarias realizadas por sociedades mercantiles no inscritas
en el Registro Mercantil. Asf, la Resolucién de 28 de junio de 1985’ denie-
ga la inscripcién de un inmueble adquirido en nombre de una sociedad na ins-
crita, con objeto mercantil pero que, segin el recurrente, era de cardcter ci-
vil por su constilucién. Después de desautorizar esa posibilidad («para eludir
la aplicacién de las reglas mercantiles de las Sociedades es insuficiente la
expresa voluntad de los socios de acogerse al régimen de la Sociedad civil»),
la Direccién General advierte que la sociedad mercantil «sélo alcanza pleni-
tud de efectos frente a terceros cuando se cumplen los requisitos de escritu-
ra piiblica e inscripcién en el Registro Mercantil» (Considerando cuarto) y

153 RJ 1985, 3501.
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fundamenta la negativa a inscribir en el articulo 383 RH (Considerando quin-
to). Idéntica doctrina mantienen las Resoluciones de 1 de abril de 1997'% y
30 de abril de 1997'3, que reiteran en sus mismos términos, y de modo préc-
licamente integro, las palabras de la anterior Resolucidn de 28 de junio de
1985. En los dos casos decididos por las Resoluciones de 1997 se deniega la
inscripcidn en el Registro de la Propiedad de la adquisicién de un inmueble
realizada en nombre de sendas sociedades no inscritas en el Registro Mer-
cantil que, segin entendian los recurrentes, eran de cardcter civil por su cons-
titucién, pero cuyo objeto —la compraventa de inmuebles, promocién, cons-
truccidn de edificaciones y viviendas— era mercantil para la DGRN y dota-
ba a la sociedad de esa misma naturaleza. Conviene subrayar que ni siquiera
el reconocimiento normativo de la sociedad en formacidn (art. 15 LSA, apli-
cable a las sociedades de responsabilidad limitada ex art. 11.3 LSRL) ha ser-
vido para mitigar el rigor en la aplicacién por la Direccién General del articu-
lo 383 I RH a las sociedades andnimas y limitadas. Por tanto, si bien es cier-
to que cabe celebrar contratos en nombre de la sociedad antes de su inscrip-
cidén en el Registro Mercantil (art. 15.1 LSA), cuyos efectos asume la socie-
dad una vez inscrita (art. 15.3 LSA), no es posible que, antes de acceder al
Registro Mercantil, se practiquen asientos a su favor en el Registro de la
Propiedad. En esta linea se sittia la Resolucién de 22 de abril de 2000". En

154 RJ 1997, 3586.

155 RJ 1997, 3599,

156 RI 2000, 5835, Constituida una sociedad de responsabilidad limitada por eseritura otor-
gada el 11 de abril de 1996, que se presentd a inscripcién en el Registro Mercantil el 13 de ese
mismo mes y afio, el siguiente dfa 16 —cuando tedavia la inscripeidn no se habfa practicado—
comprd un local comercial, La sociedad compradora actug & través de su administradora unica,
seguin resulta de la escritura fundacional, y en vinud «de mandato especificos (art. 15.2 LSA)
conferido por todos los socios de la entidad. Presentada en el Registro de la Propiedad para so
inscripeidn la escritura de venta, el Registrador la suspende por el defecto consistente en no
constar acreditada la inscripcién de la sociedad limiada compradorz en el Registro Mercantil,
con lz consigniente falta de persenalidad jurfdica. La Direccién General revoca la nota del Regis-
trador y ordena la inscripcidn, jaungue na en favor de la sociedad limitada! Para 1a Direccién
General, durante la pendencia de la inscripcién de la escritura de constitucién en el Registro
Mercantil, la titularidad de los biencs aportados -o la de los que, en el desenvolvimiento de las
actuaciones previstas en el articulo 15.2 LSA, hayan sustituide a agquellos o incrementado esa
masa patrimonial- no es ya una titularidad individual de los respectivos socios aportantes, sino
una titularidad comiin a todos ellos en la situacién juridica de provisionalidad definida anterior-
mente y, por consecuencia, ningin obstéculo debe haber para reflejar en el Registro de 1z Pro-
piedad tal modificaci6n jurfdico-real inmobiliaria, «practicando la respectiva inseripcién a favor
de todos los constituyentes», si bien «la oportuna inscripcidn en el Registro Mercantil de la

82



el caso de las asociaciones sometidas al 4mbito de aplicacién de la LODA,
la claridad del articulo 5.2 LODA impide de plano cualquier intento de apli-
cacion analégica del articulo 383 T RH.

El hecho de que el acta fundacional de la asociacién se haya otorgade
en documento privado no constituye impedimento para la inscripcién de bie-
nes en su favor, aun cuando la asociacidn no conste inscrita en ningin Regis-
tro de Asociaciones. Es perfectamente aprovechable para las asociaciones
la tesis mantenida para las sociedades civiles por la Resolucitn de 14 de fe-
brere de 200157, Como es sabido, las Resoluciones de 31 de marzo de
19971 y 11 de diciembre de 1997'® consideraron que la adquisicién de
personalidad juridica por las sociedades civiles se encontraba supeditada a su
inscripcién en el Registro Mercantil, por méds que semejante exigencia no se
contemplara en modo alguno en los articulos 35.2° y 1669 CC ni en el propio
Reglamento del Registro Mercantil, que no mencionaba las sociedades civi-
les entre las entidades inscribibles, aunque fuera con cardcter potestativo, en
el Registro Mercantil (cfr. art. 81 RRM). En consecuencia, mientras no se
produjera la inscripcién de la sociedad civil en el Registro Mercantil, carecia
de personalidad jurfdica y no podia obtener ninguna inscripcidn a su favor en
el Registro de Ia Propiedad. La tesis mantenida por las Resoluciones de 31
de marzo y 11 de diciembre de 1997 fue objeto de severas y undnimes criti-
cas por la doctrina'®, que no sirvieron para impedir que, con el decidido in-

sociedad en cuanto evente que determina el fin de la situacién de provisionalidad podrd reflejar-
se en el Registro de la Propiedad por medio de la correspondiente nota marginal (cfr. articulo 23
de la Ley Hipotecaria}» (Fundamento de Derecho cuarto).

157 RJ 2002, 2154. Sobre ella, R. CABANAS TREJO/R. BONARDELL LENZANQ, «La
RDGRN de 14 de febrero de 2001: el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades
civiles», RdS 17 (2001), pp. 337-345.

158 RJ [997, 2049

159 R} 1997, 8822,

160 F. PANTALEON PRIETO, «La personalidad jurfdica de las saciedades civiles. Contra
la Resolucién DGRN de 31 de marzo de 1997 (80F de 26 de abril)», La Ley 1997-4, [-232,
pp. 1376-1384, y, con un adenda, en AAMN 1999, pp. 9-46, por donde se cita en lo sucesivo;
I. M. DE EIZAGUIRRE, «La personslidad jurfdica de la sociedad civil (A propésito de la
Resolucién de la Direcci6n General de los Registros y del Notariado de 31 de marzo de 1997)»,
La Ley 1997-6, D-358, pp. 1718-1724; F. VICENT CHULIA, «Sobre 1a personalidad juridica
y el régimen de constitucidn de las sociedades civiless, RGD 640-641 (1998), pp. 651-6635; F.
1. GARCIA MAS, «La sociedad civil: una crisis provocada. Comentario critico a [a Resolucién
de 31 de marzo de 1997 de la DGRN», RCDI 647 (1998), pp. 1165-1190; B. ). AGUIRRE
FERNANDEZ, «La personalidad juridica de las sociedades civiles. A prop6sito de la Resolu-
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tento de acomodar ex post el Derecho positivo a la tesis mantenida por di-
chas Resoluciones, se modificara el Reglamento del Registro Mercantil a fin
de facilitar el acceso al mismo de las sociedades civiles'®' , Pero la Senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala 3°, de 24 de febrere de 2000'? puso las co-
sas en su sitio y anuld los nuevos articulos 81.3 y 269 bis RRM por infrac-
cién del principio de reserva de ley establecido en los articulos 16.1.5° CCom

cién de [a DGRN de 21 de marzo de 1997», RCDV 647 (1998), pp. 1191-1208; y R. CABANAS
TREJO/R. BONARDELL LENZAND, «Reflexiones en torno a la petsonalidad juridica de las
saciedades civiles (Comentario critico a la RDGRN de 31 de marzo de 1997)», RdS 9 (1997).
pp. 357-389,

161 En efecto, la Disposicidn adicional dnica del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre, de modificacién del Reglamento Hipotecario (BOE n® 233, de 29 de septiembre de 1998},
adicioné dos articulos al Reglamenio del Registro Mercantil para hacer posible la inscripcidn en
el Registro Mercantil de 1odas las sociedades civiles. Se trataba del articulo 81.3 RRM («Podréin
también inscribirse [en ¢l Registro Mercantil] las sociedades eiviles, cualquiera que sea su objeto,
aunque no tengan forma mercantil») y del articulo 269 bis RRM («Las sociedades civiles que no
tengan forma mercantil podrén inscribirse con arreglo a las normas generales de este Reglamen-
to en cuanto le sean aplicables»; a conlinuacidn se indicaban las circunstancias que habfa que
consignar en la inscripcién primera de las sociedades civiles). La explicacién que la Exposicién
de Motivos del citado Real Decreto ofrece de esta medificacidén no deja ningin lugar a la duda
sobre su relacidn con la doctrina establecida en 1as Resoluciones de 31 de marzo y 11 de diciem-
bre de 1997: «Asimismo se ampara -a través de una disposicidn adicional que medifica el Regla-
mente del Regisiro Mercantil- la posibilidad de que las sociedades civiles sean objeto de inscrip-
cidn en tal Registro, aunque no tengan forma mercantil, con la finalidad de que 1ales sociedades
también puedan gozar de las ventajas del reconocimiento a través de un instrumento de publici-
dad «erga omnes», De esta manera —continda la Exposicién de Motivos— no sélo las socieda-.
des civiles con forma mercantil sino también aguellas que tengan una forma puramente ¢ivil
podrdn gozar de las ventajas de inscripcidn en el Registro Mercantil, para poder después inscribir
los bienes a su nombre en el Regisico de la Propiedad. Se resuelve asf el problema de las socie-
dades que realmente quieren regirse como sociedades civiles, sin adoptar una forma mercantil que
las desvirtiie [,..]»,

162 R 2000, 2888. Véase su Fundamento de Derecho noveno. Sobre ella, M*. L., DE ARRIBA
FERNANDEZ, «La sociedad civil no puede inscribirse (A propdsito de la sentencia de ta Sala 3°
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2000)», La Ley 2000-6, D-194, pp. 1883-1888. La
autora informa de que ¢l Proyecto de Real Decreto de reforma del Reglamento Hipotecaro pro-
ponfa una nueva redaccidn def articulo 383 I RH que supeditara la inseripeidn de bienes en el
Registro de la Propiedad en favor de sociedades civiles a la previa inscripcién de éstas en el Regis-
tro Mercantil. Es decir, se ampliaba el 4mbito de aplicacidn del anticulo 383 I RH, actwalmente
previsie s6lo para las suciedades mercantiles, comprendiendo también a las civiles. E! Consejo de
Estado desaconsejé esta reforma del articule 383 1 RH, y de esa negativa, asumida por el Gobierno,
nacié la Disposicién adicional iinica del Real Decreto 1867/1998, que no se encontrabz en el Pro-
yecto y no fue informada por el Consejo de Estado (M. L. DE ARRIBA FERNANDEZ, [a Ley
2000-6, p. 1886). También L SANCHEZ CID, «La personalidad juridica de la sociedad civil (A
propésito del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, y de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de febrero de 2000)», AnCiv. 2001-11, pp. 2283-2322,
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y 35.2° CC. La doctrina ya habfa subrayado la ilegalidad en que incurria la
reforma del Reglamento de 1998 precisamente por la razén que luego apre-
¢i6 el Tribunal Supremo'® , De este modo, vueltos a la situacién creada como
consecuencia de las Resoluciones de 1997 y atendiendo las observaciones
realizadas por la doctrina, 1a Resolucién de 14 de febrero de 2001 rectifica el
criterio sentado en aquéllas y admite que las sociedades civiles disfrutan de
personalidad juridica sin necesidad de inscripcién en registro alguno'® . Enel
plano registral, la consecuencia derivada de esa nueva orientacion es la posi-
bilidad de practicar inscripciones a su favor en el Registro de la Propiedad
sin restriccién alguna; en particular, sin resultarles de aplicacion el articulo
383 [ RH.

La inscripci6n en el Registro de 1a Propiedad es viable —y aqui es don-
de se relaciona la citada Resolucién de 14 de febrero de 2001 con el articulo
5.2 LODA— incluso si la sociedad civil estd constituida en documento priva-
do. De hecho, en el caso zanjado por dicha Resolucidn, la sociedad civil que
solicitaba la inscripcidn en el Registro de la Propiedad habia sido constituida
en documento privado, Por tanto, si la mencionada Resolucién de 14 de fe-
brero de 2001 accedi6 a la inscripcién en favor de una sociedad civil consti-
tuida en documento privado y que no constaba en ningun registro piiblico, lo
mismo ha de suceder con una asociacién constituida por acta fundacional
otorgada en documento privado y no inscrita en el Registro de Asociaciones.
Mis atin cuando las dudas que ha albergado la Direccién General sobre el
modo y el momento de adquisicién de la personalidad juridica por las socie-
dades civiles (parece que finalmente disipadas con la Resolucitn de 14 de

163 R. URIA/A. MENENDEZ/C. PAZ-ARES, Curso de Derecho mercantil, 1, 1999, pp. 499-
500; R. GARC{A VILLAVERDE, «La inscripcidn de las sociedades civiles en el Registro Mercantil
espaficl», RdS 14 (2000), pp. 50-52 (y més referencias en el mismo sentido en nt. 13); ). M. DE
EIZAGUIRRE, «La subjetivacién de las sociedades de personas», RdS 14 (2000), pp- 101-102; y
F. PANTALEON PRIETO, AAMN 1999, p, 43. En cambio, desde la érbita més cercana a 1a Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, no se apreciaba ningin inconveniente formal en
exigir por vfa reglamentaria Ia inscripcién en el Registro Mercantil de las sociedades civiles [con
esta opinidn, F J. GARCIA MAS, «La suciedad civil en ¢l marco de ka reforma del Reglamento del
Registro Mercantil en virtud del Real Decreta 1867/ 1998, de 4 de septiembre», RCDI 657 (2000),
pp. 1074-1075].

164 En relacién con Ta Resolucién de 14 de febrero de 2001, cfr. A. ), QUESADA SANCHEZ,
«Sobre la personalidad juridica de la sociedad civils, La Ley 2002-3, D-98, pp. 1785-1791; ¥ A.
MARTINEZ BALMASEDA, «La personalidad juridica de la sociedad civil segiin la nueva doctri-
na de la Direccién General de los Registros y del Notariador, La Ley 2002-3, D-84, pp. 1677-
1683.
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febrero de 2001) carecen por completo de sentido en relacién con las aso-
ciaciones, dada la inequivoca claridad con que se pronuncia el articulo 5.2
LODA: las asociaciones adquieren personalidad juridica con el otorgamiento
del acta fundacional, recogida en documentio piblico o privado, y sin necesi-
dad de inscripcién en el Registro de Asociaciones.

Es evidente, por tltimo, que la negativa a practicar inscripciones en fa-
vor de una asociacién no puede basarse en la doctrina que, en relacién con
una comunidad horizontal, la niega alegando que «la misma carece de perso-
nalidad juridica, y, por tanto no cabe que ostente la titularidad registral»'® . A
diferencia de lo que sucede con las comunidades de propietarios, las asocia-
ciones gozan de personalidad juridica en los términos del articulo 5.2 LODA,
y de ahf que puedan practicarse inscripciones a su favor cualquiera que sea
la forma en que la asociacidn esté constituida. También es inaplicable a las
asociaciones la doctrina de la Resolucién de 25 de marzo de 1993'%, que negé
la posibilidad de practicar una inscripcién en favor de una unién temporal de
empresas porque no tiene personalidad juridica (art. 7.2 de la Ley 18/1982, de
26 de mayo), pero permitiendo en su lugar que se hiciera a favor de las dos
sociedades integrantes de la unién haciendo constar en el Registro «la afec-
cin social de los bienes adquirtdos para la Unidn», aunque sin que ello supu-
siera «que entre los socics quede constituido un condominio por cuotas sobre
cada uno de los bienes» (FJ 3). La tesis de 1a Direccidn General obedece en
este caso al hecho de que la unién temporal de empresas carece de persona-
lidad juridica, algo que no sucede, vuelve a repetirse, con las asociaciones.

D) La singularidad de las asociaciones «especiales»

Las consideraciones que se han venido desarrollando hasta este momento
en relacidn con la inseripcién en el Registro de la Propiedad de los derechos
y bienes inmuebles de las asociaciones se refieren a las asociaciones com-
prendidas en el dmbito de aplicacién de la LODA. Sin embargo, segiin vi-
mos, permanecen vigentes las normas que regulan modalidades especificas
de asociaciones, respecto de los cuales la LODA tiene una eficacia mera-

165 Resolucidn de 23 de junio de 2001 (RJ 2001, 5686). En doctrina, M. GONZALEZ-
MENESES, «Inscripciones y anotaciones a favor de entidades sin personalidad juridica», Boletin
del Colegio de Registradores de Espafia, 78 (2001), pp. 3271-3275.

166 R1 1993, 2363,
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mente supletoria (cfr. art, 1.3 I y Disposicién final 2° LODA). Algunas de
dichas normas atribuyen la personalidad juridica a las asociaciones en ellas
contempladas como consecuencia de su inscripcién en un Registro. Pues bien,
cuando se trata de una asociacién sometida a tales normas, para las cuales
no rige el articulo 5.2 LODA, es licito que el Registrador, en el ejercicio de
su poder de calificacién (art. 18 LH), exija la acreditacion de Ia inscripcidn
en el Registro de Asociaciones de que se trate antes de practicar la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad. Es en este género de caso, ademds,
cuando cobra pleno sentido esa referencia a la «inscripeidn, en su caso, en el
Registro correspondiente» [art. 51.9%, letra 4), RH].

Esta es la tesis mantenida por la Direccién General de los Registros y
del Notariado en un caso decidido antes de la vigencia de la LODA, pero
que habria de encontrar la misma respuesta si €l supuesto se planteara en la
actualidad. La Resolucién de 25 de junio de 1992'¢" se enfrentd a la peticién
de inscripcion realizada por la lamada Iglesia de Cristo del Nuevo Testamento,
que en virtud de escritura otorgada el 13 de junio de 1990 habia recibido la
cesi6n gratuita de una finca urbana. La entidad habia sido constituida el 2 de
febrero de 1989 mediante escritura publica notarial y se encontraba inscrita
en el Registro de Entidades Religiosas. El Registrador suspendi6 la inscrip-
cién «por no acreditarse mediante la correspondiente documentacion auténti-
ca la existencia y la inscripcion de la Asociacién». La nota denegatoria es
confirmada por la Direccién General en los siguientes t€rminos:

«Puesto que la efectiva existencia de la persona juridica adquirente es un
requisito determinante de la validez del acto cuestionado, queda tal extre-
mo sujeto a la calificacién registral (cfr. art. 18 de la Ley Hipotecaria); y
como el articulo § de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa establece que
las Entidades Religiosas sélo podrén justificar su personalidad mediante
su inscripeién en 1 Registro correspondiente (cfr. art. 5 de la Orden de 11
de mayoc de 1984), ha de concluirse que es necesario acreditar
fehacientemente al Registrador (art. 3 de 1a Ley Hipotecaria), la oportuna
inscripci6n, en ese Registro, de la Entidad ahora adquirente, lo que exige
inexcusablemente que o bien se acompafie al tftulo calificado la corres-

167 RJ 1952, 5943. Con una exposicion completa de los antecedentes puede consuliarse en
M. AMOROS GUARDIOLA/V, BARRIGA RINCON/A. DELGADO GARCIA/E. MADERQ JARABO,
Jurisprudencia registral 111 (1991-1996}, vol. 1°, 1997, pp. 411-413.
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pondiente certificacion registral (cfr. art, 5 de la Orden de [1 de mayo de
1984}, o bien que haya testimonic notarial de los particulares de la misma
que sean precisos al efecto, siendo evidente que tal testimonio precisa no
sélo la relacitn del contenido del documento testimoniado, sino también
la aseveracién notarial de la correspondencia de lo relacionado con el
original del que se toma y la resefia de sus datos identificadores» (Funda-
mento de Derecho segundo)

La solucién denegatoria de la inscripcién registral es correcta. En efec-
to, tratdndose de una entidad (in casu, una Iglesia) que adquiere su perscna-
lidad juridica por la inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas (art.
5.1 LOLR), y que de hecho ya se encontraba inscrita en €l, es preciso acre-
ditar al Registrador dicha inscripci6én para acceder al Registro de la Propie-
dad. Sin embargo, no merece el mismo juicio favorable el razonamiento se-
guido por la Resoluci6n para alcanzar esta conclusién,

A mi juicio, la Direccidn General mantiene un criteria errado cuando afir-
ma que €l articulo 5 LOLR «establece que las Entidades Religiosas sélo po-
drén justificar su perscnalidad mediante su inscripcién en el Registro corres-
pondiente», citando a continuacién el articulo 5 de la Orden de 11 de mayo de
1984. En efecto, basta con la simple lectura del articulo 5 LOLR para consta-
tar que ninguno de sus tres apartados contiene las afirmaciones que le atribuye
la Resolucién, Por lo que se refiere al articulo 5 de la Orden de 11 de mayo de
1984, sobre publicidad del Registro de Entidades Religiosas'®#, dispone que «la
publicidad del Registro se lleva a cabo exclusivamente por medio de certifica-
do, 1a cual es el tinico medio que acredita fehacientemente el contenido de aquél.
El certificado del Registro de Entidades Religiosas es, por tanto, el inico medio
acreditativo del contenido del Registro, pero no, como parece dar a entender la
Resolucion de 25 de junio de 1982, el modo de justificar la personalidad juridica
ni, menos aiin, el modo de adquirir dicha personalidad.

Un intento de fundamentar adecuadamente la solucién alcanzada por la
Resolucién de 25 de junio de 1992 debia haber discurrido por otros caminos.
Partiendo del hecho de que la Iglesia cesionaria estaba insctita en el Registro
- de Entidades Religiosas, €l problema se reducfa simplemente, como ya se ha
apuntado, a acreditar dicha inscripcién. El modo de acreditacién es la certifica-
cién registral, que es el «inico medio que acredita fehacientemente» el conte-

168 8OE n® 125, de 25 de mayo de 1984.
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nido del Registro {art. 5 de la Orden de 11 de mayo de 1984). Acreditacion de
la inscripcién es sinénimo de acreditacién de fa personalidad juridica, pues €sta
se infiere de la correspondiente certificacion de hallarse inscrita en el Registro
la entidad de que se trate (cfr. Disposicion transitoria 1° del Acuverdo sobre
Asuntos Juridicos entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, aplicable inicamen-
te a las entidades catélicas, y Disposicién transitoria 1" LOLR, aplicable a cua-
lesquiera entidades religiosas). La principal aportacién que sobre esta materia
realiza la Resolucién de 25 de junio de 1992 consiste en que, a pesar de los
términos utilizados por el articulo 5 de la Orden de 1984 («inico medio que
acredita fehacientemente»), la Resolucién admite otra posibilidad de acreditar
ante el Registro de la Propiedad la inscripcién de la entidad en el Registro de
Entidades Religiosas, a saber, el testimonic notarial de la certificacidn registral.
Acreditada la inscripci6n en este Registro, el camino para obtener la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad quedaria expedito®®.

Aungque la doctrina de la Resolucidn de 25 de junio de 1992 esta senta-
da a propésito de una Iglesia, y, en el marco de la Ley Orgdnica de Libertad
Religiosa, es clara la distincién entre Iglesias (o Confesiones o Comunida-
des), de una parte, y asociaciones (o fundaciones), de otra, su criterio es igual-
mente vilido para la eveniual inscripeién en el Registro de la Propiedad de
bienes a favor de una asociacidn religiosa.

E) La constancia registral de las circunstancias relativas a la represen-
tacion de la asociacion

Cuando se practica en el Registro de la Propiedad una inscripcion a
nombre de una asociacién —o, mds en general, de una persona jurfdica—

169 Cuestién distinta serfa, entonges, la de determinar bajo qué nombre concreto habrfa de
practicarse la inscripcidn en éste. En relacidn con la Iglesia catdlica, la Resalucién de 14 de di-
ciembre de 1999 (R 1999, 9162) ha considerado que la inscripcién en el Registro de 1a Propiedad
no puede practicarse en favor de dicha Iglesia, sin mis especificaciones, sino que es preciso indicar
cudl de las concretas personas juridicas que la inlegran es la verdadera adquirente del bien. Y elio
porque, «en el orden civil, no resulta indiferente cudl sea Ja concreta persona juridica eclesidstica
que haya adquirido el bien de que se trate, lo que tendrid relevancia, también a efectos civiles, a la
hora de cumplir los requisitos que para disponer del mismo establece la legislacién candnica (cfr.
articulos 37 del Cédigo Civil y 1, apantado 4, péirrafo segundo, del mencienado Acuerdo sobre
Asuntos Juridices de 3 de enero de 1979)». La solucién adoptada por la Direccidn General en esta
Resolucidn obedece a la enorme complejidad estructural y organizativa de la Iglesia catélica, que
no es predicable de otras Ilesias.
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hay que expresar las circunstancias de la representacién legal o voluntaria
de la asociacion, las personales que identifiquen al representante, el poder o
nombramiento que confieran la representacién y, cuando proceda, su inserip-
cién en el Registro correspondiente [art. 51.9".c) RH]. El precepto, que re-
sulta particularmente aplicable a las adquisiciones inmobiliarias realizadas por
la asociacién a través de sus representantes, impone el deber de consignar
en el Registro de la Propiedad los siguientes datos:

a) Lascircunstancias de la representacidn legal o veluntaria de la aso-
ciacién. El precepto alude a dos circunstancias diversas —repre-
sentacién «legal» o representacion «voluntaria»— que deben ser ana-
lizadas por separado.

(i) El representante «legal» es su representante orgdnico, La LODA
deja en este punto un amplic juego a la autonomia de la asociacién,
que en sus Estatutos fijard las «atribuciones» de los «drganos de
gobiemo y representacion» [art. 7.1.4) LODA], una de las cuales
tendra que ser forzosamente la indicacién de quién o quiénes son
los representantes legales de la asociacién. El articulo 11.4 LODA
aclara que el «drgano de representacidn» de la asociacién
«represent[a] los intereses de la asociacidn», lo que no deja de ser
una redundancia que nada aclara sobre qué persona o personas fi-
sicas concretas son los representantes de la asociacién. Aprobada
la LODA, y por no ser contraria a la misma (cfr. su Disposicin
derogatoria Unica), cabia considerar vigente el articulo 10.2 del
Decreto de Asociaciones de 19635, por lo que, salvo prevision
estatuaria en contra, seria el Presidente quién ostentaria la repre-
sentacién legal de la asociacién'™. Sin embargo, el Reglamento
del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los
restantes Registros de Asociaciones, aprobado por Real Decreto
1497/2003, de 28 de noviembre, ha derogado expresamente el De-
creto de 1965, por lo que la determinacién del representante «le-

170 Literalmente, el articulo 10.2 del Decrete de 1965 establecia que «el Presidente, y en su
caso quienes estatutariamente se determine, oslentlardn la tepresentacidn legal de la Asociacidn,
gctuardn en su nombre y deberdn ejecutar los acuerdos adoptados por la Asamblea general de aso-
tiados o por la Junta Directivan.
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b)

d)

gal» de la asociacidn, asf como el sistema que ha de seguirse para
su designacién, quedan remitidos en su totalidad a lo dispuesto en
los Estatutos.

(i) El representante «voluntario» de la asociacion serd el nombrado
por ésta para la realizacién de uno o varios negocios juridicos. Se
trata de un apoderado de la asociacién. Su existencia no es incom-
patible con la del representante legal.

Las circunstancias personales del representante legal o voluntario
de la asociacién. Estas circunstancias las tomard el Registrador de
la escritura pablica donde esté documentado el negocio juridico que
se pretenda inscribir, donde constardn las «relativas a la personali-
dad del representante» (art. 165 del Reglamento Notarial).

Los datos relativos al «poder o nombramiento» que confieran la re-
presentacién. El término «poder» se refiere a la representacién
voluntaria, mientras que «nombramiento» se relaciona més bien con
la representacién legal, esto es, con la persona o personas elegidas
por la asociacién para integrar el érgano de representacién de la
misma.,

La inscripcién del poder o nombramiento, cuando proceda, en el Re-
gistro correspondiente. Los apoderamientos otorgados por las aso-
ciaciones no son inscribibles en Registro algune, por lo que esta
exigencia no es aplicable a la representacién voluntaria. Y lo mis-
ma cabe decir del nombramiento del representante legal. Ciertamen-
te, uno de los asientos que se practica en el Registro de Asociacio-
nes tiene por objeto «la identidad de los titulares de los érganos de
gobierno y representacién» [art. 28.1.e) LODA], pero una cosa es
inscribir quiénes forman parte de los érganos de gobierno y repre-
sentacién de la asociacidn, que es a lo que se refiere dicho precep-
to, y otra diferente —que no viene impuesta por la LODA— ins-
cribir quién o quiénes de ellos ostentan la representacion legal de la
asociacién. Por su parte, el citado Reglamento del Registro Nacio-
nal de Asociaciones prevé la inscripcidn de «la identidad de titula-
res de la junta directiva u érgano de representacién» de la asocia-
cién [art. 2.¢) del Reglamento; sus arts. 11 y 12 desarrollan esta
inscripcién].
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El otorgamiento de escrituras puiblicas por parte del representante le-
gal o voluntario de la asociacién se regula por los articulos 164 a 166 del
Replamento Notarial, aplicables a todas las personas juridicas. Por tanto, si
en nombre de la asociacidén interviene su representante legal, habrd de apor-
tar «el documento del cual surge la representacién» (art. 164 I RN), que
serd el acuerdo asociative en virtud del cual se le nombra representante
legal, y si en nombre de la asociacién interviene un representante volunta-
rio, la representacién habrd de justificarse siempre {(art. 164 Il RN). El
articulo 165 RN es particularmente aplicable a los representantes de las
asociaciones, por més que éstas no aparezcan mencionadas de modo ex-
preso en la anacrénica enumeracién de personas juridicas que realiza el
precepto («Sociedad, establecimiento piblico, Corporacién u otra persona
social»). Consiguientemente, y en virtud de la aplicacién de dicho precepto,
en la escritura se consignardn la representacion, las circunstancias relati-
vas a la personalidad del representante, el nombre de la asociacién y su
domicilio y el titulo —nombramiento asociative o poder— del cual resulte
la representacion. El representante suscribird el documento con su propia
firma, sin que sea necesario que anteponga el nombre ni use la firma o razén
social de la entidad que representa. El Notario insertard en el cuerpo de la
escritura, en cuanto sea posible, ¢ incorporaré a ella, originales o por testi-
monio, los documentos fehacientes que acrediten la representacién (art. 166
[ RN).

Comgo demuestra la Resolucidn de 25 de junio de 1992, antes exami-
nada a otros efectos, el Registrador estd habilitado para controlar las fa-
cultades representativas de quienes intervienen en nombre de la asocia-
cidn en los negocios transmisivos que pretenden inscribirse en el Registro
de la Propiedad. La soluci6n defendida por dicha Resolucién puede gene-
ralizarse para todas las asociaciones. En el escritura piblica de cesién del
inmueble, y en nombre de la Iglesia cesionaria, comparecieron cinco per-
sanas en su calidad de lnicos miembros constituyentes de la entidad,
constituidos en Asamblea General que por unanimidad acordaron celebrar
en ese mismo acto, y tambié€n por unanimidad tomaron el acuerdo de otor-
gar la escritura piblica (Hecho primero). El Registrador denegé la préc-
tica de la inscripcidn solicitada porque, entre otras razones, no se acredi-
taba mediante documentacidn auténtica quiénes eran los socios que cons-
tituyeron la Iglesia cesionaria, apreciacion que confirma la Direccién
General:
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«Con relacién a la invocada representacidn de la citada Entidad a través
de las cinco personas que comparecen en su nombre como los dnicos
miembros de Ia misma que reunidas en Asamblea general en el mismo mo-
mento de la escritura acuerdan su otorgamiento, es evidente que, con in-
dependencia de que tales personas sean o no en realidad sus tinicos miem-
bros, serd necesario que se acompaiie -inserte en lo pertinente- el docu-
mento auténtico de fundacién o establecimiento en Espafia de aquella
Entidad, del que resulte su régimen de funcionamiento, y el de sus Grga-
nos representativos, con expresién de sus facultades, asi como fos docu-
mentos que acrediten la valida designacién de las personas que han de
desempenarios. El hecho de que pudiera tratarse de Junta o Asamblea
universal de la Entidad —sin prejuzgar ahora sobre los requisitas para la
apreciaci6n de tal extremo— no supone legalmente que la misma sin més
pueda arrogarse la representacién de la Entidad, pues esta facultad puede
estar conferida a otro 6rgano, cuya competencia deberfa ser respetada»
{Fundamento de Derecho tercero)

Aun sin citarlos, lo que en iiltima instancia viene a exigir la Resolucién
es que por parte de la asociacién se respete el régimen de acreditacién de la
representacién establecido en los articulos 164 a 166 RN'.

3. La capacidad sucesoria de las asociaciones
A) Las asociaciones no son causantes de una sucesion

Las asociaciones no pueden ser causantes de una sucesion mertis cait-
sa. Disuelta y extinguida la ascciacién, sus bienes y derechos remanentes
tendrdn el destino fijado en los Estatutos [arts. 7.1.&) y 17.2 LODA], pero
las personas fisicas o jurfdicas que resulten adjudicatarias de esos bienes no
son sucesoras de la asociacién, ni como herederos ni como legatarios. Di-

171 Otra aplicacién de esos mismos criterios, aunque no a los fines de celebrar un contrato
sino de interponer un recurso, se encuentra en la Resolucién de 26 de enero de 1988 (RJ [988,
311}, gue inadmite un recusrso gubernative contra la calificacién del Registrador porque «el
poderdante -y, por ende, el apederado- 10 ostenta, ni notoriamente, ni en virtud de la escritura
acompafiada, la representacién del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia» (FJ 3). Se trataba
de un vocal de la Junta de Gobiemo del Colegio autorizado para olorgar poder notarial a efectos
de interponer un concrele recurso conlencioso-administrativo, pero para nada miés.
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chas personas serén beneficiarias del patrimonio remanente de la asociacién
disuelta, pere no sucesoras suyas. Tampoco cabe hablar de sucesién de una
persona juridica extinguida, por méds que una terminologia de esa naturaleza
haya trascendido a normas positivas'™ e incluso sc haya producido en sede
judicial algin intento de obtener la restitucién de bienes amparada en la pre-
tendida condicidn de sucesora de una persona juridica extinta'™. Sélo en el
caso de fusién existe un fendmeno parecido al de la sucesidn de personas
juridicas {art. 233.1 LSA: la sociedad resultante de la fusién adquiere «por
sucesion universal los derechos y obligaciones» de las fusionadas).

172 Cfr. articulo 40 de la Ley 58/2007, de 17 de diciembre, Genera! Tributaria, rubricade
«Sucesores de personas juridicas y de entidades sin personalidad».

173 En el caso resuelio por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 16 de octubre de 2000 (El Derecho 2000, 66845}, los actores
impugnaban ciento Decreto de la Comunidad Auténoma de Madrid que acordé interrumpir el pre-
cesa de liquidacidn de la Cdmara de la Propiedad Urbana de Madrid. Los recurrentes eran miembros
de una asociacidn inscrita en 1995 en el Registro de Asociaciones de la Comunidad de Madrid,
denominada «Cémara de la Propiedad Urbana». Alegaban, entre otras cuestiones, que esa asocia-
cidén era la misma que habia sido constituida en 1842 y que después, en 1907, habia sido convertida
en céimara oficial. Para el Tribunal Superior de [usticia, «nada hay en este momento que avale esta
tesis, puesto que la Asociacién como tal se supone extinguida al constiluirse la Cédmara oficial de
la Propiedad Urbana» (Fundamento de Derecho quinto). Es muy probable que la Sentencia, Sala
3, de 5 de febrerc de 1993 (R 1993, 964), con un muy complejo relato de hechos, responda
en ¢l fondo a una prelensidn de esas mismas caracteristicas. Se trataba de la solicitud formulada
por una Ascciacidn, constituida en 1984 con el mismo nombre que otra constituida en 1924, y
que en 1939 sufnid ¢l despajo de un inmueble que utilizaba como centro escolar, de que se anu-
lara en via administrativa cierto Decreto de 1953 que declar$ urgente la expropiacién forzosa
del citado inmueble, a ia sazén ocupado por el Instituto Nacional de Ensefianzas Medias
«Menéndez Pelayo» de Barcelona. La Sentencia, Sala 3*, 21 octubre 1991 (RJ 1991, 7630)
desestima la peticién de [a Asociacién Grande Oriente de Espafia de restitucitn de los bienes
confiscades por la Ley de 1 de marzo de 1940, sobre Represidn de la Masoneria y el Comunis-
mo. En el proceso se personaron, como coadyuvantes de la Administracion demandada, otras
Logias masénicas come Ja Gran Logia Simbélica Espaflola y el Supremo Consejo de Espafia del
Grado 33. El Supremo rechaza la peticién porgue entiende que para preceder a la restitucidn es
precise «una norma legal especifica, de perfecta aplicabilidad al supuesto de autos, y con mayor
razén cuande se discule incluso la tiwlaridad de los bienes confiscados por las distintas Organiza-
ciones masénicas personadas en autos». Yéase tambi€n, al hilo de la Sentencia del Tribupal Supe-
rior de Justicia de Catalufia de 27 de marzo de 1995 (RJ 1993, 6776}, que desestima una demanda
de devolucién de bienes del «Centre Autonomista de Dependents del Comerg i la Industrian, el
completo trabajo de J. RIBOT IGUALADA/A. RUDA GONZALEZ, «Notes sobre 'extincid i la
successid de les associacions (A propdsil d’una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya en matéria de persones juridiques)s, en AAVV,, Les persones jurldigues en el Dret civil
de Catalunya: asseciacions i fundacions, Materials de les Novenes Jomnades de Dret Catala a Tossa,
1998, pp. 375-443,
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B) La capacidad sucesoria de las asociaciones personas juridicas

Las asociaciones con personalidad juridica gozan de plena capacidad
sucesoria para recibir bienes y derechos a titule de herencia o de legado, ya
siendo designadas nominatim como sucesoras, ya recibiendo los bienes como
instituidas indirectamente'™. Asi se desprende, con cardcter general, de la
amplia formulaci6n del articulo 5.2 LODA («plena capacidad de obrar») y
de 1a ausencia de restriccién en el artfculo 38 1 CC en orden a los titulos ad-
quisitivos en favor de las personas juridicas. Y, en particular para la capaci-
dad sucesoria, asi se obtiene del articulo 746 CC, seglin el cual «las asocia-
ciones autorizadas o reconocidas por la ley y las dem4s personas juridicas,
pueden adquirir por testamento con sujecién a lo dispuesto en el articulo 38»
del propio Cédigo. La capacidad sucesoria de las asociaciones se determina-
rd atendiendo al momento de) fallecimiento del causante (art. 758 I CC). Las
tinicas asoctaciones incapaces de suceder son las «no permitidas por la ley»
(art. 745.2° CC). Previsiones anilogas existen en los ordenamientos civiles,
forales o especiales, con Derecho sucesorio propio'™.

Ahora bien, los términos literales empleados por los articulos 745.2° y
746 CC tienen que ser actualizados a la vista del régimen constitucional del
derecho de asociacién y de las previsiones de la LODA. En primer lugar, los
adjetivos que emplea el articulo 746 CC en relacién con las asociaciones con
capacidad sucesoria («autorizadas o reconocidas por la ley») carecen hoy de
sentido, en la medida en que las asociaciones no estdn sometidas a ningdn

174 En el supuesto, naturalmente, de que esta posibilidad resulte viable. Acaso un supuesto de
estas caracteristicas pueda ser el descrito por L. E REGLERO CAMPOS, Institucion de herederos:
designaciones errdneas, genéricas e inclerras, 1998, p. 71 «Desconocidas en nuestros textos le-
gales y en nuestra préctica forense son olras instituciones de este tipo, como las que se olorgan en
favor de los animales, de la naturaleza, eic., cuyos destinatarios serdn, normalmente, las Asocia-
ciones constituidas en su defensas.

175 Segin el articulo 10 [ del Cédigo de Sucesiones de Cataluiia, aptobado por Ley 40/1991,
de 30 de diciembre (DOGC n° 1544, de 21 de enero de 1992), «lienen capacidad para suceder las
personas juridicas que hayan quedado constituidas legalmente al tiempo de la apertura de la suce-
siéin»; conforme al articulo 2 I de dicho Cédigo, 1a sucesidn se abre en el momento del fallecimien-
to del causante. De modo préicticamente idéntico, el artfculo 10.1 de 1a Ley aragonesa 1/19%9, de
24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerie de Aragdn (BOA n® 26, de 4 de marza de 1999)
dispone que «tienen capacidad sucesoria las personas juridicas constituidas legalmente al tiempo de
la apertura de la sucesidnm; conforme al articulo 5.1 de dicha Ley 1/1999, la sucesi6n se abre en
el momento de la muerte del causante.
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trdmite administrativo de autorizacion o reconocimiento, a diferencia de lo que
preveia la normativa que se encontraba vigente en el momento en que fue
promulgado el Cédigo (cfr. arts. 4 a 6 de la Ley de Asociaciones de 1887).
En la actualidad todas las asociaciones, tanto las que entran plenamente en
el 4mbito de aplicacion de la LODA como aquellas otras para las que la
LODA rige sblo supletoriamente, son el resultado del ejercicio del derecho
fundamental consagrado en el articulo 22.1 CE, de modo que todas ellas es-
tin, si se quiere mantener la locucidn del articulo 746 CC, «autorizadas o
reconocidas por la ley», por lo que todas tienen capacidad sucesoria una vez
adquirida la personalidad juridica.

En segundo lugar, las asociaciones «no permitidas por la ley» a las que
se refiere el articulo 745.2° CC, y que carecen de capacidad sucesoria, son
las asociaciones prohibidas, es decir, las asociaciones ilegales (art. 22.2 CE)
o ilfcitas (art. 515 CP), las secretas y de cardcter paramilitar (art. 22.5 CE)
y las declaradas ilegales en aplicacién de alguna norma y siguiendo el proce-
dimiento legalmente establecido {por ejemplo, art. 9.2 v concordantes de la
Ley Orgédnica de Partidos Politicos). Cualesquiera otras estdn legalmente
permitidas y no caen bajo el 4mbito de incapacidad del articulo 745.2° CC.
Aunque en las leyes sucesorias que rigen en Catalufia y Aragdn no hay nin-
guna previsidn especifica sobre incapacidad sucesoria de las asociaciones,
parece claro que tampoco cabe reconocérsela bajo esas normas a las aso-
ciaciones ilegales e ilicitas y a las secretas o de cardcter paramilitar. En efecto,
puesto que tanto el articulo 10 I del Cédigo de Sucesiones de Catalufia como
el artfculo 12.1 de la Ley aragonesa 1/1999 atribuyen capacidad a las perso-
nas juridicas constituidas «legalmente», hay que entender que no se encuen-
tran en esa situacién las asociaciones incardinables en los articulos 22.2 y 5
CEy 515 CP

C) La herencia ab intestato de las asociaciones

Las asociaciones no pueden heredar abintestato. Es cierto que en de-
terminadas ocasiones perciben bienes de una herencia sin ser instituidas en
testamento como herederas o legatarias. Asf sucede en los casos contempla-
dos por los articulos 747 (la mitad de la herencia en favor del alma serd en-
tregada a la Administracién «para los establecimientos benéficos del domici-
lio del difunto, y en su defecto, para los de la provincia»), 788 (cualquier
«establecimiento de beneficencia o de instruccidn piblica» puede ser benefi-
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ciario de un medo testamentario) y 956 (un tercio de la herencia recibida por
el Estado se asigna a «Instituciones municipales del domicilio del difunta, de
Beneficencia, Instruccién, Accién social o profesionales, sean de cardcter
publico o privado», y otro tercio a «Instituciones provinciales de los mismos
caracteres, de la provincia del finado»), todos ellos del Codigo Civil.

Sin embargo, aunque el articulo 957 CC pareciera dar a entender, en el
caso de sucesién del Estado, que las entidades asignatarias de los bienes
hereditarios tienen la condicién de herederos, en cuanto afirma que los dere-
chos y obligaciones de las instituciones o entidades a quienes se asignen las
dos terceras partes de los bienes serdn los mismos que los de «los demds
herederos», lo cierto es que el inico heredero en la hipdtesis del articulo 956
CC es el Estado. Las citadas «instituciones o entidades» no son més que
beneficiarias de la ulterior distribucién que el Estado hace de la herencia re-
cibida. Por la misma razén, la aclaracién de! articulo 957 CC en el sentido
de que la herencia «se entenderé siempre aceptada a beneficio de inventario,
sin necesidad de declaracién alguna sobre ella, a los efectos que enumera el
articulo 1023», no es aplicable més que al Estado en su condicién de herede-
ro, y no a las entidades o instituciones beneficiarias de Ia distribucidn de la
herencia. De todos modos, como guiera que esas entidades o instituciones no
son herederas, sino simplemente beneficiarias de la herencia, asignatarias de
bienes hereditarios concretos, nunca responderdn uifra vires.

D) La aceptacién o repudiacion de la herencia deferida a una asocia-
cién. La parcial derogacién por la LODA del articulo 993 CC

Conforme al articulo 993 CC, «los legitimos representantes de las asocia-
ciones [...] capaces de adquirir podrdn aceptar la herencia que a las mismas

176 La dismibucign de Ya herencia del Estado corresponde a las Juntas Provinciales Distribuidoras
de Herencias del Estado, contempladas en los articulos 25 a 28 del Decreto 1091/1971, de 13 de
agosto, por el gue se aprueba el régimen administrativo de la sucesicn abintestato a favor del Estado
(BOE n® 225, de 20 de septiembre de 1971; comeccitn de errores en BOE n® 234, de 23 de octubre
de 1971). Entre otras atribuciones, compete a estas Juntas «designar, en cumplimiento de lo dispues-
to en el atticulo 956 del Cédigo civil, la institucién o instituciones municipales y provinciales bene-
ficiarias de la herencia, con indicaci6n de las cuotas correspendientes en las mismas, dando cuenta al
Delegado de Hacienda a los efectos previstos en el articulu 24» [ar. 26.4) del Decreto 1091/1971].
Las reglas 2* y 3* del articulo 27 del mismo Decreto definen cudles son las instituciones municipales
y provinciales, de cardcter piblico y privado, asignatarias de biencs hereditarios, Se trata de una
regulacién con una terminologia anacrénica, necesitada de revisién y adaptacidn.
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se dejare», aunque «para repudiarla necesitan la aprobacién judicial, con au-
diencia del Ministerio Fiscal»'”. Quiénes sean los «legitimos representantes»
de una asoctacion instituida heredera, a los efectos del articulo 993 CC, serd
cuestién determinada en sus Estatutos [art 7.1.h) LODA]. Pueden ostentar
igualmente esa condicidn los representantes voluntarios de la asociacién, apo-
derados especialmente por €sta para aceptar o repudiar una herencia.

La aceptacion de la herencia por parte de una asociacion se producira
a beneficio de inventario cuando asi lo manifiesten sus representantes legiti-
mos, sometiéndose en todo a las normas generales sobre esta modalidad de
aceptacion (arts. 1010-1034 CC). No trascendidé a la version definitiva del
Cddigoe un precepto andlogo al articulo 825 del Proyecto de 1851, que tinica-
mente permitia {«tan s6lo») que la aceptacién de las herencias deferidas a
«corporaciones o establecimientos capaces de adquirir» fuera a beneficio de
inventario, regla que se mantiene en algunos ordenamientos de nuestro en-
torno'™® . Tampoco existe para las asociaciones norma semejante al articulo

177 Aunque se ha sostenido que las personas juridicas exiranjeras estan excluidas del Ambito de
aplicacién del articulo 993 CC [M. GITRAMA GONZALEZ, Comentarios ai Cédigo civil y
Compilacienes forales {dirs. M. ALBALADEJO/S. DIAZ ALABART), XIV-1°, 1989, p. 139], es
mis acertado entender, a la vista del articulo 27 CC, que recibirdn el mismo trato que las personas
juridicas espanolas. Lo que significa que valdrd también para aquéllas la interpretacidn que en re-
lacién con éslas se mantenga del articule 993 CC. Cuentan con una norma propia sobre capacidad
para aceptar ¥ repudiar la herencia los Derechos civiles, forales o especiales, de Catalufia y de
Aragdn, respeclivamente recogidas en el articulo 21 del Cédigo de Sucesiones catalfn («La capa-
cidad y los requisitos para la aceptacion y repudiacién de las herencias deferidas a las personas
juridicas de dereche pudblico o privade se regirdn por sus respectivas normas reguladoras. A falta de
dstas, se aplicardn las reglas referentes a los actos de disposicidn de bienes de la persona juridica
para la aceptacién pura y simple y para la repudiaciéne} ¥ en el artfculo 32 de la Ley aragonesa
de Sucesiones {«La capacidad y los requisitos para la aceptacion y repudiacion de las herencias
deferidas a las personas juridicas de derecho plblico o privado se rigen por las normas que
especificamente les sean aplicables. A falta de éstas, se aplican a la aceptacion las reglas de la
persena juridica relativas a los actos de administracidn y a la repudiacidn las reglas de los actos de
disposicidén de bieness»).

178 Cfr. articulo 473 del Codice italiane: «L'accettazione delle eredita devolute alle persone
giuridiche non pud farsi che col beneficio d'inventario, osservate le disposicién della legge circa
|'autorizzazione govemnativas. Con todo, derogado en 1997 el anticulo [7 del Codice, que sujetaba
a aworizacidn administrativa la adquisicién de inmuebles por las personas juridicas y la aceptacién
por su parte de donaciones, herencias o legados, la doctrina italiana estd dividida sobre si el articulo
473 permanece vigente o hay gue considerarlo ticitamente derogado. A favor de la subsistencia
del precepto, D. YITTORIA, «L'abrogaziong dell'art. 17 c.c.. I'incidenza sull'assetto normative
degli enti del I libro del codice civiles, Cont.fmp. 1998-1, pp. 331-332; en contra, P. CARBONE,
«Dopa I'abrogazione dell'art, 17 c.c., le persone giuridiche devonc accettare I'eredita con benefi-
cio di inventario?», Contimp. 1999-1, pp. 70 ss.
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22.1 de 1a Ley de Fundaciones de 2002, para el que la aceptacion de heren-
cias por las fundaciones «se entendera hecha siempre a beneficio de inven-
tario» (en el mismo sentido, antes, art. 20.1 de la Ley de Fundaciones de
1994)!", En materia de asociaciones, pues, para que la aceptacién se pro-
duzca a beneficio de inventario tendra que ser realizada precisamente en ese
sentido por sus legitimos representantes, con observancia de las formas exi-
gidas por ¢l articulo 1011 CC. Y no resulta preceptiva'®, sin perjuicio de que
se aconseje vivamente a los representantes como medida de proteccién del
patrimonio asociativo frente a eventuales deudas hereditarias'® .

En tanto que la capacidad de las asociaciones para aceptar la herencia,
pura y simplemente o a beneficio de inventario, es absolutamente plena, el
articulo 993 CC somete la repudiacién al requisito de la aprobacién judicial,
con audiencia del Ministerio Fiscal. La «aprobacién» de que habla el precep-
to es una autorizacién previa a la repudiaci6n («autorizacion judicial» eran las
palabras empleadas por el art. 825 del Proyecto de 1851}, y no una simple
ratificacion de la repudiacién ya realizada. Con todo, la ausencia del requisito
de la previa autorizacion judicial es subsanable, de modo que la obtenida a
posteriori sana el vicio de invalidez.

La generalidad de la doctrina estima que el requisito impuesto por el
articulo 993 CC a la repudiacion de las herencias dejadas a las asociaciones
no es aplicable a todas ellas, y propone, con mayor ¢ menor alcance, una
interpretacién reductora del precepto. Asf, se ha afirmado que no rige para
las sociedades civiles o mercantiles, ni para las asociaciones sin finalidad lu-
crativa'®?; que sélo se aplica a las asociaciones de interés piiblico, y no a

179 El artfculo 22.1 de la Ley de Fundaciones es mplicable ex art. 149.1.8" CE a todas las
fundaciones, incluso a aguellas cuya competencia corresponde a Jas Comunidades Aut6nomas, aun-
que s6lo con cardcter supletorio en las que tengan competencia en materia de Derecho civil, foral
o especial [cfr. Disposicién final 1*, apartado 2.5), de la Ley de Fundaciones).

180 Critico con la libertad que en este punto deja el Cédigo a los representantes de las perso-
nas juridicas, y favorable a someter a aprobacidn la aceptacién pura ¥ simple, Q. M. SCAEVOLA,
Cddigo civil, XVII, 5" ed., 1944, p. 474.

18] Para M. ROYO MARTINEZ, Derecho suceserio, 1951, p. 274, la aceptacién a beneficio
de inventario es «précticamente recomendable», y para M. GITRAMA GONZALEZ, Comenta-
rigs..., cit., p. 139, «recomendable a todas luces». Ya &l poco tiempo de promulgarse el Codigo se
afirmaba que «lo ordinarion era que la aceptacion de las herencias por las personas juridicas se
produjera con el beneficia (F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, VI-3°, 2" ed,, 1910,
p. 1789).

182 A. VILLAGOMEZ RODIL, «Comentario al asticulo 993», en 1. SIERRA GIL DE LA
CUESTA (coord,). Comentario de! Cédigo civil, vol, 5, 2000, p. 392.
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sociedades civiles o mercantiles'®, o a las personas juridicas de interés pi-
blico y no a las de interés privado, entre las que se incluyen las asociaciones
privadas sin 4nimo de lucro y las sociedades mercantiles y civiles'™; o, en
fin, que no es aplicable a las sociedades civiles y mercantiles'®®, aunque sin
expresar una opinién particular para las asociaciones. En otras posiciones,
expuestas cen mds cuidado, se intenta aclarar en qué ha de consistir el «in-
terés particular» o el «interés piblico» de las asociaciones en orden a la apli-
cacidn a ellas del articulo 993 CC'%. En favor de la inaplicacidn de este
precepto a las asociaciones se han invocado incluso razones de
constitucionalidad!®?, aunque son también muchos los autores, antiguos y

183 1. J. RIVAS MARTINEZ. Derecho de sucesiones, conttin y foral, 11, 2" ed., 1992, p. 821;
1. L. ALBACAR LOPEZ/J. M. LETE DEL RIO, Cédigo civil. Doctrina y jurisprudencia, 111, 4*
ed., 1995, p. 1470. Para X. O’CALLAGHAN, «Comentario al articulo 993», en Comentaria del
Cédigo Civil (dirs. C, PAZ-ARES/L. DIEZ-PICAZO/R. BERCOVITZ/P. SALVADOR), [, 1991, p.
2359, sélo «si la persona juridica es de Derecho plblico o tiene un interés pdblico {muchas asocia-
ciones y todas las fundaciones) es explicable y l6gica esta limitacidn», pero no «si es de interés
privados.

184 R. COLINA GAREA, «Comemtario al articulo 993», en R. BERCOVITZ (coord.), Co-
mentarios al Cddigo civil, 2001, p. 1147.

185 M". R. VALPUESTA en E CAPILLA/A. M. LOPEZ/E. ROCA/ M". R. VALPUESTA/V.
L. MONTES (coords.), Dereche de sucesiones, 1992, p. 531; M. DE LA CAMARA, Compendio
de Derecho sucesorio, 1950, p. 18.

186 Para Q. M. SCAEVOLA, Cédigo civil, cit., p. 474, el articule 993 CC «no ha querido
referirse a todas las ascciaciones, sino sdlo a las de interés piblico, comprendidas en el articulo 35
del mismo, Este interds piiblico -afiade- justifica la necesidad de la intervencidn judicial, a fin de
que no pueda perjudicdrsele con una renuncia caprichosa»; esta opinidn quedaria reforzada con la
intervencién del Ministerio Fiscal exigida por el precepto, gue carece de sentido «cuando se trate
de los intereses de una sociedad puramente particulars. Muy parecidamente, M. GITRAMA
GONZALEZ, Comentarios..., cit.. p. 138, aunque con cierta confusién, pues en un primer mo-
mento afirma que el articulo 993 CC sélo se aplica a las asociaciones «de interés piiblico compren-
didas en el articulo 35», y mas adelante somete a la necesidad de aprobacién judicial de la repudiacién
a «las asociaciones y corporaciones de Derecho piiblicos, siendo asl que asociaciones «de interés
piblico» ¥ asociaciones «de Derecho piibicor no son, evidentemente, términos sindnimos. Para
M. ALBALADEJO, «La repudiacién de lz herencias, Acr.Civ. 1994-4, pp. 732-733, el articulo
993 CC se aplica a las asociaciones de interés piiblico, entendiendo por tales las del articulo 35.1°
CC, es decir, las asociaciones «que desempefian una actividad no de simple y sencille interés de sus
miembros, sino de interés piiblico o utilidad social», incluidas las declaradas administrativamente de
utilidad piblica, con la advertencia de que «e! interds piblico hay que juzgardo como cuestidn de
hecho, ¥y no como pertenencia de la entided a una categoria formal de persona juridica que legal-
mente se considere que lo promueves,

187 Cfr. J. L. LACRUZ BERDEJO/F. SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, ¥,
1988, p. 102, para quienes «las sociedades civiles y mercantiles no estdn afectadas por esta limi-
tacién de la facultad de repudiars, v, «en coanto a las asociaciones sin finalidad lucrativa creadas
al amparo del derecho reconocide en el articulo 22 de 1a Constitucidn puede ser de dudosa
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modemmnos, que se limitan a exponer el contenido del precepto y no se plan-
tean mayores problemas sobre el alcance de su vigencia para las personas
juridicas privadas en general'®®, Entre algunos estudiosos de las asociaciones
no se ha dudado que el articulo 993 CC sélo se aplica a los establecimientos
piiblicos'®.

El articulo 993 CC responde a la idea del legislador seglin la cual las
personas juridicas debfan ser tratadas como si fueran menores de edad, lo
que justificarfa la necesidad de autorizacién judicial, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, para la repudiacién de la herencia deferida en su favor.
Es llamativo en este sentido que el articulo 166 II CC, aplicable a los me-
nores, se oriente precisamente en esta misma direccién, comprendiendo en
su 4mbito tanto las herencias como los legados'™ . Lo cierto, sin embargo,
es que semejante entendimiento ha desaparecido en la actualidad, del mis-
mo modo que lo ha hecho el disfavor con el que tradicionalmente fueron con-
sideradas las personas juridicas no lucrativas, en comparacidn con las socie-

constitucicnalidad», a lo que afaden que, «por supuesto, deben entenderse derogados los limites del
articulo 9 de la Ley de 24 diciembre 1964, que acaso podrian afectar a las atribuciones mortis
causa». Bl articulo 9.1 de la Ley de Asociaciones de 1964 {«Liberalidades en favor de las Asocia-
ciones») supeditaba a «expresa autorizacién» de la Autoridad gubemativa la recepcitn por las aso-
ciaciones de las donaciones que excedieran de 50,000 pts. al afio, En mi obra Legislacion sebre
Asociaciones. 1* ed., 1994, nt. al art. 9.1, p. 133, mantuve que tras la Constitucién no era precisa
ningtin género de autorizacidn administrativa para aceplar donacicnes, cualguiera que fuere su cuantfa.
Parecidamente, R, DE ANGEL YAGUEZ, Una teorfa del Derecho (Introdaccion al estudio del
Derecha), 6* ed., 1993, p. 306, para quien el transcrito articulo 9 «no se halla en vigor, por
inconstitucional, pues vulnera Ia autonomia de la asociacién consagrada en el articule 22 de la
Constitucidn».

188 Guardan silencio sobre ella, al exponer la repudiacién de las herencias, F, SANCHEZ
ROMAN, Estudios..., cit., pp. 1789-1790, 1848; A. MARTINEZ RUIZ, E! Cddigo civil interpre-
tado por el Tribunal Suprems, V1, 1906, p. 310; C. VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de De-
recho civil espafiol, ¥, 1916, pp. 512, 518; M. ROYO MARTINEZ, Dereche suceserio, cit., p.
274, ]. CASTAN TOBERAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, VI-1°, %' ed., 1989, p. 158;
1. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho cvil, ¥-1°, 3' ed., 1990, pp. 203, 207, ). VALLET
DE GOYTISOLD, Panorama del Derecho de sucesiones, 11, 1984, p, 438.

189 I. GARCIA PESARRODONA, Régimen jurldico-administrative de las asociaciones, 1930,
p. 122.

190 Aungue ha de recordarse, sin embarga, que la redaccidn vigenle de este precepto procede
de la reforma del Cédigo Civil operada por 1a Ley 11/1981, de 13 de mayo, y que antes de ese
momento, como quiera gue en el Cédigo no habia referencia expresa alguna a la no aceptacidn de
las arribuciones gratuitas en favor del hijo menor, la doctrina y la jurisprudencia entendieron, por
aplicacion del principio general de representacion legal del padre o madre, que éstos podian no
aceptar lales atribuciones sin necesidad de previa licencia judicial (R. BERCOVITZ, en Comenia-
rios a las reformas del Derecho de familia, 11, 1984, pp. 1119-1120).
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dades —civiles o mercantiles— animadas por la finalidad de obtener ganan-
cias y repartirlas entre los socios.

En virtud de estas consideraciones, parece razonable entender que el
articulo 5.2 LODA, que reconoce a las asociaciones con personalidad juridi-
ca «plena capacidad de obrar», ha derogado tdcitamente la restriccién que a
dicha capacidad impone el articulo 993 CC''. Se trata de una simple aplica-
cidn de la regla lex posrerior derogar prior. La necesidad de que la
repudiacién de ia herencia deferida a una asociacién vaya precedida de la
aprobacién del Juez, con audiencia del Ministerio Fiscal, supone una indiscu-
tible limitacién a la capacidad de obrar de la asociacién, incompatible con la
«plena capacidad de obrar» que el articulo 5.2 LODA le garantiza. Por eso
hay que entender derogada la mencién que a las ascciaciones hace el articuo-
le 993 CC.

Es mds discutible, en cambio, si la aludida derogacién del articulo 993
CC puede fundarse en una aplicacién directa del articulo 22.1 CE'". Seme-
Jante tesis s6lo es admisible si se considera que dentro del «contenido esen-
cial» del derecho fundamental de asociacién, constitucionalmente garantiza-
do (art. 53.1 CE), se encuentra el disfrute por las asociaciones constituidas a
su amparo de una amplia capacidad sucesoria, tanto en lo relativo a la acep-
tacion de las herencias —hipdtesis para la que el Cédigo Civil no introduce
ningiin condicionante— como para su repudiacién. De entenderse el «conte-
nido esencial» del derecho de asociacidn con este alcance, la restriccién a la
capacidad sucesoria establecida por el articulo 993 CC supondria con toda
verosimilitud una cenculcacidn de dicho contenido vy, consecuentemente, se-
ria inconstitucional. Con todo, resulta a mi juicio muy dudoso que el «conte-
nido esencial» del derecho de asociacidn tenga ese alcance.

Sin llegar a plantearse en ninglin momento su posible afectacién por la
Constitucién, lo cierto es que €l Tribunal Supremo se ha posicionado en favor
de una lectura restrictiva del articule 993 CC, aunque no puede afirmarse que
exista una jurisprudencia o «doctrina jurisprudencial» (art. 477.2 LEC) en
sentido estricio sobre este punto. En el caso decidido por ]a Sentencia de 9

191 Conforme a su Disposicién derogateria tnica, la LODA deroga «cuantas disposiciones se
opongan a la presente Ley Orgdnicas. En ausencia de esta previsifn, a la misma conclusién se
llegarfa ex articulo 2.2 CC.

192 Lo que supondria, como es légico, entender que la derogacidn despliega sus efectos desde
la entrada en vigor de la CE. y no desde la vigencia de la LODA.
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de abril de 2001'% el actor, arendatario de un piso, pretendia que se decla-
rase nula la repudiacién de herencia formulada por la instituida heredera y
codemandada Congregacién de Religiosas de la Asuncién, bien porque Ia
misma no fue gratuita -segtin criteric del demandante encubrfa fraudulenta-
mente una compraventa-, bien porque se hizo sin los requisitos candnicos
oportunos con la finalidad de privarle del derecho de retracto arrendaticio que
le correspondia, y que se declarase igualmente ilegitima y fraudulenta la ad-
judicacién de la herencia en favor de los otros codemandados, herederos
abintestato del causante. Desestimada la demanda en todas las instancias, el
actor interpuso recurse de casacién, £n cuyo motivo segundo denunciaba la
interpretacidn errénea del articulo 993 CC porque la repudiacion por parte de
la Congregaci6n heredera se habfa realizado sin permiso o aprobacién judi-
cial para repudiar. El Tribunal Supremo desestima el motivo por los siguien-
tes argumentos:

«Es doctrina comiin presenie en la doctrina cientifica y en la jurispruden-
cia (vide Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 1998)
que no toda persona jurfdica, sino sdlo las de Derecho Piiblico o con in-
terés puiblico, pueden ser sometidas a la exigencia de aprobacién judicial
e intervencion del Ministerio Fiscal ya que, en otro caso, las dichas limi-
taciones no lienen razén de ser. La sentencia recurrida establece, con toda
rotundidad que “la repudiaci6n de 1a herencia se llevé a cabo cumpliendo
todas y cada uno de los requisitos legales para su validez” y el Ministe-
rio Fiscal en su dictamen preliminar sobre la admisién se opuso a este
motivo (también a los demds), en concreto, razonande —con criterios que
compartimas—, “que no ¢stamos ante una corporacién ni asociacion de
derecho 0 interés piblico. Por otra parte la omisién de los requisitos que
menciona el articulo 993 podria dar lugar a otra clase de acciones distin-
tas de las ejercitadas, pero ni puede dar lugar a la declaracién de fraude
de ley ni a la accién de retracto™ (Fundamento de Derecho tercero).

E} valor de esta Sentencia de 9 de abril de 2001 en orden a establecer
una doctrina firme sobre la interpretacién del articulo 993 CC no es mucho.
En primer lugar, la cuestién controvertida no giraba realmente sobre la in-

193 RI 2001, 3638,
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fraccidn de ese precepto, que en el contexto general del litigio desempeiia un
papel mas bien modesto, sino sobre el fraude de su derecho de retracto que
el actor afirmaba haber sufrido. En segundo lugar, el precedente judicial que
se cita (la Sentencia de 19 de septiembre de 1998) no parece que tenga exis-
tencia real™™. En tercer lugar, finalmente, la Sentencia es muy imprecisa a la
hora de determinar las asociaciones sujetas al artfculo 993 CC: decir que se
aplica a las «de Derecho piiblico o con interés ptiblico» exigiria determinar
qué se entiende, a estos efectos, por «interés publico» y, méds concretamente,
precisar si asociaciones «de interés piblico» son, a los efectos del articulo
993 CC, las mismas que se incluyen en el articulo 35.1° CC. Algo que el
Tribunal Supremo no hace.

Tampoco la Resolucién de 24 de mayo de 1930'% brinda una especial
utilidad a la hora de interpretar el articulo 993 CC en relacidn con las aso-
ciaciones. La testadora habia legado su participacién en una casa en favor
de su sobrino, con sustitucién en favor de las Conferencias de San Vicente
de Padl, a disposicién de su Consejo de Sefioras. Repudiado el legado por
el primer instituido y deferido en favor de las Conferencias, la Presidenta
de la Junta de Sefioras de San Vicente de Padl otorgd escritura de
repudiacién del legado, previe acuerdo de unanimidad tomado por el Con-
sejo. El Registrador denegé la inscripcién de esta escritura de repudiacién
porque se habia otorgado sin la correspondiente autorizacién judicial. Pero
la Direccién General acuerda estimar el recurso y revocar la nota del Regis-
trador por estas razones:

«Primero, porque Ia repudiacidén de los legados se ha desenvuelto cons-
tantemente sobre bases distintas a las aplicables en la repudiacién de [a

194 En los repertorios jurisprudenciales al uso no existe ninguna Sentencia de la Sala Primera
de esa fecha que aborde una cuestidn relativa a la interpretacién del articulo 993 CC, En el Reper-
lorio Aranzadi se incluyen siete Sentencias con fecha 19 de septiembre 1998, de las cuales sola-
mente una -con Ponencia del Excine. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil- se refiere 2 Derecho de
sucestones, aungue sobre una materia (impugnacidn de un testamento por presunta incapacidad de
la testadora) que nada tiene que ver con el articulo 993 CC. Con toda seguridad, la cita de esta
Sentencia la toma el Ponente de la Sentencia de 9 de abril de 2001 -Excmo. Sr. D. José Almagro
Nosete- del trabajo de A. VILLAGOMEZ RODIL, «Comentario al articulo 093, en 1. SIERRA
GIL DE LA CUESTA (coord.), Comentario de! Cddigo civil, vol. 5, 2000, p. 393, obra preparada
por los Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo, donde si aparece mencionada (aunque
sin referenciar).

195 RJ 1930, 1831; R, M*, ROCA SASTRE/]. DE MOLINA PUYOL, Jurisprudencia registral,
YII, 1953, pp. 67-70,
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herencia; segundo, porque es principio de derecho que en los casos du-
dosos ha de favorecerse el libre deseavolvimiente de la personalidad ju-
ridica; tercero, porque los civilistas espafioles dudan de que las Asocia-
ciones, Corporaciones y Fundaciones a que se refiere el articulo, sean otras
que las de interés piiblico y reconocidas por la ley; cuarto, porgue, en €l
supuesic de que se tratase de una persona moral eclesidstica, también
podria discutirse la necesidad def expresado requisito, y quinto, porque
las leyes prohibitivas no pueden extenderse ni ampliarse a otros casos y
personas que a los comprendidos en ellas, conforme lo ha declarado re-
petidamente el Tribunal Supremo» (Considerando cuarto).

En realidad, de esta amalgama de motivos invocados por la Resolucidn
para revocar la nota del Registrador, el realmente decisivo es el primero, esto
es, la no aplicacién del articulo 993 CC a la repudiacién de los legados, so-
metida a reglas distintas de las que rigen la repudiacién de la herencia. Por
si la literalidad del precepto no fuera bastante para entenderlo asi, cualquier
duda interpretativa sobre su alcance ha de resolverse del modo menos res-
trictivo para la capacidad de las personas juridicas, tan generosamente re-
conocida por el Cédigo Civil (arts. 37 y 38) y, para las asociaciones en
concreto, por el articulo 5.2 LODA. Por tanto, si bien es cierto, como ad-
vierte 1a Resolucidn, que «los civilistas espafioles dudan de que las Asocia-
ciones, Corporaciones y Fundaciones a que se refiere el articulo, sean otras
que las de interés puiblico y reconocidas por la ley», la razén que justifica el
pronunciamiento de la Direccién General no es esa opini6n doctrinal, sino algo
mds simple, a saber, que el supuesto controvertido cae fuera del Ambito de
aplicacién de ese precepto.

E} La herencia deferida a una persona juridica «en constitucion»

El Tribunal Supremo ha venido manifestado un criterio ampliamente fa-
vorable a Ia posibilidad de nombrar sucesor a una persona juridica «en cons-
titucién», es decir, a una entidad (asociacién o fundacién) no dotada de per-

sonalidad juridica en el momento de fallecimiento del causante y apertura de
la sucesion. En el caso de la Sentencia de 28 de noviembre de 1986'%, los

196 R] 1984, 6622.
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hechos eran los siguientes. El causante, en testamento otorgado el 31 de marzo
de 1976, legaba a sus fieles sirvientes, que mencionaba nominalmente, el
usufructo universal vitalicio y sin fianza de todos los bienes relictos, e insti-
tufa heredera universal en nuda propiedad de dichos bienes a la Cofradia ci-
tada, «pero con la inexcusable obligacién de invertir la totalidad de Ia heren-
cia en la construccion de un Santuario para la Virgen de G., respetando en
todo lo mds posible €l existente, segtin decida la propia Cofradia, por mayoria
de sus cofrades, debidamente asesorada», afiadiendo el propio testamento que,
«en cualquier caso, nunca podra destinarse partc alguna de su herencia, por
pequefia que ésta sea, a otro fin distinto, aunque también sea religioso de la
edificacion del antedicho Santuario», El testador falleci6 el 22 de abril de 1976.
Con anterioridad, el 3 de octubre de 1972 habia tenido lugar la ereccion ca-
ndnica, por el Qbispo de la Didcesis, de la Cofradia de Nuestra Sefiora de G.
en la lglesia parroquial de Nuestra Sefiora de la Asuncién en San Sebastidn
de la Gomera. Dicha ereccidn fue comunicada al Ministro de Justicia el 4 de
octubre del mismo aio 1972, y reiterada la comunicacién dos veces después,
el 1 de julio de 1974 y el 22 de enero de 1977. La Direccién General de
Asuntos Eclesidsticos, con fecha 10 de marzo de 1977, acusé recibo de di-
cha comunicacién al Canciller Secretario del Obispado de Tenerife. Por tan-
to, en el momento de fallecimiento del testador la Cofradia se encontraba
canénicamente erigida, aunque el Estado no tomé conocimiento de ella hasta
después del dbito.

Con base en estos hechos, el actor solicité que se declarase la nulidad
de la institucién de heredero, en nuda propiedad, a favor de la Cofradia, dado
que carecia de personalidad juridica, y que se declarase que era el deman-
dante el 1inico heredero del causante, al que debia suceder en todos sus bie-
nes, derechos y acciones, en nuda propiedad, al quedar subsistentes los tes-
tamentos en cuanto a los legados en usufructo vitalicio que se hicieron en
favor de los servidores del testador. El Juez de Primera Instancia desestimé
la demanda por entender esencialmente que la Cofradia instituida heredera
era al menos una asociacién de hecho con existencia real al fallecer el testador
en 22 de abril de 1976 y porque el demandante no asumia la carga modal
impuesta por el testador de destinar integramente los bienes relictos a la cons-
truccidn de un Santuario a la Virgen de G. En segunda instancia se dic lugar
al recurso de apelacién, declardndose «heredero al actor con la carga modal
establecida en el testamento de Antenio B. M., anuldndose la institucién he-
cha a favor de la Cofradia de Nuestra Sefiora de G., al no existir civilmente
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en el momento de la defuncidn del testador» (Fundamento de Derecho pri-
mero). Interpuesto recurso de casacién por €l Ministerio Fiscal, el Tribunal
Supremo lo acoge'”.

Dados estos hechos, «la controversia gira -precisa el Tribunal- en torno
a si la personalidad juridica de la Cofradia recurrente comienza al ser remi-
tida dicha comunicacién de 10 de marzo de 1977 por la Direccién General
mencicnada, o si dicha personalidad arranca del Decreto de ereccidn candni-
ca de 3 de marzo de 1972». El Tribunal se inclina por la segunda de estas
alternativas en virtud de estas razones:

«a) Porque el articule 38, parrafo segundo, del Cédigo Civil manda atener-
se a la legislacién concordada entre 1a Iglesia catdlica y el Estado espa-
fiol, y esta legislacién, Concordato a la sazén vigente de 27 de agosto de
1953 {articulo 1V, apartado 2), reconoce personalidad juridica y plena ca-
pacidad de adquirir, poseer y administrar toda clase de bienes a las enti-
dades, entre otras, Congregaciones religiosas e Institutos seculares de
petfeccidn cristiana que sean erigidas ¢ aprobadas después del Concor-
dato por las autoridades eclesidsticas competentes, con la sola condicion
de que el Decreto de ereccién sea comunicado oficialmente por escrito a
las autoridades competentes del Estado. Condici6n esta illtima que se
cumplié desde el dia siguiente a dicha ereccién candnica, aunque s6lo muy
tardfamente la Autoridad civil contestase a la correspondiente comunica-
¢ién. b) En todo caso esta comunicacién del Ministerio de Justicia no es
constitutiva de la personalidad, sino meramente administrativa o de con-
trof estatal de estas instituciones, sin gue la Cofradia haya de soportar
perjuicio alguno por el retraso de la Autoridad Ministerial en acusar reci-
bo de su comunicacién. Significa un medio de prueba de la ereccitn ca-
nénica, pero no sustituye a ésta, ni elimina el efecto de que la entidad se
constituya en !a fecha de la aprobacién por la Autoridad eclesidstica com-
petente para efla. ¢) Nada se opone a la conclusidn establecida en el De-
creto de 12 de marzo de 1959, publicado por la autoridad estatal para de-

197 No se llegan a apreciar las razones por las que el actor dirigi6 sus pretensiones no sélo
contra los beneficiarios de la institucidn hereditaria cuya nulidad solicitaba, sino también contra el
Ministerio Fiscal {que serfa a la posire el Gnico recurrente en casaci6n). Igualmente llama la aten-
cién que la cofradia heredera, que en un primer momenta formuld tarmbign recurso de casacidn,
desistiera posteriormente de €1,
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sarrollar, dentro de su dmbito, la actividad de las entidades eclesidsticas
de referencia, pero sin cardcter de legislacidn concordada, que es a la que
tnicamente se refiere el parrafo segundo del articulo 38 del Cdédigo civil,
ni establecer requisitos suplementarios para su debida constitucidn, que
figuran solamente en el Concordato referido. Por todo ello pracede la es-
timacién de los motivos expresados {(motivos 3° del recurso desistido for-
mulado por la Cofradia y 2° y 4° de los formulados por el Ministerio Fis-
cal), en cuanio para este tltimo la sentencia recurrida ha infringido por
inaplicacidn el articulo 746 de! Cddigo Civil que reconoce capacidad para
adquirir por testamento a institucicnes de la clase de la Cofradia recurren-
te» (Fundamento de Derecho tercero).

La institucién de la Cofradia como heredera, afiade el Supremo «no in-
fringe el articulo 745.2° del Cédigo civil, al tratarse de asociacidn permitida
por la ley, con existencia de hecho y juridica desde su ereccidén o aprobacidn
por el Obispado de Tenerife, con independencia de que la Autoridad civil no
acusase recibo de la comunicacidén sobre esa aprobacidn sinc con mucho
retraso» (Fundamento de Derecho cuarto).

La tesis mantenida por el Tribunal es correcta atendida Ia legislacién
vigente en el momento en que ocurriercon los hechos. Efectivamente, como
tuvimos oportunidad de ver en un momento anterior de este trabajo, el articu-
lo IV.2 del Concordato con la Santa Sede de 27 de agosto de 1953 reconocia
«la personalidad juridica y la plena capacidad de adquirir y administrar toda
clase de bienes» a todas las instituciones y asociaciones religiosas erigidas o
aprobadas en Espaiia por las Autoridades Eclesidsticas competentes, «con la
sola condicién de que el Decreto de ereccién o aprobacion sea comunicado
oficialmente por escrito a las Autoridades competentes del Estado». Esia
norma convencional resultaba de aplicacion preferente por la remisidn del
articulo 38 I1 CC a «lo concordado» entre el Estado y la Iglesia catdlica. De
ella se desprende un sistema de adquisicién automdtica de la personalidad
juridica civil por parte de las instituciones y asociaciones religiosas, sin nece-
sidad de inscripcidn en registro alguno, y siempre que el decreto candnico de
ereccién de la institucién o asociacién sea comunicada al dérgano competente
del Estado. Como sostiene el Tribunal Supremo, la comunicacion de la erec-
cién al Estado «no es constitutiva de la personalidad» {civil, se entiende), pues
significa dnicamente «un medio de prueba» de dicha ereccién, que «no sus-
tituye a ésta, ni elimina el efecto de que la entidad se constituya en la fecha
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de la aprobacién por la Autoridad eclesidstica competente para ella». Por
consiguiente, 1a cofradfa instituida heredera adquirié su personalidad juridica
civil el 3 de enero de 1972, y no cuando su ereccién fue comunicada al Mi-
nisterio de Justicia (4 de octubre de 1972), o cuando se reiteraron ¢sas co-
municaciones (1 de julio de 1974 y 22 de enero de 1977) o, en fin, cuando el
Ministerio acusé recibo de las mismas (10 de marzo de 1977), por lo que,
cuando se produjo el fallecimiento del testador (22 de abril de 1986), momen-
to al que hay que estar para valorar la capacidad de los instituidos (art. 758
1), la Cofradia tenfa personalidad juridica civil y podia védlidamente ser nom-
brada heredera.

El razonamiento de la Sentencia de 28 de noviembre de 1986 bien podia
haber terminado en este punto, ofreciendo una solucién satisfactoria y co-
rrecta al litigio planteado. Con todo, el Tribunal va més alld y, expresamente
con el cardcter de obiter dictum, reconoce la capacidad sucesoria a las asocia-
ciones que, en el momento del fallecimiento del causante, se encuentran «en
fase de constitucién»:

«Pero es que a mayor abundamiento aunque se sostuviese el comienzo
de su personalidad por el cumplimicnto de ese requisito administrativo,
no podrfa negarse que con anterioridad se hallaba en fase de constitu-
cin, lo que posibilita su aptitud para suceder por testamento siempre que
llegue vélidamente a constituirse, al modo como por analogia ocurre con
Jas personas fisicas concebidas y no nacidas (articulos 29, 959, 964,
644, pérrafo 1, y 966 del C6digo Civil) y también para los no concebi-
dos en algunos casos, como en las sustituciones fideicomisarias (arti-
culo 781). E incluso es frecuente que los nudos propietarios designa-
dos en esas sustitucionss sean personas no concebidas. La doctrina
cientifica no ve obstieulo alguno en que los “concepturus™ [reciius:
“concepluri”} sean declarados herederos, no ya sélo por via indirecta
de la sustitucién, sino también por la via directa de la institucion. O se
ha permitido -caso de la Sentencia de 2 de junio de 1952-, atendiendo
a la voluntad del testador, que una vez cesado un usufructo se inter-
prete aquella voluntad a través de la creacién de una fundacién como
medio de cumplirla. Y en ningtin momento en el caso de la litis se dudé de
la certidumbre de la entidad instituida heredera y de su identificacién»
(Fundamento de Derecho cuarto).
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Confirma la tesis jurisprudencial favorable a la posibilidad de nombrar
come sucesor a una entidad (in casu una fundacién) no dotada de persona-
lidad juridica la Sentencia de 18 de octubre de 2001'%. En testamento se
nombré heredera usufructuaria a cierta persona, a cuyo fallecimiento el bien
usufructuado pasaria a una fundacidn piadosa cuya constitucién ordenaba la
testadora. La heredera usufructuaria, a la que los albaceas adjudicaron el
inmueble litigioso por escritura de 2 de agosto de 1919, fallecié el 9 de febre-
re de 1937, Sin embargo, los albaceas no constituyeron la fundacién hasta
pasados jcincuenta vy tres afios! de ese fallecimiento. En concreto hasta el
27 de abril de 1990, en cuye momento otorgaron escritura de aceptacién de
herencia, ratificacion y formalizacién de constitucién de la fundacién, que habia
sido erigida canénicamente el 15 de octubre de 1989. El Estado interpuso
demanda contra la fundacién y otras dos personas fisicas, solicitando que se
declarara ¢l bien inmueble como vacante y, consiguientemente, propiedad del
Estado (art. 21 de la Ley de Patrimonio del Estado de 1964)**°, asi como la
cancelacidn de los asientos registrales contradictorios. Rechazada la deman-
da en las dos instancias, €l Tribunal desestima el recurso de casacion y reco-
noce con amplitud la capacidad sucesoria de las perscnas juridicas no cons-
tituidas en el momento de fallecimiento dei causante:

«De este modo el heredero final, en condicidn de titular dominical, es la
Fundacién, al ostentar dicha cualidad de heredero desde el momento del
fallecimiento de la causante, aunque formalmente no estuviera constitui-
da, pero sf instituida por la testadora, que la nomind y designé los bienes
con los que pudiera desarrollar los cometidos encomendados. El proble-
ma que presentan estas personas jurfdicas, en situacién de herencia defe-
rida y no constituidas formalmente, encuentra solucién en dotarlas de
personalidad juridica expectante desde el mismo momento de la muerte de

198 R 2001, 8648; com. A. DOMINGUEZ LUELMO, CCJC 58 (2002), § 1580, pp. 351-362.

199 1.2 propiedad del Estada sobre los bienes inmuebles vacantes se mantiene, una vez dero-
gada la Ley de Patrimonio del Estado, en el articulo 17 de 1a Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonie de las Administraciones Pablicas. Precepto que se dicta al amparo del articulo 149.1.8°
CE y es de aplicacidn general, sin perjuicio de lo dispuesto en los derechos civiles forales o espe-
ciales, alli donde existan (cfr. Disposicién final 2'.2 de la Ley 33/2003). Esta salvedad en favor de
los derechos civiles, forales o especiales, no permite sin embargo a las leyes civiles de las Comu-
nidades Autdnomas atribuirse la propiedad de los hienes vacantes, pues 2 ello s& opons 12 doctrina
sentada en la Sentencia 58/1982, de 27 de julio. Un reciente estudio sobre la adquisicién de la
propiedad de tales bienes por el Estado puede verse en C. CHINCHILLA MARIN, Bienes pairinto-
niales del Estado (Concepte y formas de adquisicion por atribucidn de ley), 2001, pp. 175 ss.
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la testadora, teniendo existencia legal, lo que conlleva ser reputados here-
deros, aunque més bien se trata de una personalidad condicionada a la
preceptiva formalizacién, pero que no excluye que los bienes asignados
carecieran de titular efectivo en el caso de autos, va que corresponden a
la Fundacién demandada al resultar ser la heredera definitiva, pues el ar-
ticulo 746 del Cédigo Civil les reconoce capacidad para adquirir por testa-
mento. Su constitucidn canénica y civil opera a los efectos de consolidar
legalmente la personalidad con la que las dotéd institucionalmente la
testadora y de este mado poder llevar a cabo actos, con dotacién de ca-
pacidad plena v, en este order, una vez asistida la Fundacién Cao Cerra-
do de las formalidades legales que la hacfan operativa en el trfico juridi-
co, es cuando pudo manifestar su decisi6n de aceptar expresamente la
herencia, lo que tuvo lugar por medio de la escritura de 27 de abril de
1990, con anterioridad a que el Estado promoviese la demanda
reivindicatoria que creé el pleito, jugando desde entonces su decision de
consolidarse como heredera, con la toma de la posesidn del bien, fo que
autoriza e} articulo 993 del Cédigo Civil, o la voluntad contraria de no
hacerse cargo del mismo y no ser tenida como heredera, a efectos del
cémputo dei plazo prescriptivo» (Fundamento de Derecho primero).

En definitiva, la demanda se desestima porque el bien no era vacante, sino
propiedad de la fundacion, por mds que ésta fuera constituida y adquiricra la
personalidad juridica mucho tiempoe después de la apertura de la sucesion.

Una vez vigente la LODA, los trimites que han de seguirse para que una
asociacién adquiera personalidad juridica son de hecho inexistentes, pues basta
el solo otorgamiento del acta fundacional de la asociacidn para que €sta disfru-
te, a partir de ese mismo momento, de aquel atributo. Por tanto, los supuestos
de herencia deferida a una asociacién sin personalidad juridica serdn sensible-
mente menores que si el legisiador hubiera optado por hacer depender la ad-
quisici6n de la personalidad de la inscripcidn registral*® . Aun as, la asociacién
se encontrard inevitablemente «en fase de constitucién» en el periodo anterior
al otorgamiento del acta fundacional. En mi opinién, son perfectamente validas
las instituciones hereditarias realizadas en favor de una asociacién «en fase de
constitucién», o incluse de una asociacién que el causante ordena constituir en

200 Con todo, para las asociaciones en que asi sucede seglin su normativa especifica (asocia-
ciones Teligiosas, partidos politices...}, vale también lo que en el texto se dice para las asociaciones
«en fase de constitucién» sometidas al 4mbito de aplicacién de la LODA.
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su testamento —es decir, de una asociacion que ni siquiera en €l momento de
la apertura de la sucesiin se encuentre «en fase de constitucién»—, sin nece-
sidad de que la institucién como heredera se realice bajo condicién®' . La va-
lidez de estas instituciones se basa tanto en las afirmaciones realizadas como
obiter por la Sentencia de 28 de noviembre de 1986 como en la deseable apli-
cacion analdgica a las sucesiones sometidas al Cédigo Civil de los articulos 10
IT del Cédigo de Sucesiones de Cataluiia y 12.2 de la Ley aragonesa de Suce-
siones®?, mds perfectos desde el punto de vista técnico y que constituyen una
versién en derecho positivo de la solucién ofrecida por las Sentencias de 28 de
noviembre de 1986 y 17 de octubre de 2001.

4. La capacidad procesal y la capacidad para ser parte de las asocia-
ciones

A) Las asociaciones con personalidad juridica

En el andlisis de la capacidad procesal y de la capacidad para ser parte
de las asociaciones es conveniente distinguir segin que esas asociaciones sean
0 no personas juridicas. Para las primeras, el articulo 38 I CC dispone que las
personas juridicas pueden «gjercitar accicnes civiles o criminales». En el pro-
ceso civil, el articulo 6.1.3° LEC reconoce capacidad para ser parte a «las
personas juridicas», que comparecerdn en juicio a través de «quienes legalmente
las representen» (art. 7.4 LEC; antes, en el mismo sentido, art. 2 IIT LEC 1881).
Esos representantes legales serdn también los encargados de otorgar el peder
al procurador que comparezca en juicio en nombre de la asociacion (art. 23.1

201 De esta opinién, empere, X. O"CALLAGHAN MUNOQZ, «Comentario al artfculo 993x,
en Camentaria del Cédigo Civil (dirs. C. PAZ-ARES/L. DIEZ-PICAZO/R. BERCOVITZ/P. SAL-
VYADOR]), I, 1991, p. 2360: «si quiere nombrar heredera a una asociacidn adn no formada, la
inica solucién es que la instituya como heredera condicional: la nombra heredera si llega a cons-
tituirse» {La cursiva es del propio autor).

202 Sepin el articulo 10 1I del Cédigo de Sucesiones de Cataluiia, «si el causants ordena crear
una persona juridica en su disposicién por causa de muente, que sélo quede constituida legaimente
después de la apertura de la sucesidn, la persona juridica tendrd capacidad para adquirir las atribu-
ciones pairimoniales ordenadas por el causante desde que tenga persenalidad, pero los efectos se
retrotraerdn al momento de la delacidén», El articulo 12.2 de Ley araponesa de Sucesiones es ex-
traordinariamente similar: «Si el causante, en su disposicién por causa de muerte, crea u ordena
crear una persona juridica que s6lo quede constituida legalmente despu#s de la apertura de )a suce-
si6n, ésta tendrd capacidad para adquirir las atribuciones patrimoniales ordenadas por el causante
desde que tenge personalidad, pero los efectos se retrotraerdn al momento de la delacidns.
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LECY® . La modificacién de la composicién del érgano de representacién y
administracién de la asociacién no extingue el poder del procurador ni da lugar
a una nueva personacién (art. 30.2 LEC), pues la persona juridica subsiste en
su identidad y es la misma a pesar de esa modificacién. La capacidad para ser
parte que el articulo 6.1.3° LEC reconoce a las asociaciones con personalidad
juridica significa que estan legitimadas procesalmente para ejercitar acciones
come demandantes y para soportartas como demandadas® . Obviamente ca-
recen de esa capacidad si no se trata de un asociacién-persona juridica™.

203 En la SAP Madrid de 17 de junio de 2003 {AC 2003, 2255) se discutfa precisamente
—merced 2 la excepeién de falta de personalidad ariculada por la demandada— si el presidente
de la demandante (Asociacién Espaiiola de Empresas Distribuidoras de Gases Licuados del Perrd-
leo) estaba autorizado para otorgar el poder para pleitos. La Audiencia responde afirmativamente,
argumentando gue no pueden incardinarse en el contenida de dicha excepeidn las relaciones inter-
nas y estatutarias entre el presidente y los 6rganos representativos de la asociacién,

204 Cuestién diferente, que no afecta a la capacidad para ser parte sino a la organizacidn inter-
na de la asociacién y al reparto de competencias entre sus distinlos 6rganos, es quién o cémo deba
decidirse en el seno de la asociacidn el ejercicio de una conereta accidn judicial. En el caso de 1a
Sentencia de 20 de junio de 2002 (RJ 2002, 5228}, una comunidad de propietarios -asi llamada en la
sentencia, aunque realmente se trataba de una asociacién- interpuse una demanda de reclamacién de
cantidad, que fue acogida en las dos instancias, La demandada denunci6 en casacion infraccién de los
articulos 6 de [a Ley de 1964 y 10 del Decreto de 1965, en relacidn con los articulos 2 y 533.2° LEC
1881, planieando la excepcidn de falla de legitimacidn ad processum de la actora en su versidn de
capacidad para actuar en juicio. Pero esa fue la forma procesal de articular casacionalmente la cues-
tién controvertida, que no era olra que saber, en palabras de la propia Sentencia, si resulta suficiente
el acuerdo de la Junta Directiva para el ejercicio de la accién que dio lugar al proceso, o por el
contrario resulta precisa {como entiende la parte recurrente) la autorizacidn o acuerdo de la Asam-
blea General de la asociaciéns (FJ 2). El Supremo se inclina por la primera alternativa a la vista de
lo establecido en 1a Ley de Asociaciones de 1964, el Decreto de 1965 y los Estatutos de la actora
(eal na deducirse ofra cosa de los Estatutos, hay que entender que corresponde a la Junta Directiva
lo que no esté atribuido a Ja Asamblea u otro drgano, siempre que se relacione con el objeto o fina-
lidad de ia asociacién»; FJ 2). En a LODA, su articulo 12.4) dispone que «las faculiades del érgano
de representacién se extenderédn, con cardcter general, a todos los actos prapios de las finalidades de
la asociacion, siempre que no requieran, conforme a los Estatutes, autorizacién expresa de la Asam-
blea Generals. Aunque se trata de norma dispositiva («$i lo Estatutos no lo disponen de otro modas,
advierte en su inciso inicial el art. 12 LODA). La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de mayo de 2003 (TUR 2003, 262748) inadmite
el recurso interpuesto por la Asociacién Profesional de Axentes Foreslais porque no consta el acuer-
do asociativo acteditativo de la voluniad de ejercer la acci6n judicial. En apoyo de su criterio cita
Sentencias del Tribunal Supremo en ese mismo sentido, demostrativas de que dicha emisidn no puede
salvarse apelando al principio pro actione.

205 Un ejempla en este sentido constituye la SAP Cérdoba de 9 de diciembre de 1998 (AC
1998, 2468), que considera que Ta Delegacién Provincial de Cérdoba de la Asociacién de Empre-
sarios Feriantes de Andalucfa, Ceuta y Melilla no tiene persanalidad juridica (dnicamente la tiene
la Asociacidn en cuanto tal) y, en consecuencia, aprecia la excepcion de falta de personalidad
esgrimida por la Delegacidn demandada.
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Puesto que, conforme al articulo 5.2 LODA, las asociaciones adquieren
personalidad juridica y plena capacidad de obrar con el otorgamiento del acta
fundacional, es a partir de ese momento, sin necesidad de inscripci6n registral,
cuando disfrutan de la capacidad para ser parte reconocida por el articulo
6.1.3° LEC. Ello significa que las asociaciones no tienen que aportar junto
con la demanda, para acreditar su personalidad juridica, una certificacién del
registro donde, en su caso, consten inscritas, sino Unicamente una copia del
acta fundacional.

Tienen también capacidad para ser parte «las entidades sin personali-
dad juridica a las que la ley reconozca capacidad para ser parte» (art. 6.1.5°
LEC). Por estas entidades comparecerdn en juicio «las personas a quienes
la ley, en cada caso, atribuya Ia representacién en juicio de dichas entidades»
(art. 7.6 LEC). El precepto no tiene aplicacién en relacién con las asociacio-
nes sometidas al dmbito de aplicacién de la LODA. En efecto, puesto que el
solo otorgamiento del acta fundacional les confiere personalidad juridica, es
claro que, obtenida ésta, su capacidad para ser parte les viene dada por el
nimero 3° del articulo 6.1 LEC, y no por su niimero 5°,

B) Las cuestaciones y suscripciones piblicas

La Disposicion final 4° LODA se refiere a las cuestaciones y
suscripciones piiblicas, que se configuran a imagen y semejanza de las que
bajo la Ley de Asociaciones de 1964 se denominaban «ascciaciones de he-
cho de cardcter temporal»?® . Estas cuestaciones y suscripciones pidblicas
carecen de capacidad para ser parte. No la tienen al amparo del articulo
6.1.5° LEC, pues el precepto supedita dicha capacidad a la existencia de
una ley que se la reconozca y, en el momento presente, no existe ninguna

206 La semejanza entre ambas figuras s indudable, La Disposicion final 4" LODA se reficre
a las «cuestaciones y suscripciones piiblicas, actos benéficos y otras iniciativas andlogas de cardcter
temporal, destinadas a recaudar fondos para cualquier fipalidad licita y determinadan». La Dispaosi-
cién adicional 3* de la Ley de 1964 contemplaba «aquellas actividades que den lugar a Asociacio-
nes de heche de cardcter tlemporal, tales como cuestaciones ¥ suscripciones publicas». Con mayor
concrecidn, el artfcule 19.1 del Decreto de 1965 aludfa a las «suscripciones o cuestaciones pibli-
cas, festivales benéficos e iniciativas andlogas destinadas a arbitrar fondos para cualguier finalidad
licita y determinada», Sobre la posible proteccidn de dichas asociaciones por la via del dereche
fundamental de reunidn -gue se niega-, cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 85/1988, de 28
de abril.
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ley de esas caracteristicas?®” . Tampoco la tienen al amparo del articulo 6.1.4°
LEC, que la atribuye a «las masas patrimoniales o los patrimonios separa-
dos que carezcan transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido priva-
do de sus facultades de disposicién y administracién», dado que las
cuestaciones y suscripciones publicas no son «patrimonios separados» en
el sentido en que habitualmente se entiende esta expresién y, aunque pueda
admitirse su calificacion como «masas patrimoniales», ni carecen transito-
riamente de titutar (lo que sucede, por ejemplo, con la herencia yacente) ni
tienen un titular privado temporalmente de sus facultades de disposicidn y
administracidn. Visto lo anterior, las cuestaciones y suscripciones piiblicas
tinicamente pueden intervenir como demandantes si la demanda es inter-
puesta por todos sus promotores, o por alguno o algunos de ellos en repre-
sentacién de los demds. En este sepundo caso €l demandante o demandan-
tes habrdn de acompafiar a la demanda los documentos que acrediten la
representacién de los restantes (art. 264.2° LEC). La sentencia que se dic-
te en el proceso producird en este caso efectos de cosa juzgada para todos
los promotores de la cuestacién o suscripcién.

No obstante lo anterior, las cuestiones y suscripciones publicas si tienen
capacidad para ser parte como demandadas. En efecto, segiin el articulo 6.2
LEC, sin perjuicio de la responsabilidad que, conforme a la ley, pueda corres-
ponder a los gestores o a los participes, «podrén ser demandadas, en todo caso,
las entidades que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente establecidos
para constituirse en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad de
elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin determina-
do». Las cuestaciones y suscripciones publicas cumplen estos requisitos, pues,
de una parte, no se han constituido como asociaciones dotadas de personalidad
juridica (es decir, no han otorgado el acta fundacional; si lo hubieran hecho

207 La Circular de la Fiscalfa General del Estade 172001, de 5 de abril, sobre la incidencia de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencidn del Fiscal en los procesos civiles (BIMJ,
suplemento al n® 1912, 1 de marzo de 2002, pp. 927-974), parcce optar por una interpretacion
més flexible del arifculo 6.1.5° LEC. Y asl, al exponer la legitimacién en el proceso de proteccidn
civil de los derechos fundamentales de la persona, sefiala: «No resulta ocioso poner de manifieste
que la inclusi6n en el articulo 6.5.5° de las entidades sin persenalidad juridica, supone reconecer a
tales entes legitimacién activa, plasmando 1a doctrina del Tribunal Constitucionat de conceder tal
legitimacién a miembros de etnias, colectividades de extranjeros, etc., surgida a raiz de la senrencia
214/1991» (p. 967). Es sabido, sin embargo, que la Sentencia 214/1991 (caso Vicleta Friedman)
respondié a un supuesto absolutamente excepcional que no admite una ficil generalizacién, al modo
en que parece hacerlo la Fiscalfa General del Estado,
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tendrian personalidad juridica ex art. 5.2 LODA y capacidad para ser parte —
como demandantes y como demandadas— ex art. 6.1.3° LEC), vy, de otra,
concurren en ellas una pluralidad de elementos personales, un patrimonio y un
fin determinado, que son, respectivamente y empleando los términos de la Dis-
posicién adicional 4* LODA, los «promotores» de la cuestién o suscripcidn, las
«cantidades recaudadas» por tales promotores y la «finalidad licita y determi-
nada» perseguida por ellos. De ahi que las cuestaciones y suscripciones publi-
cas puedan ser demandadas ex articulo 6.2 LEC*®. La demanda habr4 de
dirigirse contra la propia cuestacién o suscripcién piiblica, o bien contra sus

208 Aunque sin referencia especifica a las cuestaciones y suscripciones piblicas de la LODA,
y en el marco de un tratamiento més general sobre las uniones sin personalidad, la distincién entre
su capacidad para ser parie como demandantes (que se niega) ¥ como demandadas (que se recono-
ce) estd admitida entre los procesalisias. Cit C. SAMANES ARA, Las partes en ¢l praceso civil,
2000, p. 21; A, DE LA OLIVA SANTOS/L. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal civil. El
proceso de declaracidn, 2001, p. 118; V. MORENO CATENA en F. ESCRIBANO MORA {(coord.),
El proceso civil, 1, 2001, p. 73; y J. E GARNICA MARTIN en M. A. FERNANDEZ BALLESTE-
ROS/J, M. RIFA SOLER/], F. VALLS GOMBAU (coords.), Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 1, 2000, pp. 128, 130. De hecho, algunos de lus supuestos de unienes sin perso-
nalidad que mencionan estos autores (comisién organizadora de un viaje de fin de curso o de un
congreso cient(fico, comisidn de fiestas, junta para un homenaje, organizacidn de un acto para
recaudar fondos con destino a un fin benéfico...) son en realidad cuestaciones y suscripciones pu-
blicas en el sentido de la Disposicién adicicnal 4* LODA.

La jurisprudencia ha admitide también la capacidad para ser parte, como demandadas, de las
uniones sin personalidad. La Sentencia de 26 de julio de 1994 (RI 1994, 6778) resuclve una demanda
interpuesta por la Diputacién de Barcelona contra el Gremic de Fabricantes de Sabadell y el Instituto
Industrial de Tamasa, en reclamacién del imporie de un préstame concedido a dichas instituciones
pero ulteriormente repartido por éstas entre sus asociados para la reparacién de los dafios causados
por las inundaciones del Vall2s. Opuesta por los demandados la excepeidn de falta de legitimacién
pasiva, gl Tribunal la rechaza porque -ademds de otros argumentos hisidrices relacionados con su
consideracién de entes sindicales del régimen franquista- son asocjaciones «sin personalidad juridica
a la sazdn pero evidentes uniones sin personalidad» (FI 2). La Sentencia de 3 de noviembre de 1993
(RJ 1993, 89613 pone fin a un proceso dirigido conira la Corporacién de Pricticos def Puerto de La
Luz y Las Palmas, alegando los actores su condicidn de beneficiarios de la Asociacion Mutua de los
Précticos de los Puertos de La Luz y de Las Palmas por ser précticos jubilados y viudas de prdcticas,
y reclamando el pago de las percepciones que les correspondian. La demanda fue posteriormente
ampliada dirigiéndola a titule individual contra los pricticos de la Corporacién demandada, a fin de
que fuesen condenados a pagar mancomunadamente, en la parte gue les comespondiera, las prestacio-
nes reclamadas, en defecto de la Corporacidn. El Tribunal desestima la demanda contra 1a Corpora-
cidn porque «faltz la mis minima demostracidn de que la Asociacién Mutua fuese en realidad la
misma Corporacién», y también contra los pricticos porque «falta de nuevo toda prueba de que se
hubiesen obligado con su propio patrimonic al cumplimiento de las prestaciones sociales que se les
reclaman a titule individual y mancomunadamentes. Pero lo més relevante a los efectos de nuestro
estudio es la caracterizacidn que el Tribunal hace de la asociacidn, diciendo que se trata de «una
mutualidad de hecha, laboral y privada, de una especie de asociacién de socorros mutuos sin perso-
nalidad juridica, aunque con un patrimonio dirigido a la prestacién de los mismaos» (F1 3), Aunque en
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promotores en su condici6n de tales. Por ellas comparecerdn en juicio «las per-
sonas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actien en su nombre
frente a terceros» (art. 7.2 LEC). Es decir, sus promotores o representantes.

C) EI caso singular del Derecho foral de Navarra

Una mencién especial merece en este punto el Derecho civil foral de
Navarra. La ley 49 I del Fuero Nuevo dispone que «las sociedades u otras
agrupaciones cuya petsonalidad no haya sido reconocida pueden, sin embar-
g0, actuar como sujetos de derecho por mediacién de quienes ostenten una
representacién expresa o ticitamente conferida». Una lectura en clave proe-
cesal del precepto ha permitido mantener que la actuacién como sujetos de
derecho de estas sociedades o agrupaciones sin personalidad, a través de
quienes tengan conferida de modo expreso o tdcito su representacién, com-
prende la posibilidad de interponer demandas®. En consecuencia, podria

relacion con una sociedad, y no una asociacién, la SAP Baleares de 10 de enero de 2003 (Act.Civ.
2003, @398) considesa que una socicdad civil conslituida irregularmente carece de capacidad para
ejercitar accidn alguna al haber incumplido con los requisitos legales para constituirse en persona
juridica, aunque sf puede ser demandada al objeto de evitar gue pueda ocasionar perjuicios a terceras.

Pern un criterip mds estriclo, dificilmente compatible ahora con el del arlfculo 6.2 LEC, man-
tiene la SAP Pontevedra de 30 de julio de 2001 (AC 2001, 1615), que resuelve una demanda de
reclamaci6n de cantidad interpucsta contra una persona fisica (D. José Manuel) y la Comisién de
Fiestas de Santa Rita del afio 2000, que permanecié en rebeldia. El Juzgado condend a los codemandados
al pago de 525.000 pis., pero la semencia fue recutrida en apelacidn por don José Manuel. La Au-
diencia entiende que ta Comisién es una ascciacidn carente de personatidad juridica, «pues no consta
formalmente constituida ni al amparo de la Ley de Asociaciones, ni como sociedad civil o mercantil»,
y In absuelve de la pretensitn dirigida contra ella porque no ostenta spersonalidad procesal o capacidad
para ser parte en el procesow. Para nada se menciona la regulacidn anterfor 2 la LODA sobre las aso-
ciaciones de hecho de cardcter temporal. En cuanto al fondo, aplica las normas sobre responsabilidad
propias de la sociedad imegular y concluye que la responsabilided de los socios es solidaria, por lo que
candena tnicamente a don José Manuel, sin perjuicio del derecho de repeticién que le coresponde
como codeudor solidario frente a los restantes miembros integrantes de la Comisién.

206 En este sentido, E CORDON MORENO, «Comentario al articulo 6», en F CORDON MO-
RENO/T. ARMENTA DEU/L. J. MUERZA ESPARZA/. TAPIA FERNANDEZ {coords.), Comenta-
rios a la Ley de Enjuiciamiente Civit, 1, 2001, pp, 106-107, donde se menciona por dos veces la ley
49 del Fuero Nuevo, Antes de vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, 1a Seniencia del
Tribunal Superior de Justizia de Navarra de 4 de noviembre de 1996 (RJ 1966, 8077} reconocid capa-
cidad para ser parte como demandante, al amparo de esta ley 49 L, a una agrupecién sin personalidad
(la Asociacién Cultural Banda de Musica de Pamplona «La Pamplonesa», pendiente de inscripci6én
regisiral} que actuaba en defensa de los derechos de propiedad intelectual de los artistas rmisicos que
agrupaba. Para ¢l Tribunal, «la sola carencia de personalidad juridica no impedia a ta asociacitn ejercitar
colectivamente por medio de un representamte los derechos adquiridos por el conjunta de sus miembros
de resultas de su participacién en la interpretacién o cjecucidn de determinadas cbras musicales».
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mantenerse la capacidad para ser parte como demandantes de las cuestaciones
o suscripciones piblicas, siempre que, como es Sgico, les resultara de apli-
cacién dicho Fuero (es decir, siempre que tuvieran vecindad civil navarra; art.
14.1 CC en relacién con la ley 15 del Fuero, aplicable por analogia a las uniones
sin personalidad).

Ahora bien, semejante conclusién, favorable al reconccimiento de capa-
cidad para ser parte como demandantes de las cuestiones o suscripciones
ptiblicas, de las uniones («agrupaciones») sin personalidad en general, sujetas
al Derecho civil navarre, resulta contraria a las previsiones de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Y si se tiene en cuenta que esta Ley es una norma
competencialmente amparada en el articulo 149.1.6* CE (cfr. Disposicién
adicional 1* LEC), que amibuye al Estado competencia exclusiva en materia
de «legislacién procesal», hay que cuestionarse la subsistencia, tras la entra-
da en vigor de [a nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, de la norma recogida en
la ley 49 I del Fuero Nuevo de Navarra.

En mi opinion, la salvaguarda de la norma foral puede mantenerse
por dos vias, una de tipo competencial y otra de orden puramente legal.
Desde la primera perspectiva (la competencial), la ley 49 1 del Fuero
Nuevo de Navarra representa una de esas «necesarias especialidades»
de orden procesal, derivada de «las particularidades del derecho sustanti-
vo de las Comunidades Auténomas», que modulan la competencia exclu-
siva del Estado en materia de «legislacién procesal». La particularidad
sustantiva del Derecho civil navarro consiste en un amplio y generoso
reconocimiento de capacidad de obrar en favor de las agrupaciones sin
personalidad?'®. La necesaria consecuencia procesal de esa particulari-
dad sustantiva es el reconocimiento en los mismos términos de capacidad
para ser parte como demandantes. Desde la segunda perspectiva (la le-
gal), como quiera que las entidades sin personalidad juridica tienen capa-
cidad para ser parte cuando «la ley» se la reconozca (art. 6.1.5° LEC), la
norma contenida en la ley 49 I del Fuero Nuevo de Navarra proporciona
la necesaria cobertura formal (norma con rango de ley) para reconocer

210 Lo que se deduce de su Exposicién de Motivos de! Fuero Nuevo de Navarra, donde se
explica la regulacién de su Libre [ indicando que, tras un primer titule sobre las personas juridicas,
en ¢l que se hace constar aquellas instituciones navarras que tradicionalmente la tienen reconocida,
«vgrsa €] sepundo sobre una realidad desatendida por la legislacién, pero de insaslayable vigencia,
cual es los sujetos colectivos sin personalidad jurfdican.
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capacidad para ser parte como demandantes a las agrupaciones sin per-
sonalidad juridica regidas por el Derecho civil navarro.

Por ambas vias se alcanza la misma conclusién, favorable al manteni-
miento (no derogacién, pero tampoco desplazamiento de su aplicacion) de la
ley 49 1 del Fuero Nuevo de Navarra después de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil. Las agrupaciones sin personalidad previstas en dicho precepto
actuardn en juicio a través de quienes ostenten su representacion expresa o
tacitamente (mediante actos concluyentes en las relaciones con terceros,
actuando en nombre de la agrupacidn).

IV. LA RESPONSABILIDAD DE LAS ASOCIACIONES Y DE LOS
ASOCIADOS

1. Planteamiento

Las asociaciones, como cualesquiera otras personas que intervienen
en la vida econémica y social, pueden contraer responsabilidades contrac-
tuales o extracontractuales (pero también administrativas) de cuyas conse-
cuencias dafiosas deban responder. Un superficial examen de las decisio-
nes dictadas por nuestros Tribunales demuestra la existencia de unos cier-
tos supuestos tipicos que desencadenan la responsabilidad de las asociacio-
nes:

1) Responsabilidad por Ia colisién de vehiculos con animales. Son multi-
tud las sentencias de apelacién sobre estos hechos que condenan a asocia-
ciones en su condicién de titulares de aprovechamientos cinegéticos o de
propietarias de los terrenos acotados (cfr. art. 33.1 de la Ley 1/1970, de 4 de
abril, de Caza). La SAP Palencia de 26 de noviembre de 2001%"' confirma
la condena a la Asociacién de Cazadores San Miguel al pago de 76.992 pe-
setas, importe de los dafios causados al vehiculo del actor cuando colision6
con un zorro procedente de un coto de la demandada. La SAP Navarra de
31 de diciembre de 20032 condena a la Asociacién Local de Cazadores de
Marcilla al pago de 3.874'91 » (solidariamente con la empresa titular de la

211 JUR 2002, 43135,
212 JUR 2004, 110329,
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autopista donde se produjo 1a colisién con un jabal{) por unos hechos andlo-
gos?3. La SAP Navarra de 21 de febrero de 20022 (indemnizacién de 94.575
pts. por colisién con jabali), condena a la Asociacién Local de Cazadores de
Corella. La SAP Barcelona de 10 de abril de 2003%"* condena a la Associacié
de Cacadors de Santa Agnés al pago de 1.082.884 pts. (colisién con jabalf).
La SAP Ciudad Real de 21 de octubre de 1998%¢ condena a la Asociacién
Deportiva de Monteros de Fuencaliente al pago de 267.366 pts. (dafios deri-
vados de la irrupcidn de ua ciervo en la calzada). La SAP Céceres de 16 de
febrero de 2004*" condena a la Asociacién Deportiva Pefia Galgera de
Brozas al pago de 663,83 « (irrupcién de un zorro en la calzada).

2} Responsabilidad por organizacién de espectdculos deportivos. La SAP
Murcia de 26 de julic de 2003'® condena a la Asociacién Ciclista El Pistén,
solidariamente con una aseguradora, al pago de 3.825.992 pts. por los dafios
derivados de un accidente acaecido en una prueba ciclista organizada por dicha
asociacion («el accidente tuvo una causa muy directamente relacionada con
el estado de la calzada por donde transitaban los ciclistas y evidentemente
tal recorrido fue auspiciado por la asociacién organizadora»). La SAP Ali-
cante de 11 de abril de 2001?** condena a la Asociacién de Vecinos Juan
XXIII, de manera solidaria con otras personas, al pago de una indemnizacién
de 591.696 pts., por los dafios sufridos por uno de los participantes en un tameo
de fiitbol al caerle encima un carte] publicitario (la asociacidén «eligié el re-
cinto y las instalaciones en que ¢l evento deportivo iba a tener lugar y la que,
en definitiva, lo organizé en su propio interés y beneficio»). La SAP Vizcaya
de 2 de febrero de 1999%® condena a la Asociacién Deportiva Abadifioko
Txirrindulari Elkartea —asf como a la Federacién Vizcaina de Ciclismo y a
una aseguradora— al pago de una indemnizacidn de 6.042.150 pts., importe
de los dafios sufridos por el actor como consecuencia de la caida que sufrié

212 Pero véanse, dictadas en casacidn, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia da
Navarra de 6 de febrero de 2002 (tres de esa fecha; R1 2002, 5018, 5019 y 5020) y 19 de febrero
de 2002 (R 2002, 5022), relativas a 1a interpretacin def articulo 33.1 de la Ley de Caza, y que
cuentan con sendos voios particulares.

214 AC 2002, 738,

215 JUR 2003, 245564,

216 AC 1998, 7911,

217 JUR 2004, 82908,

218 JUR 2003, 235344,

219 AC 2001, 2132,

220 AC 1999, 439,
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mientras participaba, en la modalidad de descenso, en la bajada de «mountain
bike» de Abadifio («el recorrido estaba sin sefializar en los lugares peligro-
s0s, que tampoco estaban protegidos, habigndose producido la caida del de-
mandante en una zanja de Ia que no se daba aviso y en la que también se
fueron al suelo otros corredores, encontrdndose tado el recorrido en muy mal
estado, siendo tan grandes las dificultades existentes y tan numerocsas las
caidas de los participanies que la prueba hubo de suspenderse»; FJ 2).

3) Responsabilidad por la organizacidn de festejos. La Sentencia de 24
de abril de 200222 condena a un Ayuntamiento y a los miembros de una co-
misién de festejos por las lesiones ocasionadas a dos mujeres por la explo-
si6n de material pirotécnico. La SAP Murcia de 25 de septiembre de 2003
confirma la condena a la Asociacién de Vecinos Virgen de la Pefia al pago
de 3.134'75 = por los dafios causados al actor, en cuyo cuerpo impacté un
cohete lanzado en el curso de los festejos organizados por la asociacion de-
mandada («no se adoptaron las medidas de vigilancia necesarias para que
nadie accediese a un lugar vedado para personal ajeno a la comisién de fes-
tejos»). La SAP Las Palmas de 25 de enero de 1999** condena a la Aso-
ciacién de Vecinos Nuestra Sefiora de La Candelaria, conjuntamente con un
Ayuntamiento, al pago de una indemnizacién reparadora de los dafios padeci-
dos por una persona lesionada por un caballo en el curso de los festejos or-
ganizados por la citada Asociacién («la Asociacién de Vecinos debe respon-
der del resultado lesivo producido en un acto organizado por la propia Aso-
ciacidn»; FI 6).

4) Responsabilidad en actividades de voluntariado. La Sentencia de 3
de julio de 19982 condend a don Hipélito, director de un centro de atencion
de discapacitados, y a la Asociacién de Padres de Nifios Autistas a pagar
una pensién vitalicia mensual de 100.000 pts. para atender a Francisco Ja-
vier, un joven autista de 22 afios de edad que sufrié atrofia de un nervio ociu-
lar y pérdida de visién de un ojo (el inico que tenfa dtil, pues era ciego del
otro por autolesién que se causé a los 11 afios) cuando cayd mientras trans-
portaba, por encargo de dicha persona fisica, una balda metdlica en el men-
cionado centro de asistencia (véase ¢l espléndido relato de hechos recogido
en el Fundamento Juridico primero). Para el Supremo, «la responsabilidad por

221 RJ 2002, 5105.
222 JUR 2003, 231311,
223 AC 1999, 4105,
224 R) 1998, 5411,

121



hecho ajeno del pérrafo cuarto del articula 1903 CC abarca a la Asociacidn
de Padres de Nifios Autistas, por culpa in eligendo o in vigilando al ser
don Hipdlite dependiente jerdrquico suyo» (FJ 4). La SAP Zaragoza de 7 de
diciembre de 2000?® condena a la Asociacién Asistencia a la Infancia; el
actor era un ciclista que durante la celebracién de cierta prueba deportiva
cayd al suelo al irrumpir en la calzada un nifio de forma inesperada, causdn-
dole lesione personales y dafics materiales en la bicicleta que montaba, por
un importe de 790.862 pts.; la Sentencia de apelacion condena a la acogedo-
ra temporal del menor, a una aseguradora y también a la Asociacién Asis-
tencia a la Infancia, «que es la entidad de cardcter benéfico que organizoé el
viaje del menor a Espaiia, tramitando su estancia, y encomendd su guarda y
custodia, a través del organismo publico adecuado, a determinadas familias,
por cuya condicién le es de atribuir una falta de diligencia in eligendo o in
vigilando que facilitd el resultado dafioso» (FJ 1). La SAP Cérdoba de 5 de
octubre de 1998%6 condend a la Asociacién de Parados Mayores de 40 afios
de Cérdoba al pago de una indemnizacidn de 105.534 pts., importe de os dafios
padecidos por el actor {rotura de cristales de su vehiculo y sustraccién de
cosas que se encontraban en su interior) cuando su vehiculo se encontraba
estacionado, bajo vigilancia de un operario de dicha asociacién y previo pago
de precio, en una explanada de Cérdoba; la Asociacién realizaba esa activi-
dad con autorizacién del Ayuntamiento de Cérdoba, que no fue demandado.
La SAP Toledo de 21 de diciembre de 199477 condena a la Asociacién Pro-
tectora de Adultos Deficientes Mentales de Talavera de la Reina, junto con
ofros, al pago de una indemnizacién de 16.000.000 pts. por el fallecimiento
de un interne que padecia oligefrenia severa con brotes psicéticos, se fugd
del establecimiento donde estaba internado y murid atropellado («ausencia de
adopcidn de las cautelas necesarias para impedir el riesgo que se matenalizé
en la marcha del deficiente, y, en todo caso, los cuidados asumidos se reve-
laron insuficientes en cuanto tuvo ocasién de suceder el evento prevenido»;
FI 4). La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Santander de
25 de enero de 2003% desestima la demanda interpuesta contra la Asocia-
cién Reto a la Esperanza, dedicada de modo altruista, gratuito y voluntario a
la ayuda moral, espiritval y material a distintos colectivos marginados, espe-

225 JUR 2001, 54284.
226 AC 1998, 1999.
227 AC 1994, 2273,
228 JUR 2003, 60026.
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cialmente toxicémanos y drogodependientes, por el fallecimiento en uno de
sus centros de un interno al precipitarse por unas escaleras y sufrir un trau-
matismo crdneo-encefilico.

5) Responsabilidad de ascciacidn de propietarios. La SAP Malaga de
24 de abril de 20022 absuelve a la Asociacién de Vecinos de Urbanizacidn
Tabico Alto de la sclicitud de indemnizacién formulada en su contra por una
aseguradora (subrogada ex art. 43 LCS en el crédito del asegurado lesiona-
do) por los dafios derivados de una sobretensién en una red eléctrica de la
que la asociacidn era propietaria.

6) Responsabilidad por defectuosa prestacion de servicios a los asocia-
dos. La SAP Zaragoza de 10 de julio de 2000%* ratifica la condena impues-
ta en primera instancia a la Asociacion Nacional de Empresarios de Salones
Recreativos al pago de una indemnizacién de 3.732.000 pts. por el incumpli-
miento del encargo asumido en relacién con uno de sus asociados; la asocia-
ci6én acepts el encargo de su asociada de preparar el escrito para la interpo-
sicién en plazo de una reclamacién econdmico-administrativa, lo que no hizo
«incurriendo en grave negligencia al efectuarlo una vez transcurrido dicho
plazo, determinando la inadmisibilidad de dicha reclamacién» (FI 2). La SAP
Vizcaya de 26 de enero de 1998%" desestima la demanda de un miembro de
la Asociacién de Radio Taxi de Vizcaya-Tele Taxi en la que solicitaba a los
integrantes de su Junta Directiva, demandados en su condicidn de tales, una
indemnizacién de 735.000 pts. en concepto de perjuicios materiales y mora-
les derivados de la suspensién del servicio de radio taxi con que la Asocia-
cién sancioné al actor. Aunque no se trata de la prestacién de servicios a
uno de sus asociados, sino a un cliente externo, también es interesante, en
cuanto puede generar la responsabilidad de una asociacion profesional, la SAP
Girona de 29 de junio de 200172,

7} Responsabilidad civil derivada de delito. Son supuestos de esta na-
turaleza las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 2°, de 19 de mayo de

229 JUR 2002, 197406.

230 JUR 2000, 271684,

231 AC 1998, 4204,

232 AC 2001, 1419, La actora (Frulicala de Sant Pere Pescador) reclamaba una indemniza-
cién por los dafios derivados de la conducta de un técnico tributario ¢n el cumplimiento del con-
trato de prestacidn de servicios de asesoria fiscal, derivados de la aplicacién emdnea de los tipos
del TVA v de haber facturade y cobrado determinadas declaraciones tributarias que realmente no
lleg6 a presentar. Estos errores motivaron una serie de sanciones y multas que la Hacienda Piblica
impuso a la actora, que se vio en la necesidad de contratar a otros lerceros para la defensa de sus
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1992%3 (responsabilidad civil subsidiaria de una asociacién que tiene conce-
dido el uso de una finca para la préctica de tiro al plato por los dafios deriva-
dos de un delito de imprudencia temeraria con resultado de lesiones); de la
Audiencia Nacional de 16 de julio de 2001%* (responsabilidad civil subsidia-
ria del sindicato Unidn General de Trabajadores por los dafios derivados de
un delito de apropiacidn indebida}; de las Audiencias Provinciales de Tarragona
de 4 de junio de 20012% (responsabilidad civil subsidiaria de una asociacion
de vecinos por los dafios derivados de una falta de lesiones por imprudencia
leve) y de Salamanca de 12 de marzo de 20012 (responsabilidad civil sub-
sidiaria de la Asociacién Charra del Compact por los dafios derivados de un
delito contra la propiedad intelectual); o, en fin, del Juzgado de lo Penal de
Manresa n° 1 de 8 de marzo de 2004* (responsabilidad civil subsidiaria de
una asociacién de madres y padres de alumnos por los dafios derivados de
dos delitos de homicidio por imprudencia).

8) Multas dinerarias por infracciones administrativas. Son numerosisimas
las ocasiones en las que, al amparo de la correspondiente norma, la Adminis-
tracidn puede sancionar a una asociacién con la imposicién de una multa, cuyo
pago habré de ser satisfecho con cargo al patrimonic asociativo. Aunque la

interases. L.a Sentencia de instancia condend al asesor tributario, a la sociedad limitada de la cual
era representante ¥ a una aseguradora, aunque absolvid a la también demandada Asseciacié Profe-
sional de Técnics Tributaris de Catalunya, La demandante pretendié en su recurso la condena de
dicha Asociacién «por entender que siendo funcién de 1a sociedad vigilar por la ética y la dignidad
profesionzt de los asociaciones y procurar que los asociados cumplan las leyes, no lo ha camplido,
ni acreditado que el asociade sefior X esté en posesion de titulo alguno profesional de asesoramien-
ta ¥ gestién técnica tributaria y a pesar de ello permite que e! sefior X opere en el mercado dén-
dose a conocer como miembro de aquella Asociacidn, lo que induce a error por parte de los clien-
tes de que es una persona capacitada para ejercitar dichas gestiones». Pero Ia Audiencia Provincial
rechaza este argumento y mantiene la desestimacion de la demanda en relacién con la mencionada
Associacid, pues, de un lado, «ningdn vinculo coniractual ha tenido con la actora y apelantes, y,
de otro, «el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un contrato por parte de un profesio-
nal no comporta, sin més, una automdlica inidoneidad para el desempefic de la profesién, hecho
que reguerinia un superior acervd probatoric, ¥ que en si lo que genera es fa responsabilidad con-
tractual invocada en la demanda, a cuya demostracién han tendido los elemenios de prusba como
I5gica correlacidn con la clase de accidn ejercitada, y no a la eventual negligencia de Ja Asociacién
profesicnal a la que el técnico codemandade pertenece, cuya negligencia o culpa con relevancia
causal en el incumplimiento contractual no ha sido probada» (FJ 2).

233 RJ 1992, 4185,

234 JUR 2001, 205441.

235 JUR 2001, 285189,

236 ARP 2001, 418.

237 ARP 2004, 60.
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cuantia de la multa sea de tal entidad que ponga en peligro la estabilidad
patrimonial de la asociacién, y pueda incluso provocar su insolvencia patri-
monial, no por eso el acto administrativo de imposicién lesiona el derecho
fundamental de asociacidn del articulo 22 CE*2. Determinadas Resoluciones
del Tribunal de Defensa de la Competencia, que imponen una multa a una
Asociacién por la comision de una prictica restrictiva de la competencia,
ordenan en su parte dispositiva que la Asociacion traslade a sus asociados el
acuerdo sancionador?®. Esa comunicacién a los asociados no constituye ob-
viamente una traslacion a ellos de la responsabilidad de la asociacidn, ni hace
recaer sobre los miembros la obligacién de pagar la sancidn. La eventual
responsabilidad de los asociados, en caso de falta de patrimonio de la asocia-
ci6n para afrontar el pago de la multa, se rige por las normas generales de la
LODA. La Sentencia, Sala 3*, de 29 de mayo de 19982% ratifica la resolu-
cién administrativa por infraccién de contrabando que impone sendas multas
a dos personas f{sicas y ademds declara a la Asociacién Internacional de
Transporte por Carretera responsable conjunta y solidariamente de dichas
sanciones. La multa se impone en aplicacién del Convenio Aduanero relativo
al Transporte Internacional de Mercancias al amparo de los Cuadernos TIR
(Convenio TIRY¥' . Un convenio internacional puede establecer un régimen

238 En el caso resuelio por la Sentencia, Sala 3°, de 17 de marzo de 2003 (RI 2003, 5474),
la recurrente en casacién, la Federacidn de Asociaciones de Concesionarios de la Automocion, se
oponia a la multa global de 71.000.000 pts. impuesta por el Tribunal de Defensa de la Competen-
cia por la comisién de tres infraceiones contra la legislacidn antimenopolio alegando la infraccion
del derecho de asociacion, dade que la ejecucion de la multa supondria de hecho su liquidacidn
porque sus ingresos anuales (18.983.252 pis. en 1994) eran muy inferlores el importe de la san-
cién. Invocaba al efecto del articula 224 CE («Las asociaciones s6lo podrdn ser disueltas o sus-
pendidas en sus actividades en virud de resolucién judicial motivada»). El Tribunal desestima con
razén el motivo, argumentando que «en nada afecta a este derecho el que se imponga una sancidn
de multa 2 una asociacién. Entender 1o contrario —anade— equivaldria a dar patente para comeler
infracciones que siempre tendrfan como tope los recurses propios de la entidad, lo que indudable-
mente no constituye el contenido esencial de este derecho, como no lo es 1a pena de prisién en el
derecho de libertad de la persona» (F] 6).

239 Véanse en este sentido, entre otras, la Resolucion de 23 de mayo de 2000 (AC 2000,
1573), que sanciona a la Asaciacién Provincial de Autoescuelas de Santa Cruz de Tenerife, y la de
22 de julio de 1999 (AC 2000, 2826}, que hace lo propio con la Unién de Criadores de Toros de
Lidia, 1a Asociacién Nacional de Ganaderias de Lidia, Ganaderos de Lidia Unidos y la Agrupacidn
Espafiola de Ganaderos de Reses Bravas.

240 RJ 1998, 4154.

241 Se wata de] Convenio Aduanero de 14 de noviembre de 1975, al que Espafia se adhiri6
por Instrumento de 14 de julio de 1982 (BOE n° 34, de 9 de febrerc de 1983). La letra 1) del
articulo 1 define la «asociacién garante» (i casu, la mencionada Asociacién Internacional de
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de responsabilidad de las asociaciones y sus asociados diferente al previsto
en la LODA, dada la superior jerarquia normativa de los tratados respecto
de las normas internas. También una norma de Derecho comunitario, que
forma parte a todos los efectos del Derecho espafiol?2,

2. La situnacién normativa anterior a la LODA

Ninguna de nuestras normas histéricas sobre asociaciones (Ley de 30 de
Junio de 1887, Decreto de 25 de enero de 1941 y Ley 191/1964, de 24 de diciem-
bre), se refieren en momento alguno a la responsabilidad civil de la asociacién o

Transporte por Carretera) como aguella asociacidn «autorizada por las autoridades aduaneras de
una Parte Contratante para constituirse en fiadora de las personas que utilicen el procedimiento
TIR». La imposicién de responsabilidad a la asociacién garante se basa en el arfculo 8.1 del
Convenio, en cuya virtud la asociacidn garante se compromete a pagar los derechos & impuestos
de importacién o exportacidn que sean exigibles, aumentados, si a ello hubiera [ugar, con los
intereses moratorios gue hayan de pagarse en virtud de las leyes y los reglamentos de Aduanas
del pafs en el que se haya registrado una irregularidad en relacién con una operacién TIR. El
cardcter de la responsabilidad de la asociacién viene establecido en el propie precepto: «La ase-
ciacién serd responsable, mancomunada y solidariamente con las personas deudoras de las can-
tidades anteriormente mencionadas, del pago de dichas sumass. Pero la responsabilidad de 1a
asociacidn més bien parece subsidiaria de la de los infractores directos, pues conforme al apar-
tado 7 del artfculo 8 del Convenio, «las autoridades competentes deberdn en lo posible, requerir
para el pago de esas sumas a las personas directamente responsables antes de reclamarlas a la
asociacién garanie».

242 Cfr. articulo 23.4 det Reglamenio n® 1 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los artfculos 81 y 82 del
Tratado (POCE n® L 1, de 4 de enero de 2003), que establece el modo de pago por las asccia-
ciones de las multas impuestas en aplicacitn de las normas de defensa de la competencia, El
apartado 30 del predmbule de este Reglamento advierie de 1a necesidad de instaurar mecanismos
eficaces para garantizar el cobro de las mulias impuestas en aplicacién de las normas de defensa
de la competencia. El apartado 30 del predmbulo de este Reglamenio advierte de la necesidad de
instaurar mecanismos eficaces para garantizar el cobro de la multa cuando la asociacién sea in-
solvente. Allf se afirma que, «con cbjeto de garantizar el cabra efectivo de las multas impuesias
a las asociaciones de empresas por las infracciones que hayan cometido, es necesario establecer
las condiciones en las cuales [n Comisidn puede exigir el pago de la multa a los miembros de la
asociacidn en caso de que [a asociacion sea insalventes, |o que se hard teniendo en cuenia «las
dimensiones relativas de las empresas que pertenenzcan a la asociacidn y, en particular, de 1a
situacién de las pequefias y medianas empresas. El pago de la multa por parte de uno o varios
miembros de una asociacién —concluye este pasaje del predmbulo— se entiende sin perjuicio de
las normas de Derecho nacional que prevean el cobre del importe pagado a otros miembras de
la asaciaciéns=, El articulo 23.4 del Reglamento desarrolla estz idea en los siguientes t€rminos:

«Cuando s& imponga una multa a una asociacidn de empresas tomando en consideracién el
volumen de negocios de sus miembros y ésta no sea solvente, la asociacién estard obligada a reca-
bar las contribuciones de sus miembros hasta cubrir el importe de la multa.
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de los asociados. Ante este silencio, los materiales que proporciona el Cddigo Civil
para dar respuesta a esta cuestion son de utilidad diversa en un caso o en otro.

En 1o que se refiere al régimen de responsabilidad de la asociacidn
se sujetard, como en el supuesto de cualquier otra persona (fisica o juridica),
al articulo 1911 CC, de manera que la asociacién responderd de las obliga-
ciones contraidas con todos sus bienes, presentes y futuros; tratdndose de
responsabilidad contractual, a la asociacidén le serd de aplicacidn el régimen
general de los articulos 1101 y concordantes del Cédigo Civil. Con todo, in-
cluso en este supuesto de responsabilidad de la asociacién, el problema con-
sistird en saber cudndo la asociacion constituye un centro de imputacién de
obligaciones propio y auténomo, independiente del de sus miembros asocia-
dos. Normalmente, aunque mds sobre la base de la intuicién y de la analogia
con lo dispuesto en materia de sociedades andnimas que tras la realizacidn de
un riguroso andlisis de la normativa sobre asociaciones, tradicionalmente se ha
considerado que la adquisicién de la personalidad juridica era el elemento que
permitfa erigir a la asociacién en un centro propio y auténomo de imputacién
de obligaciones, por 1o que en tltima instancia se decia que los articulos 1911 y
1101 ss. CC eran aplicables a las asociaciones con personalidad juridica. De
este modo, el problema quedaba desplazado a la determinacién del momento
y el modo en que las asociaciones adquirian esa cualidad.

Si los articulos 1911 y 1101 ss, CC podian proporcionar una respuesta,
aun poco satisfactoria y sélo parcial, a la pregunta relacionada con el régi-
men de responsabilidad de la asociacién, nada habia en nuestro ordenamien-
to jurfdico con anterioridad a la LODA a propésito de la responsabilidad de
los asociados. El silencio legal, v la consiguiente confusién de los intérpre-
tes, eran totales a la hora de decidir problemas tales como los siguientes:

En caso de gue no se aporten dichas contribuciones 2 la esociacidn dentro del plazo fijado pr
la Comisién, la Comisién podréd exigir el pago de la multa directamente a cualquiera de las empre-
sas cuyos representantes sean miembros de los drganos de pobierno de que se trate dentro de la
asociacién de que se trate.

Una vez que la Comision haya requerido el pago con arreglo a lo dispuesto en el segundo
parrafo, podrd exigir el pago del saldo a cualquier miembro de la asociacién que operase en el
mercado en el que se hubiese producido la infraccitn cuando ello sea necesario para garantizar el
pago integro de la mulia.

No obstante, la Comisidn no exigird el pago contemplado en los pérrafos segundo o tercero a
las empresas que demuestren que no han aplicado la decisidn de la asociacidn constitutiva de in-
fracci6n ¥ que o hien ignoraban su existencia o se distanciaron activamente de ella anles de que la
Comisién iniciara la investigacidn del caso,

La responsabilidad financiera de cada empresa con respecto al pago de la multa no podrd ser
superior al 10% de su volumen de negocios total realizada en el ejercicio social anteriors.
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iresponden los asociados personalmente con sus bienes de las deudas con-
traidas por la asociacién?; si es asi, jen qué caso o casos, y sobre la base de
qué criterios, se produce esa responsabilidad personal de los asociados?; si
por el contrario los asociados no responden nunca personalmente de las deu-
das de la asociacidn, jen qué precepto legal puede basarse semejante con-
clusién?; la limitacién de responsabilidad de los asociados, ;depende de la
inscripcidn de la ascciacién en el Registro administrativo correspondiente o
es un simple derivado de la adquisicién de la personalidad juridica por parte
de la asociacién —en el supuesto de que esa atribucidn se produzca por me-
canismo distinto al de la inscripcién registral del grupo?; ;cabe la responsabi-
lidad personal de los asociados respecto de una asociacién inscrita?; ;existe
un distinto régimen de responsabilidad de los asociados en funcién de que la
asociacién se encuentre o no inscrita?; en fin, si los asociados responden de
las deudas de la asociacién, ;lo hacen sclidariamente con ésta o
subsidiariamente? Estas dudas, con un evidente interés prictico, no han teni-
do respuesta entre nosoiros hasta la entrada en vigor de la LODA.

Con todo, la ausencia de responsabilidad de los asociados por las deu-
das de la asociacion habia sido defendida durante la vigencia de la Ley de
1964, a pesar de que no existia ninguna norma en esa Ley que sirviera de
fundamento a esta opinién®®. Esta irresponsabilidad de los asociados se rela-
cionaba con la autonomia patrimonial propia de las personas juridicas®, o

243 En este sentido, categdricamente, L. DIEZ-PICAZO/A. GULLON, Sistema..., cit., I, 5
ed.. 1997, p. 621 «No exisle base legal alguna en la actualidad para imponer 2 ésios [los asocia-
dos] una responsabilidad subsidiaria por las deudas de la asociacidn». Mucho antes, en el mismo
sentido, Sistema..., cit., 1, 1975, p. 355: «Ha de estimarse que el patrimonio de la persona juridica
serd el que Onicamente quede afectado por ellas, y en ningln caso, salvo que se hayan obligade
expresamente, el particular de los asociados»,

244 Segin F, CAPILLA RONCERQ, La persong juridica..., cit.. pp. 103-104, cuando habla-
mos de autonomia patrimonial en materia de personas juridicas decimus yue, «en el 4mbito de la
responsabilidad supone que €] patrimonic privativo de tales sujetos no responde de las deudas del
ente personificado y, a la viceversa, que el patrimonio de la persona juridica tampoco se verfa
afectado por las responsabilidad en que incurrieran los sujetos integrantes del sustrato de la mis-
ma», Lo dnico que si comporta la atribucién de la personalidad juridica «es la creacién de un pa-
trimonio separade respecto de los patrimonios de los sujetos implicados; pere el grado y alcance
de la separacidn es otra cuestidn diferente que debe ser resuelta caso por casor (p. 105; la cursiva
es del propio autor). Y refiriéndose concretamente a las ascciaciones afirma: «Ocurre sin embargo
que, con cierta frecuencia, la separacién patrimonial entendida hasta el grade de imesponsabilidad
de los sujetos implicados por las deudas contraidas trdmite la persona juridica es presupuesta por la
propia ley, al otorgar la personalidad juridica. ¥ asf, ningin precepto de la Ley de Asociaciones
dispone taxativamente que los asociados no responden por las deudas de la asociacidn, a pesar de
lo cual es opinidn undnime a eso efectivamente es asi» (pp. 105-106).
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simplemente se explicaba por razones puramente pragmaticas y casi de sen-
tido comin?. Y la misma tesis se mantuvo, también sin base normativa
explicita, durante la vigencia de la Ley de Asociaciones de 1887%¢.

Si nos atenemos al Derecho positivo, la tnica alusién que en el Derecho
estatal anterior a la LODA podfa encontrarse en materia de responsabilidad
era una tangencial referencia en sede de asociaciones de heche de cardcter
temporal, concretamente en la Disposicion adicional 3" de la Ley de Asocia-
ciones de 1964, que remiti6 a [a via reglamentaria la regulacion de «los re-
quisitos, procedimientos y régimen juridico y econémico de aquellas activida-
des que den lugar a Asociaciones de hecho de cardcter temporal, tales como
cuestaciones y suscripciones publicas». Los articulos 19 y 20 del Decreto 1440/
1965, de 20 de mayo, atendieron ese mandato y regularon esta clase de aso-
ciaciones. Sin embargo, se trata de una regla de importancia muy marginal.

El supuesto de hecho de esta regulacién —las denominadas asociacio-
nes de hecho de car4cter temporal— se identifica en el articulo 19.1 del
Decreto con «las personas naturales o juridicas que pretendan promover
suscripciones o cuestaciones publicas, festivales benéficos e iniciativas and-
logas destinadas a arbitral fondos para cualquier finalidad licita y determina-
da». La realizacién de estas actividades debia ser puesta en conocimiento de
la Administracién competente antes de su inicio, so pena de ilicitud®’. El re-
glamento se mostraba particnlarmente preocupado por asegurar que las can-
tidades obtenidas como consecuencia de las cuestaciones publicas, los festi-

245 F. CARPIO MATEOS, «El patrimonio de la asociacidn y los derechos de los asociados»,
RCDI 491 (1972}, p. 787, niega la aplicacion del articulo 1698 CC a los asociados de una asocia-
cién, indicande que «la protecci6n de los intereses en juego no sélo no exige comunicacitn de
responsabilidades, sino que, contrariamente, exige dejar a salvo el patrimonio del asociado. Al igual
que en Ia sociedad andnima —agrega-—, nos encontramos con una sociedad abierta, de 1a que pue-
den llegar a formar parte miles de personas, en un orden normal de acontecimientos, ninguna de
éstas se preocupa de investigar el celo y la diligencia de los directivos de la asociacién como ad-
ministradores de su patrimonio ni llega a imaginar siquiera que por una desafortunada gestion de
aquéllos pueda verse compromelide su patrimonio, lo que, de admitirse, serfa una solucidn suma-
mente perturbadora y capaz de shogar el espiritu asociativo que debe campear en una nacidn cul-
tural y espiritualmente bien desarrolladas.

246 P. CLARTE MARTT, Las asociaciones. Su régimen juridico, 1941, p. 68: «Respecto a
las deudas de la Asociacién y créditos que le puedan competer, ios socios no son responsables
personalmente de las deudas, ni tienen derecho sobee los créditos, y esto se deduce del cardcter de
personas juridicas que, diferente de Ia de sus socies, ostenta la Asociacitne.

247 Tras la entrada en vigor de la Constitucién, es dudoso que semejante exigencia pueda ser
manienida, De hecho, la Disposicidn adicional 4* LODA, relativa a cuestaciones y suscripciones
publicas (1al es 1a ribrica del precepto}, no exige ya ninguna comunicacién administrativa previa
al inicic de la actividad.
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vales benéficos u otras iniciativas andlogas fueran realmente destinadas a la
satisfaccién del fin licito y determinado que los promotores cemunicaron a la
Administracién. Por tal razén, el artfculo 20.3 del Decreto disponia que, «trans-
currido el plazo previsto por los organizadores o, en su defecto, el prudencial
que fije la Autoridad gubernativa, deberd darse a las cantidades recaudadas
¢l destino previsto. En ningiin case -proseguia el precepto-, salvo que expre-
samente se conceda una prérroga, podrd demorarse mds de seis meses la
aplicacién de dichos fondos». Y en el supuesto de que no se procediera asi,
¢l mismo articulo 20.3 ordenaba que los fondos se pusieran a disposicién de
la Administracién, «quien las destinard a atenciones anélogas, o, de no ser
posible, a fines de asistencia social o de beneficencia». De igual forma ha-
bria de procederse «cuando las recaudaciones se hayan efectuado sin previa
comunicacidn, o cuando los actos o iniciativas hubieran sido prohibidos, o bien
cuando los fondos obtenidos fueran manifiestamente insuficientes para los
objetivos propuestos»,

La regla de responsabilidad se recoge en el articulo 20.4 del Decreto
1440/19635, y resulta de aplicacidn a los «organizadores» de las cuestaciones
publicas, festivales benéficos o iniciativas andlogas. Conforme a dicho pre-
cepto, «los organizadores serdn, personal y solidariamente, responsables de
la administracién o inversion de las cantidades recaudadas», debiendo rendir
a los Gobiernos civiles o Ministerio de la Gobernacién®, segiin los casos,
las cuentas correspondientes a su gestién. Caso de no hacerlo asi o de apli-
car indebidamente los fondos, «incurrirdn en las responsabilidades adminis-
trativas, civiles, o penales que procedan», Pero la utilidad de este precepto
es bastante reducida. En primer lugar, porgue no se aplica a cualesquiera aso-
ciaciones constituidas al amparo de la Ley de 1964, sino iinicamente a un
tipo muy especifico —y de contornos bastante difusos— de ellas, como es el
caso de las denominadas asociaciones de hecho de cardcter temporal®®. En
segundo lugar, porque la responsabilidad perscnal v solidaria que establece
no lo es por razén de las deudas contraidas por los organizadores con terce-
ros en el ejercicio de la actividad propia de la asociacién de hecho de cardc-

248 Desparecidos estos érganos, n la Administracidn con competencias en la materia, sea
estatal o antondmica.

249 En las que, por otro lado, predominan los aspectos fundacionales (allegar recursos para la
consecucién de un fin, bien que no necesanamente «de interds general» en el sentido de los arts.
34.1 CE y 3.1 LF) sobre los puramente ascciativos. Las asociaciones de hecho de cardcter tempo-
ral se parecen mucho més a una fundacidn que 2 una asociacidn.
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ter temporal, sino por la indebida administracién o inversion de las cantidades
recaudadas. Y en tercer lugar, porque no establece en puridad ningiin régi-
men propio de responsabilidad civil de los organizadores o promotores de tales
asociaciones, pues se limita a recordar la aplicacién, en los casos indicados,
de las «responsabilidades [...] civiles [...] que procedan», lo que supone dejar
la materia en la mds absoluta incertidumbre.

3. La praxis de los Tribunales

Aun en ausencia de norma legal aplicable, los Tribunales se encontra-
ron a veces obligados a resolver controversias relacionadas con las pregun-
tas que se acaban de formular. Pero se trata de seniencias aisladas, proce-
dentes de los mds variados drgancs judiciales, lo que impide hablar de la
existencia de una corriente jurisprudencial orientada mayoritariamente en un
sentido o en otro.

Un primer caso es el resuelto por la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 26 de julio de 2004%°. Don Ricardo interpuso de-
manda contra el Ayuntamiento de Les Borges Blanques (Lleida) y contra siete
personas fisicas, integrantes —segiin parece-— de la Asociacién Grup de
Diables de Sant Andreu «Tria la Via»®'. Los hechos son los siguientes. El 3
de septiembre de 1994, don Ricardo, que asistia a un espectdculo pirotécnica
en la localidad de Les Borges Blanques organizado por el mencionado Grup
de Diables, sufri6 graves quemaduras que le afectaron al ojo izquierdo al ser
embestido por uno de los miembros de aquel grupo —concretamente don Je-
siis Carlos—, que portaba una especie de casco con cuernos encendidos en
sus extremos. Incoado juicio de faltas por tales hechos, terminé por Senten-
cia dictada por la Audiencia Provincial de Lleida en fecha 25 de febrero de
1997, por la que se condenaba al citado Jesiis Carlos a pagar al dafiado la
cantidad de 21.036.999 pts., con responsabilidad civil subsidiaria de la Aso-
ciacién Grup de Diables, y civil directa y solidaria de Ia aseguradora Lagun-
Aro, dentro de los limites del seguro concertado. En el curso de la ejecucién
de la precitada sentencia, la aseguradora abon6 al perjudicado 10.000.000 de

250 RJ 2004, 5535.

251 No hay ninguna declaracitn en la Sentencia acerca de si esta Asociacién se encontraba o
no inscrita en el Registro de Asociaciones de Catalufia. Del mismo moeda, tampeco se sefiala si
tenfa o no personalidad juridica.
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pts., limite del seguro, declardndose la insolvencia del responsable directo en
fecha 6 de abril de 1998 y no hallandose bien alguno que embargar al Grup
de Diables. El 1¢ de junio de 1998 la victima interpuso demanda de menor
cuantia contra el Ayuntamiento de Les Borges Blanques, en concepto de
responsable civil directo, y contra siete personas, miembros de la Junta Di-
rectiva de la Asociacién Grup de Diables, como responsables civiles subsi-
diarios. El Juzgado desestimé la demanda al apreciar la excepcion de cosa
juzgada, pronunciamiento que fue confirmado por la Audiencia Provincial.
Interpuestc recurso de casacidn (que después de algunas peripecias proce-
sales acabd en el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia), éste lo desesti-
ma. En el recurso, don Ricardo denunciaba infraccién de los articulos 21 y
29 de la Ley catalana de Asociaciones, relativos, respectivamente, a la res-
ponsabilidad de los 6rganos de gobierno de la asociacién (art. 21) y de dichos
Organos o de los liguidadores en caso de demora en la solicitud del concurso
de la asociacién cuando fuera insolvente (art. 29). La Audiencia Provincial
rechazd la aplicacién de estos preceptos argumentando que la Ley catalana
de Ascciaciones no se encontraba vigente en el momento en que ocurrieron
los hechos enjuiciados, extremo confirmado por el Tribunal («sin que pueda
aplicarse retroactivamente el régimen de responsabilidad de los asociados que
la misma establece ex novo»), que afiade que, aun cuando hubiera sido apli-
cable dicha Ley, ¢l recurso del actor no podria ser acogido: «En primer lugar,
faltaria la determinacidn, fijacién y acreditacién explicita de Jos actos de los
miembros de la Junta Directiva de la Asociacién Diables de Sant Andreu que
fueran contrarios a la Ley, a los Estatutos o que, dolosa o imprudentemente,
hubieran derivado en dafios a terceros (en el presente caso y segiin la parte
recurrente, la creacién de un estado de insolvencia, que no los hechos lesivos,
en cuanto fueron juzgados ya en su momento} y, en segundo término, faltaria
la acreditacidn de que, con una liquidacién ordenada del patrimonio social, o,
mds concretamente, con la declaracién del concurso posterior a la insolven-
cia, se hubiera logrado cubrir las consecuencias del daiio, lo que no parece
posible a tenor de los datos econémicos que suministra la sentencia que se
combate»®Z, Por otro lado, la excepcién de cosa juzgada, opuesta por las

252 En términos parecidos se habia pronunciado la Sentencia de apelacidn: «faltaria por acre-
ditar la relacién de causalidad existente entre el incumplimienio del deber de promover el concurso
por parte de los miembros de la Junta Directiva de la Asociacidn y el dafio producido (impage de
la indemnizacidn), pues en el case no se ha prebado que la Asociacidn tuviera patrimonio suficien-
te para hacer surgir en el acreedor ahora demandante expectativas de cobro si se liquidaba ordena-
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personas fisicas demandadas, no es estimada por el Tribunal dado que en el
proceso penal previo la condena civil se impuso a la Asociacién en cuanta
tal, y no a dichas personas fisicas®?.

Mucho més gravosa para los asociados es la solucién adoptada por la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, de
14 de junio de 20007 . En primera instancia se condend solidariamente a los
demandados (un Ayuntamiento y una Asociaci6n de Padres) a readmitir a la
actora en su puesto de trabajo o, a su opcién, indemnizarla en 3.029.244 pe-
setas. La actora interpuso recurso de suplicacién solicitando que la condena
solidaria se hiciera extensiva a todos los miembros de la Asociacidn, carente
de personalidad jurfdica. El Tribunal estima el recurso, al tener en cuenta «que
la Asociacién de Padres no consta formalmente inscrita y, por tanto, no tiene
personalidad jurfdica propia», 1o que «comportarfa la exclusién de un centro
de responsabilidad, que siempre ha de estar referido en nuestro ordenamien-
to jurfdico a entes dotados de personalidad, como lo serfan la de las personas
individuales que integran dicha comunidad, debiendo atribuirse solidariamente
a los integrantes de 1a misma la responsabilidad inherente a la declaracion de
despido improcedente de la demandante, lo que obliga a matizar la parte
dispositiva de la sentencia de instancia, en ¢l sentido de que las personas que
en ella se citan como integrantes del ente carente de personalidad se entien-

damente, constando tan sélo un documenta de la declaracién del Impuesto sobre Seciedades del
ahio 1996 con un resultado de 544.736 pis.».

253 En concreto, el razonamiento seguido por el Tribunal Superior de Justicia para rechazar
la excepcién de cosa juzgada respecto de 1ales personas es el siguiente: «En lo que atafie & fas
personas fisicas demandadas, en su condicién de miembros de la Junta Directiva de la Asociacidn
de Diables de Sant Andreu, son, efectivamente, partes diferentes a la Asociacidn misma, que no
pudieron ser llamadas como responsables en el proceso penal», Con carfcter general ha de afir-
marse que las sentencias y demds resoluciones judiciales s6lo producen efecto de cosa juzgada para
las asociaciones si son éstas las que comparecen e intervienen en el procesa a través de sus repre-
sentznies legales, pero no en atro caso. Como sefiala la Sentencia de 5 de julio de 1996 {R} 1996,
5376), partiendo de la premisa de que es necesario «para que la presuncion de cosa juzgada suria
efecto en otro juicio (¢n el que hoy nos ocupa en casacidn), que concurra la més perfecta identidad
entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron, es obvio que
los hoy recurrentes, que alegan en ¢l primer motivo 1a cualidad de Asociacién de Ta demandante,
no pueden ahora pretender que actuaron para clla, en la cognicidn, dos comuneros en su beneficie,
pues las asociaciones ticnen personalidad juridica propia y sélo pueden actuar por ¢llas sus repre-
sentantes orgdnicos, de forma que falla la identidad de las personas, segin tesis de los propios
recurrentes: ademds, si se atiende al «substratum» de comunidad de bienes, sabido es que los comu-
neros pueden actuar en beneficio de ella (aqui no podia ceurrir}, pers sdlo le afecta cuanto» (FJ 6).

254 AS 2000, 2106,
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de que son los condenados v no la Asociacién, méixime cvando tanto de los
hechos probados como de la fundamentacién juridica puede deducirse que es
a ésta a quien se atribuye la condicidén de empleador —no sdélo al
Ajuntament— y de que no existen suficientes elementos para excluir que
aquélia no ostentara dicha cualidad» (FJ 3). Nétese cdmo el Tribunal opta
por sustituir la condena que la sentencia de instancia imponia a la asocia-
cidén por otra que recae personal y directamente sobre todos sus asociados.
Con todo, hubiera sido méds razonable condenar en primer lugar a la asocia-
cién —solidariamente con el Ajuntament— y subsidiariamente, en caso de
insolvencia patrimonial de la asociacidn, a los asociados. Pues en definitiva,
¢l hecho de que la asociacién carezca de personalidad juridica no significa
que no tenga un patrimonic propio, destinado al cumplimiento de sus fines,
con el que responder de los dafios causados en el ejercicio de las actividades
sociales.

La Sentencia de 5 de febrero de 19967 nos pone en la pista de un in-
édito mecanismo al servicio de los acreedores que no pueden cobrar de aso-
ciaciones insolventes las deudas sociales: la accidn subrogatoria del articulo
1111 CC. En el caso zanjado por esta sentencia, 1a Agrupacién de Empresas
de Piedra y Mdrmol de Vizcaya encargé a un abogado la realizacidn de cier-
tas gestiones en relacidn con un convenig colectivo, que culminaron con su
impugnacion ante el orden contencioso-administrativo, De resultas de su tra-
bajo, el letrado gird una minuta por importe de 8.387.025 pts., que la asocia-
cién no pagd ni siquiera después de haberse seguido contra ella un procedi-
miento de jura de cuentas, evidentemente por no hallarse bienes asociativos
que embargar. En esta tesitura, el acreedor interpuso demanda contra la
Agrupacién deudora y contra las cuarenta y tres empresas que la integraban,
en solicitud de que se condenase a la asociacién al pago de la cantidad
minutada y, subsidiariamente, por su insolvencia total o parcial, a las empre-
sas demandadas por partes iguales. La peticién se basaba en los articulos
1544 y siguientes del Cédigo Civil, relativos al arrendamiento de servicios, pero
también en el articulo 1111 CC, argumentando el actor que ejercitaba la ac-
cién que correspendia a la asociacién (su dendora) contra los miembros de
ésta (deudores de su deudora), que en su criteric debian, ante la insolvencia
de la asociacién, haber realizado el desembolso de una cuota o derrama ex-

255 RJ 1996, [087.

134



traordinaria para atender el crédito del demandante. La demanda fue acogi-
da fntegramente por el Juzgado, y revocada por la Audiencia en el dnico
extremo de establecer que la responsabilidad de las empresas asociadas para
el pago de la deuda reclamada serfa no por partes iguales, sino proporcional
a sus cuotas de participacién; ademds, la Audiencia absolvi a las empresas
gque habfan abandonado la asociacién antes de la contratacién del abogado
demandante. El TS, sin citar precepto alguno de la Ley de Asociaciones de
1964 (o, en su caso, de las normas especificamente aplicables a las asocia-
ciones empresariales o profesionales —en las que, sin embargo, no hay nor-
ma alguna sobre responsabilidad de los asociados), confirma la sentencia de
la Audiencia.

También resulta de interés en esta sede, y para completar el panorama
jurisprudencial anterior a la LODA, hacer mencién a la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 85/1991, de 2 de abril, por mas que en este caso la cues-
tion que analizamos fuera abordada s6lo de modo tangencial y, como es 16gi-
co, desde la perspectiva constitucional propia de un recurso de amparo. En
un proceso civil emprendido contra una asociacién inscrita y con personali-
dad juridica (en concreto un partido politico: el Partido Reformista Democr4-
tico, PRD), que permanecid en rebeldfa, se dicté sentencia condenatoria al
pago de cierta cantidad. Instada la ejecucién por el acreedor, y ante ¢l resul-
tado negativo de la diligencia de requerimiento de pago y embargo de los bienes
del partido demandado, el Juzgado acordé mediante providencia requetir de
pago al ex secretario general del partido y a ciertos integrantes de su comi-
sién delegada para que abonaran las responsabilidades exigidas o, en caso
contrario, designaran bienes suficientes para atender el embargo. Los reque-
ridos interpusieron recurso de reposicién contra la providencia, que fue des-
estimado «por no estar los recurrentes debidamente legitimados, sin perjuicio
de que puedan entablar las acciones legales correspondientes contra el PRD,
del que forman la Comisién Delegada» (Antecedente de Hecho primere).
Contra esta negativa formularon recurso de amparo, que el Tribunal acoge
reconociendo el derecho de los impugnantes a la tutela judicial efectiva sin
que pueda producirse indefensidn y declarando la nulidad «del requerimiento
de pago o designacién de bienes que no sean los propios del Partido conde-
nado» (apartado 2° del Fallo).

Para el Constitucional, mediante la providencia recurrida en amparo se
trataba de hacer efectiva la sentencia que condend al partido politico al pago
de una determinada cantidad, «no en el pairimonio de esa persona juridica
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condenada, sino en los bienes de los ahora recurrentes, gue no habian sido
condenados y ni siquiera parte y a quienes la propia providencia impugnada
negd la legitimacién cuando trataron de recurrirla, funddndose en que osten-
taban cargos directivos en dicho Partido», En el caso, <habiéndose deman-
dado y condenado -como inico deudor- al PRD, se pretende por el 6rgano
Judicial extender el efecto de la ejecutoria a quicnes, sin haber sido deman-
dados en el proceso, figuran como gestores o representantes de la Entidad; y
ello sin ni siquiera haberlos emplazado, ni menos fundamentar adecuadamen-
te los motivos de tenerles por responsables de las deudas del Partido», de
donde se deduce «con claridad que la pretendida realizacién material de ésta
[la sentencia condenatoria] excede de lo dispuesto en la condena, al exigir la
realizacidn en el patrimonio de personas distintas de las que fueron condena-
das». La relacién juridico procesal, agrega el Tribunal, «se constituy6 por la
demandante del juicio declarativo con el Partido politico demandado, persona
Juridica distinta de la de sus gestores en cuanto tal y no contra dichos diri-
gentes del mismo, a quienes no se convocd a titulo personal», por lo que carece
de relevancia el que dejasen de comparecer,

En esta tesitura, el Tribunal aprecia la conculcacidn del derecho de los
recurrentes a no padecer indefensién: «Mediante la providencia de 3 de oc-
ubre de 1988 se colocd a los demandantes de amparo en una situacién de
indefensién que vulnera el articulo 24.1 de la Constitucién, en cuanto dirige
el requerimiento de pago y apremio contra personas que no fueron demanda-
das, condenadas, ni oidas en el juicio, ampliando respecto de ellas la eficacia
de la Sentencia condenatoria pronunciada en un proceso extrafio y debe de-
clararse Ia nulidad de dicha providencia en este punto, o sea, en lo relativo a
la ejecucidn de la Sentencia sobre los bienes patrimonio de don Joaquin
Satriistegui Ferndndez, don Miguel Angel Albadalejo Campoy y don Florentino
Pérez Rodriguez —miembros intcgrantes de la Comisién Delegada y ex Se-
cretario general del PRD respectivamente—; y también de las providencias
de 26 de octubre y 8 de noviembre de 1988 en cuanto confirmaron el ante-
rior pronunciamiento. Nulidad que, por lo dicho, debe limitarse a los efectos
del requerimiento en su propio patrimonio, y no, naturalmente, en lo relativo
al pago en nombre del Partido o designacién de bienes de éste o a la entrega
de los libros» (Fundamento Juridico cuarta).

La solucién del Tribunal no admite ninguna discusién. No obstante, queda
en la duda saber qué habria sucedido si 1a demanda de reclamacion del
crédito se hubiera interpuesto no sélo contra el partido persona jurfdica, sino
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también contra los miembros de su junta directiva. Es muy verosimil pen-
sar que en tal caso el recurso de amparo no habria prosperado porque no
s¢ habrian producido los vicios sefialados por el Tribunal. Pero, en ausen-
cia en la Ley de Asociaciones de 1964 y en las leyes de partidos politicos
vigentes a la sazén (Leyes 21/1976, de 14 de junio, y 54/1978, de 4 de di-
ciembre, ambas derogadas por la Ley Orgdnica 6/2002) de una norma que
permitiera hacer responsables a los miembros de la junta directiva por las
deudas contraidas por un partido politico dotado de personalidad juridica, ¢po-
dria haber llegado a dictarse una condena al pago de tales dendas a cargo de
los directivos?

Por tltimo, la SAP Vizcaya de 9 de febrero de 1998%¢ hace responder
solidariamente a todos los miembros de una comisién de fiestas de los débi-
tos derivados de un contrato de cuenta corriente celebrado a nombre de la
comisién, que no se encontraba inscrita en ningn registro®’. Y la SAP Za-
ragoza de 10 de marzo de 1995™* entiende que los asociados ne son respon-
sables del impago de una deuda social (en el caso se trataba de una deuda
contraida por el presidente de una asociacién, actuando en nombre de ésta,
al librar unas cambiales por unas obras realizadas en el local social}.

4. La solucidn de la LODA

El articulo 5.2 LODA, después de subrayar que con el olorgamiento del
acta fundacional la asociacion adquiere su personalidad juridica y la plena
capacidad de obrar, afiade: «sin perjuicio de la necesidad de su inscripcion a
los efectos del articulo 10». ;Cuéles son tales efectos? En apariencia, inica-
mente «los sclos efectos de publicidad» mencionados en el articulo 22.3 CE.
En efecto, el articulo 10, bajo la ribrica «Inscripcion en el Registron, reitera
en su apartado 1 las previsiones del indicado precepto constitucional, al dis-
poner que «las asociaciones reguladas en la presente Ley deberdn inscribirse
en el correspondiente Registro, a los solos efectos de publicidad»*. No se
ofreceria, sin embargo, una visién completa de los efectos que la LODA anuda

256 Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provincigles 1998, 1373,

257 Es muy probable que la comisién de fiestas deba ser considerada una asociacién de hecho
de cardcter temporal en el sentido del articulo 2.4 del Decrero 1440/1963,

258 Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales 1995, 307,

750 Este articulo L0.]1 tiene rango de ley organica porque constituye desarrallo del derecho
fundamental de asociacién (cfr. Disposicidn final 1°, apartado 1, LODA).
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a la inscripcion registral de las asociaciones si nuestro examen se detuviera
en este punto. Pues ciertamente, los efectos derivados de la inscripcién no
son Unicamente «los solos efectos de publicidad» a que hacen mencién los
articulos 22.3 CE y 10.1 LODA (y también el art, 4.1 del Reglamento del
Registro Nacional de Asociaciones), sino también otros de mayor importan-
cta. Concretamente, los dos que seguidamente se indican.

En primer lugar, «la inscripcién registral hace piblica la constitucion y
los Estatutos de las asociaciones y es garantia, tanto para los terceros que
con ellas se relacionan, como para sus propios miembross (art. 10.2 LODA,
reiterado por el art, 4,2 del Reglamento del Registro Nacional de Asociacio-
nes)*® _ El articulo 10.2 LODA estd tomado por el legislador estatal del ar-
ticulo 9 de la Ley vasca de Asociaciones, con el que coincide exactamen-
te?8’. Lo que significa que es acreedor de las mismas criticas que cabia di-
rigir a éste, y que se concretan en la indefinicién de esa «garantia» que, tan-
to para los terceros como para los asociados, supone la inscripeién. Es evi-
dente que el término «garantia» se emplea en estos preceptos en sentido
impropio, y no en un sentido técnico-juridico. A mi juicio, lo més adecuado es
relacionar esa «garantia» derivada de la inscripcién (tanto para los terceros
como para los asociados) con el diverso sisterna de responsabilidad (de la
asociacion y de los asociados) que la LODA ariicula para las asociaciones
inscritas y para las asociaciones no inscritas.

En segundo lugar, y €ste es el verdadero y capital efecto de la inscrip-
cién (y no «los solos efectos de publicidad» proclamados por los arts. 22.3 y
10.1 LODA), el régimen de responsabilidad de la asociacién inscrita difiere
sensiblemente del de la asociacién no inscrita, no tanto en lo que se refiere a
1a responsabilidad de la propia asociacion, sino sobre todo en lo tocante a la
responsabilidad de los asociados. En efecto, mientras que en el caso de la
asociacién inscrita «los asociados no respanden personalmente de las deudas
de la asociacion» (art. 15.2 LODA), en el caso de la asociacion no inscrita
cabe que, bajo determinados presupuestos, los asociados respondan por las

260 El articulo 10.2 LODA es de aplicacién directa en lodo el Estado al amparo del articulo
149.1.1* CE (Disposicién final 1%, apartado 2, LODA), es decir, constituye una de las «condicia-
nes basicas» del ejercicio de! derecho fundamental de asociacién. Esta calificacién competencial es
conforme con la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal Constitucicnal 173/1998, de 23 de
julie fF) 14, ©3].

261 El articulo 9.2 de la Ley catalzna de Asociaciones, siguiendo igualmente la estela marcada
por la Ley vasca, también dispone que «la inscripcién es garantia, tanto para terceras personas gue
se relacionan con las mismas como para sus propios miembross.
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deudas de la asociacién {v. art. 10.4 LODA)*? . Entendiéndola, pues, en cla-
ve de responsabilidad, la «garantfa» derivada de la inscripcidn consistiria, desde
el punto de vista de los asociados, en la limitacién de responsabilidad por las
deudas asociativas cuando la asociacién esté inscrita, «garantia» de la que
no gozarian los asociados de una asociacién no inscrita. Pero, incluso enten-
diéndola en estos términos, la «garantia» que para los asociados supone la
inscripcién, para los acreedores significa cabalmente los contrario, pues de-
jan de disfrutar de la «garantia» que para el cobro de sus créditos contra la
asociacion comporta la responsabilidad ilimitada de los asociados.

Se examinan a continnacién, por separado, los regimenes de responsa-
bilidad de las asociaciones inscritas y de las no inscritas.

5. La responsabilidad de las asociaciones inscritas
A) Los efectos patrimoniales de la inscripcion

El articulo 15 LODA, rubricado «Responsabilidad de las asociaciones ins-
critas», consta de seis apartados?® . El primero de ellos («Las asgciaciones ins-
critas responden de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros»)
constituye un trasunto del articulo 1911 CC y procede del articulo 17 de la Ley
vasca de Asociaciones®® . El apartado 2, antes visto, ¢s el que proclama la irres-
ponsabilidad personal de los asociados por lIas deudas de la asociacion™s.

Al igual que sucedfa en la Ley vasca de Asociaciones?, los principa-
les efectos derivados de la inscripcién no son los de publicidad (arts. 22.3

262 La responsabilidad en determinados casos de los asociados de una asociacién no inscrita
1o es en modo alguno inconstitucional, por mds gue semejante posibilidad haya sido insinuada sin
muche fundamento y partiendo de un preconcepte de personalidad jurfdica; cfr. F, J. ] IMENEZ
MUROZ, «Unas notas en tomno a la asociacién. En especial, la nueva Ley Orgdnica reguladara del
Dereche de Asociacion», RCD! 674 (2002), pp. 2171-2172.

263 Queda fuera de nuestra atencién el dltimo de ellos, consagrado a la responsabilidad penal
y de carfcler meramente remisorio («La responsabilidad penal se regiréd por lo establecido en las
leyes penales»).

264 El artfculo 15.1 LODA yu se encontraba en el Anteproyecto de 1997 {entonces como
art, 14.1). No sufrié ninguna enmienda a lo large de la tramitacién parlamentaria.

265 Ef articulo 15.2 LODA fue introducido en el Anteproyecto de 2000 (entonces como art.
13.2) y de ahf pas6 al Proyecto de 2001. No sufri6 ninguna enmienda a lo largo de la tramitacidn
parlamentaria,

266 Cfr. I. 1. MARIN LOPEZ, «Sobre la Ley vasca de Ascciaciones: reparto competencial y
principios generaless, Revista Jurfdica de Castilla-La Mancha, 16 (1992), pp. 147 ss.
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CE y 10.1 LODA), sino los de absoluta separacién de patrimonios y limita-
cion de responsabilidad de los asociados. En efecto, la inscripcion de la aso-
ciacién supone, de un lado, la absoluta separacién del patrimonio de la aso-
ciacidn y del patrimonio de sus asociados, evidenciada en el hecho de que la
responsabilidad de la asociacién por sus obligaciones se hace efectiva sobre
todos sus bienes presentes y futuros {art. 15.1 LODA), y, de otro, la limita-
¢ién de responsabilidad de los asociados, que no responden personalmente
de las deudas de la asociacidn (art. 15.2 LODA). Los asociados responde-
rén, a lo sumo, con los «medios» puestos en comin al constituir la asociacién
(art. 5.1 LODA) y con las «cuotas» desembolsadas o pendientes de serlo
{art. 7.1.e) LODAJ, pero nunca con su propio patrimonio. Esta limitacién de
responsabilidad no puede ser burlada por los acreedores de la asociacién
mediante el recurso a vias indirectas de cobro a los asociadas, como es el
caso de la accidn subrogatoria ejercitada en el caso resuelto por la Sentencia
de 5 de febrero de 1996, antes examinada, sin perjuicio, claro es, de la viabi-
lidad de dicha accién para reclamar las deudas de los asociados ya vencidas
pero no pagadas.

Asi las cosas, la LODA ha dado definitivamente al traste con la asimi-
lacién que en tema de asociaciones se vino manteniendo durante mucho tiem-
po, ¥y conforme a la cual la adquisicién por la asociacidn de personalidad ju-
ridica significaba la limitacidn de responsabilidad de los asociados. En la ac-
tualidad, la «garantia» que para los asociados supone su irresponsabilidad
personal por las deudas de la asociacién no se deriva del hecho de que la
asociacién adquiera personalidad juridica, sino de su inscripcién registral.
Caben, pues, hipétesis de asociaciones con personalidad juridica pero en las
que los asociados no gozan del beneficio de la limitacidn de responsabilidad.
La LODA, en definitiva, ha roto la ecuacidn segtin la que personalidad juri-
dica = responsabilidad limitada, optando por otra, a saber, inscripcidn registral
= responsabilidad limitada. El régimen de responsabilidad queda disociado de
la personalidad juridica, y ligado a [a inscripcién®”.

Por ello no es correcto afirmar que el articulo 15.1 LODA es una nor-
ma «de cardcter innecesario» porque constituye una repeticidn de 1o que con

267 Este es el motivo por el que, en mi opinién, no cabe afirmar que el régimen de respon-
sabilidad por deudas frente a tercero es un «aspecto fundamental para establecer la existencia o no
de personalidad juridica independientes (C. LASARTE ALVAREZ, Principios..., cit,, I, 10" ed.,
2004, p. 359).
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vocacién general dispone para todos los deudores el arifculo 1911 CC, «y, si
la asociacién es una persona juridica, el mencionado articulo del Cédigo Civil
le es aplicable sin necesidad de ninguna reiteraciéns»?®. Segin acabamos de
indicar, y se deduce de la propia literalidad del artfculo 15.1 LODA («las aso-
ciaciones inscritas») y de la ribrica general del citado precepto («Responsabi-
lidad de las asociaciones inscritas»), el precepto no se aplica a la asociacion
persona juridica, sino -lo que es cosa bien distinta- a la asociacion inscrita.
Precisamente la virtualidad de ese precepto de la LODA es establecer el régi-
men de responsabilidad de las asociaciones que, sobre ser personas juridicas
ex articulo 5.2 LODA, se inscriben en el Registro de Asociaciones™.

La asociacién no inscrita tiene personalidad juridica y, en consecuencia,
un patrimonio propio distinto del de sus asociados. Ello no es incompatible
con el hecho de que éstos sean, en determinadas circunstancias, responsa-
bles por las deudas de la asociacién. La personalidad juridica no exige de suyo
la irresponsabilidad de los asociados por deudas sociales, sino que compete
al legislador establecer en cada caso cudles son las consecuencias que, en
términos de responsabilidad, se derivan de la inscripcién. Desde esta pers-
pectiva ha de ser entendida la afirmacién de la Exposicién de Motivos de la
LODA de que «la consecuencia de la inscripcién en el Registro serd la se-
paraci6n entre el patrimonio de la asociacién y el patrimonio de los asocia-
dos», con la importante matizacion que a renglén seguido hace el propio le-
gislador: «sin perjuicio de la existencia, y posibilidad de exigencia, de la res-
ponsabilidad de aquéllos que, con sus actos u omisiones causen a la asocia-
cién o a terceros dafios o perjuicios».

B) El alcance competencial de la opcién de la LODA

Desde el punto de vista del reparto competencial, el articulo 15 LODA
es de aplicacién directa en todo el Estado al amparo del articulo 149.1.1* CE

268 En este sentido, L. DIEZ PICAZC/A. GULLGN, Sistema..., cit.,, 1, 11° ed., 2003, p. 610.

269 E! defectuoso entendimiento de la articulacién entre la adquisicién de la personalidad
jusidiea y la inscripcitn de las asociaciones en la LODA queda jgualmente patente en la obra citada
cuando a renglén seguido st afirma que «personalidad juridica e inscripeidn oo son wrminos gue
coincidan necesariamentes (p. 610). Bien miradas las cosas, no es que ambos términos co coinci-
dan necesariamenie, sino que no coincidirdn nunca: la asociacién adquirird la personalidad jurfdica
con el otorgamiento del acta fundacional, mientras que a inscripcidn servird a otros fines y para
olras COsas.

141



(cfr. Disposicidn final 1*, apartado 2, LODA)?™. Ello significa que, para el
legislador estatal, el régimen de responsabilidad de las asociaciones inscritas
es una «condicién bésica» del ejercicio del dereche de asociacién, cuya re-
gulacién se encuentra constitucionalmente reservada en exclusiva en favor
del Estado.

La principal consecuencia que se desprende de esta calificacién
competencial es que la regulacidn contenida en el articulo 15 LODA (y tam-
bién —anticipande lo que més adelante examinaremos— la recogida en el
art. 10.4 LODA para las asociaciones no inscritas) desplaza las previsiones
que en materia de responsabilidad de las asociaciones —inscritas o no— se
contiene en las leyes autonémicas de asociaciones, y en su lugar se aplicard
el régimen de la LODA?', Estas previsiones, perfectamente aplicables an-
tes de que el Estado ejercitara sus titulos competenciales exclusivos en ma-
teria de asociaciones, resultan ahora sobrevenidamente invasoras de dichos
titulos y, en consecuencia, dejan de tener aplicacidn. En el plano practico,
ello significa, entre otros posibles ejemplos, que el articulo 11.4 de la Ley
catalana de Asociaciones, que prevé, en un determinado supuesto, la res-
ponsabilidad de los asociados de una asociacidn inscrita, deja de ser aplica-
ble tras la LODA en la medida en que ignora la limitacién de responsabili-
dad de la que, conforme a la LODA, disfrutan los miembros de una asocia-
cidn inscrita?™ .

270 Esta calificacién competencial del articulo |5 LODA no ha sido discutida en el recurse
de inconstitucionalidad interpueste por el Parlamento de Catalufia contra determinados preceplos
de [a LODA.

271 La consecuencia que se sefiala en el texto (no aplicacidn de las leyes autondmicas) se
maatiene incluse si en algin momento una norma comunitaria autoriza, en determinados supues-
tas, la aplicacidn de tales leyes. El articulo 6.2 del Proyecto de Estatuto de la Asociacidsn Europea
dispone que, «cuando un Estado miembro comprenda diversas unidades territoriales y cada una de
ellas tenga su propia normativa aplicable a las materias contempladas en el apartado 1 [una de las
cuales puede ser 1a responsabilidad de los asociades], cada unidad territorial se considerard como un
Estado miembro a efectos de la determinacién de 1a legislacién aplicable, en vintud de dichg apar-
1ado». Conforme a este precepto, y dade que es aplicable la legislacién de cada gunidad territorial»
{en el caso espaiiol, cada Comunidad Auténoma), podria pensarse en la aplicacidn de las normas
sobre responsabilidad incluidas en la legislacidn de dicha «unidad territorial», Ahora bien, como
quiera que el articulo 15 LODA —y también, segiin veremos mds adelante, su articulo 10.4— se
dicta al amparo de la compelencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.1* CE, no podrin apli-
curse las previsiones que en mateda de responsabilidad de los asociados contienen las distintas
leyes antondmicas sobre asociaciones.

272 Sepin el articule 11.4 de la Ley catalana de Asociaciones, «tienen la responsabilidad
establecida en el apartado | [responsabilidad personal y solidaria por las obligaciones contraidas
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El régimen de responsabilidad instaurado por €l articulo 15 LODA se
aplica también a las asociaciones «especiales», entendiendo por tales aque-
llas que se rigen principalmente por una normativa especifica y respecto de
las cuales la LODA tiene una aplicacién meramente supletoria (cfr. art. 1.3
LODA). Esa normativa especifica no contiene reglas sobre responsabilidad,
y de ahf que entre en juego la aplicacién supletoria de la LODA. Por tanto,
cuando una asociacién «especial» se ha inscrito en €] correspondiente regis-
tro, su responsabilidad se rige por el articulo 15 LODA, y lo mismo ha de
decirse de aquellas otras asociaciones para las que la normativa especifica
no prevé su inscripcién, sino el deposito de cierta documentacidn suya en una
oficina publica.

Incluso cabe interrogarse, dando un paso mds, sobre la posible aplica-
cién analégica del articulo 15 LODA, pariicularmente de sus apartados 3, 4
y 5, a aquellas corporaciones publicas de base asociativa (cdmaras de co-
mercio, colegios profesionales, cofradias de pescadores...} en cuyas normas
reguladoras no existe ninguna disposicién relativa a la posible responsabilidad
de sus 6rganos de gobierno y representacién. Téngase en cuenta en este
sentido que la Sentencia de 12 de junio de 199(*™, en una cuestion de estric-
ta indole civil {consecuencias patrimoniales de ]a segregacién de un colegio),
no tuvo inconveniente en aplicar analégicamente las normas propias de las
asociaciones de interés particular®™.

C) La responsabilidad de los administradores y representantes

Los apartados 3, 4 y 5 del artieulo 15 LODA constituyen un auténtico
desatino, fruto del acarreo de materiales prelegislativos de diferente origen.
De ahi que susciten enormes problemas no s6lo de correcta determinacidn
de los supuestos fécticos a los que se aplica cada uno de esos apartados,

con terceras personas por parte de cualqmera de sus asociados o asociadas gue hayan manifestado
achuar en nombre de la colectividad], sin perjuicio de 1o establecido en los puntos anteriores, quie-
nes, actuando en nombre de asociaciones no inscritas ¢ inscritas, realizan suscripciones o colectas
piiblicas, festivales benéficos o iniciativas andlogas, sin tener su autorizacién o fos permisos esta-
blecidos reglamentariamente» (la cursiva es mia),

273 RJ 1990, 4758; com. J. J. MARIN LOPEZ, CCFC 23 (1990, § 619, pp. 749-759.

274 Véase 1a Sentencia de 21 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2278), que niega la aplicacitn
analGgica a la convocatoria de 1a junta general de un colegio de los requisitos de publicidad exigidos
por la LSA para la convacatoria de la junta de accionistas,
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sino también de coordinacién entre ellos y de interpretacién. El apartado 3
seiiala que «los miembros o titulares de los drganos de gobiemo y represen-
tacidn, y las demds personas que obren en nombre y representacién de la
asociacién, responderdn ante €sta, ante los asociados y ante terceros por los
dafios causados y las deudas contraidas por actos dalosos, culposos o negli-
gentes»; el apartado 4, que «las personas a que se refiere el apartado ante-
rior responderan civil y administrativamente por los actos y omisiones reali-
zados en el ejercicio de sus funciones, y por los acuerdos que hubiesen vota-
do, frente a terceros, 2 la asociacién y a los asociados», y el apartado 5, en
fin, que «cuando la responsabilidad no pueda ser imputada a ninglin miembrg
o titular de los dérganos de gobierno y representacidn, responderédn todos so-
lidariamente por los actos y omisiones a que se refieren los apartados 3 y 4
de este articulo, a menos que puedan acreditar que no han participado en su
aprobacion y ejecucién o que expresamente se opusieron a ellas».

Con algunas variantes, los apartados 3 y 4 ya se encontraban en el
Anteproyecte de 2000 (en su entonces art. 13) y recibieron serias criti-
cas por parte del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo de
Estado. El primero, en su Dictamen de 7 de marzo de 2001, sefialé que
«la regulacién contenida en los apartados 3 y 4 [del art. 13] puede consi-
derarse redundante si se tiene en cuenta ¢l hecho de que en aquél se alude
a la responsabilidad de los miembros o titulares de los érganos de gobier-
no y representacion por los dafies causados y las deudas contraidas por
actos culposos, dolosos o negligentes, mientras que en éste se hace refe-
rencia a la responsabilidad civil, administrativa y penal de esas mismas
personas, pues aquellos dafos y deudas han de estar necesariamente in-
cluidos en algunos de estos tipos de responsabilidad iltimamente mencio-
nados» (pagina 12 del texto original del Dictamen). Por su parte, el Con-
sejo de Estado, en su Dictamen de 9 de mayo de 2001, se orientaba en
un sentido similar; «La regulacién del articule 13 podria mejorarse. En
primer lugar, como recuerda el Consejo General del Poder Judicial podria
suscitar alguna confusién por cierta imprecisién terminolégica. En segun-
do lugar, es conveniente distinguir los supuestos ya diferenciados en ma-
teria de responsabilidad. Finalmente, debe tenerse en cuenta que la res-
ponsabilidad no es {apartado 4) por los acuerdos votados favorablemente,
sino por aquellos en que habiéndose votado asi resulten contrarios a la
Ley o Estatutos o sean lesivos para la asociacidon» (pdgina 34 del texto
original del Dictamen). Pero el Gobierno desatendié estas advertencias y
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aprobé el Proyecto de 2001 en términos pricticamente idénticos a los del
Anteproyecto de 2000. De hecho, el apartado 4 del articulo 13 del Pro-
yecto coincide exactamente con su homénimo del Anteproyecto de 2000,
en tanto que el apartado 3 presentaba variaciones aparentemente poco
relevantes en relacion con el texto de 2000.

La tramitaci6én parlamentaria no contribuy6 precisamente a aclarar el
sentido del precepto, sino mds bien todo lo contrario. En el Congreso de los
Diputados, la enmienda n°® 75, del Grupo Parlamentario Mixto (dona Begofia
Lasagabaster Olazabal, de Eusko Alkartasuna), pretendié establecer para
los gestores de las asociaciones la franquicia de la negligencia leve, hacién-
doles responder tinicamente por dolo o culpa grave, con la justificacién de
que «parece excesivamente gravoso el régimen de responsabilidad estable-
cido en los apartados 3 y 4 para los miembros de los rganos de gobierno
y representacién, pues se les hace responder solidariamente, ante los aso-
ciados y ante terceros, por los dafios causados y las deudas contraidas in-
cluso a titulo de simple negligencia», por lo que «se impone un replantea-
miento de la regulacion establecida en este articulo, que no desestimule a
los asociados a acceder a los érganos de gebierno y representacién y por
ello se propone un régimen de responsabilidad mas equilibrado»?”. A tal
efecto se ofrecfa una nueva redaccién del apartado 3 del articulo 13. Tam-
bién proponia la reformulacién del apartado 4, haciéndose eco de alguna de
las consideraciones hechas por el Consejo de Estado®™. Esta enmienda n°
75 fue rechazada.

El mismo destino corrié la n° 119, también del Grupo Parlamentario Mixto
(don Joan Puigcercds i Boixassa, de Esquerra Republicana de Catalunya),
que proponia afiadir al articulo 13.3 un inciso en que se contemplara el caso
en que la responsabilidad no pudiera ser imputable personalmente a ninguna
persona o personas concretas del érgano de gobierno de la asociacién, en
cuyo caso responderian «todos sus miembros solidariamente, excepto los que
prueben que desconocian las hechos, que hicieron todo lo posible para evitar

275 BOCG. Congresa de los Diputados, V11 Legislatura, Serie A, n" 41-6, 17 de octubre de
2001, p. 61.

276 En particular, Ja relativa a la necesidad de especificar que la responsabilidad derivaba de
los actos y omisiones contrarios a los Estatutos o a los acuerdos asociativos. La redaccién del
precepto propuesta por esta enmienda de Eusko Alkartasuna cra la siguiente: «Los miembros de
los drganos de gobiemo y represenlacién responderdn civil, administrativa y penalmente, frente a
terceros, la asociacién y los asociados, por los actos y omisiones realizados en cantra de los esta-
tutos o de los acuerdos socielarios».
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dichos actos o que se opusieron expresamente»?” . Aunque esta enmienda,
segin se ha dicho, no prosperd, lo cierto es que, merced a Ia incorporacién
de otra, el vigente apartado 5 del articulo 15 LODA se refiere precisamente
a] caso de imposibilidad de imputacidn personal de la responsabilidad.

La Ponencia de 1a Comisidn Constitucianal del Congreso, en cambio,
acepté la enmienda n® 186, v, «en espiritu», también las n® 184 y 185, todas
ellas del Grupo Parlamentario Cataldn-CiU?. La enmienda n® 186 proponia
la incorporacién de un nuevo apartado 5 al entonces articulo 13 y coincidia
en su ratio con la n® 119, acabada de examinar, en cuanto se referia al caso
en que la responsabilidad no pudiera ser imputada a ninglin miembra o titular
de los érganos de representacién y gobierno; entonces, segiin la enmienda n°
186, «responderén todos solidariamente por los actos y omisiones a que se
refieren los apartades 3 y 4 de este articulo, a menos que puedan acreditar
que no han participado en su realizacién y ejecucidn, asi como que descono-
cian la realizacién de los mismos o bien que, conociéndolos, intentaron evitar
su realizacidn, o al menos se opusieron expresamente», La propuesta se jus-
tificaba en la necesidad de «delimitar el régimen de responsabilidad de los
miembros y titulares de los 6rganos de gobierno y representacién de las aso-
ciaciones»? . La aceptacién de esta enmienda n°® 186 no fue, empero, abso-
lutamente literal: la enumeracién de las razones de exclusién de responsabi-
lidad de los miembros del 6rgano de gobierno y representacién, relativamente
amplia en [a enmienda {«a menos que puedan acreditar que no han participa-
do en su realizacién y ejecucidn, asi como que desconocian la realizacién de
los mismos o bien que, conociéndolos, intentaron evitar su realizacién, o al
menos se opusieron expresamente»), directamente inspirada en la redaccidn
del articulo 133.2 LSA (actualmente, tras la reforma operada por la Ley 26/
2003, art. 133.3 LSA), fue recortada en el texto aprobado por la Ponencia
(«a menos que puedan acreditar que no han participado en su aprobacién y
gjecucidn o [que] expresamente se opusieron a ellas»). Esta redaccidn de la
Ponencia es la que hoy luce en el articulo 15.5 LODA. La enmienda n® 184
proponia suprimir en el articulo 13.3 del Proyecto el adverbio «solidartamen-

277 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n° 41-6, 17 de octubre de
2001, pp. 73-74.

278 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n® 41-9, 30 de octubre de
2001, p. 110.

219 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n® 41-6, 17 de octubre de
2001, p. 92.
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ten, o que se explicaba por «coherencia con la enmienda de adicién de un
nuevo apartado 5 del articulo 13»?°, La n® 185, en fin, sugeria adicidnar un
texto en el articulo 13.4, que quedarfa con la siguiente redaccirj: «Las per-
sonas a que se refiere .../... y por los acuerdos que hubiesen votado frente a
terceros, a la asociacién y a los asociados». La explicacion de este retoque
fue la socorrida, aunque en este caso cierta, «mejora gramatical»®!,

En definitiva, la aceptacién de las enmiendas del Grupo Parlamentario
Cataldn-CiU se tradujo en lo siguiente: primero, en la desaparicién del adver-
bio «solidariamentes del articulo 13.3 del Proyecto; segundo, en la mejora del
inciso final del artfculo 13.4 (de «frente a terceros, la asociacién y los aso-
ciados» se pasé a «frente a terceros, a la asociacién y a los asociados»); ter-
cero, en la supresién en el articulo 13.4 de la responsabilidad penal, que que-
d6 desplazada a un nuevo apartado 6 del mismo articulo 13, y cuarto, en la
incorporacién al citado articulo 13 de un nuevo apartado 5, referido a la hipd-
tesis en que la responsabilidad no pueda ser imputada a ningin miembro o
titular de los érganos de gobierno y representacién. El Pleno del Congreso
otorgé al precepto la que serfa su nurneracién definitiva como articulo 15%%,
y su redaccién no suftié ya ninguna modificacién posterior. En el Senado, el
ya articulo 15 fue objeto de una dnica enmienda, la n° 22, del Grupo Parla-
mentario Mixto (dofia Inmaculada de Boneta y Piedra, de Eusko Alkartasuna),
coincidente en su literalidad y en su justificacién con la n® 75 del Congreso,
que fue rechazada™’.

El repertorio de cuestiones probleméticas que plantean los apartados 3,
4y 5 del articulo 15 LODA es verdaderamente amplio, y su estudio no pue-
de ser abordado en esta sede con todo el detalle que seria preciso®™. Es

280 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n® 41-6, 17 de octubre de
2001, pp. 91-92.

281 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n® 41-6, 17 de cclwbre de
2001, p. 92.

282 BOCG, Congreso de los Diputados, VIT Legislatura, Serie A, n" 41-11, 28 de noviembre de
2001.

283 BOCG, Senado, VII Legislatura, Serie 11, n® 44 (c), 19 de diciembre de 2001, p. 27.

284 Un primer trabzjo sobre esta materia puede verse en S. DE SALAS MURILLO, «Acerca de
la responsabilidad de las asociaciones inscritas y de las personas gue actdan en su nombres, La Ley
2004-3, D-152, pp. 2060-2069. En los Tribunales, la SAP Murcia de 5 de julio de 2004 (JUR 2004,
244126) estima que el régimen de responsabilidad solidaria establecido en el artfculo 15.3 LODA no
es retroactivamente aplicable a responsabilidades contrafdas por los directivos de la asociacion antes
de su entrada en vigor. En el caso, después de comprobar que en la legislacién sobre asociaciones
anterior a ta LODA no habfa normas sobre responsabilidad, aplica el articule 1698 CC.
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ademds un régimen que presenta lagunas normativas®® . En mi opinién, el
correcto entendimiento de esos apartados ha de partir de las siguientes ideas
esenciales:

Primera. Los sujetos (pasivos) afectados por dicho régimen pueden
agruparse en dos bloques. El primer bloque estd constituido por «los miem-
bros o titulares de los 6rganos de gobierne y representacién», es decir, por
aquellos que hayan sido designados para tales cargos en el acta fundacional
de la asociacién {art. 6.1.e¢) LODA] o hayan sido elegidos siguiendo el pro-
cedimiento establecido en los Estatutos [art. 7.1.4) LODA]. El segundo estd
constituido por «las demdés personas que obren en nombre y representacidn
de la asociacidén», sin formar parte —pues en caso contrario las dos hip6tesis
se superpondrian indtilmente— del érgano de gobiermno y representacién de
la asociacién (p.ej., un apoderado singular designado por la asociacién). Es
muy posible, con todo, que entre los sujetos responsables haya que incluir tam-
bién, aun a falta de mencién expresa, a quienes de facto —es decir, sin el
oportuno nombramiento, designacién o apederamiento— realicen funciones
de gobiemo y adminisiracién de la asociacién, u obren en su nombre y la re-
presenten. Anima a sostener esta opinidn la aplicacién analégica en Derecho
de asociaciones del articulo 133.2 LSA, en la redaccién dada por la Ley 26/
2003, de 17 de julio.

Segunda. Los hechos que determinan el nacimiento de la responsabili-
dad a cargo de los sujetos precedentemente mencionados pueden clasificarse
€N cuatro grupos:

En primer lugar, «los dafios causados» (art. 15.3 LODA). Se trata del
supuesto tipico de responsabilidad civil extracontractual.

En segundo lugar, «las deudas contraidas por actos dolosos, culposos o
negligentes» (art, 15.3 LODA). Este supuesto se superpone al anterior. Los
«actos» a que hace mencién el precepto son en realidad «hechos» realizados

285 Por ejemplo, la relativa al plazo para el ejercicio de la accién de responsabilidad
contra los administradores de la asociacion. Es realmente desolador comprobar a veces la torpeza
¢ la desidia (0 ambas cosas a la ver) del fegislador, que no aprende de sus precedenies errores.
Una de las cuestiones més controvertidas en la aplicacion del régimen de responsabilidad de
los administradares sociales establecido en el articulo 133 LSA es el relativo al plazo para el
ejercicio de la accidn de responsabilidad. La incertidumbre sobre esta materia ha sido conside-
rabie. El legislador de la LODA deberfa haber tomado buena nota de esta situacién v haberla
remediado en el articulo 15.
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de maodo doloso, culposo o negligente por los miembros o titulares del érgano
de gobierno y representacién de la asociacién, o por alguna otra persona que
obra en nombre y representacién de la asociacién, que causan un dafio y de
los que nace la «deuda» consistente en reparar el dafio causado. No obstan-
te, con la finalidad de dotar de cierta racionalidad al sistema, parece aconse-
jable reducir el supuesto que ahora analizamos a los casos de responsabilidad
civil contractual.

En tercer lugar, «los actos y omisiones realizados en el ejercicio de sus
funciones» (art. 15.4 LODA). Se trata de la responsabilidad orgénica por un
negligente desempefio del cargo por parte de los miembros o titulares del 6r-
gano de gobierno o representacién de la asociacion, de resultas del cual se
causa un dafio. La responsabilidad obedece en este caso a la realizacion de
dichos actos u omisiones «incumpliendo los deberes inherentes al desempefio
del cargo» (art. 133.1 LSA, en la redaccién dada por ia Ley 26/2003, de 17
de julio), o «sin la diligencia con la que deben desempefiar el cargo» (art. 133.1
LSA, en su redaccién originaria). Aunque la LODA no lo exige, parece que
es preciso que el acto u omisién desencadenante de la responsabilidad sea
contrario a la ley o a los Estatutos (en este sentido, art. 133.1 LSA, tanto
antes como después de la Ley 26/2003).

En cuarto lugar, por iltimo, «los acuerdos que hubiesen votado» (art. 15.4
LODA). Es necesario, como elemental presupuesto de toda responsabilidad,
que los mencionados acuerdos hayan causado un dafio. Pero la simple vota-
cién de un acuerdo dificilmente causard un dafio si no va acompafiada de
actos materiales de ejecuci6n de! mismo, por lo que, en dltima instancia, serd
por tales actos «materiales» por los que, en su caso, responderdn los inte-
grantes del érgano de gobierno y representacion de la asociacién, o quienes
actiien en su nombre y representacién, y no por el hecho «juridico» de haber
adoptado un acuerdo. Quiere con ello decirse que esta hipétesis de respon-
sabilidad quedaré de ordinario subsumida en alguna de las otras tres que pre-
cedentemente se han examinado, salvo cuando la propia adopcion de un acuer-
do pueda generar un dafio (p.ej., €l acuerdo lesivo para el derecho al honor
de un tercero; aun asi, serd el hecho «material» de divnlgar y publicar ese
acuerdo, y no el «juridico» de haberlo adoptado, le que hara nacer, en su casa,
la responsabilidad).

Tercera. Los sujetos activos del régimen de responsabilidad contenido
en los apartados 4 y 5 del articulo 15 LODA son la asociacién, los asociados
y los terceros. En funci6én del supuesto dafioso de que se trate (y el especto
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de casos en que puede pensarse es considerablemente amplio), la accién para
reclamar la reparacién del dafio causado corresponderd a la asociacion, a sus
asociados © a los terceros.

Cuarta. A falta de cualquier manifestacién legal en contra, el régimen
de responsabilidad establecido en los apartados 4 y 5 del articulo 15 LODA
es un sistema de responsabilidad por culpa o negligencia, y no de responsa-
bilidad objetiva. Es decir, se requiere la concurrencia de culpa o negligencia
en el o los sujetos causantes del dafio. La culpa leve no exime de responsa-
bilidad.

Quinta. En el apartado 5 del articulo 15 LODA se establece una regla
de imputacién de la responsabilidad que inicamente tiene sentido cuando el
drgano de gobierno y representacién de la asociacidn estd integrado por més
de una persona, es decir, cuando se trata de un Srgano colegiado. En el su-
puesto de érgano unipersonal la regla de imputacidn carece por completo de
sentido. Conforme a dicha regla, los sujetos pasivos del daiio responden so-
lidariamente, Quedan exceptuados de respensabilidad quienes acrediten que
no han participado en la aprobacién y ejecucién de la actuacién dafiosa (p.gj.,
el miembro del 6érgano de gobierno de la asociacién que no asistié a la re-
unién en la que se adoptd el acuerdo cuya ejecucién causé el dafio), o que
expresamente se opusieron a ella (p.ej., el miembro del érgano de gobierno
que, habiendo asistido a la reunién, votd en contra del citado acuerdo).

Una tltima consideracién, El articulo 15 LODA no articula debidamen-
te 1a responsabilidad de los titulares del érgano de gobiemno y representacidn
de la asociacion con la responsabilidad de la propia asociacién. Evidentemente,
la carencia de esa articulacién sélo es relevante cuando quien ha padecido el
dafio es alguien distinto de la propia asociacién, pues si quien sufre el dafio
como consecuencia de la actuacién de dichos titulares es la asociacidn, ésta
podra exigir la oportuna responsabilidad a esos titulares sin que, evidentemen-
te, la asociacién contraiga ninguna responsabilidad en cuanto tal. Por tanto,
el problema indicado iinicamente se plantea cuando los lesionados por la ac-
tuacién de los titulares del érgano de gobierno y representacidn de la asocia-
cién son los asociados o los terceros, pero no la propia asociacidn,

En tales casos, la solucién més apropiada es la de considerar, frente a
los asociados y a los terceros, solidariamente responsables a la asociacién
(con su patrimonio: art. 15.1 LODA} y a los titulares del érgano de gobierno
y representacién de la asociacion, o de quien obre en su nombre y represen-
tacion (si hubiera varios titulares, responderdn solidariamente entre si, en los
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términos del articulo 15.5 LODA). Esta opcién por la responsabilidad soli-
daria es preferible a entender que en primer lugar responde la asociacion
con todos sus bienes presentes y futuros y que, sélo en caso de insuficien-
cia de éstos, puede activarse la responsabilidad de los titulares del Grgano
de gobierno y representacién de la asociacién, o de quien obre en su nom-
bre y representacién. Y ello porque, de ser llevada a sus ultimos extremos
la opci6n que se rechaza (responsabilidad principal de la asociacién, y sélo
subsidiaria de los titulares del érgano de gobierno y representacién o de los
representantes de la asociaci6n), podria suponer el vaciamiento patrimonial
de la asociacién, con todas las secuelas negativas que ello comporta, y la
consiguiente irresponsabilidad, en términos reales, de los auténticos causan-
tes del dafio.

6. La responsabilidad de las asociaciones no inscritas
A) El articulo 10.4 LODA y su tramitacién parlamentaria

Conforme al artfculo 10,4 LODA, «sin perjuicio de la responsabilidad
de la propia asociacién, los promotores de asociaciones no inscritas respon-
derén, personal y solidariamente, de las obligaciones contraidas con terceros.
En tal caso —prosigue el precepto—, los asociados responderdn solidaria-
mente por las obligaciones contraidas por cualquiera de ellos frente a terce-
ros, siempre que hubieran manifestado actuar en nombre de la asociacidny.
El apartado 3 de ese mismo articulo 10 LODA impone a los promotores de
la asociaci6én la realizacién de las actuaciones que sean precisas, a efectos
de la inscripcién, «respondiendo en caso contraric de las consecuencias de la
falta de la misma».

El articulo 10 LODA tiene su origen en el articulo 9 del Anteproyecto
de 1997, que imponia a los promotores de la asociacion la obligacion de pro-
mover las actuaciones que fueran precisas para la inscripcién, «respondiendo
en caso contrario de las consecuencias de la faita de inscripcién» (art. 9.1),
y advertia que «no beneficiarn a las entidades asociativas no inscritas las
garantias y derechos regulados en la presente ley; y los promotores respon-
derdn, personal y solidariamente, de las obligaciones contrafdas con terceros»
(art, 9.2). El Anteproyecto de 2000 mantuvo estos preceptos, y ademas es-
tableci Ia responsabilidad solidaria de los asociados por las obligaciones con-
trafdas por cualquiera de ellos frente a terceros siempre que hubieran mani-
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festado actuar en nombre de la asociacién (art. 9.4). Los Dictdmenes del
Consejo de Estado y del Consejo General del Poder Judicial no formularon
ninguna observacién sobre este régimen de responsabilidad de las asociacio-
nes no inscritas. Lo que explica la identidad entre el artfculo 9.3 del Proyecto
de 2001 y su homodnimo del Anteproyecto de 2000 («Los promotores realiza-
rdn las actuaciones que sean precisas, a efectos de la inscripcién, respon-
diendo en caso contrario de las consecuencias de la falta de la misma»} y la
gran similitud entre el articule 9.4 del Proyecto y su homénimo del Antepro-
yecto, con el afiadido que el Proyecto hace a la responsabilidad de la propia
asociacion no inscrita («No beneficiardn a las entidades asociativas no ins-
critas las garantias y derechos regulados en la presente Ley. Sin perjuicio de
la responsabilidad de la propia asociacién, sus promotores responderén, per-
sonal y subsidiariamente, de las obligaciones contraidas con terceros. Los
asociados responderédn solidariamente por las obligaciones contraidas por
cualquiera de ellos frente a terceros, siempre que hubieran manifestado ac-
tuar en nombre de la asociacidn»),

La desaparici6n del inciso inicial del articulo 9.4 del Proyecto («No be-
neficiardn a las entidades asociativas no inscritas las garantias y derechos
regulados en la presente Ley») se debe a la aceptacién en el Congreso de
los Diputados de la enmienda n® 20, planteada por el Grupo Parlamentario
Vasco, y basada en que «es desproporcionado y contrario a la configuracién
constitucional del derecho de ascciacidn negar a las asociaciones no inscritas
las garantias y derechos regulados en la Ley»? . También fue aceptada, en
«espiritu»®’, la enmienda n° 181, del Grupo Parlamentario Cataldn-CiU, que
proponia «concretar que el régimen de responsabilidad que se establece en
este apartado 4 se refiere s6lo al supuesto de no inscripcién de las asociacio-
nes»**; nada habfa en el Proyecto, sin embargo, que perrmitiera albergar dudas
sobre este extremo. No fue asumida, en cambio, la enmienda n° 71, del Gru-
po Parlamentario Mixto (doiia Begoiia Lasagabaster Olazdbal, de Eusko
Alkartasuna), que proponia una nueva redaccion del articulo 9.4 («Los aso-
ciados que hubieran manifestado a terceros actuar en nombre de la asocia-

286 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Eegislatura, Serie A, n® 41-6, 17 de octubre de
2001, p. 43.

287 Asf se asevera en ¢l Informe de la Ponencia; cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, VII
Legislatura, Serie A, n° 41-9, 30 de octubee de 2001, p. 110

288 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n® 41-6, 17 de octubre de
2001, p. 91.
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ci6n responderdn solidariamente por las obligaciones contraidas con dichos
terceros»), que se justificaba en el deseo de «extender exclusivamente la
responsabilidad solidaria, caso de asociaciones no inscritas, a quienes actian
ante terceros en nombre de la asaciacién», pero «no extender, por injustifica-
do y excesivamente gravoso, este agravamiento de responsabilidad a todos
los asociados en general»??.

La Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados dio al articu-
lo 9.4 de] Proyecto una nueva redacci6n, resultante de la aceptacidn de las
mencionadas enmiendas n® 20 y 1817, E! precepto ya no sufri6 ninguna
modificacién ulterior, salvo la irrelevante de ser renumerado como articulo 10.4
en el texto aprobado por el Pleno del Congreso®' . En el Senado, la enmien-
da n° 20, del Grupo Parlamentario Mixto (dofia Inmaculada de Boneta y Pie-
dra, de Eusko Alkartasuna), con el mismo contenido y la misma justificacion
que la n® 71 del Congreso™, corrié también la misma suerte adversa.

B) El alcance competencial de la opcidn de la LODA

El articulo 10.4 LODA se dicta al amparo del articule 149.1.1% CE {cfr.
Disposicién final 1%, apartado 2, LODAY, por lo que se aplica en todo ¢l terri-
torio estatal, desplazando el régimen de responsabilidad de las asociaciones
no inscritas eventualmente recogido en las leyes autonémicas aprobadas hasta
la fecha.

Parece razonable entender que el régimen del articulo 10.4 LODA se
aplica también a las asociaciones «especiales» enumeradas en el articulo 1.3
LODA, salvo que en su respectiva normativa existe una norma especifica
sobre responsabilidad de la asociacién no inscrita (como sucede, por ejemplo,
en el caso de los partidos politicos)™.

289 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n° 41-6, 17 de octubre de
2001, p. 60.

290 BOCG, Congresa de los Diputados, V[l Legislatura, Serte A, n® 41-9, 30 de octubre de
2001,

291 BOCG, Cangreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n° 41-11, 28 de noviembre
de 2001,

292 BOCG, Senado, VI Legislatura, Serie I1, n° 44 (c), 19 de diciembre de 2001, p. 27.

293 En efeclo, el ariculo 4.1 LOPP, después de imponer a los promotores la realizacidn de
Jas actuaciones necesarias para la inseripeidn del partido, advierte que «los promotores de partidos
no inscritos responderdn persanal y solidariamente de las obligaciones contraidas con terceros,
cuzndo hubieren manifestada actuar en nombre del partido»,
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C) La ampliacion por via reglamentaria del dmbitv de aplicacidn del
articulo 10.4 LODA y su dudosa legalidad

Como se ha indicado, el régimen de responsabilidad del articulo 10.4 LODA
se aplica a las asociaciones no inscritas. Sin embargo, por via reglamentaria se
ha producida una ampliacién del Ambito subjetivo de aplicacidn de dicho régimen.

La Disposicion transitoria inica del Reglamento del Registro Nacional
de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de asociacio-
nes, aprobado por el Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, se refiere
a la adaptacién a la LODA de las asociaciones que se enconiraran inscritas
en el correspondiente registro antes de la vigencia de ésta® ., Conforme a
su apartado 1, estas asociaciones deben adaptar sus Estatutos a la LODA
en el plazo de dos afios, por acuerdo de la asamblea general, presentando a
tales efectos en el registro de asociaciones comrespondiente, dentro del tér-
mine de un mes desde que se acordd la adaptacién, la documentacioén que
especifica el Reglamente. El apartado 2 de la Disposicién transitoria tnica
del Reglamento establece un efecto de cierre registral en caso de no adapta-
cidn de los Estatutos («Transcurrido el plazo de dos afios, no se inscribird en
el correspondiente registro documento alguno de las asociaciones no adapta-
das, hasta que se haya efectuado ante el registro la acreditacién en forma de
los extremos a que se refiere el apartado 1»).

Sin embargo, lo més llamativo es ¢l apartade 3 de la mencionada Dispo-
sicion transitoria Onica del Reglamento, que establece consecuencias
sustantivas para el supuesto de no adaptacidn, cifradas en una agravacién de
la responsabilidad de los administradores y de los asociados y equiparando su
régimen al de las asociaciones no inscritas con una remision expresa al arti-
culo 10 LODA. Segiin ese apartado 3, «las asociaciones no adaptadas, ni
disueltas, que actien, en su caso, sin haber regularizado su situacién registral
se asimilardn a las asociaciones no inscritas a los efectos previstos en el ar-
ticulo 10 de ta Ley Orgédnica 1/2002, de 22 de marzo». La mencién al articu-
lo 10 LODA significa, en lo que ahora interesa, gue el régimen de responsa-
bilidad previsto en su apartado 4 es aplicable a las asociaciones que, encon-
trandose inscritas antes de la entrada en vigor de la LODA, no se han adap-
tado a ésia en el plazo exigido.

294 Conforme a la Disposicién final dnica, apartado 1, del Reglamente, la mencionada Dis-
posicidn transitoria se dicta al ampare del articula 149.1.1° CE.
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Hubiera sido deseable que este régimen de responsabilidad agravado de
las asociaciones inscritas que no se adaptan a la LODA (responsabilidad que,
como enseguida se verd, puede llegar al punto de comprometer el patrimonio
personal de los asaciades) se hubiera previsto en la propia LODA, y no en
una norma de rango meramente reglamentario. De hecho, es bien llamativo
que los apartados ! y 2 de la Disposicién transitoria dnica del Reglamento
constituyan précticamente una reproduccién de la Disposici6n transitoria 1*
LODA vy, sin embargo, su polémice apartado 3 sea intreducide ex novo por
¢l Reglamento. De ahi su dudosa legalidad.

D) Los rasgos esenciales del régimen de responsabilidad de la asocia-
cidn no inscrita

Fl régimen de responsabilidad instaurado por el articulo 10.4 LODA, cuyo
estudio en profundidad no vamos a abordar en este momento, se caracteriza
por los siguientes rasgos esenciales.

Primero. Los sujetos pasivos de dicho régimen son, en primer lugar, los
promaotores de las asociaciones no inscritas. Esta responsabilidad se super-
pone a —y, en lo contrario, deroga— las previsiones del Real Decreto 713/
1977, de 1 de abril, regulador de las denominaciones de las Asociaciones y
sobre régimen juridico de sus promotores? . La responsabilidad de los pro-
motores impuesta por el articulo 10.4 LODA tiene su razén de ser en el in-
cumplimiento por tales promotores del deber de inscripcion que le impone el
apartado 3 de ese mismo articulo 10 («Los promotores -sefiala ese apartado-
realizardn las actuaciones que sean precisas, a efectos de la inscripcidn, res-
pondiendo en caso contrario de las consecuencias de la falta de la mismas).
La inscripcién se configura como una carga que tiene que ser satisfecha por
los promotores de Ia asociacién, quienes en caso de omisién responderdn ci-
vilmente en los términos que establece el articulo 10.4 LODA. A los efectos
de este precepto, son promotores los que como tales figuren en el acta
fundacional, identificados con esa condicién [art. 6.1.a) LODA] y manifes-
tando en ella su voluntad de constituir una asociacién [art. 6.1.4) LODA].

La responsabilidad de los promotores lo es por «las obligaciones con-
traidas con terceros» (art. 10.4 LODA). En el término «obligaciones» se in-

295 La situacién ha quedado simplificada con la derogacion expresa de este Real Decreto 7134
£977 por el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones.
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cluyen tanto las contractuales como las extraconiractuales. La LODA no
exige que se trate de obligaciones precisamente contraidas por los propios
promotores (a diferencia de lo que sucede con la responsabilidad de los aso-
ciados de la asociacién no inscrita que contempla el propio art. 10.4 LODA:
«los asociados responderén solidariamente por las obligaciones contraidas por
cualquiera de ellos frente a terceros»). En ausencia de esta previsidn nor-
mativa, cabe plantear si se hace responder a los promotores de la asociacion
no inscrita no sélo por las obligaciones contraidas con terceros por cualquie-
ra de los promotores, sino también por las contraidas por cualquiera de los
asociados que actle en nombre de la asociacién.

La responsabilidad de los promotores es «personal y solidaria» (art. 10.4
LODA). Elio significa que los promotores responden solidariamente entre si
por las obligaciones que cualquiera de ellos haya contraido con terceros. Sin
embargo, esta responsabilidad de los promotores se entiende «sin perjuicio
de la responsabilidad de la propia asociacién» (art. 10.4 LODA), por lo que,
ademds de —o junto con— los promotores, la asociacién no inscrita también
responde. La LODA no aclara cémo ha de coordinarse la responsabilidad de
la asociacidn no inscrita con la responsabilidad de los promotores. En mi opi-
nién, lo mis adecuado es entender que la responsabilidad (solidaria entre sf)
de los promotores concurre con la responsabilidad, igualmente solidaria, de la
asaciacién no inscrita. En definitiva, por razén de las obligaciones contraidas
con terceros por cualquiera de los promotores responden solidariamente la
asociacidn no inscrita y dichos promotores, y €stos, a su vez, solidariamente
entre si.

Segundo. Ademids de los promotores, el articulo 10.4 LODA estable-
ce, como se anticipd, una responsabilidad de los asociados de la asociacién
no inscrita. Esta responsabilidad de las asoctados se desencadena cuando cual-
quiera de elles contrae una obligacién -contractual o extracontractual- con
terceros manifestando actuar en nombre de la asociacién. Se trata de un
régimen mds estricto para los asociados que el previsto para los socios de la
sociedad civil por el articulo 1698 CC. En tal caso, no sélo responde, frente
al tercero, el asociado que contrae la obligacidn, sino todos los asociados. La
responsabilidad entre todos ellos es solidaria. Esta responsabilidad de los aso-
ciados se entiende «sin perjuicio de la responsabilidad de la propia asocia-
cién» (art. 10.4 LODA), si bien, como sucedia en el caso precedentemente
examinado de responsabilidad de los promotores, la LODA no se ha cuidado
de coordinar la responsabilidad de los asociados con la responsabilidad de la
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asociacién no inscrita. Aunque la cuestién es discutible, lo mds adecuado es
entender que los asociados y la asociacién no inscrita no responden al mismo
nivel, sino que la responsabilidad de la asociacién no inscrita es principal, en
tanto que la responsabilidad de los asociados es subsidiaria. Dicho en otras
palabras, los asociados s6lo responden en caso de que el patrimonio de la
asociacion no inscrita sea insuficiente para atender ¢l pago de los créditos de
los acreedores asociativos. En el plano procesal, el articulo 544 LEC se re-
fiere a los titulos ejecutivos frente a entidades sin personalidad juridica®.

Tercero. La LODA tampoco se ha preocupado de coordinar la respon-
sabilidad de los promotores con la responsabilidad de los asociados, en aque-
llos casos de obligaciones contraidas con terceros por alguno de los asccia-
dos manifestando actuar en nombre de la asociaciéon®’ . La omisidn legislati-
va en este aspecto se presta a todo tipo de conjeturas. En mi opinién, y de-
jando ahora al margen la indiscutible responsabilidad de la asociacién no ins-
crita, Jos promotores son también responsables de las obligaciones que haya
contraido con terceros cualquier asociado que haya manifestado actuar en
nombre de la asociacién. Y ello porque, con cardcter general, el sistemna de
responsabilidad (tanto de los promotores como de los asociados) disefiado en
el articulo 10.4 LODA obedece en iiltima instancia a la omisién por parte de
los promotores de la observancia de la carga de la inscripeién registral, por
lo que es razonable que su responsabilidad se extienda también a aquellos
casos en que el hecho desencadenante no sea una obligacidn contraida con
terceros por cualquiera de ellos, sino por un asociado que manifieste actuar
en nombre de la asociacion.

Si se suscribe la anterior opinidn, quedarfa atin por resolver la articula-
cién entre la responsabilidad de los promotores y la de los asociados. La

296 Dictada antes de la LEC, L. MUNOZ SABATE, «Embargo a enles sin personalidad (Co-
mentario al Auto de 4 de diciembre de 1998 de la Seccién |7* de la Audiencia Provincial de Bar-
celona)», RIC 1999, pp. 1187-1188, valord positivamente la decisidn adoptada por la Audiencia
Provincial de Barcelona en ese Autc, En el juicio declarativo la sentencia de condena habia sido
dictada contra una sociedad civil. Como quiera que en la via ejecutiva no s¢ hallaban bienes sociales
suficientes, se solicitd que la ejecucidn se siguiera conlra Jos dos socios integrantes de la sociedad.
La Audiencia accedié al despacho de la ejecuci6n conira los socios pese a que éslos no habian sido
parte demandada en el proceso declarativo. A favor de esta solucion, la Audiencia invoct el en-
tonces articulo 546 del Proyects de LEC, aniccedente directo del articulo 544 LEC.

207 Evidentemente, si la abligacién con terceros ha sido contraida por alguno de los promo-
tores la indicada concurrencia no se produce porque en 1al caso los asociados no responden, sino
tinicamente los promotores (solidariamente entre si) y la asociacién na inscrita, unos y olros
solidariamente.
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decision sobre este punto tiene que estar presidida por el principio, ya apun-
tado, de que el régimen de responsabilidad del articulo 1¢.4 LODA tiene su
razén de ser en el incumplimiento por los promoteres de su deber de promo-
ver la inscripcién registral de la asociacidn. De ahi que no resulte justo, en
una primera aproximacién, colocar al mismo nivel la responsabilidad de los
promotores y la de los asociados, y que parezca mds atinado anteponer la de
aquéllos a la de éstos. Por este motivo, lo més adecuado es sostener que la
responsabilidad de los asociados es subsidiaria respecto de 1a responsabilidad
de los promotores®® . En conclusién, de las obligaciones contraidas con ter-
ceros por un ascciade que manifieste actuar en nombre de la asociacién no
inscrita responderdn, en primer lugar, y solidariamente entre si, la asociacién
no inscrita y los promotores (€stos, a su vez, solidariamente entre sf), y, en
segundo lugar y con car4cter subsidiario, todos los asociados, solidariamente
entre sf,

E) La responsabilidad de las cuestaciones y suscripciones piiblicas

La Disposicidn final 4" LODA reglamenta las cuestaciones y
suscripciones piiblicas, herederas de las antes denominadas asociaciones de
heche de cardcter temporal {cfr. Disposicién adicional 3" de la Ley de 1964
y arts. 19 y 20 del Decreto de 1965y . La regulacién que, en términos de
responsabilidad civil, contiene esa Disposicién final 4* LODA es bastante

298 No hay que desconocer, empero, que puede haber motivos que aconsejen -ya con cardcter
general, ya en determinados casos especificos- colocar al mismo nivel Ja responsabilidad de los
asociados y la de los promotores. En primer lugar, cabe razonar que el asociado que contrae una
abligacidn con terceros manifestande actuar en nombre de la asociacidn se inmiscuye de alguna
manera en el terreno de actuacidn propio de [os promotores, que son quienes normalmente inte-
grardn el 6rgano provisional de gobiemo [cfr. art. 6.1.¢) LODA]; los promotores no esperardn
razonablemenie que ningdn asociado actie externamente en nombre de [a asociacidn y contraiga
cbligaciones con terceros. En segundo lugar, las actividades conducentes a la préctica de la inscrip-
cidn precisarin normalmente algin tiempo (adviértase que el plazo para que opere el silencio
administralivo positive ante la peticién de inscripcién de la asociacidn es de tres meses; art, 30.(
LODA), durante el cual los promotores harén todo lo posible por no contraer ninguna obligacién
con {erceros. Asi las cosas, cabria considerar que no es justo que los promotores, aun siendo abso-
lutamente diligenies en la realizacidn de todas las actuaciones precisas para obtener la inscripcién
en el menor plazo pesible, se vean sorprendidos con la contraceién por un asociade de una obli-
gacidn de la que ellos acaben siendo principalmente responsables.

299 Desde ¢l punte de vista competencial, la citada Disposicidén adicignal 4* LODA es de
aplicacién directa en todo el Estado al amparo del articelo 149.1.1* CE (cfr. Disposicidn final 1%,
apartado 2, LODA).
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decepcionante, por lo que tiene de continuista con la que proporcionaba el
Derecho previgente. Es cierto que en ella s¢ establece una responsabilidad
personal y solidaria de los promotores de cuestaciones y suscripciones pibli-
cas, actos benéficos v otras iniciativas andlogas de cardcter temporal, desti-
nadas a recaudar fondos para cualquier finalidad licita y determinada, frente
a las personas que hayan contribuido, pero es una responsabilidad «por la
administracién y la inversién de las cantidades recaudadas», y no por las
deudas contraidas por terceros.

En mi opinién, y en relacién con tales deudas, procede aplicar por ana-
logia a 1as cuestaciones y suscripciones piiblicas el articulo 10.4 LODA. Ello
significa, en primer lugar, que los promotores responden con cardcter solida-
rio, v, en segundo lugar, que el patrimonio propio de la cuestacién o suscrip-
¢cién piblica, caso de existir, responde también, solidariamente con los pro-
motores, de dichas deudas.

7. El concurso de las asociaciones

Conforme al articulo 18.4 LODA, «en caso de insolvencia de 1a asocia-
cién, el érgano de representacién o, si es el caso, los liquidadores han de
promover inmediatamente el oportuno procedimiento concursal ante el juez
competente». El precedente de este precepto se encuentra en el artfculo 29.1
de la Ley catalana de Asociaciones, del que es una copia casi literal. Sin
embargo, el contraste entre ambas normas plantea un curioso problema
competencial.

La Ley catalana establece en el apartado 2 del citado articulo 29 una
norma de responsabilidad civil para el caso en que el érgano de gobierno o
los liquidadores demoraran injustificadamente la solicitud del concurso. Enesta
hipétesis, uno u otros responden «solidariamente ante los acreedores de la
asociacién por los dafios que se deriven» de la demora. La LODA no ha
incorporado ninguna norma de responsabilidad, por lo que son aplicables las
reglas generales de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal®® . Conforme
al articulo 164.1 de esta Ley, el concurso serd calificado come culpable
cuando en la generacién o agravacion del estado de insolvencia «hubiere

300 E! articulo 18.4 LODA, que se corresponde con el articulo 17.4 del Proyecto presentado
por el Gobiemo, no recibié ninguna enmienda a lo largo de su tramitacién parlamentaria, ni en el
Congreso de los Diputados ni en el Senado.
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mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representan-
tes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho». La existencia de dolo o culpa grave
se presume, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus
representantes legales, administradores o liquidadores hubieran incumplide
el deber de solicitar la declaracién del concurso (art. 165.1° LC). En tal
caso, la sentencia que califique el concurse como culpable puede extender
dicha calificacidén al administrador o liquidador de la persena juridica deu-
dora (art. 172.2.1° LC), con la consecuencia de que dichas personas debe-
rdn indemnizar los dafios ¥ perjuicios causados (art. 172.2.° in fine 1.C). Si
la seccidn de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuen-
cia de la apertura de la fase de liquidacion, la sentencia podrd, ademds,
condenar a los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de
la persona juridica cuyo concurse se califique como culpable, y a quienes
hubieren tenido esa condicién dentro de los dos afios anteriores a la fecha de
declaracién de concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o par-
cialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidacién de la
masa activa (art. 172.3 LC).

Estos preceptos de la Ley Concursal establecen un completo sistema
de responsabilidad de los administradores o liquidadores de la persona juridi-
ca (incluida la del tipo asociacién) que no cumplan con el deber de solicitar
la declaracién de concurso (art. 5.1 LC)*'. Y puesto que la Ley Concursal
se dicta al amparo de la competencia exclusiva que corresponde al Estado
conforme al articulo 149.1.6" y 8* CE {cfr. Disposicion final 32* L.C), es da-
ble sostener que la norma de responsabilidad recogida en el apartado 2 del
articulo 29 de la Ley catalana de Asociaciones resulta probablemente incons-
titucional por invasién de competencias exclusivas del Estado. Es verdad que
la Ley Concursal salva de estas competencias exclusivas las necesarias es-
pecialidades que en el orden procesal se deriven de las particularidades del
derecho sustantivo de las Comunidades Autdnomas, pero fa mencionada nor-
ma de responsabilidad de la Ley catalana de Asociaciones no es procesal,
stno sustantiva civil,

301 Existe una diferencia enire la LODA y la LC en cuanto al tiempo en que la declaracién
de concurso debe ser solicitada: mientras que Ja LODA exige la promocién del procedimiento
concursal «inmediatamente» (arl. 18.4), la LC requiere la solicitud de declaracién «dentro de los
dos meses siguientes 2 Ja fecha en que [el deudor] hubiera conocido o debido conocer su estado de
insolvencia» {art. 5.1}
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L. INTRODUCCION

He recibido de la Asociacidn Nacional de Profesores de Derecho civil
€l honroso encargo de redactar y exponer una Ponencia sobre el estado de
la cuestién de las Fundacicnes en el Derecho espafiol después de la vigencia
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre. Al estudiar esta norma, que sigue a
la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos
fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, no
me ha parecido conveniente retomar da capo las cuestiones imbricadas en
el tratamiento de un tema cldsico sobre el que precisamente se habia produ-
cido un intenso debate, con amplia literatura, cuando se preparaba una Ley
del Estado, después de la vigencia de la Constitucidn, en cuyo texto se apun-
ta como una suerte de derecho fundamental, con el sentido y alcance que
mds adelante veremos, el llamado «derecho de fundacién». La Ley estatal,
dictada dicciséis afios después de la Constitucién, servia para refundir y or-
denar una legislaci6n histérica que habfa merecido de una autorizada opinién!
los calificativos de «asistemdtica, confusa, frapmentaria, tributaria de concep-

1 GARCIA DE ENTERRIA, E.: «Constilucidn, fundaciones y sociedad civil», en RAP, n°
122 (1990), pp. 235 y sigs., 238. Sabido es que la Ley de 27 de sepliembre de 1820, sancionada
en 11 de cctubre de 1820, suprimid los «mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualesquicra otra
clase de vinculacicnes de bienes ralces, muebles, semovientes, censos, juros, foros o de cualquier
otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a la clase de los absolutamente libres» (Art.
1%), en tanto que el Art. 14 prehibfa su fundacidn para ¢! fuluro, y los arts. 15 y 16 imped(an las
adquisicicnes por parte de las manos muertas. La Ley de 27 de diciembre de 1821 exceptué de la
disolucién awtomdtica los establecimientos de beneficencia. La Ley de beneficencia da 20 de junio
de 1849, que sucedic a la de 1822, excluyd de las leyes desvinculadoras a ciertas fundaciones pri-
vadas, exigiendo gue tuvieron una finalidad benéfica en sentido estricto. El trato hacia las funda-
ciones, en cuante vinculaciones, fue matizado después del Concordato de 1851 respecto de las
fundaciones benéficas cuya actividad no se dirigfa a favorecer ciertas y determinadas personas, sino
a las clases mds menesterosas o dignas de proteccion (RD de 5 de julic de 1861}, Asi se llzga al
Cédigo (aris. 35 a 39) que, a través del expediente de la personificacién, parece alejarse del trata-
miento en clave de «vinculacién», que segufa siendo de wono restrictivo {ans. 781 y 785 CC ).
Despuéds del CC, el desarrollo se efectia por via reglamentaria y casuistica: RD de 14 de marzo de
1899 sobre beneficencia general y particular; Instruccidn de la misma fecha para fundaciones
asistenciales, puras y mixtas. Me he ocupado de las leyes desvinculadoras y desamortizadoras en
otro lugar: MONTES,V.L.: La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contempordneo,
Madrid, 1980, Cap. II, pp. 51 y sigs, con referencias de biblicgrafia. Pueden verse, para seguir el
proceso, DE CASTRO, F: La persona jurfdica, 2° reimp., Madrid, 1991, pp. 95 v sigs.; MALUQUER
DE MOTES, C.: La fundaridn como persvna jurfdica en lo codificacidn civil: de vinculacién a
persona {Estudio de un proceso), Barcelona, 1983, DE PRADA GONZALEZ, 1.M.: «Aspectos
notariales de la Ley de Fundaciones», en RIN, 1994, n® 11, pp. 222
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ciones jurfdicas, sociales y econdmicas y politicas hoy totalmente superadas».
Y venia, ademds, a contribuir a la armonizacién de los desarrollos que ya se
habian llevado a cabo en determinadas Comunidades Auténomas.

Al hilo de la formacién de la Ley 30/1994 se debatieron en profundidad
la mayor parte de las cuestiones que se contienen en los tratamientos del
clisico tema de «Fundaciones» que aparece en los manuales y tratados al
uso como una variante de la persona jurfdica, en una impostacién que el
articulo 35.1 CC presenta con tres componentes (Corporaciones, Asociacio-
nes y Fundaciones), en obsequio a la tradicidn de base francesa. No parece
que sea ahora convenienie, pues, una revisién puntual de cuante se ha dicho
en los tiltimos tiempos, que entre nosotros ha sido mucho y muy variado. De
ahi que esta Ponencia esté orientada hacia una relectura de aspectos con-
cretos y puntuales, unas veces con base en las mutaciones de los textos le-
gales, que en ocasiones son textos de Derecho extranjero, ofras en las posi-
ciones de la iltima jurisprudencia, sin descartar tampoco que puedan tener
origen en opiniones formuladas o recibidas més o menos recientemente.

Tiene, por ello, este estudio carécter fragmentario, lo que significa que
en ningiin caso intenta «tocar» todos los problemas de la fundacidn, ni menos
resolverlos, sino ofrecer una visién que, por més que formada a partir de
andlisis puntuales, permita un panorama del «estado de la cuestion» en mate-
ria de fundaciones después de la Ley 50/2002.

1. La relativa novedad de las soluciones que se contienen en los pre-
ceptos de la Ley 50/2002

La Ley 30/1994 supuso un considerable avance respecto de la sitvacién
anterior, adn cuando su retraso de dieciséis afios respecto de 1a Constitucién
habfa permitido a determinadas Comunidades autéromas el desarrollo de sus
competencias, después de la distribucion constitucional y de las atribuciones
producidas en los respectivos Estatutos de Autonomia, configurando una plu-
ralidad legislativa que se ha de asumir como inevitable, sin tener un modelo
central de la institucién®.

2 Puede verse el Estudio Preliminar de TOMAS Y YALIENTE, en AAVV (DE LORENZO,
Coord) Comensarios a la Ley de Fundaciones y de incentivos fiscales, 1, Madrid, 1995, XXXIII.
A juicio de este autor la Ley de 1994 «contiene el régimen general, una regulacin sistemitica y
aplicable a todos los tipos de fundaciones».
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Esta Ley era todavia tributaria de la tradicién intervencionista, en la que
se presenta la fundacién como un supuesto excepcional de vinculacién de
bienes al cumplimiento de fines de interés general, potencialmente perpetua,
que se ha de admitir por el Estado y que ha de funcionar bajo la estricta vi-
gilancia de la Administracién Piiblica.

Ademds, adolecia de heterogencidad de contenido, pues la regulacién
de las fundaciones aparecia contextualizada con el régimen de los incentivos
fiscales que habian de permitir el fomento de la participacién privada en ac-
tividades de interés general. De lo que, ciertamente, las fundaciones consti-
tuyen un claro ejemplo, aunque tienen entidad y densidad que desborda su
tratamiento como meros casos de actividad en el sector de las non-profit
organizations. Ademds de que un tratamiento fiscal determinado no es, a
veces, aplicable a las fundaciones y es en cambio exigible en otro tipo de
organizaciones, o que puede darse una verdadera fundacién a la que no gue-
pa aplicar ese tratamiento,

La Ley de 1994 nacié en momento en que proliferaba la creacién de
fundaciones, pues buena parte de ellas se han constituido en la década de los
afios 90 del siglo pasado. No parece, sin embargo, que el auge creativo se
conectara a la aprobacién de la ley, sino més bien que el crecimiento del
mimero de fundaciones deriva del progreso econémico experimentado en esa
década y de la apertura internacional de nuestro pafs®.

La Ley 50/2002 se propone, segiin la Exposicién de Motivos, un trata-
miento sustantivo y procedimental de las fundaciones, ya no contaminado por
el tema de los incentivos fiscales que pudieran o no serles de aplicacion o
tener otros destinatarios. E intenta la mejora de la regulacién a través de tres
objetivos:

(a) La reduccién de la intervencién de los poderes ptblicos en el fun-
cionamiento de las fundaciones. Lo que se traduce en la sustitucién
del régimen de autorizacion previa de actos y negocios juridicos
por parte del Protectorado, por lo que califica de simple comuni-

3 Asilo piensa VERDERA SERVER, en el Comentario al articufo 1 de la Ley 50/2002 que
estd preparando, adn inédito, y que he podido consultar per amabilidad del zutor, que desde agui
agradezco piiblicamente. El autor citado ha tenido a la vista e} estudio de DOMINGUEZ VAZQUEZ,
1- CERRATO ALLENDE, 1. y GARCIA GARCIA, L: La realidad de los fundaciones en Espana.
Andlisis secieldgico, psicosocial ¥ econdmica, Santander, 2001, pp, 199-202,
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(b)
(c)

cacion al Protectorado, a efectos de que pueda impugnarlo, si es-
tima que es contrario a Derecho, o ejercitar las acciones de res-
ponsabilidad.

La flexibilizacién y Ia simplificacion de los procedimientos, especial-
mente los de cardicter econémico y financiero.

La dinamizacién y la potenciacién del «fenémeno fundacional» como
cauce de colaboracién de la sociedad civil con los poderes piiblicos
en la consecucién de fines de interés general, lo que es coherente
con las recomendaciones de la Resolucidn del Parlamento Europeo
sobre las fundaciones en Europa (RA 304/93) y con la doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 18/1984, de 7 de febrero) en que se
apunta como caracteristica del «Estado social de Derecho» que los
intereses generales se definen a través de una interaccién entre el
estado y los agentes sociales.

Tales objetivos se intentan alcanzar a través de las mutaciones que se-
fiala la propia Exposicién de Motivos. Esas novedades son de muy diverso
alcance y significado, y podrian esquematizarse como sigue:

(a)

(b)

{c)

(d)

En el Capitulo I, Disposiciones generales: (i)se introduce la regu-
lacién de las fundaciones extranjeras y se especifica qué Regis-
tro es el competente para su inscripcién; y (ii) se da nueva regula-
cién a Ja denominacién de las fundaciones.

En el Capitulo II, Constitucién de la F undacidn: (iii) se establece
la presuncién de suficiencia de la dotacidn a partir de 30.000 +;
(iv) se prevé el cese de los patronos que no hubiesen instado la
inscripcién de la entidad en seis meses.

En el Capitulo [T, Gobierno de la fundacion: (v) se establece la
obligatoriedad de la figura del Secretario; (vi} se prevé que los
patronos puedan ser representados por otros miembros; y (vii)
se admite la posibilidad de retribucidn adecuada a los patronos
por otros servicios, distintos de los que les corresponden como
miembros del Patronato, siempre que el fundador no lo hubiese pro-
hibido.

El Capitulo IV, Patrimonio de la Fundaciom: (viii) se sustituye en
determinados supuestos el régimen de autorizacidn por la simple
comunicacidén al Patronato del acto o negocio realizado.
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(e)

H

(8)

(h)

()

)

En el Capitulo V, Funcionamiento y Actividad de la Fundacion:
{ix) se recoge la posibilidad de que la fundacién pueda desarrollar
por si misma actividades econdmicas, relacionadas, accesorias o
complementarias de los fines fundacionales; (x) se autoriza la utili-
zacién de modelos abreviados de rendicidn de cuentas, y de mo-
delos simplificados de contabilidad para las fundaciones de redu-
cido tamafio; (xi) se sustituye la obligacidn de aprobar un presupuesto
anual por la de presentar un plan de actuacidn.

En el Capitulo VII, sobre e! Protectorado: (xii) se reformulan las
Junciones del Protectorado potenciando las de apoyo y asesoramiento.
En el Capitulo VIII, sobre Registro de Fundaciones de compe-
tencia estatal: (xili) se crea una seccidn de denominaciones; (Xiv)
se crea una Comisién de cooperacion e informacién registral en el
Consejo Superior de Fundaciones.

En el Capitulo X1, Fundaciones del sector piblico estatal: (xv)
se disefia el régimen aplicable a las fundaciones constituidas
mayoritariamente por entidades del sector piiblico estatal, pues
asi se entiende aplicar la técnica fundacional al 4mbito de la ges-
tién pablica.

En las Disposiciones Adicionales y Finales: (xvi) se excluye la
aplicacién de la Ley a las fundaciones gobernadas por el Patrimonio
Nacional, denominadas Reales Patronatos; (xvii) se dispone el estric-
to respeto a los convenios y acuerdes suscritos por el Estado con la
Iglesia Catélica y con otras Iglesias y confesiones; (xvii) se prevé la
subsistencia temporal de los actuales Registros de fundaciones.
Finalmente, la Disposicién Final Primera trata de delimitar de
modo preciso los distintos tipos de normas, enumerando los precep-
tos que son de aplicacién a todas las fundaciones, estatales o auto-
ndmicas, como después veremos.

Las «novedades» que acabamos de sefialar no ofrecen, en general, cam-

bios de profundidad degmdtica o de intensidad te6rica que pudieran justificar
un replanteamiento general, sin perjuicio de su virtualidad en la agilizacién o
en la dinamizacidn funcional de las fundaciones. Se trata mds bien de ajustes
o de mejoras que podrdn, seguramente, tener importancia, incluso decisiva,
en la vida de las fundaciones, pero que no justificarian un nuevo Tratado de
la Fundacidn.
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Con ese sentimiento, si se me permite la expresién, vamos a abordar ¢l
estudio de lo que nos ha parecido més significativo, sin que ello nos obligue,
salvo en ocasiones que se sefialardn, a revisiones doctrinales muy de fondo.

2. El caricter de las normas: preceptos béasicos

La Disposicién Final Primera, bajo la ribrica «Aplicacién de la Ley»,

(a)

(b)

(c)

sefiala qué preceptos han de ser considerados bdsicos, en base a
tres titulos competenciales sefialados en la Constitucién:

En primer lugar, el articulo 149.1.1* atribuye competencia exclusiva
al Estado en la regulacidn de las condiciones bdsicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucio-
nales. De donde deriva el cardcter basico, que afecta a todas las
Comunidades Auténomas, de los preceptos contenidos en los arts.
2:3.1,2 ¥y 3; 4; 14; 31 y 34.1 puesto que en todos estos Casos se
est4 desarrollando el ejercicio del derecho de fundacién reconocido
en los arts. 34.1 en relacién con el 53.1 de la CE®.

En segundo lugar, se produce concurrencia competencial, con los
mismos efectos, en los preceptos contenidos en los arts. 6;7 y 37.4,
que son normas bdsicas tanto desde el punto de vista de la atribu-
¢i6n indicada en el péarrafo anterior cuanto en la medida en que se
exceptian en el articulo 149.1.8" de la posibilidad de conservacion
modificacién y desarrollo por las CCAA en las que exista «dere-
cho foral o especial».

Otros preceptos son bésicos y han de ser respetados por las CCAA
en las que no existe atribucién de competencia para la «conserva-

4 Esie precepto constitucional ha side empleado como criterio interpretative del conteni-
do de las competencias estatales (STC 32/1983, de 28 de abril) y como lfmite a las competencias
de las CCAA en defecto de tflulo estatal sustantivo (SSTC 87/1985 de 16 de julio;152/1988, etc.)
y como titulo complementario para reforzar la competencia estatal (STC 152/1988 de 20 de ju-
lio). Lo que se viene a tutelar es que el desplicgue de las competencias por las CCAA no cree
rupturas en las scondiciones bdsicass de igualdad de todos los espafioles para el efercicio de los
derechos y para el cumplimiento de los deberes constitucionales. Tales «rupturass no son otra
cusa que divergencias irrazonables y desproporcionadas (STC 48/ 1988), como dice la STC 75/
1990 de 26 de abril, Pueden verse las decisiones aludidas en PULIDO QUECEDOQ, M. La Consri-
tucidn espafiola, Pamplona, 1993, pp. 1509 y sigs.
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cién, modificacién y desarrollo del Derecho civil foral o especial».
Son los contenidos en los articulos 5;8;9;10;11;12;13;17.1y 2;18.1,
2y4,19.1;22,1 y 2 excepto el iltimo inciso; 29,123 ¥ 5;3C.1,3 y
4:32 y 42,

(d) Finalmente, son basicos, sin excepcién y afectando a todas las
CCAA, los preceptos contenidos en los articulos 17.3;18.3;21.3
segundo pérrafo;22.2, iltimo inciso;35.2 y 43, en cuanto constitu-
yen legislacion procesal y son de aplicacién general puesto que se
atribuye competencia exclusiva al Estado sobre legislacicén proce-
sal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este
orden se deriven de las particularidades del Derecho sustanii-
vo de las Comunidades autonomas(Art. 149.1.6° CE).?

La DF1* no cita, pero ha de tenerse en cuenta, la competencia del Es-
tado sobre las Bases del régimen juridico de las Administraciones puiblicas o
¢l procedimiento administrativo comuin®.

5  No puede olvidarse que, en esta competencia, ha de respetarse la asuncidn por las CCAA
de competencia pam dictar normas procesales y de procedimiento administrative derivadas de las
particularidades del Derecho sustantive propio de cada una de las CCAA.

6 Vide VERDERA SERVER, Comentario @l articele 1, inédito, antes citado, F. 1. DIAZ
BRITO («A propdsito de la disposicién final primera de la ley de fundaciones y mecenazgows, AC,
XXVI 1997, pp. 571 y sigs.) ha criticado severamente la DF 1* de la ley 30/19%4, directo prece-
dente de la de la ley 50/2002, 51 bien ésta iiliima ha sufrido retoques que [a aclaran, al menos en
parte. Piense el awtor que era inconstitucional aquélla, al mencs en el apartado primero (p. 573 ¥
577}, pues a su juicio esta norma, contenida en una ley ordinaria, spretende delimitar la compe-
tencia del Estado y de la CC AA en materia de fundacioness. Sin prejuicic de sefialar que alguna de
las criticas formuladas podria aceptarse, con proyeccidn sobre la actual DF1* Ley 5072002, entiendo
que esta opinién no es compartible. La Ley 50/2002 no delimita competencias: disefia las condicio-
nes bésicas de desarrollo del derecho (fundamental) de fundacidn que el ar, 34.1 CE consagra, en
base a una competencia exclusiva que tiene el Estado ex art. 149. 1 1" CE que, ¢n efecto, se refiere
a las «condiciones bisicas que garantizan la igualdad de los espafioles» y no a las «condiciones bisicas
del derecho de fundacion». Pero, aparte de que el texto actual dice «condiciones bdsicas para el
ejercicic del derecho de fundaciéne, las férmulas o expresiones antes indicadas tienen significado
equivalente, pues si la institucidn a que se refiere («fundacién») es diverse en cada una, o en algu-
nas, de [as CC AA y en el Esiado, los espafioles no estaremos en condiciones de igualdad.

La STC 48/1988, de 22 de marzo sefialé que fas fundaciones no aparecen en los arts. 148 y
149 CE como materia especifica a efecto compelencial, aunque si aparecen en los Estatutos de
Autonomia, bajo el criterio de que se trata de fundaciones que desarrollen las actividades «princi-
palmente» (el de Canarias dice «esencialmente») en la Comunidad Auténoma. Con dos excepcio-
nes: Galicia, cuyo titulo competencial se define por el «interés gallego»; y Navarra, donde se trata
de que «hayan sido censtituidas con arreglo a las normas del Dereche foral navarros.
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Se configura de este modo un modelo central de fundacién que es di-
rectamente aplicable a las de competencia estatal, y que, ademds, contiene
reglas y principios que se han de respetar incluso en los modelos creados en
las CCAA que han asumido competencias, si bien de dos modos distintos:
uno, en las CCAA que tienen competencias para la «conservacion, modifica-
cién y desarrollo» del Derecho civil propio (llamado en la CE «especial o
foral»), con posibilidades de divergencia y de peculiaridad en muchos aspec-
tos; y otro, en las demds CCAA, con escasas posibilidades de construccién
de un modelo fundacional que se separe de las normas y principios que, por
su cardcter bésico, han de regir también en cada uno de los modelos «auto-
némicos». En este iltimo caso, solo son susceptibles de variacién las disposi-
ciones que carecen del cardcter bdsico que sefiala esta Disposicidn Final
Primera’.

Acierta quien sefiala que la DF1* de la Ley 50/2002, tal y como estd
redactada, pone de relieve que el legislador estatal estima que se da una
concurrencia en titulos competenciales en materia de fundaciones®.

7  Problemético es, come veremos, ¢l case de la Comunidad Valenciana, a la que general-
mente no se tene como Comunidad Auténema con competencia sobre Derecho civil foral o es-
pecial, no obstante haber iniciade, bien que tmidamente, el desarrollo de un Derecho civil propio
mediante 1a conocida Ley de Arrendamientos Histéricos Valencianos, Ley valenciana 6/1986 de
15 de diciembre, cuya constitucionalidad queds establecida en la STC 12171992, de 28 de septiem-
bre . La competencia ha sido asumida per el Estaluto de Autonomia (LO 5/1982, de 1° de julio),
que, en su articulo 31.23 declara que la Generalidad Valenciana tiene competencia exclusiva sobre
fundaciones y asociaciones de cardcier docente, cultural, artistico, benéfico-asistencial y simila-
res que desarrollen principaimente sus funciones en la Comunidad. Como ha dicho VERDERA
SERVER («Régimen Jurldico de Ias fundaciones en el Derecho civil valenciano» , en AAVV (LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA, C., Coord.) Curse de Derecho civil valencigno, Valencia, 2000, pp.
451 y sigs, 456) la competencia no puede referirse a cualquier fundacion (STC 173/1998, de 23 de
julio) sino a las que correspondan con un modelo que ha de tener respeto reverencial a los criterios
de las DF 1" sobre normas bésicas. Tal vez se ha de concluir, con Ja invocada STC, que los titulos
competenciales posibles para el desarollo de un «Derecha civil valenciano» se han de encontrar
en la existencia de costumbres o en el desarrolla, por conexidad, de instituciones sobre las que se
ejerzan competencias. En ningiin caso parece, pues, que pueda darse una posibilidad de que una
fundacién valenciana se separe del modelo estatal en puntos cuyo cardcter bésico haya sido esla-
blecido por la DFI* Ley 50/2002. El Consejo Consultive de la Generalitat Valenciana, en efecto,
no ha asumido el cardcter «foral o especial» del Derecho civil valenciano, ni la posibilidad del
desarrollo de la legislacidn sabre fundaciones en base a la regla 8" del artfeulo 149.1 CE. Una
exposicidn clara y lineal de los criterios de atribucidn de competencia en SERRA RODRIGUEZ,
A Las fundaciones: elementos esenciales y constitucidn Valencia, 1993, pp. 23 y sigs.

8 VAQUER ALOY, A.: «Fundacions de competéncia estatal, fundacions de compet¥ncia
autondmica i desenvolupament dels drets civils autondmics» , en AAVY Les persones juridigues en
el Drrer civil de Catalunya: associacions { fundacions (Marerials de les Novenes Jornades de Dret
Catald a Tossa). Valéncia, 1998, pp. 310 y sigs.
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3. Las competencias estatales y autondémicas y el criterio de atribu-
cién de competencias

Hay que convenir con quien destaca que el criterio de atribucién de
competencias entre el Estado y las CCAA se conecta a un dato que queda
al arbitro del fundador: el 4mbito territorial en que la fundacidn ha de realizar
principalmente sus funciones®. El mismo criterio se utiliza para la inscripcién
de las fundaciones extranjeras (art. 7.1). Los Estatutos de Autonomia coinci-
den en la asuncién de competencias sobre fundaciones que desarrollen prin-
cipalmente sus funciones en el d4mbito de cada una de las Comunidades
Auténomas.

El concepto de fundacidn de competencia estatal se deduce del articu-
lo 36.1 de la Ley 50/2002, en que se refiere al «Registro de Fundaciones
de competencia estatal» y se dice que en tal Registro, dependiente del Mi-
nisterio de Justicia, «se inscribirdn los actos relativos a las fundaciones que
desarrollen su actividad en todo ¢l territorio del Estado, o principalmente en
el territorio de mds de una Comunidad Auténoma. Por esa razén el articulo
11,c) ordena que en los Estatutos se haga constar el domicilio de la funda-
cidn «y el &mbito territorial en que haya de desarrollar principalmente sus ac-
tividades».

Pero creo que hay una cierta confusién entre las ideas de fundacidn
de competencia estatal y régimen (estatal o autonémico) de cada fundacién.
Tal y como se presenta, se trata de dos categorias de fundaciones: unas es-
tatales y otras autonémicas ( de las CCAA que hayan asumido y desarrolla-
do la competencia). Y asf, si el 4mbito geografico fundamental de actuacién
se sefiala en una Comunidad Auténoma, el régimen, sea cual fuere el domi-
cilio, seré el de la comunidad en que vaya a desarrollar la actividad. 5i en
mds de una, se acudird al régimen estatal. Los regimenes son, por ahora,
bastante aproximados, pero hay, como veremos, diferencias. El sistema gira
alrededor de un criterio que ademds de subjetivo y voluntarista puede ser muy
cambiante. Como quiera que de esa determinacién de principio sobre el 4m-
bito zonal de la actividad deriva el Registro en que se ha de inscribir y, en
definitiva, el régimen aplicable, podra darse con frecuencia que fundaciones

9  VERDERA SERVER: ult. loc. cit, p. 456. No ocurre asf en Galicia, ni en Navarra, ni Ia
asuncidn de compelencias ni la determinacién de l2 norma aplicable se basan en este criterio, sino
en la idea del «interés gallego» ¥ en la conformacién de acverdo con la ley Navarra,
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nacidas para operar en una determinada zona se encuentren sometidas a un
régimen que no se corresponde ni con su domicilio ni con el espacio de su
actividad en un momento determinado'®,

4. Apunte sobre las diferencias de tratamiento en la Ley estatal y en
las leyes autonémicas

Las CCAA han hecho un uso prudente, hasta ahora, de sus competen-
cias, y los modelos que se deducen u observan en su legislacién no se sepa-
ran sensiblemente de las soluciones que recoge la norma estatal, aunque no
dejan de percibirse algunas diferencias. Sin pretensién alguna de exhaustividad,
podriamos sefialar, respecto de cada una de las normas autondmicas, cuanto
a continuacién eXponemos.

(a) En Aragdn est4 vigente el Decreto 276/1995, de 19 de diciembre,
que contiene un reglamento administrativo sobre el ejercicio de las
competencias de protectorado sobre las fundaciones, pero no afec-
ta a la regulacién bésica de las fundaciones.

{b) En Canarias, la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Cana-
riag contiene pequefias diferencias con la ley estatal. Entre ellas:

e el articulo 5.3, en materia de constitucién por acto mortis causa
antepone a la persona que designe el testador al albacea tes-
tamentario, que segun el articulo 9.4 de la ley estatal, que es
norma bésica para las CCAA que carecen de competencias en
materia de Derecho civil.

e FEl art. 6. En los puntos 1 a) y c) contiene minimas diferencias
con el articulo 10 de la ley estatal al referirse al contenido de la
escritura de constitucién. No se alude al NIF y se afiade ]a «des-
cripcién y naturaleza de los bienes y derechos» que integran la

10 No ocurre asf en Alemania, donde se percibe con claridad el cardcter estatal, no federal,
de 1a regulacién. No hay allf dos categorfas de fundaciones, sino que segin el domicilio se aplican
2 1a fundacién fas normas del Land y las fedcrales bdsicas o complementarias. Més claro ain des-
puss de la Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts de 15 de julio de 2002, Puede verse infor-
macién en FERRER 1 RIBA, J.: «La modernizacién del derecho alemén de fundaciones» en fnDret,
120 w.p., 2003, www.indret.com
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dotacidn, referencia que no existe en la norma estatal, que es
bésica por el art. 149.1.8* CE. No hay, pues, oposicitn, sino
complementariedad.

e El art. 6.2 admite la posibilidad de que la escritura de constitu-
cidn tenga el cardcter de carta fundacional, con el fin de que
puedan adherirse otras personas como fundadores, posibilidad que
no estd expresa en la norma estatal, cuyo cardcter bésico ya
hemos sefialado.

e En el articulo 7 no hay referencia al tratamiento que el articulo
11. 2 de la Ley estatal,, que es bésica conforme al art, 149.1.8%,
da a los supuestos de manifestaciones de voluntad contrarias a
la ley!!.

e El articulo 9 afiade la necesidad de un Informe preceptivo de la
Direccién General de Servicios Juridicos que no se requiere en
las Fundaciones de competencia estatal.

e El articulo 12 no recoge la presuncién de suficiencia de la dota-
cién que la ley estatal fija en 30.000 ». El articulo 12 de la Ley
50/2002 es bdsico para Canarias, y debe aplicarse también en
este punto,

« FElarticulo 12 extiende la posibilidad de aportacién sucesiva a las
aportaciones no dinerarias, en tanto que el art 12 de la ley del
Estado s6lo acepta la aportacién sucesiva para el supuesto de
las aportaciones dinerarias. El precepto estatal es bdsico por el
articulo 149.1.8* CE.

¢ El articulo 14 no recoge la regla de responsabilidad de los patro-
nos por la pérdida del beneficio de inventario que establece el
articulo 22. I, que es bdsico para Canarias por el articulo 149.1.8%
Entiendo que se aplicard la norma estatal.

(c) En Castilla y Leén estd vigente la Ley 13/2002, de 15 de julio, que
en general ¢s respetuosa con el contenido béasico sefialado en la Ley
estatal, salvo alguna excepcidn, como la que cabe sefialar en punto
a la aportacién sucesiva de bienes de la dotacion, ya que €l articulo
9.1 admite que se realice incluso para aportaciones no dinerarias,

11 Pero es ¢laro que debe aplicarse la Ley estatal en este punto,
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(d)

(e)

lo que, como sabemos, se excluye en el articulo 12.2 de la Ley
estatal, que es bdsica por el articulo 149.1.8" CE (Remitimos a la
nota 18).

En Caraluiia, la Ley 5/2001, de 2 de mayo, de fundaciones, se
separa de la estatal en concretos puntos, pero en general, dada la
competencia en materia de Derecho civil claramente atribuida y
abundantemente ejercida, carecen de importancia. Cabe seiialar
algiin escollo, como el que deriva de que el articulo 4 no contempla,
en materia de fines, las exclusiones del articulo 3, puntos 2 y 3, de
la Ley estatal?, El artfculo 3, puntos 2 y 3, es bésico de acuerdo
con la competencia estatal establecida por el articulo 149.1.1° CE
Pero el texto del articulo 4 de Ia Ley catalana, con una formulacién
muy general, puede ser interpretado en ese mismo sentido. Y lo
mismo ocurre con el articulo 21.3, que trata del ejercicio de la ac-
cién de responsabilidad contra los patronos, con alguna leve varian-
te respecto del texto del articulo 17.3 de la Ley estatal, que es ba-
sico de acuerdo con el articulo 149.1.6%, y puesto que no se aprecia
aqui cual seria la instituci6n de Derecho sustantivo que darfa so-
porte a la particularidad procesal. Pero la diferencia estriba en la
alusién a las personas que estén legitimadas de acuerdo con las
leyes y a la posibilidad de que ejerza la accién algiin miembro del
Patronato aiin cuando no concurra la circunstancia de que sea disi-
dente o esté ausente, como requiere 1a Ley estatal. Ademds de que
esta \ltima admite el ejercicio por el fundador, cuando no sea pa-
trono, Cabe, entiendo, una lectura armdnica de ambos preceptos'.
En la Comunidad Valenciana, 1a Ley 8/1998, de 9 de diciembre,
de Fundaciones, es aitamente respetuosa con las determinaciones

12 El articulo 3.2 s6lo admile que los beneficiarios sean colecrividades gendricas de perso-

nas, y ¢! art. 3.3 excluye la posibilidad de fundaciones cuya finalidad principal consista en destinar
sus prestaciones al fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas con andloga
relacién de afecrividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, asf como a personas
jurfdicas singularizadas que no persigan bienes de interds general.

13

«Las finalidades fundacionales han de ser licitas, de interés general y sus actividades han

de beneficiar a colectivos genéricos de personasw

14 Asf, el fundador no patrono seria una persona legitimada por las leyes, y el ejercicio de

la acci6n de responsabilidad por parte de patronos que han aprobade el acto generador 0 gue han
de estar incursos en la respensabilidad que se establece con el earécler de solidaria, es sencillamente
inadmisible, cuande no impoesible.
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de la Ley estatal. Con todo, hay alguna disonancia, pero es maés
aparente que real. Asf:

+ El articulo 1.2.b) establece que se regirdn por la Ley valenciana
«las delegaciones de las fundaciones extranjeras que actien prin-
cipalmente en el territorio de la Comunidad Valencianas. A par-
te de que es dificil saber qué significa que se rija por la ley
valenciana una «delegacién de fundacién extranjera», se ha de
tener en cuenta el articulo 7 de la Ley estatal, que, como hemos
visto antes, se tiene por bdsico en cuanto que la atribucién de
competencia al Estado deriva de las reglas 1" y 8° del articulo
149.1 CE. Y lo que dice el precepto estatal es que se inscribirdn
en el Registro competente (art. 7.1} , que quedarin sometidas al
Protectorado (art. 7.4} y afiade: siéndoles de aplicacion el
régimen juridico previsto para las fundaciones espaiiolas.
La Ley valenciana concluye que el régimen previsio por razén
del dmbito de sus actividades es el que se contiene en esta mis-
ma ley's.

+ El articulo 3.3 establece que los beneficiarios «serén seleccio-
nados por las fundaciones democriticamente con criterios de im-
parcialidad, no discriminaci6n y objetividad, de acuerdo con las
bases, normas © reglas que se elaboren para su seleccién. Las
fundaciones deberdn dar, a tal efecto, la mayor publicidad e in-
formacién a sus propios fines y actividades». El articulo 3 de la
ley valenciana es coherenie con el 3 de la estatal, en sus puntos
1,2,4 y 5. La norma estatal es bésica por el articulo 149.1.1* CE.
El problema de esta «seleccién de beneficiarios» es que no se

15 Lau cuestidn es, desde luego, més compleja. Una fundacién extranjera que trate de operar
en Espaiia, una vez inscrita en el Registro espafiol correspondiente ;Queda en todo sometida a la
ley espaiiola estatal o autondmica segin el dmbito territorial en que desarrolle principalmenie sus
actividades? ;O se trata de la aplicacién de los sistemas de control a través del Protectorado?
;Esto es, si segidn la legislacién del pafs de origen cabe un tipo de actividad més estricta, aqui puede
ampliar sus objetivos, se aplican las reglas de patronato, la responsabilidad de los patronos, etc,
etc.? La afirmativa no tiene sentido para una «delegarciéns, pero menos para extender esa solu-
cidn, asl entendida, a la propia Fundacitn extranjera in fore. La aplicacién de la ley espafinla
correspondiente se deberd cefiir a los presupuestos de identificacién, a las reglas bésicas de actua-
¢ién (interés peneral, dotacién, control)
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entiende, si es que no es un texto meramente reduplicative o
pleondstico, para apoyar el cardcter de interés general y la idea
de beneficiar a colectividades genéricas de personas'S.

» Elarticulo 22 somete a autorizacin previa actos y contratos para
los que ahora la Ley 50/2002 sélo exige comunicacion posterior.
Pero l1a norma del art. 23.2.1 no es bdsica. Si lo es, en cambio,
la del articulo 23.2.11, que previene que ¢l Protectorado pueda
ejercer las acciones de responsabilidad que correspondan con-
tra los patronos cuando los acuerdos del Patronato fueran lesivos
para la fundacién; y es basica por el articulo 149.1.6* CE

(d)} En Galicia, la Ley 11/1991, de 8 de noviembre modifica la Ley 7/
1983, de 22 de junio. Ambas son anteriores a la Ley 30/1994 y a la
actualmente vigente, y presentan puntos de discordia o disonancia.
Entre otras:
¢ Laaplicacién de la ley gallega por razén del domicilio de las fun-

daciones (art. 1.1 Ley 1991). Ha de tenerse en cuenta que la
asuncién de la competencia sobre fundaciones en el Estatuto de
Autonomia de Galicia (art. 27.26) se produce respecto del régi-
men de las fundaciones de interés gallego. Y no por razén
del desarrollo de actividades. El articulo 2° de la Ley de 1983
decia que «la finalidad de la fundacion debe ser licita..., servir
al interés general de Galicia..». Pero acaso la cuestién se
aclara en el articulo 8 de la Ley de 1991, cuando se dice que
«se entenderd validamente constituida como de interés gallego
desde el otorgamiento de carta de fundacién en escritura publi-
ca, siempre que, una vez reconocida por la Consejeria com-
petente, se inscriba en el Registro de Fundaciones»'”. Pero sea
de ello lo que fuere, el cardcter bésico del articulo 3, puntos 1,2
y 3, de la ley estatal, que deriva del articulo 149.1.1" CE, se ha

16 Una seleccidn democrdtica de los beneficiarios en temas de beneficencia pura, o en temas
de proteceién de la cultura ;Significa que ha de establecerse un sistema de participacién de los
ptopios beneficiarios, o que han de intervenir las Cortes? Acaso toda el precepto se reduciria a
sefialar que no cabe, por la via de la seleccidn de beneficiarios, intreducir el favor a los fundadores,
a su familia o a persenas delerminadas.

17 Luego el ainterés gallegos que es titulo competencial y criterio de determinacién de la ley
aplicable, seria el interés general de Galicia, recanccido por la Consejetfa.
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de imponer, provocando en primer lugar una lectura de los pre-
ceptos en esta clave, y después la aplicacién directa de los pre-
ceptos estatales en cuanto se hallen en contradiceidn, ademés
de una aplicacién subsidiaria, en defecto de regulacién autond-
mica,

» Hay, después, otras diferencias acaso de menor entidad. Como
la posibilidad de designar la persona que firme la carta fundacional
(art 4°) en la fundacién mortis causa, o la composicién de los
Organos de gobierno, o el sistema de delegacién y sustitucién,
etc., etc. Pero dada la competencia en materia de Derecho ci-
vil, la libertad de conformacién de Galicia es muy amplia ¥ no se
presentan cuestiones de oposicion franca al modelo de desarro-
llo del derecho de fundacién.

(e) En el Pais Vasco, 1a Ley 12/1994, de 17 de junio también presenta

()

escasas desviaciones respecto de lo que venimos considerando el
modelo de fundacidn delineado por la ley estatal, Hay, desde luego,
alguna discordancia de tono menor, como Ia que se produce cuan-
do el articulo 1(.1 admite un 6rgano de gobiemno «similars, en tanto
que el articulo 14 de la Iey estatal, que es bésico de acuerdo con la
regla 1* del articulo 149.1 CE sefiala que «en toda fundacién debe-
rd existir, con la denominacién de Patronato, un érgano de gobiemo
y representacion ... que adoptard sus acuerdos por mayoria...», Del
mismo modo, cuando el articulo 10.4 permite que el fundador per-
sona fisica se reserve las facultades todas del 6rgano, con caricter
vitalicio. Pero el articulo 15 de la Ley estatal no es norma bésica.
O cuando el articulo 6.f) admite una carta fundacional, pero el ar-
ticulo 10 de la ley estatal s6lo es bésico para las CCAA sin compe-
tencias en materia de Derecho civil, y adem4s el precepto estatal
sélo determina el contenido minimo de la eseritura.

En Navarra, la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio establece el régi-
men tributario de las Fundaciones, cuya regulacién bdsica se en-
cuentra en la Leyes 44 a 47 de la Compilacién o Fuero Nuevo, cuyo
texto {en el apartado dedicado a la extincién de la Ley 47) fue
modificado por Ley Foral 5/1987, de 1° de abril. Evidentemente en
Navarra sélo tienen aplicacién preferente o forzosa los preceptos
contenidos en la ley estatal dictados por razén de competencias
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{g)

atribuidas al Estado por el articulo 149.1. regla 1* CE o por la regla
6 del mismo articulo, en cuanto no se trate de una variante pro-
cesal que derive de una peculiaridad de Derecho sustantivo. Sin
olvidar, por otra parte, que, de acuerdo con la Ley 15, la condi-
cién foral Navarra, y la aplicacién de la legislacién foral, se co-
necta al domicilio.

En Madrid, 1a Ley 1/1998, de 2 de marzo recoge férmulas ajusta-
das a Ia Ley estatal en los preceptos que son bésicos. Alguna diso-
nancia, sin embargo, cabe observar. Asi, en el articulo 3.2 se admi-
te que los beneficiarios puedan ser parientes o familiares del fun-
dador o de los directivos, patronos o administradores, incluso den-
tro del cuarto grado, cuando «formen parte de las colectividades ge-
néricas de personas destinatarias de la finalidad fundacional». En
cuyo caso, fundadores, patronos, directivos o administradores « se
abstendrin de conocer en los procesos o decisiones previstas en el
pérrafo anterior, siendo nuias de plenc derecho las adjudicacio-
nes o rentas con infraccién de la presente disposicién». A parte de
que no se sabe muy bien a qué «pérrafo» se refiere, pues en los
anteriores no se habla de ningiin proceso, la excepcién no se con-
tiene en el articulo 3.3 de la ley estatal, que es precepto bésico por
razén de la regla 1* del articulo 149.1 CE. Pero la armonizacion es
posible, ya que el indicado precepto de la ley estatal veta que la
fundacién tenga el favor de los parientes como «finalidad principal»,
lo que est4 claro que aqui no ocurrirfa. Se trata mds bien de una
interpretacién posible incluso desde la ley estatal. El articulo 5.4
admite que !a dotaci6n se aporte en forma sucesiva, incluso cuando
no se trate de aportacién pecuniaria, lo que, como ya hemos visto,
no parece admitir el articulo 12.2 de la ley estatal, cuyo precepto
es bésico para esta Comunidad Auténoma'®.

18 Es también, pienso, materia de interpretacién. Exaclamente lo que ocurre es que el pre-

cepto del articulo 12.2 de la Ley 50/2002 no se refiere al caso de aportacién ne dineraria al
referirse a la aportacién sucesiva. Pero la cuestién es resoluble si se entiende que, no obstante la
diceion literal del precepto, no estamos ante un supuesto de aplicacion del brocardo inclusio unius,
exclusio alterius, sino que Ia ratio del precepto se encuentra en la necesidad de asegurar al menos
un 25% de desemnbolso y un plazo méxime para ef resto de 5 afios. Puesto que las aportacicnes no
dinerarias han de ser tasadas (art. 12.2. I}, no veo inconveniente en que los bienes aportados
cubran un 25% de 1a dotacién, y que el resto se vaya realizando hasta en cinco afios, acreditdndose
o garantizdndose ante ¢l Notario autorizante (art. 12.2.111}
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Las diferencias, apreciables perc no importantes, en los diversos regime-
nes autondmicos, entre si y respecto del modele estatal, permiten la prosecu-
cidn del estndio referido fundamentalmente a la fundacién segiin la ley estatal,
sin perjuicio de ir subrayando, cuando proceda, diferencias o matices.

Alguna cuestion cabe plantear, con sensible dificultad: jqué ley es la
competente, por ejemplo, para regir una Fundacién que pretende desarrollar
principalmente las actividades en Navarra o Galicia y estd domiciliada en otra
comunidad? ;Y cudl a una fundacién constituida segin la ley Navarra que
se proponga desarrollar actividad en el Pais Vasco o en otra CCAA? Pero
son cuestiones mds bien tedricas. En la préctica, primero se constituye y se
inscribe v, ya con régimen definido, se entra en actividad. Cuando la activi-
dad se va a desarrollar en m4s de una CCAA, estamos ante una fundacidn
de competencia estatal.

5. La nueva ley en el contexto europeo

Poco se ha avanzado en el Derecho comunitario europeo y en el Dere-
cho internacional, en materia de non profit organizations. Se cita habitual-
mente la Convencién, en el seno de la Conferencia de La Haya sobre reco-
nocimiento de la personalidad juridica de sociedades, asociaciones y funda-
ciones extranjeras (1956), que no ha entrade en vigor, o la Convencitn del
Consejo de Europa sobre reconocimiento de la personalidad juridica de las
organizaciones no gubernamentales (1986), que tampoco estd en vigor',

De los paises de sisternas mas préximos, Francia , cuyo punto de parti-
da era el master de donde hemos partido también nosotros, bajo la influencia
de las ideas individualistas y racionalistas que estdn en el origen de los plan-
teamnientos liberales, caombatié la amortizacion y la vinculacion de la propie-
dad, hasta el punto de hacer desaparecer del Code las sustituciones
fideicomisarias y toda suerte de vinculaciones. Desde 1a Ordenanza de Luis
X1V en 1666, pasando por la famosa opinién de Turgot que dio pié al Decre-
to del Canciller Daguesseau en 1749 y se incorporé a la Enciclopedia de
Diderot, hasta época reciente, no se habia dictado una reglamentacién gene-
ral, que ahora se contiene en las Ley 87-571 de 23 de julio de 1987, modifi-

19 Sobre odo ello, GARCIA RUBIO, M.P: «Persona juridica sin 4nimo de lucro» en CA-
MARA LAPUENTE, Coord.: Derecho privade europec, 2004, pp. 261 y sigs.
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cada por 1a Ley 90-559 de 4 de julio de 1990%. En el articulo 18 de la men-
cionada Ley de 1987 se ofrece una definicién de fundacién muy cercana a
la idea que preside el modelo consolidado en nuestro Derecho. Dice el pre-
cepto:

«.la fundacion es el acto por el que una o varias personas fisicas o
morales deciden la afectacidn irrevocable de bienes, derechos o recur-
sos a la realizacidén de una obra de interés general y de fin no lucrativo,
Cuando el acto de fundacion tiene por objeto la creacidn de una perso-
na moral, la fundacién no goza de capacidad jurfdica mds que a partir
de la fecha de entrada en vigor del decreto del Consejo de Estado acor-
dando el reconocimiento de utilidad piblica. Entonces adquiere el es-
tatuto de fundacion reconocida de utilidad piblica...»"

Es interesante destacar que las leyes francesas admiten la creacién de
lo que denominan «fundacién de empresa». El articulo 19 de la Ley 87-571,
modificado por la Ley 90-559 de 4 de julio de 1990, se refiere al tema, sefia-
lando que las sociedades civiles o mercantiles, los establecimientos pablicos
de car4cter industrial y comercial, las cooperativas o las mutuas pueden crear,
para la realizacién de una obra de interés general, una persona juridica de
finalidad no lucrativa, denominada fundacidén de empresa. Esta fundacidn
gozari de capacidad juridica a contar desde la publicacién en el Diario Ofi-
cial de la autorizacién administrativa que le confiere este estatuto.

Cabe en Derecho francés que una «fundacién» no goce de personali-
dad jurfdica. El articulo 20 de la Ley de 1987, modificado por 1a también in-
dicada Ley de 1990, contempla esta posibilidad cuando dice que sola las fun-

20 Decfa DAVID («La vie des fondations» RTeim DC, 1959, p. 665) «.. les inquiétudes de
Turgot, 1a craintz de la main morte, 1a pensée atomistique de la Révolution... ont disparu, mais la
difficulté de la matidre continue A arréter le legislateur. ., », El proceso francés puede verse en LOPEZ
TACOISTE, I.1.: «La fundacién y su estructura a la luz de las nuevas funciones» RDP, XLIX (1965),
pp. 567 y sigs., 571-573. También en COSTY, R.: «Fondazione ¢ impresa», Riv. Dir. Civ., 1968,
I, 3 y sigs.

21 Sobre la «formacitn def dogma» en Derecho francés, y la larga marcha hacia la admisién
de «cuerpos intermedios», Vide SALEILLES, De la personnalité juridigue (Histoire et Théaries), Paris,
1910; MICHOUD: La théorie de la personnalité morale et son application aw Droit frangais,
Paris, 1906-1909; SAUVEL: «Les fondations, leur origine, leur évolution», Rev. Dr. Public et Science
Pol., 1954, pp. 326 y sigs; DAVID «La vie des fondations...», cit., pags 665 y sigs; MARTIN:
«Personne et sujet de droit», en RTDr.Civ, 1981, pags 796 y sigs. GASTAUD: Personnalité morale
et droir subjectif, Paris, 1977,
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daciones reconocidas de utilidad piblica pueden usar, en su membrete, en sus
estatutos, contratos, documentos o publicidad la denominacién de fundacién.
Y afiade que, sin embargo, puede igualmente ser denominada fundacién la
afectacidn irrevocable, para la realizacién de una obra de interés general y
de fin no lucrativo, de bienes, derechos o recursos a una fundacién reconoci-
da de utilidad publica cuyos estatutes hayan sido aprobados a este efecto, y
de este modo los bienes, derechos o recursos son gestionados directamente
por la fundacién destinataria (de la afeccidn, atributaria), sin que se cree a
este fin una persona juridica distinta.

En Italia, subsiste pricticamente intocado el régimen establecido en los
arts. 12 y 14 a 35 de Codice civile de 1942. Destaca, entre otros aspectos
que mds tarde serdn puestos de relieve, la idea de personalidad juridica ad-
quirida mediante reconocimiento (arts. 12 y 33), la ausencia de indicacidn sobre
la necesidad de fines de interés general o de referencias a la inexistencia de
dnimo de lucro??, la necesidad de autorizacién gubernativa para adquirir
inmuebles, aceptar donacicnes o herencias, que en caso de no obtenerla que-
darian sin efecto (art. 17). La gestién se configura mediante una administra-
cién asimilada al mandato, a cuyo sistema de responsabilidad se remite ex-
presamente (art. 18), previendo el ejercicio de las acciones pertinentes (art.
25 Il in fine), que han de ser autorizadas por la autoridad gubernativa que
egjerce el control y la vigilancia sobre la administracion de las fundaciones (art.
25). Se prevén los supuestos de extincidn, de transformacién y de reversién
de los bienes (Arts. 27, 28, 31 y 32), entre otros aspectos en los que no pa-
rece necesario entrar por ahora®.

22 Por el contrario, e articulo 16 I in fine prevé que los estatutos determinen «los criterios
y las modalidades de erogacion de las rentas»

23 La literatura juridica italiana es muy abundante. A los efectos que aquf interesan pueden
consultarse RESCIGNO, P.: voz «Fondazione (Diritio civile)s, en Enciclopedia del Diritto, XVII,
[968, pp. 790 y sigs; PONZANELLILG.: voz «Fondazione in Diritto comparaton, Digesto delle
discipline privatistiche, sez. Civile, VIIIL, Turdn, 1992, pp. 367 y sigs; AAVV (RESCIGNQ, Coord ):Le
fondazioni in Ttalia e all’estero, Padua, 1989; ALPAG.; «ll regime delle fondazioni in Italia e in
Franciz. Considerazioni preliminaris, en AAVV {ALPA, Coord.) Le fondazioni. Tradizione e
modernitd, Padua, 1988; BASILEM. y FALZEA A : voz «Persona giuridica (Dir. Privato)» en
Enciclopedia del Diritto, X3(XIII, 1983, pags 234 y sigs; GALGANO,F.; «Delle persone giuridiches
en SCIALOJA, A. y BRANCA,G.: Commenrario del Codice civile. Libro Prima: Delle persone e
della famiglia (Arts. 1] a 35}, Bologna-Roma, 1969, pp. 210 y sigs; GALGANO,F:: voz «Persona
Giuridica» en Dvigesto delle discipline privatistiche, sez. Civile, XIII, Turin, 1995, pp. 392 v sigs;
FUSARO,A. «Fondazione» Digesto defle discipline privatistigue, sex. Civile, VIII, Turin, 1992,
pp. 359 y sigs.
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En Alemania, como ya habfamos apuatado, la reciente Ley de moderni-
zacién de las Fundaciones, de 15 de julio de 2002, ha puesto fin a un largo
debate, que se inici6 en el 40, Jusristentag de 1962. La Ley ha sido prepara-
da por un grupo de trabajo compuesto por representantes del Estado federal
y de los Linder®, cuyas recomendaciones han sido seguidas.

En el Derecho alemdn, los pardgrafos 80 a 88 BGB disponfan un siste-
ma en que la capacidad juridica, la personificacién de la fundacidn, se basa-
ba en la autorizacién del Estado en cuyc territorio fuera a tener su sede, 0
del Consejo Federal. El objeto o fin fundacional, establecido por el fundador
en el acto o negocio fundacional, ha de ser duradero, y puede ser de utilidad
comiin o privada. En todo caso, se destacaba la necesidad de un patrimonio
afectado a la consecucién del fin, y de una organizacién.. Con diversa for-
mulacién, segiin cada Estado, y no sin polémica doctrinal, se habian admitido
las fundaciones familiares, cuyo objeto consiste precisamente en servir in-
tereses de cardcter familiar, con beneficiarios més o menos determinados.
También la fundacién-empresa (Unternehmenstrigerstiftung), a la que tam-
bién cabria denominar «fundacién portadora de empresa», ya que desarrolla
una actividad empresarial o bien sostiene o estd conectada a una empresa
que la lleva a efecto (como hemos de ver mas adelante)®.

El grupo de trabajo hizo tres recomendaciones: (i) Pasar de la idea de
autorizacién (Genehwigung) o concesién, a la de «reconocimiento»
(Anerkennung), a fin de poner de relieve que hay una pretension para obte-
ner el reconocimiento y que no se trata de una mera o graciable concesidn;
(ii) que se dictara una regulacién unitaria, a nivel federal, de los presupuestos

24 La Memoria de este grupo de trabajo, Zusammenfassung des Berichis des Bund-Léinder-
Arbeitsgruppe Stifrungsrecht, de 19 de octubre de 2001, puede consultarse en http: //
www.engagement.de/downloads.html, Remito a la informacidn clara y detallada de FERRER RIBA:
ioe. Cit. (InDret).

25 De la literatura alemana, dejando para més adelante el concreto problema de la funda-
cién-empresa, puede consultarse KARPEN V.. Gemeinniltzige Stiftungen in pluralistichen
Rechesstaad, Frankfurt, 1980; KRONKE,H.: Sriftungstypus und Unternehmenstrigerstiftung,
Tubingen, 1980; LIERMANN: Hardbuch des Stifrungsrechts.], Tubingen, 1963, pp. 169 y sigs;
RAWERT, «Der Stiftunpsbegriff und seine Merkmale Stiftungsweck, Stiftungsvermdgen,
Stiftungsorganisation» en HOPT,KJ y REUTER, D.: Stiftungsrech: in Europa, K&ln, 2001;
REUTER, D.: vor && B0-89, en Miinchener Kommeniar zum bilrgerlichen Geserzbuch,l, 4* ed,,
2001, pp. 434 y sigs; STRICKRODTG.: Stifrungsrechi, Baden Bade, 1977, SEIFART,W.. ¥ von
CAMPENHAUSEN, AE.: Handbuch des Stiftungsrechis, 2 ed., Milnchen, 1999; STRICKRODT.G.:
«Stiftungsrecht und Stiftungswirklichkeits, Juristenzeitunig, 1961, pp. L1l vy sigs.
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necesarios para obtener el reconocimiento (y con €l, la personificacién); (iii)
mantener el principio de libertad de creacién para cualesquiera finalidades
licitas, incluso las de interés particular®.

Después de la Ley de Modernizacién, el texto del pgf. 80 BGB viene a
decir que el negocio fundacional ha de satisfacer las exigencias del pgf. 81:
forma escrita; declaracién vinculante del fundador de dedicar un patrimonio
al cumplimiento de una finalidad determinada por €l; Estatutos con reglas sobre
nombre, domicilio, finalidad, patrimonio, etc. Ademds, ha de aparecer asegu-
rado el cumplimiento duradero y persistente de la finalidad. Se trata de un fin
que no ha de poner en peligro el bien commin. Un fin licito, pero nada se dice
de un fin de interés piiblico o general.

De este modo, se potencia la idea de libertad general de actuacién, que
se conecta al reconocimiento del derecho de propiedad (art. 2.1 de la Ley
Fundamental) y de la herencia (art. 14.1 de la Grundnorm).

En los sistemas m4s préximos, pues, se presenta una idea de fundacidn
homologable con las que han regido el debate entre nosotros. Con soluciones
a problemas que también entre nosotros han sido planteados, tales como la
posibilidad de fundaciones irregulares o carentes de personalidad, o activas
en el plano empresanal, con objetivos de proteccién a intereses no generales.
Cuestiones todas que, como vamos a ver, preocupan también a la doctrina
espaiiola.

I1. E. DERECHO DE FUNDACION EN EL ARTiCULO 34 DE LA
CONSTITUCION

El art. 34.1 de la CE reconoce el derecho de fundacién «para fines
de interés general» con arreglo a la ley. El n° 2 del mismo precepto declara
aplicable a este derecho lo previsto en los apartados 2 y 4 del art, 227,

26 El poder discrecional para el reconocimiento habia sido caracteristico. Vide PONZANELLI:
voz «Fundazione», cit., 387; también «Le fondazioni in diritto straniero» en AAVY
(RESCIGNO,Coord.) Le fondazioni in Itafia e all"estero, cit., pp. 359 y sigs.; pero, como advierte
FERRER RIBA - a quien sigo en csle punio — ya se habfa llegado en la préctica a eniender que el
wreconocimiento» derivaba de un acto reglado. Se gana ahora en claridad y en seguridad.

27  Se trata de impedir que se persigan fines © que se utilicen medios tipificados como delito,
por una parte; ¥ por otra, de garantizar que sélo una Resolucién judicial motivada pueda disolver o
suspender en sus actividades a la entidad, Del misme modo que sucede en materia de asociaciones,
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El reconocimiento de este llamado «derecho de fundacién» sucede al
que se efectia en el articulo anterior a la propiedad privada y a la herencia,
y no es dificil por ello establecer que se trata de un derecho vinculado al de
propiedad, como una manifestacién més de la autonomia de la voluntad res-
pecto de los bienes.

A pesar de que el texto apunta hacia una contextualizacién o un marco
de referencia que estarfa en la ley, la jurisprudencia constitucional ha venido
a aclarar que esta interpositio legislatoris no puede lesionar un derecho
reconocido en la Constitucién (STC 15/1982, de 23 de abril}.

De este modo, ni ¢l legislador ni la Administracién Piblica pueden des-
conocer las Fundaciones, ni cabe que los particulares pretendan un reconaci-
miento cuando se trata de crear una Fundacién para fines que no sean de
interés general.

El precepto no tiene precedentes ni paraleto en los sistemas préximos,
sin perjuicio de sefialar que la Ley Fundamental de Bonn alude a «formacio-
nes sociales» y Ja Constitucion italiana a personas juridicas. Por otra parte,
se opondria, dando un giro copernicano, a toda la tradicién desvinculadora y
desamortizadora si no contuviera la referencia a «fines de interés general»?.

6. La cuestién en torno al cardcter de derecho subjetivo o de garan-
tia institucional

La proteccién que el art. 34.1, en relacién con el art. 53.1 CE, ofrece
respecto de la libertad de creaci6n de fundaciones es fécilmente comprensi-
bie. Los ciudadanos podemos crear fundaciones, en ejercicio de un derecho
que serd modulado por la ley ordinaria, pero esa ley, que puede ser también
autonémica, ha de respetar el contenido esencial de ese derecho, esto es, que
el legislador no podré establecer un sistema que en la préctica disminuya el

28 Sobre la formacién del texto y su sentido general, véase PINAR MANAS,; «Las fundacio-
nes y ta Constitucién espafiola» en Esnudios sobre la Constitucion esparioia. Homenaje al Profe-
sor Eduardo Garcfa de Enterrfas, 11, 1991, pp. 1301 y sigs. También, MARTIN-RETORTILLO,
L. Materiales para una Constifucién, Madrid, 1984, pp. 183 y sigs. Sobre ¢l sentido del receonc-
cimiento de la propiedad privada en e} art, 33 CE, LOPEZ LOPEZ, A. La disciplina constitucio-
neld de ia propiedad, Madrid, 1988; DIEZ-PICAZO., L.: «Algunas reflexiones sobre el Derecho de
propiedad privada en la Censtitucién», en los Esmudios Garclo de Enterriall, cit, 1257 y sigs;
MONTES, VL. La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contempardnee, cit, pp-
151 y sigs.
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contenido o 4mbito de libertad por debajo de un minimo contenido. Lo que se
pone en duda es el cardcter de esta garantia, ya que segin alguna opinién no
se trata de un verdadero derecho subjetivo, sino de una mera «garantia de
instituto» o garantia institucional.

Segiin esta concepcidn®, la garantia institucional no aseguraria un con-
tenido concreto o un d4mbito competencial determinado o fijado de una vez
por todas, sino la preservacidn de una institucién en términos reconocibles
para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y
lugar.

Pero, por una parte, es cierto que derecho fundamental y garantia
institucional no son categorfas juridicas incompatibles o que necesariamente
se excluyen, como ha dicho la STC de 26/1987 de 27 de febrero, sino que
buena parte de los derechos fundamentales que nuestra Constitucién recono-
ce constituyen también garantias institucionales, aunque ciertamente existan
garantias institucionales (como la autonomfia local) que no estén configuradas
como derechos fundamentales®,

Y ademds, por ofra parte la contraposicién entre Derechos fundamen-
tales y garantfas institucionales no es acertada, como se ha puesto de relie-
ve’!, ya que no se trata de categorias comparables, sino que mds bien las
nociones de derecho subjetivo y de garantia institucional se entrelazan y con-

29 Que tiene origen en la ideas de MARTIN WOLFF, desarrolladas después por CARL
SCHMIDT, y presentada entre nosotros por el prof. RUBIO LLORENTE, al que ha seguido algdn
constiucionalista como JIMENEZ-BLANCO, en las Constituciones se consagran como derechos
fundamentales libertades naturales de los hombres: una calificacidn cuyo verdadero sentido es el de
sefialar un Ifmite al Estado. La propiedad privada no serfa una libertad, sine un instituto juridico,
algo que sélo existe en la medida en que el derecho lo cree y lo proteja. Le Constitucién asegura
la existencia de determinadas instituciones a las que considera como componentes esenciales y
cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios institucionales estableciendo
en ellas un nicleo o reducto inexpugnable par el legislador (contenido esencial). He trascrito el
texto de DE LORENZO, R. El nuevo derecho de fundaciones, Madrid, 1993, p. 128

30 En su voto particular a la referida Sentencia, el Prof. DIEZ-PICAZQ sefialaba que los
derechos fundamentales suponen siempre garantias institucionales «si bien, como es légico, no las
agotan». Véase JIMENEZ-BLANCO «Garantias institucionales y derechos fundamentales en 1a Cons-
titucidnw Estudios Garcla de Enterrla, 11, cit, p. 635 y sigs, 642.

31 BANOQ LEON, J.M. «La distincién entre derecho fundamental y garantla institucicnal en
la Constitucidn espafiola» en Revista de Dereche Constitucional n® 24 (1988), pp. 155 v sigs,
170-171. Recoge esta opinién DE LORENZO: El nueve derecho, cit., 130, Véase también MUNOZ
MACHADO: «Las fundaciones en la Constitucién» en DE LORENZO, R, y CABRA DE LUNA,
M. A.: Presente y futuro de los fundaciones, Madrid 1990, pp. 19 y sigs. A juicio del Prof. GARCIA
DE ENTERRIA (Constitucién, fundaciones..., cit, 236), ¢l derecho de fundacién es un derecho
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funden en los derechos fundamentales. La garantia institucional ha podido ser
calificada como una «garantia dogmdtica». Pervive la institucién, nada més.
Pero los derechos fundamentales garantizan positivamente dmbitos de actua-
cién del particular o aseguran la pervivencia de determinadas organizaciones,
por ello encierran a su vez garanifas institucionales y mandatos al legislador.
Pero de otro lado, ambos conceptos responden a la misma idea: erigirse en
1imite tiltimo a la discrecionalidad politica del legislador.

La garantia, pues, se encuentra en que el legislador, que ciertamente
puede modular o puede determinar el concreto contenido del derecho, ha de
respetar un minimo contenido, pues el contenido esencial del derecho cons-
tituye, de una parte, el limite de la intervencién del Estado. De otra parte, es
el criterio que nos ha de permitir la distincién entre configuracién de los de-
rechos y privacién o ablacién de los mismos®?.

7. El «contenido esencial» del derecho de fundacién

Nos ha ensefiado la jurisprudencia constitucional que contenido esencial
es aquella parte del contenido de un derecho sin la cual éste pierde su pecu-
liaridad; o, dicho de otro medo, lo que hace que sea reconocible como dere-
cho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella parte del conte-
nido del derecho que es ineludiblemente necesaria para que el derecho per-
mita a su titular la satisfaccidn de aquellos intereses para cuya consecucién
el derecho se otorga®.

Desde esta perspectiva, el contenido esencial del derecho de fundacién
se habrfa de traducir en la posibilidad de crear fundacicnes y de establecer
sus fines, su patrimonio y su organizacién. Crear una fundacicn, de acuerdo
con la tradicion juridica espafiola, sobre la que opera el texto constitucional,
puesto que la utilizacién de la concreta expresién que emplea no es indife-

subjetivo garantizado por la Constituci6n en su contenido esencial. Dicha garanifa es desconocida
cuando 1a institucitn es limitada de tal modo que se la priva pricticamente de sus posibilidades de
exisiencia real para convertirse en un simple nombre. Y concluye que el art. 34 consagra un de-
recho fundamental que es un derecho subjetive y concretamente un derecho de libertad.

32 Me he ocupado de este tema, a propdsito del contenido esencial del dominie, en La pro-
piedad privada...cit, p. 164 y sigs, Para una exposicién sucinta pero bien orientada, SERRA
RODRIGUEZ: Las fundacionescit, 13 y sigs.

13 SSTC 1171981 de 5 de abril; 13/1984 de 3 de febrero; 196/1987 de 11 de diciembre; 4%/
1988 de 22 de marzo.
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rente, ya que de otro modo no se reconoceria la institucién que se garantiza,
significa el poder de vinculacién de una masa de bienes que realiza el funda-
dor afectdndolos a un fin de interés general. Esto es que la creacién de una
fundacidn nace de un acto de disposicion que puede realizarse en cuanio que
las facultades de utilizacién de los bienes quedan ya pregarantizadas por el
art. 33 anterior, y una de las posibilidades de que dispone el propictario es la
de realizar la afectaci6n de los bienes. Un poder, esto es, un 4mbito de liber-
tad que sélo se reconoce y garantiza para la consecucién de fines de interés
general.

Pero €l dereche de fundacién sélo supone el poder de creacién de una
persona juridica en cuanto la personificacion es €] expediente técnico ade-
cuado para conseguir una vinculacién permanente, al servicio de un fin de
interés publico o general que también se concibe como duradero o perma-
nente, Pues el objetivo de vinculacién de bienes a la consecucion de fines
que también pueden ser de interés general, puede conseguirse con cardcter
temporal, aunque mds o menas prolongado en el tiempo, a través de otros
recursos técnicos, que pueden consistir en la creacién de deberes de com-
portamiento de cardcter relativo (obligaciones), como ocurre en los supues-
tos de herencia o legado modal (art. 797 CC) o en las cargas testamentarias
(art. 788 CC), sea cual fuere la naturaleza que se les atribuya, asi como tam-
bién en la constitucién de cargas reales, por via de sustitucidn fideicomisaria
(arts. 781, 785 CC, 26 y 27 LLH), etc. Pero en todos estos casos, la tradicién
antivinculadora y antiamortizadora impone un limite que se encuentra en que
no pasen del segundo grado, o se realicen en favor de personas que vivan al
tiempo del fallecimiento. Nuestro derecho desconoce las vinculaciones per-
petuas, con una excepcion, que es precisamente la que estamos contemplan-
do: la posibilidad de vincular bienes para la persecucién de fines de interés
general! .

34 Sobre tode ello, vide DE LORENZO El nueve derecho..cit, pp. 132 a 148; También,
respecto del contenido del derecho de fundacidn y 1a potestad reglamentaria de la Admén Piblica,
PINAR MANAS: «Las fundaciones y la Constituci6n espaficlas, cit p. 1319. Tiene razén este
autor cuando sedala que el juego de los preceptos contenidos en los ans, 34.1 y 33.1 CE implica
una reserva de ley absoluta, que puede cumplirse con ley autondmica, pero que no es posible la
deslegalizacion, aunque pueden utilizarse los decrelos legislativos (STC 99/1987, de 11 de junio).
La reserva es de ley ordinaria, no orgdnica, salvo en ciertos aspectos, como los que derivan de la
aplicacién de los apartados 2 y 4 del art. 22 CE, al que remite el art. 34,2, en relacién con el art.
81, todos ellos de la Constitucién.
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Esto es que el carédcter de los fines impone la técnica de vinculacién,
que consiste en la creacién de una persona juridica que serd su titular. En
esa medida, bien puede decirse que el derecho de fundacidn, ejercitado con-
forme a la tradicién juridica y a las pautas constitucionales, implica la posibi-
lidad de creacién de una persona juridica.

8. Alcance del derecho de fundacién

Una cuestién queda por dilucidar, y es la que cabe presentar como ex-
tension del derecho de fundacién en punto a la organizacién preconstituida
por el fundador al servicio de los fines que se proponen. Evidentemente, las
fines han de tener el cardcter de interés piblico que reiteradamente venimos
sefialando. Fste cardcter implica que no se disponga una organizacién de
medios para favorecer a concretos beneficiarios. Es 1égico que la Adminis-
tracién Publica controle que, en efecto, no s6lo sea previsto asi, sino que se
estd funcionando de este modo. A ello obedece, en buena medida, que se
establezca un control o un sistema de vigilancia, ejerciendo lo que se denomi-
na el protectorado de la fundacién. La pregunta consiste en determinar si puede
el fundador, habiendo sefialado un fin de interés general, y habiéndose produ-
cido la vinculacién de bienes que es efecto tipico de la fundaci6n, impedir el
control o la vigilancia por parte de los poderes piblicos, de modo tal que quede
el funcionamiento de la fundacién absolutamente confiado a la discrecién 0 a
la accién prudencial de los patronos. Es 1o que ocurre en las llamadas fun-
daciones a fe y conciencia que ha conocido nuestro Derecho histdrico y
gue se han definido sefialando que «en las fundaciones a fe y conciencia, el
fundador prohibe la intervencién del poder piblico en la vida y actividades de
la fundacién, disponiendo frecuentemente que €sta se extinguira si dicha in-
tervencidn se produce®.

35 LOPEZ QUETGLAS, I.: «Incidencia de la ley 30/1994 sobre las fundaciones a fe y con-
ciencia» en REAL PEREZ, A. (dir) Constitucidn y extincidn de fundaciones, Valencia 1999, p, 26.
Ia reduccién de las facultades del protectorado, y la presencia de casos o ejemplos de esie tipo de
fundaciones, puede verse en la jurisprudencia, como sefiela esta misma aulora: SSTS 26 de diciem-
bre 1947, RA 1948: 12 de diciembre de 1963, RA 5235; 24 de febrero de 1955, RA 862; 24 de
febrero de 1935, RA 862 y 22 de diciembre de 1955, RA 3758. El criterio de la autora respecto
de la impaosibilidad de este tipo de fundaciones después de fa ley 30/1594, es el que compartc. Vide
p. 76.
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Entiendo que las normas que imponen el control a través del protectora-
do son derecho cogente, ¥y que no cabria ahora y en adelante, al menos a
partir de la ley 30/1994 una fundacién «a fe y conciencia». Respecto de las
fundaciones constituidas con anterioridad, por mds que una suerte de princi-
pio de conservacion de la institucién tienda a impedir la aplicacion de la cldu-
sula resolutoria que frecuentemente las acompaiia, se ha de aplicar el princi-
pio segin el cual, la manifestacién de voluntad del fundador contraria a la ley
se tendrd por no puesta, que ahora se recoge en el art. 11.2 de la ley 50/2002
y, en Gltimo término no puede descartarse una funcién directiva del propio
protectorado con base en el principio que ahora inspira ¢l art, 35.1.g) de la
ley vigente.

IIl. LA FUNDACION COMO PERSONA JURIDICA

El art. 2 de la ley 50/2002, de 26 de diciembre, ofrece un concepto de
fundacién. En sus elementos, coincide pricticamente con el que se deducia
del art. 1 de 1a ley 30/1994, con el vinico cambio de sustituir «dnimo de lucro»
por la expresién «fin de lucro». Dice el precepto: I.- Son fundaciones las
organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus
creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la reali-
zacion de fines de interés general. A esta «organizacién», as{ constituida
se la personifica en el art. 4.1 de la misma ley, que dice: 4.1 Las fundacio-
nes tendrdn personalidad juridica desde la inscripcidn de la Escritura
piblica de su constitucidn en el correspondiente registro de fundacio-
nes. La inscripcidn sélo podrd ser denegada cuando dicha Escritura no
se ajuste a las prescripciones de la ley,

Si desde el punto de vista conceptual no parece haber diferencia entre
la figura que se delineaba bajo la ley 30/1994 y la que ahora se presenta, y
por tanto cabe recoger la amplia doctrina, a la que iremos haciendo referen-
¢ia, generada con vistas a [a ley o como comentario o exégesis de la norma,
por el contrario entiendo conveniente realizar algunas precisiones sobre el
sentido de la declaracién que la ley efectiia respecto de la personalidad juri-
dica de la fundacién.

Antes, hemos de subrayar que la ley trata de establecer un arquetipo o
modelo, con dos proyecciones. La primera, para su vigencia directa en las
fundaciones de competencia estatal. Pero, ademds, también como el pardmetro
desde el que hay que medir la conformacién de las fundaciones realizada por
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las leyes autondmicas. Esto es, que hay una suerte de esquema basico de
fundacién que se ha de respetar, y que en el supuesto de CCAA con compe-
tencias en materia de Derecho civil tiene menos elementos, esto es, aparece
como un esquema de menor contenido, y en el supuesto de las CCAA sin
competencias en materia de Derecho civil ofrece mayor contenido, es decir,
una figura més acabada, con menos vacios o huecos que rellenar.

En todo caso, el modelo se caracteriza, a la manera clasica, segin se
ha recibida de nuestra tradicién jurfdica, como puede comprobarse no obs-
tante la parca referencia que se contiene en el art. 35 CC, en la doctrina
més generalizada®. Se caracteriza por las siguientes notas: i) atribucién de
personalidad juridica; ii) creacién a través de un negocio fundacional que se
presenta como un acto de destinacién cuya consecuencia bdsica es la afec-
tacién del patrimonio fundacional al cumplimiento de los fines que sefiale el
fundador; iii} creacién de un organismo de administracién heterénomo, al que
se confiere el encargo de gestionar el patrimonio y ejecutar la voluntad
fundacional; iv) establecimiento de un control externo®.

Al lado de las fundaciones clésicas, a las que se ha llamado «fundacio-
nes de dotacién», se han generado fundaciones que se organizan y desarro-
llan su actividad de una manera distinta. Hay fundaciones financiadas con el
producto de actividades mercantiles, y también fundaciones financiadas con
aportaciones piiblicas o con aportaciones denominadas «de mecenazgo em-
presarial», que van formando una red tupida y diversa de lo que se denomina
en el mundo anglosajén nor profit organization®®.

Este conjunto abigarrado y variopinto de sujetos actia en el rafico como
una parte cada vez mis significativa de los operadores econdmicos, y desde

36 Puede servir de pauta la versién de DE DIEGO, F. C.: Jnstituciones de Derecha civil es-
pafiol, |, Madrid, 1959, Se trata de la nueva edicién que pusieron al dia los profesores cossfo v
GULLON, pero la idea que se trasluce en las pp. 240 y sigs procede de la edicién de 1929, Decfa
D. FELIPE CLEMENTE: «Fundacion significa el acio por el que se trae a la vida o se establece
o se erige algo...y también significa la institucién misma: establecimiento o cosa traida a la vida
por la voluntad de una persona. $i esa inslitucidn se manifiesta por un organismo social més o
menos elemental y permanente puesto al servicio de la misma para la aplicacién de los medios a
los fines, ¥ en tal supuesto es reconocida por el Derecho objetive con capacidad para ser sujeto
activo y pasive de derechos, entonces tenemos propiamente la fundacién como persona Jjurddican.

37 Sigo la ordenaci6n y el planteamientu de VERDERA SERYER: Comentario al art. 2, in-
¢dito, al que antes ya me he referido.

38 Las mds de las veces, recibiendo financiacién indirecta o implicita a través de los benefi-
cios fiscales regulados por la ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las Entidades sin
fines Incrativas y de los incentivos fiscales al mecenazgo
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esta perspectiva hemos de revisar si su presencia y su actividad pueden ser
explicadas desde los esquemas cldsicos doctrinales y jurisprudenciales.

9. El significado de la personificacién

Es un tema, desde luego, dificil. Un ilustre autor calificaba el intento de
abordar €] problema de 1a personalidad juridica como temerario, después de
tan reiterada atencién por la doctrina y, afiadia, posiblemente agotado en la
pluralidad de sus aspectos hasta el extremo de no existir problema que se
relacione con la cuestin, por minimo que sea, que no haya side estudiado®.

El tema, sin embargo, es impertante, puesto que en nuestro Derecho no
hay fundaciones carentes de personalidad jurfdica, aunque alguna opinidn
doctrinal lo haya pretendido, como veremos, y cabe decir que es atributo
esencial de toda fundacién contar con personalidad juridica, ya que, como se
ha dicho justamente, la atribucién de personalidad a las organizaciones socia-
les es una consecuencia del sistema subjetivista de configurar la atribucidn
de situaciones de poder y sumisién que estd en la base de los esquemas de
relacién en los ordenamientos modernos*?.

Las fundaciones son siempre, pues, personas juridicas. Al menos, tal es
la descripcién de la figura que hemos recibido de la tradicién doctrinal y
jurisprudencial. Nos preguntamos cudl es la razén de que as{ sea, qué alcan-
ce liene esta concepcidn y qué proyeccion cabe hacer de ella para la aten-
cién de las nuevas funciones y de las nuevas necesidades sociales.

Desde luego, al establecerse la personalidad juridica de la fundacién se
obtiene un poder de autoorganizacion, al propio tiempo que se instaura un

39 COSSIC, A.: «Hacia un nuevo conceplo de persona juridica», ADC, 1954, pp. 623 ¥ sigs.
El inicio de la expresién wpersena juridicas, como es sabido, se encuentra en HUGO: Lehrbuch des
Naturrechis als einer Philosephie des positiven Rechus, Berlin, 1798, p. 45, Pero la primera cla-
boracién se debe a HEISE: Grundriss eines Systems des gemeinen civilrechts, Heidelberg, 1807, pp.
8 y sigs.

40 CAPILLA RONCERO, sub arts 35 ¥ 36 CC en Comentarios al Cddigo Civil y a las
Compilaciones Forales, dir. M. ALBALADEJO y S. DfAZ ALABART, 1, 3°, 2" ed., 1993, 826 v
sigs, pp. 833 y 898-99.Coincide en ello con FERRARA (Teorlu de fus personas jurldicas, Traduc-
cidn espadiola de la 2* edicidn italiana, Madrid, 1929, n® 48 y 63, pp. 227 y 313, n® 66, p. 330).
Dice FERRARA, aunque es tema que, como veremos, viene siendo discutido, la personalidad es un
producto del orden juridico ¥ surge por el recopocimiento del derecho abjetive. A su juicio, la
subjetividad no estd innata en el hombre, no es una cuzlidad inherente al individuo, sino una rea-
lidad ideal que sin el orden juridico es inconcebible. Sobre el elemento personalidad jur{dica como
esencial en la definicidn, n® 74, p. 359.
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particular mecanismo de gestién y representacién de los intereses asi auna-
dos y vinculados y se consigue la afectacién de un conjunto de elementos
patrimoniales que se ponen al servicio de un fin de cardcter permanente.

Esta afectacién, que se establece en base a una conexién légica entre
patrimonio y titular, que es la més fuerte de las posibles tiene, en tema de
fundaciones, dos rasgos caracteristicos de importancia:

(a)

(b)

(c)

El vinculo de destinacidn establecido por el fundador y consolidado
a través de la personificacién no se traduce en una titularidad ple-
na, y se separa del modelo bdsico de derecho subjetivo como &m-
bito de poder vy espacio de libertad en funcién de los fines (egofs-
tas) de la persona titular. La propiedad de la fundacién persona ju-
ridica no es homologable exactamente a la propiedad de una perso-
na fisica en el estatuto central o figura central del dominio del art.
348 CC. Se trata més bien de una propiedad vinculada, o finalista,
o teleolégicamente sefialada. Un estatuto dominical de los que per-
mite el art. 33.2 CE, que en este caso se traduce en una
funcionalizaci6n de la posicién del titular en razén de los fines que
se han de cumplir. Volveremos sobre ¢llo.

La persecucién de los fines fundacionales se encomienda al Patro-
nato u érgano de gobierno compuesto por personas que no pueden
ser considerados titulares de los elementos que componen el patri-
monio fundacional. Para que este Patrimonio tenga un titular y para
gue no tengamos por qué acudir a la figura de los derechos sin sujeto,
utilizamos también la figura de la persona jurfdica®'.

Otro elemento que contribuye a dar sentido a la personificacion lo
podemos encontrar en el cardcter indeterminado de los beneficia-
rios de la actividad de la fundacidn. El art. 3.2 sefiala que la finali-
dad fundacional «debe beneficiar a las colectividades genéricas de
personas». El art. 3.3 prohibe que las prestaciones de la fundacion
se destinen al fundador, a los directivos, a sus parienies o a perso-
nas juridicas singularizadas. Como certeramente se ha observado,

4] Sobre todo ello, CAPILLA RONCERO: La persona juridica; funciones y disfunciones,
Madrid, 1984, pp. 76 a 78, 98 a 101 y 133 y sigs. Con razén sefiala el autor que la personalidad
jurfdica por una parte cohonesta las exigencias del concepto de derecho subjetivo, y por otra parte
permite desbordar los limites temporales de [a propicdad vinculada, que establecen los articulos
681 v 685 CC y 26 y 27 LH.
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s1 los destinatarios o beneficiarios son fijos o determinados, la per-
sonalidad intermedia del ente fundacional carece de sentido*?.

(d) Finalmente, cabe decir que la personalidad juridica de la fundacién
permite distinguir la atribucién de bienes de una liberalidad en sen-
tido propio, entendida esto es, como transmisién patrimonial gratui-
ta que provoca un enriquecimiento del destinatario. En €l caso de
la fundacién, la persona juridica ofrece un significado instrumental:
hay liberalidad, y hay atribucién, pero no hay enriguecimiento del
destinatario® .

La personalidad juridica, en cuanto condicidn esencial de la fundacién
no es una concesion del Estado, al menos, en nuestro Derecho. El art, 4.1
sefiala un momento de eficacia o diligencia de la personalidad, pero indica
también que hay una pretensién que sélo puede ser denegada cuando la cons-
titucidn es irregular. El sistema se aproxima al alemdn, después de la Ley de
modernizacién, a su vez derivada de las recomendaciones del grupo de tra-
bajo a que hemos hecho referencia anteriormente (vide antes, n° 5). La idea
de un reconocimiento como concesién o de la necesidad de una aprobacion
sigue muy presente en los Derechos francés e italiano. En este iiltimo, se
admite por alguna opinidn la existencia de fundaciones que no son personas,
denominadas «fundaciones no reconocidas»®,

La personificacién, de este modo, trasciende la cuestién de crear un
sujeto con capacidad, o un centro de imputacidn de intereses®, sino que, segin

42 LOPEZ JACOISTE: «Las fundaciones...», cit 580 a 584. Es la diferencia que se encuen-
tra en otras técnicas de vinculacidn como por gjemplo en los fideicomisos, en que los destinatarios
de los bienes fideicomitivos son fijos, y han side determinados individualizada e infungiblemente,
atn cuando cabe la indeterminacidn relativa. Algunas sentencias, antiguas, del Tribunal Supremo
contemplaron problemas de fundaciones familiares, como las de 30 de junio de 1855, 10 de marzo
de 1858, 26 de abril de 1889 o 14 de julio de 1890, Uno de los criterios utilizados para la identi-
ficacién de una fundacidn fue precisamente la de determinacién o indeterminacidn de los benefi-
ciarios.

43 Sobre todo cllo, LOPEZ JACOISTE, ult loc cit, 584.

44 Y de este modo, se impone el cardcter constitutivo del reconocimiento, pero no en el
sentido de que cree el ente, sino en el de que se confiere una calificacién parlicular.Yide FERRARA,
op cit n° 78, p. 383; PONZANELLL: «Le fondazioni...», cit, 361; BASILE-FALZEA op cit, 249,
pero ya PUGLIATTL: G istituti del Diritto Civile, Mildn 1943, pp. 120 y sigs.

45 Ya no preocupa el problema de si puede aceptarse en las personas juridicas una capacidad
juridica general que trascienda la esfera del patrimonio y penetre en el derecho personal y en el derecho
pitlico, salvo las limitaciones impuestas ¢n el derecho objetivo o que nacen de la imisma naturaleza de
las relaciones . Vide FERRARA, loc cit n® 115, p. 781, BASILE-BALZEA op cit, 245-249.
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vamos viendo, a través de la persona juridica se consigue un titular de los
elementos patrimoniales y un mecanismo de vinculacién de los bienes y un
instrumento que asegura la difusién social de las liberalidades obtenidas a través
de las atribuciones que se efectian en la fundacién®.

Tradicionalmente, se ha venido diciendo que la personificacién se pro-
duce recayendo sobre €l patrimonio o, como suele repetirse con cierta im-
propiedad, que en la fundaci6n se personifica un patrimonio. Pero podria
decirse también que se personifica una organizacién, o incluso la actividad
dirigida a la consecucién del fin*',

Todos estos puntos de vista aciertan parcialmente. Pero la fundacién es
una forma juridica, no un ente en sf, como autorizadisimamente se habia di-
cho: una forma de regulacién, un procedimiento de unificacion, la forma legal
que ciertos fenémenos de organizacion social reciben del derecho objetiva®®,
Se trata, en definitiva, de una técnica para organizar una actividad®.

46 Como habfa diche COSSIO {loc cit, 653), el problema de la personificacién es un proble-
ma de caricter externo, que va fntimamente vinculado a la titularidad de derechos y obligaciones,
y en 1al sentido es un centro de impuiacién de relaciones jurfdicas, méds que una verdadera unidad
de poder, vy 1a masa de sus derechos y de sus bienes, en cuanto estén afectos a una determinada
finalidad, vienen a constituir su subsirato leal y efectivo. E! cardeier técnico-instrumental de la
personalidad juridica fue puesto de relieve también por VALERQ AGUNDEZ, U.: La fundacidn
como forma de empresa, Valladolid, 1969, pp. 57 y sigs. A su juicio, a través de la personalidad
jurfdica, se obtiene los siguienies efectos: se substrae la masa patrimonial aplicada al fin fundacional
al poder de dispesicién en utilidad propia ¥ a toda titularidad de personas individuales que pudieran
desviar el destino (propiedad vinculada); se configura un centro de actividad para e! lopro del fin
propuesio; se asegura la permanencia en el tiempo, y el cumplimiento de la voluntad del fundader,
que ha de poder contar con la posibilidad de conformar la legalidad interna.

47 Come dice LOPEZ JACOISTE (loc cit, pp. 595-596). «Lo que ¢n la fundacién se perso-
nifica es la actividad dirigida a la consecucién del fin, esto es, la conducia humana erientada en tal
sentido. Esta conducta, en cuanto unificada estatutariamente, resulta ordenada y coherente, esto
es, organizada». Se lo pregunta también FERRARA (Tearfa ...Cit 1® 72 p. 352). A su juicio, no es
el patrimonio, ni €l fin, ni la voluntad. Es acaso la obra, el establecimiento, la institucidn, que ne
es més que la encarnacién y la objetivizacién del fin de la fundacién {p. 356). Otros autores sos-
tienen que lo que se personifica es la organizacidn, mds alld de Ia Universitas bonrorum. Por
ejemplo, MORILLO GONZALEZ, F. E! proceso de creacidn de una fundacidn, 2* ed., Pamplona
2003, p. 27.

48 FERRARA: Teoria.cit, n° 69, p. 342. «La persona jurfdica no es una cosa, sino un modo
de ser de las cosas».

49 Se habia producida una disociacién entre el significado téenico-juridico y el concepto doc-
trinal: una deformacidn, por aplicacién de la idea o del concepto doctrinal a categorfas en que no
se habia previsto, una simplificacién generalizada del concepta de persona jurfdica por exceso de
conceptualisma, como sefialé DE CASTRO: «Formacién y deformacion del concepto de persona
juridicas en Centenario de la ley del notariado, 1, Madrid, 1964, pp. 19y sigs 112; 1ambién VALERO
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Pero la mayor parte de los autores, compartimos una visién compleja,
en la que se subrayan, como notas distintivas de la personalidad juridica
fundacional, las siguientes: (i) la fundacidn tiene por base una obra o un es-
tablecimiento, que a veces se denomina institucidn; (ii) persigue intereses ajenos
a ella, y sirve a la generalidad o a un grupo de interesados indeterminados;
(iii) su fin ha sido fijado por la voluntad del fundador, que no entra a formar
parte del ente; (iv) la fundacion sélo de modo muy himitado depende de la
voluntad de sus miembros, pues en general, la voluntad que decide es exter-
na y s6lo la Administracidn Publica puede modificarla o extinguirla.

En cambio, dotacién y organizacién no se presentan ahora como carac-
teristicas identificadoras, salvo, en cuanto atafie a la organizacién, por aplica-
cién de muy limitados principios, como después veremaos.

10. Sobre la posibilidad de una fundacién irregular o no reconocida
en nuestro Derecho

Habria, como antes hemos dicho, ofras técnicas para la vinculacion de
bienes a la consecucidn de determinados fines, desde la simple imposicién de
una obligacién personal a cargo de aquél a quien viene transferida la titulari-
dad de un patrimonio, pasando por la posibilidad de un vinculo de naturaleza
real, hasta llegar a la personificacién de un ente gestor de la masa de bienes
con titularidad instrumentalmente establecida para la persecucién, La vincu-
lacidn a través de una mera obligacidn personal no ofrece ninguna garantia,
en cuanto que no seria suficiente para impedir la accién de los eventuales
acreedores del obligado, ni los eventuales abusos en que pudiera incurrir en
el ejercicio del poder de disposicidén. Ademds, en nuestro Derecho, tanto los
vinculos personales, cuanto los reales tienen duracién determinada y carecen
de la nota de perpetuidad que a veces conviene para el logro de determina-
dos fines. Desde este punto de vista, s6lo de modo muy limitado puede admi-
tirse lo que algin autor ha llamade «fundaciones fiduciarias», con las que se
pretende la consecucién de fines altruistas apoydndose en la persona del

AGUNDEZ, loc cit, 51. Con justeza, CAPILLA RONCERQ, sub arts 35 y 36, ¢it 829; y SALELLES
CLIMENT, J.R. y VERDERA SERVER, R. Ef patvrvnato de la fundacisn, Pamplona 1997, pp. 21
¥ sigs. Los autores identifican otre supuesto de écnica de vinculacién en [a sociedad unipersonal
que, en efecto, desde este punto de vista, guarda cierta relacidn, pero entiendo que la fundacidn
desborda, como hemos visto [a pura cuestidn de la vincelacidn de los bienes,
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beneficiario de una atribucién patrimonial que puede realizarse mortis causa
a través de una atribucidn a titulo universal o singular, o incluso inter vivos a
través de una transmisién a titulo lucrativo.

La vinculacién permanente exige fines altruistas, beneficiarios indeter-
minados, una organizacion a su servicio y un control del cumplimiento. De
este modo, se alcanza la méxima vinculacién y se consolida la organizacién,
todo ello a través de la persona juridica, que presupone la inscripeidn en el
registro correspondiente.

Cuando la insctipeién no se ha producido, cabria que nos encontréra-
mos con organizaciones dotadas, con fines correctamente sefialados, que
actuaran de facto en el trifico, sin haber sido promovida su inscripcién. Son
las llamadas «fundaciones irregulares» a las que la doctrina italiana denomi-
né «fundaciones no reconocidas»®.

La ley 50/2002 , que hace responsable a los patrones, contempla en el
art. 13 a la fundacién en proceso de formaci6n, perfodo durante el cual, el
Patrono ha de realizar los actos necesarios para la inscripcién y fuera de ellos,
dnicamente los actos meramente conservativos que no admitan demora. De
cualesquiera otros, habrén de responder solidariamente, ya que antes de la
inscripei6n no puede haberse producido la separacién de Patrimonios. Creo
que la ley contempla Gnicamente una situacion transitoria de carencia de
personalidad. Transcurridos 6 meses desde ¢l otorgamiento de la escritura
fundacional, dice el art. 13.2, el protectorado procederd a cesar a los patro-
nos que no hubiesen instado la inscripeién, y sefiala que éstos «responderdn
solidariamente de las obligaciones contrafdas en nombre de la fundacién y
por los perjuicios que ocasione la falta de inscripcién»*!.

50 REAL PEREZ, A. «Las fundaciones en procese de formacién», en REAL PEREZ, A,
(dic Constitucidn y extincién de fundaciones, cit, pp. 142 y sigs. .p. 148-208, Sobre las fundacio-
nes fiduciarias, vide BADENES GASSET, R.: Las fundaciones de derecho privado, 1, 3* ed. , Bar-
celona 1986, pp. 299 y sigs. La idea de fundacion ne reconocida precede de los estudios de
GALGANO, E: «Per una jpotesi sufla natura giuridica dei comitati» en JUS, 1988, 69 y sigs; «Sulla
ammissibilitd di una fondazione non riconosciutas, Rif dir cif 1963, 111, 172 y sigs. Se inspira en
los «comitatinde los ants. 3¢ y sigs Cédigo Civil imliano. El ant. 41 considera el caso de que el
comitato no haya obtenido la personalidad jurfdica,

51 Yo no creo, en vista de la Jey vigente, que se reconozea la existencia de un ente auténo-
mo antes de la inscripcion. Opina lo contrario REAL PEREZ, loc cit, p. 208. Ni creo tampaco
que nuestro Derecho admita 1a constitucién de un vfnculo de destino de naturaleza real, que pueda
homologarse a una fundacién. Vide para el Derecho italianc, COSTl Fondazione e impresa, cit,
pp. 30 a 32; PONZANELLI: «Le fondazioni», cit 361, RESCIGNO, P.. «Fondazione e impresaxr,
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Adn aceptando el limitado efecto de una vinculacién fiduciaria de bie-
nes, con efectos reales, a la consecucion de fines de interés general, entien-
do que carece de interés, en este caso, el recurso o concepto de fundacién,
pues las técnicas de vinculacién, el alcance de la titularidad sobre patrimonio,
el sistema de gestidn, los mecanismos de responsabilidad, etc. han de ser
distintos y se han de subsumir en instituciones diversas.

11. Las teorias sobre el sentido de la personificacién

La dificultad de la materia ha sido autorizadfsimamente advertida®2, pero
a estas alturas convendria saber cual es el sentido dogmdtico de la personi-
ficacién. No sélo qué efectos se consiguen con ella, sino qué significado hay
que dar a la idea de una fundacién persona juridica.

La profunda y enmarafiada pol€émica, iniciada a principios del siglo XIX,
todavia no se ha apagado, y alguna de las posiciones doctrinales sigue pre-
sente en la explicacion sistemdtica del Derecho Civil. Fue primeramente pre-
sentada la persona juridica como una ficcidn®, un sujeto creado
artificialmente capaz de tener un patrimonio. La ficcién venia a ser ¢l ele-
mento aglutinador que trascendfa el conjunto de relaciones™ y era un puro
fenémeno normativo. Porque se trataba, fundamentalmente, de salvar el es-
collo de la titularidad de los derechos, que requetia, por exigencia légica, un

en RS, 1967, 812 y sigs, p. 818. También este avtor considera que las denominadas «fundaciones
no reconocidase, que son las unselbstindige Siiftungen, asimilables al esquema de fa fiducia pueden
vincular reatmente los bienes y operar en el trifico como una fundacién fiduciaria o no auténoma.
En Espafia, era de opinidn semejante, ESFINOSA ANTA, J.L.: «La fundaci6n. Ef negocio juridico
fundacional» en Estudios de Derecho privado(dir A, DE LA ESPERANZA, MARTINEZ-RADIO),
1, Madrid, 1962, pp. 242 y sigs, 244. Decfa este autor que la fundacidn se presenta normalmente
como un patrimonio destinado a un fin, pero existiendo tal substrato puede faltar la personalidad.
Y es que para realizar el fin, afiade, «ademés de un ente auténomo, puede uno servirse de una
disposicién modal»,

52 FERRARA , loc. ik, n” 30, p. 122, Advierte que las teorias se han multiplicado y entre-
lazado hasta embroller la doctrina.

53 Formulada por SAVIGNY (Sistema del Derecho Romono actual, 11, &60, & 85 y sigs)
fue ampliamente seguida en Alemania, pero también en Francia {vgr., AUBRY-RAU: tours de Droit
civil frangais, 5' ed., I, & 54) y en Espafia: Vide MALUQUER: Lz fundacidn como persona ju-
ridica,.., cit,, pp. 197 v sigs; FERRARA: Teorfs..., cit, n® 31, p, 125,

54 Decla WOLFF (Organschaft und juristische Person,]l, Bedlin, 1933, 229), come recuerda
BASILE-FALZEA ( loc. Cit., 253); «. enhe Fiktion ist die juristische Person nur ein Komplex
von Rechisbeziehungen, die durch ihre Satzung un deren Ergéinzung und Legalisierung durch die
iibergeordnete Rechisordnung (insgesammt: «Organisation») nurmiert sind...»; vide tambign
GALGANO, E: voz «persona giuridican, cit,, 393-394,
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sujeto, pues no debia admitirse un derecho sin sujeto, que es precisamente lo
que decian quienes preferian pensar que en el caso de las personas juridicas
lo que se encuentra es un patrimonio destinado a un fin* Reaccionaron
contra esta teoria desde diversos puntos de vista. Por una parte, las teorias
llamadas realistas, conducidas desde el planteamiento de base germanista,
presentando la corporacién como persona real colectiva, formada por hom-
bres reunidos y organizados para la consecucién de fines que trascienden la
esfera de los intereses individuales, y afirmando que las personas juridicas
son «unidades colectivas sociales, portadores reales de voluntad, capaces de
una propia subjetividad juridica».

Frente a esta concepeién, se adujo que no existe un «yo colectivo» dis-
tinto de la totalidad de los individuos, que la construccién es metafisica, o que
se basa en la idea mistica de atribuir el querer y el obrar en sentido psicold-
gico a un ente calectivo, o se dudé de cémo una voluntad puede trasplantarse
de su portador a un organismo institucional. Pero hubo muchas derivaciones:
unas, destacaban la presencia de un interés distinto de los individuales con-
currentes, o sea, un «interés colectivo y permanente»; o subrayaban que se
trata de que el grupo tenga una organizacién capaz de desarrollar una volun-
tad colectiva®™; mientras que otros ponfan de relieve que se trata de una
persona «real ideal», esto es «una unidad ideal, intelectual, y al mismo tiempo
real»*® Por donde, apoydndose en la idea de fin como punto central en torno

55 Por ejemplo, BEKKER (Pandekten], n° 60) o WINDSCHEID (Pandekten, 1, o° 49)

56 La frase es de FERRARA, loc. cit., n° 43, p. 190. El gran fautor de esta teoria fue GIERKE:
Das deutsche Genossenschafisrecht.] (Rechtsgeschichie der deustchen Genossenschaft, 1868); II {
Geschichte des deutschen Kéderpergeschaftbegriff, 1873); [II (Die Staats und Korporationslehre des
Alterthums und des Mittelalters,1881). Se les incorpora (a las unidades colectivas sociales) auna
voluntad independiente de las voluntades singulares», La doctrina tuvo miltiples seguidores en
Alemania {REGELSBERGER, ENDEMANN), en Francia (HAURIOU), en Italia (GIORGID) y en
Espafia (GINER, POSADA). Una exposicién y un detalle de las posiciones de sus seguidares en
FERRARA: Teorfa, cit., n® 43, Segiin esta posicién, como dijo ZITELMANN (Begriff und Wessen
der sogennanten. juristischen Personen, Leipzig, 1873, pp. 12 ¥ sigs). «una pluralidad de indivi-
duos, en cuanto est4 orgénicamente reunida, se convierte en una unidad nueva y distinta de los
individuos que la componens. En el caso de las fundaciones, «la voluntad del fundador, objetivada,
permanece viva y activas,

57 Vide FERRARA, Teoria, cit, n® 48, Por cjemplo, decia MICHOUD (La théorie de la
personnalité morale, cit., p. 225): el titular del derecho es el ente colective o individual cuyo
interés estd juridicamente garantizado por medio del poder reconocido a una voluntad de represen-
tarla y defenderla. .. el Derecho garantiza no s6lo los intereses individuales, sino también los inte-
resas colectivos y permanentes de los grupos humanos.

58 Que en las fundaciones esié ligada al patrimonio. DERNBURG: Das hirgerlichen Recht.,
(1906}, 3.1, pp. 180 y sigs.
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al cual viene a constituirse un patrimonio destinado a su servicio, se llegaala
personificacién del patrimonio mismo®®, O bien se trata de la organizacién
que estd en la base®,

' Las teorias no son absolutamente satisfactorias, y en €l andlisis del con-
cepto de persona jurfdica se deja ver una cierta artificialidad, un excesa de
conceptualismo. Por donde aparecen las teorias llamadas individualistas®
que, aplicadas a las fundaciones, vienen a decir que el fin y el centro de
gravedad de todas las ruedas que generan el movimiento, el pivor de su
mecanismo son las personas naturales, ya que las fundaciones no lo son
por s{ mismas y, de este modo, la personificacién no es més que una forma
de aproximacidn de un patrimonio a los intereses y a los fines de personas
indeterminadas.

De donde resulta que después de ese recorrido todo puede reducirse a
unas pocas posiciones: o la personificacién es una mera ficcién; o se trata de
una idealizacién recayente sobre una agrupacién u organismo social que cier-
tamente existe, cuyo elemento esencial es ya el substrato patrimonial o la
propia organizacion, o es mds bien un modo de tratar a las personas fisicas
que intervienen.

Ante el descrédito de las grandes construcciones, se asiste en los ulti-
mos tiempos a lo que se ha denominado crisis de la técnica legislativa de
la personificacién®, pues se pone en duda la utilidad de la personificacién
para alcanzar los efectos que se proponen, y se piensa que «la armonia de
los derechos individuales basta para justificar de manera racional todos los
resultados que se deducen de la existencia de una persona juridica»5. Se

55 BRINZ: Lehrbuch des Pandektenll, && 226, p. 979; FERRARA, Teorfa,n® 33, p. 142

60 ENNECCERUS: Lefrbuch des biirgerlichen Rechts, 1, 3* ed., 1904,& 96, Fue sepuido,
entre otros, por KOHLER, LEONHART, BEHRENDT. Vide FERRARA, loc. Cit., n" 61, p. 299

61 Que arancan de JHERING: Geisr des rémischen Rechts, II, 5* ed., 1. 1, pp. 356 vy sigs;
JFERRARA, Teoria, cit., n° 48, p, 235; vide VAREILLES-SOMMIERES, M. de: Les personnes
morales, Paris, 191%: los verdaderos sujetos de derecho son los miembros de la asociacidn y los
beneficiarios de la fundacidn,

62 BASILE-FALZEA: loe, cit.,n® 6, p. 250,

63 Ibidem. Se recoge aqui la opinién de VAN DEN HEUVEL (De la situarion légale des
associations sans but lucratif en France 2t en Belgique, 2* ed., Paris, 1884, p. 42). Segin este
autor de la personalidad jurfdica de las sociedades mercantiles se dicen derivar tres efectos: fa na-
turaleza mobiliaria del derecho de los socios; la legitimacidn procesal del administrador; 1a separa-
cidn entre patrimonio social y patrimonio de los socios. Pero para obtener tales efectos no hace
falta la personificacidn.
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encuentran en esa direccién posiciones normativistas® y teorias nominalistas®
aungue se adhieren a estas tesis juristas procedentes de un pensamiento rea-
lista e incluso muy sensible a los fenémenos econdmicos y sociales®. Se
excluye que el fenémeno designado por €l legislador como persona juridica
asuma la posicién de un «sujeto ulterior» respecto de la persona fisica, y se
concluye que la persona juridica no es otra cosa que una construccién doctri-
nal, recibida como tal en el lenguaje legislativo y traducible, con perfecta
congruencia 6gica, en una diversa construccién doctrinal que acoja el postu-
lado de que las relaciones juridicas no son imputables méis que a personas
fisicas.

Se piensa, segdn esta corriente, que la construccion de la personalidad
juridica identificaria sélo el derecho especial de algunos grupos, y carecerfa
de utilidad, ademds, por cuanto no seria posible formular una nocién unitaria.
En definitiva, las reglas dirigidas a las personas juridicas serian férmulas elip-
ticas o indirectas para la designacién de las personas fisicas, puesto que la
norma jurfdica es norma de conducta, pero también es cierto que para ser
sujetos de Derecha se debe estar en disposicidn de adoptar la conducta pres-
crita por la norma. Puesto que, al fin y a la postre, al mismo resultado se
llegaré duplicando la categoria de los sujetos que duplicando la categoria de
las relaciones jurfdicas, en tanto que se mantiene firme la unidad del sujeto®.

64 Asi, KELSEN: Lineamenti deila doctring pura del Diritto, rad, ltaliana de Reine Rechstlehre
{Viena, 1934), Milan, 1952, p. 89; «.. las obligaciones y los derechos de una persona juridica han
de resalverse en obligaciones y derecho del hombre, esto es, en comportamientos humanos regu-
lados por normas. .. cuando se hable de acciones u omisiones de una persona juridica, debe tratarse
de acciones y omisiones de seres humanos...». También WOLFF: Organschafi, cit., 170,

65 Especialmente los tedricos del «anlisis del lenguaje», entre los que BASILE-FALZEA
(loc. cit.,257) citan a HART ( Definition and Theory in Jurisprudence, trad. ltaliana Contibuti
all'analisi del diritto, Milan, 1964), a SCARPELLI {Cantributo alla semdntica del linguaggio
normativo, Tutin, 1959} y D"ALESSANDRO («Persona giuridica e analisi del linguaggio» en Studi
in Memoria di T. Ascarelli, 1, Milan, 1969, pp. 246 y sigs.).

&6 Son los casos de ASCARELLI y de GALGANO. El primere de ellos, influido, segiin
BASILE-FALZEA (op. Cit., 255) por HOLDER y por IHERING. HOLDER (Natiirliche und
juristische PersonLeipzig, 1905) habia descrito la fundacién como una Amisverhiiitniss, en el sen-
tido de que los derechos y obligaciones de la fundacién se resueiven en derechos y chligaciones de
los hombres que participan en ella. Vide ASCARELLIL: «Considerazioni in tema di societs &
personalith givridica, en Riv. Dir. Comm., 1934, [, pp. 333 y sigs; «Personalith giuridica e problemi
della societd» Problemi Giuridici, 1, Milan, 1959, pp. 235 y sigs; GALGANO, F. «Struttura logica
e contenuto normativo del concetio di persona giuridica» Riv. Dir. Civ.,1965, pp. 553 y sigs:
«Delle persones, en SCIALOQJA-BRANCA: Comentario del Codice civile, ¢it.,3 y sigs.

67 GALGANO, E: voz «Fondazione», cit., 395,
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Por lo que, desde esta perspectiva, se llega a la conclusidn de que la
persona juridica es un concepto que explica sélo la analogia perceptible entre
la condicién juridica de una crganizacién colectiva y la condici6n juridica de
la persona humana®®.

Contra estas posiciones, puede afirmarse que las situaciones juridicas
de las personas juridicas no siempre se traducen en situaciones juridicas sub-
jetivas de sus miembros, o bien que los hombres establecen sus relaciones a
través de organizaciones colectivas, y se requieren ceniros de imputacidn
de situaciones, de actividades o de intereses como puntos de referencia au-
téonomos® . Esto es, que el instrumento es utif para simplificar y agilizar el
tréfico. Pero no deja de ser cierto que detrds de la formula que compendia
el haz de las relaciones estdn los intereses, las conductas y las posiciones
de los sujetos humanos que intervienen. La personalidad juridica no transfor-
ma la realidad social, simplemente ayuda al operador juridico mediante una
simplificacidn.

IV. LOS ELEMENTOS DE LA FUNDACION

En la doctrina usual, la fundacién se presenta como la creacién de un
sujeto de derecho para el cumplimiento de un fin duradero de interés piiblico
mediante la destinacién y la erganizacidn de un patrimonio al efecto. Se des-
tacan de este modo tres elementos constitutivos que han de remitirse a la
decisidn del fundador: el fin, una «misién permanente» que le haya encomen-
dado el que la instituyd; la organizacidn, que en muy buena medida (salvo el
sistema de control, ¥ alguna norma imperativa en materia de patronato) de-
pende también de una decisidn del fundador; como, desde Iuego, la provisién

68 Ibidem., 401. La perscna juridica serfa, asi, sélo un instrumento del lenguaje juridieo itil
para resumir —insustituible més bien en esa funcidn sistemdtica— un complejo normative de re-
laciones entre personas fisicas. No cabe superar la critica de KELSEN sobre 1a base de un
necficcionismo, que consistiria en afirmar que toda forma de subjetividad juridica, incluso la de las
personas fisicas, es creacién artificial del ordenamiento. Contra, FALZEA: [l soggetto nel sistema
dei fenomeni giuridici. Milan, 1939, p. 64. Ahora BASILE-FALZEA, voz «Fondaziones, cit.,
266.

69 BASILE-FALZEA, log, cit, 266-267, Invocan la necesidad de este instrumento, que ya
empleaban los juristas romanos. As(, ULPIANQ, en Dig. 3,4,7,1: 8 quid universitall debetur,
singulis non debetur; nec quod debet universitas singuli debent. Sobre la técnica romana en la
Epoca moderna, ORESTANO: «Persona e persona piuridica nell’Etd moderna», en Azione, diritti
saggettivi, persone giuridiche, Bologna, 1978, p. 210.
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de recursos™. Pero ahora, ademds, el articulo 2.2 de la Ley sefiala a la vo-
luntad del fundador es la primera de las fuentes de las reglas que se han de
aplicar a la fundacién, que, a tenor de este precepto, se rige por la volun-
tad del fundador, por los Esiatutos y, en todo caso, por la Ley.

12. La voluntad del fundador

Es, como venimos diciendo, decisiva en la determinacidn de los Estatu-
tos, de 1a dotacién, de la organizacién, incluso del funcionamiento, y hasta de
la extincién’', pero ha de ser, en principio, la voluntad del fundador reflejada
en los Estatutos, pues de otro modo no se acaba de entender a través de qué
mecanismos serd efectiva tal voluntad. Las referencias, de diverso signo y
grado, que en la Ley se contienen a la voluniad del fundador exigen, las més
de las veces, que esa decisién, opcién o determinacién del fundador se haya
llevado a los Estatutos.

Asf, sin pretensién de exhaustividad, en los preceptos siguientes:

(a) En el articulo 12.1, I1, para justificar la adecuacién y suficiencia de
la dotacién inferior a 30.000s, puede presentar un primer programa
de actuacion con un estudio de viabilidad.

{b) En el articulo [5.4.11, la retribucién a los patronos por servicios dis-
tintos depende de que el fundador no haya dispuesto lo contrario.

(¢) En el articulo 17.3.c), el fundador no patrono estd legitimado para
ejercer la accion de responsabilidad.

(d) En el articulo 21. 2, una declaracion expresa del fundador decide la
vinculacién de bienes y derechos al cumplimiento de los fines
fundacionales.

(e) En el articulo 29.1 la prohibicién del fundador impide que el Patro-
nato pueda acordar la modificacion de los Estatutos.

(f) En el articule 30.1 la prohibicién del fundador impide la fusidn.

(2} En el articulo 34.4, la prohibicién del fundador impide ]a fusién en el
supuesto de que la fundacién resulte incapaz de alcanzar sus fines.

70 Por todos, ESPINOSA ANTA, loc. cit., 248; PUIG BRUTAU,L.: Compendic de Derecho
Civil 1, Barcelona, 1987, p. 291.

7! CAFFARENA LAPORTA: «Comentario al articulo 9 de la Ley 30/1994» en DE LOREN-
Z0 (Coord.) Comentarios o le Ley de Fundaciones], cit,73 ¥y sigs.
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(h} Enelarticulo 33.2, la autorizacién del fundador permite al Patrona-
to decidir el destino de los bienes y derechos resultantes de la liqui-
dacién,

De modo que en cince casos (sub. b,e,f,gh) la electio del fundador
parece exigir su constancia en el texto de los Estatutos. En el supuesto sub.
a), es una posibilidad que tiene su sentido en el trdmite de inscripcién y de
calificacién previa. El caso sub. c) se actia fuera de Estatutos, pues creo
que la legitimacidn se produce con independencia y una previsidn estatutaria
én contra implicaria una renuncia anticipada, invalida frente a una norma que
parece tener cardcter imperativo (art. 6.2 CC). El supuesto indicado sub. d)
se refiere a un contenido del negocio fundacional o de un negocio de aporta-
cidén. Pero en ninguno de los supuestos ( a, c, d} en que no parece exigirse
que la determinacién se haya incorporado a los Estatutos podemos decir que
se trate de un elemento que conforme el régimen de la fundacién. Parecen
mids bien efectos directos o reflejos del negocio fundacional o de los nego-
cios de dotacién (supuestos sub. a y sub. d) o una previsién de tono impera-
tivo sobre gjercicio de la accidn de responsabilidad, y por tanto un ejemplo
del régimen legal de la fundacién,

Estas menciones contrastan con las alusiones a las determinaciones de
voluntad que pueden incorporarse cono normas estatutarias, ademds de las
indicadas en ¢l articulo 11. Asi, sobre composicién, funcionamiento y sustitu-
cion del Patronato (arts. 11.1.e); 14.1;15.1. [;15.2.11;16.2;18.2.1),etc.) o scbre
destino del patrimonio (23.a), causas de extincidn (31.e), etc.

En definitiva, el art. 2.2 puede ser interpretado en el sentido de una re-
levancia de la voluntad del fundador que fundamentalmente se contiene en
los Estatutos, pero que alcanza a tener influencia incluso en decisiones que
operan fuera del contenido estrictamente normativo’.

72 La relevancia de la voluntad del fundador es afirmada por gran parte de Ya docetrina subra-
yando su permanencia. Por ejemplo, RESCIGNO: voz «Fondazienes, cit. N® 9, p. 803; una volun-
tad objetivada, que sirve de cniterio para el juicio de la actividad ¥ su conformidad con el fin, de
modo que «staccata dal fondatore, rimane a indirizzare costantemente la vita della persona giuridicar.
Entre nosotros, COSSIO: «Hacia un nuevo concepio...», cit,, 642, Pero son acaso proclamaciones
generales, Discrepa MORILLO (E! proceso de creacidn..., cit.,31), para quien la veoluntad del fun-
dador sélo es creadora de la fundacidn y, una vez constituida, deja de tener trascendencia para el
desarrolle de la misma més alld de lo que dispangan los Estatutos.
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La voluntad del fundador, en todo caso, no es inmutable, y ha de ser
muchas veces interpretada y/o adaptada a las mutaciones sociales produci-
das con el tiempo. La STS (4*) de 2 de febrero de 1985, RA 941 se ocupd
de un supuesto de refundicién de la fundacién «<Romero Blanco» de Villar de
Tallora a la denominada «Monroy» de Noya, una de las cuales se oponfa
invocando la voluntad de la fundadora. Entendi6 la Sala que se ha de res-
petar, en efecto, la voluntad de la fundadora, pero que la Administracion
Piiblica tiene la potestad de armonizar dicha voluntad con las nuevas con-
veniencias sociales.. En la STS (4%) de 24 de diciembre de 1985, RA 6404,
en un caso en que el fundador habia previsto un nimero variable de patro-
nos, y el Protectorado habfa sefialado uno de los posibles, la Sala decia que
la voluntad del fundador ha de ser respetada, pero es interpretable «valo-
rando también el interés de los destinatarios en cuyo favor el fundador esta-
blecid la institucion».

Por lo demds, la presencia y la influencia de la voluntad fundacional
presentan caracteres especificos cuando el fundador es persona juridica ©
cuando, incluso sin serlo pero por el tiempo de vida del fundador persona fi-
sica, los propios Estatutos contienen reservas o establecen vinculos de co-
nexién. Lo que, como veremos, es especialmente imporiante en materia de
Ia llamada «fundacién- empresa» y en todos los casos en que quepa admitir
una fundacién al servicio de fines que beneficien a personas determinadas.

13. El fin fundacional

El articulo 3 de la Ley 50/2002 contiene, con cardcter bésico, de acuer-
do con lo que se dice en la DF1*, por tratarse del desarrollo del derecho de
fundacién que, segiin el art. 149.1.1* CE, determina la competencia del Esta-
do; dos reglas formuladas con generalidad, y dos proyecciones o aplicacio-
nes, de las cuales una forma el apartado 3, y la otra el segundo inciso del
nimero 2. El apartado 4 contiene una aplicacién de la regla 2, pero no se le
atribuye carécter basico. Las reglas son las siguientes:

(1) Las fundaciones habrdn de perseguir fines de interés general.
A lo que sigue la enumeraci6n de un elenco de fines, con cardcter
enunciativo.

(2} La finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades ge-
néricas de personas. La disposicidn, acto seguido, ejemplariza, para
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evitar dudas, uno de los supuestos posibles: los colectivos de traba-
jadores de una o varias empresas y sus familiares se han de consi-
derar como un supuesto de colectividad genérica. Y sigue la pro-
yeccidn de la regla en el aparatado siguiente,

{3) En ningin caso podrdn constituirse fundaciones con la finali-
dad principal de destinar sus prestaciones al fundador o a los
patronos, a sus conyuges o personas ligadas con andloga re-
lacidn de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado,
asi como a personas juridicas singularizadas que no persigan
fines de interés general. Esto es, la regla aquf ejemplariza en ne-
gativo, y proyecta su mismo principie a la prohibicién de supuestos
que pudieran entenderse amparados por la norma anterior.

Asf, pues, se establece la necesidad de que las fundaciones persigan fines
de interés general y de que, asimismo, beneficien colectividades genéricas de
personas; se sefialan supuestos que se consideran centenidos en las reglas, y
casos que no cabe subsumir en los supuestos de hecho. A parte de que la
proyeccion de las reglas generales matizan e incluso desvirtdan los postula-
dos generales de las reglas, come ocurre cuando se trata de incluir en las
colectividades genéricas a los colectivos de trabajadores («de una o varias
empresas, y a sus familiares»), hasta el punto de que se alcanza aqui una
verdadera excepcién®, de modo que, en realidad, el propio precepto formula
tres excepciones de interés a la regla que establece la necesidad de que las
actividades de la fundacion beneficien a colectivos genéricos:

{a) Una, a favor de colectivos concretos de trabajadores, que se con-
sideran genéricos, para que puedan ser subsumidos, cuando no lo

73 Lo mismo ocurre con la proyeccidn que realiza el nimero 4, al menos s se la entiende
como referida a la previsién del nimero 3 in toto: si en ningtin caso pueden destinarse las pres-
taciones al fundador o a los directivos, y sus respectivos parientes, ni a persanas jurfdicas singula-
rizadas { atencitn: qite ne persigan fines de interés peneral), una fundacién cuya finalidad exciu-
siva o principal sea la conservacidn y restauracion de bienes del patrimonio histdrico espafiol
¢ Puede destinar sus prestaciones a las personas sefialadas en el mimero 3, es decir al fundador, a sus
parientes, etc.? Puede tratarse, pues, de una verdadera «fundacién familiar», y en tode caso hay
aqui una excepcidn que no cabe disimular bajo la férmula «No se incluyen en el apartada anterior»,
cuande lo que se estd diciendo es que se exceptian de 1a regla del beneficio a coleclividades gené-
ricas (art. 3.2 al no incluirse entre los supuestes de prohibicién, que son ¢l negativo, ejemplarizado,
de la misma regla.
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son o pueden no serlo™. Se contiene en el inciso segundo del ni-
mero 2 del articulo 3.

(b} Otra, a favor de una «persona juridica singularizada» (;Otra funda-
cion? ; Una asociacién?) que persigu fines de interés general. Esta
en el inciso final del niimero 3 del articulo 3.

(¢) Otra, finalmente, en apartado 4, para el caso de fundaciones dedi-
cadas exclusiva o principalmente a la conservacién y restauracion
de bienes del patrimonio histérico espaficl. Esta se aplica a las fun-
daciones de competencia estatal, y puede haber sido incorporada o
no a las de competencia autondmica.

De este modo, el precepto que comentamos parece flexibilizar la regla
general que es la correspondiente a la visién tradicional de las fundaciones
en nuestro Derecho. Obsérvese que las excepciones no se establecen res-
pecto de los fines, sino de los beneficios. Podrd decirse que, en definitiva,
por el beneficio se revela el fin, y que no cabe un fin general con beneficio
singularizado, pero la correlacién no es exacta: caben fines de interés gene-
ral con beneficio singularizado, como lo revelan las excepciones antes sefia-
fadas, y muchos otros ejemplos que cabe traer a colacién’. Por esta puerta
penetra el problema de una actividad industrial o mercantil que cabe conec-
tar 0 enlazar con una fundacién.

En varios preceptos se corrobora la importancia de los fines™. Asi, en
el art. 5.1.e) cuando se prohibe la adopcién de denominaciones que hagan

74 No es, creo, buena técnica que el legislador, que no puede conformar la realidad exterior,
aungue puede tomarla como supuesto de hecho de una regla, se empefie en actuar sobre el presu-
puesto fictico en vez de hacerlo sobre la consecuencia juridica. La disposicidn que contemplamos
deberfa formularse diciendo que [a regla que impone «beneficiar a colectividades genéricas» no se
aplica 2 los colectivos de trabajadores.

75 Se encuentran en las Reales Fabricas, que incorporaron técnicas o realizaron desarrollos
técnicos o anisticos de interés general, con beneficios singularizados; o en el desarrollo de patentes
o de modelos de utilidad, cuye fomento y potenciacidn puede ser de interés general adn cuando
obtengan beneficios directamente personas concretas. A juicio de LOPEZ JACDISTE {«Las fun-
daciones y su estructusa,..», cit,, 592) «existe perfecta coherencia entre el fin fundacional y el
interés piblico mencionado por el artfculo 35 del CC. El interés piblico na es sino la expresién de
una demanda colectiva, a [a que provee el fundader eligiéndola como designio fundacional. Asf, el
fin fundacional constituye la causa del negocio. El fin es, por lo mismo, verdadera causa
liberatitatis., »

76 Fl sefialamiento del fin, se ha dicho, es esencial. Vide LOPEZ JACOISTE, loc. ¢it.,393,
También BONET RAMON: Comentario $T5 de 9 de febrerc de 1948, en RDP, XXXII (1952), pp.
567 y sigs. La STS de 28 de junio de 1964 decla que ¢l contenido esencial del acto de fundacidn
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referencia a actividades que no se corresponden ¢on los fines fundacionales.
O el articulo 12.1, que exige que la dotacidn sea suficiente para el cumpli-
miento de los fines fundacionales. En el articulo 14.2, en relacion con el 17.2,
los fines fundacionales delimitan la actuacion del Patronato, encargado de
cumplirlos hajo su responsabilidad. El articulo 23 a) obliga a destinar efecti-
vamente bienes y rentas al cumplimiento de los fines, y el articulo 27.1, al
menos el 70% de los resultados. Etc.

La exigencia de un interés general o piblico en los fines de la funda-
cidn, que ya se recoge en la proteccién constitucional del derecho de funda-
cién (art. 34.1 CE), y se citaba en el articulo 35 del Cddigo civil, deriva, como
tan autorizadamente se ha puesto de relieve”, de los postulados del sistema
liberal, presidido por la idea de libertad del dominio, hasta el punto de que las
leyes desvinculadoras vedaron terminantemente y del modo més general las
vinculaciones v las prohibiciones de disponer, con la sola excepcidn de las
fundaciones benéficas, porque en ellas se atiende a los intereses colectivos o
intereses piiblicos, que ahora se recogen en el articulo 3, en una cldusula
abierta, que ha hecho desaparecer el principio de tipificacin’.

Creo que, como antes ya apuntaba, hay una cierta confusién entre un
fin «de interés pablico o general» y una atribucién de beneficio o de rendi-
miento a personas singularizadas. Evidentemente, hay un circulo en que se
encuentran: es de interés general o piblico que una entidad desarrolle activi-
dades en beneficio de colectividades genéricas, procurdndelas servicics o

es dado por la determinacion del fin, que comunica un sello y una fisonomia propia del nuevo ente.
Insiste en esa idea MADRUGA MENDEZ J. «Las fundaciones privadas de interés piblicos, ADC
1968, pp. 413 y sigs, en cuya opinidn «el contenido esencial del acto juridico fundacional viene
dado por la determinacién del fin en cuanto elemento causals.

77 DE CASTRO: La persona jurfdica, 2* reimp., Madrid, 1991 pags 95 y sigs; COSSIO, A
de:»Hacia un nuevo concepto..., cit, 643, Vide también FERRER I RIBA, «Les finalitats
fundacionals: la seva naturalesa, compliment i modificacio» en Lex persones jurfdigues en el Dret
civil de Catalunya, cit., 138.

78 GARCIA DE ENTERRIA, loc. cit..,246. Valorando como «conceptes jurfdicos indetermi-
nados» los fines de interés general, MORILLO, loc, cit.. pag.. 34. Destaca también el cardcter
sbierto de la enumeracién. Algiin problema se presenta, en la préctica, respecta de los beneficios
fiscales que concede la ley 29/2002, antes citadr.. Como dice MARTINEZ LAFUENTE {Funrda-
ciones y Mecenazge, 3" ed., Pamplona, 1999, pp, 26 a 29) no hay exacta armonizacién entre Ja
leyes fiscales ¥ la de fundaciones, y puede haber fundaciones de proteccidn fiscal limitada no por-
que se trate de fundaciones de interés particular, sino porgue no persigan finalidades de interds
piblico tipificadas o reconocidas como tales, ¥y se ha de estar a lo que resulte de una aplicacitn
analégica de la norma.
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atenciones itiles para la vida, la salud, la educacion o la cultura, pongo por
caso. Nadie puede poner en duda que es de interés piblico un hospital para
pobres o un centro de ensefianza para inmigrantes. Aqui, la actividad, en cuanto
produce una utilidad que se dirige a la satisfaccién de intereses conectados a
los bienes esenciales, es en si por si «de interés general» y el fin de estable-
cer una institucién que persiga esa utilidad, también. Pero si fijamos la aten-
cién en otros segmentos de las actividades humanas, las cosas pueden cam-
biar, provocdndose una disociacién entre una actividad que por ella misma
sea de interés general (vgr., el desarrollo de la ciencia o de la técnica en algiin
punto concreto, la proteccién del arte), pero genere rendimientos que pueden
favorecer a personas concretas.

Las posiciones cldsicas presentaron siempre en fntima conexién el fin,
el interés, la actividad y el beneficio™. Pero, mientras no cabe duda respecto
de que las fundaciones han de desarrollar una actividad que de alguna mane-
ra se conecte con la promocion de intereses generales de la vida social, y
desde ese punto de vista los beneficiarios de la actividad han de ser colec-
tivos indeterminados, con las excepciones que hemos visto, cabe que se ge-
neren otros frutos, rendimientos o beneficios que pueden ser atribuidos a
personas determinadas, bajo ciertas condiciones, siempre que esa percepcion
no sea equivalente al lucro mercantil, asumido como fin, que excluye el arti-
culo 2.1 de 1a ley®™. Desde esta perspectiva se ha de replantear el problema
de las fundaciones familiares como fundaciones «de interés particular» que

79 LOPEZ JACOISTE, loc. cit., 577-578. A su juicio, «La liberalidad en que consiste (la
actividad de la fundacién, o la fundacién en si misma) se dirige a satisfacer un orden de necesidades
que es comiin a muchas y diversas personas, las cuales entran en consideracién no de modo indi-
vidual ¥ actual, sinc por su potencial inclusién en el circulo preciso de la necesidad
contemplada...cuando un designio pasa de ser necesidad personal a menester colectivo o amplio
suele traducirse en fin. El interés publico constituye un rasgo que el Derecho positivo eleva a
condicidn inexcusable para conferir personalidad a la fundacién. Su contenide debe estimarse equi-
valente al de interés socials, Y, mis adelante, «El interés piiblico exige un destinatario popular,
colectivon de mode que «sea compartible por un amplio circulo de personas». Pere, decla COSSIO
(loc, cit., 649) que la distincién entre inlerés piblico e interés particular va perdiendo contomnos
precisos.

80 Vide VALERO AGUNDEZ, La fundacion como forma de empresa, cit.p. 25. Vide, para
argumentar el juego del interés pablico, CAFFARENA LAPORTA, 1.: El régimen Jurldico de las
Jundaciones Estudio para su reforma, Madrid, 1991, pp. 77 y sigs... SERRA RODRIGUEZ (Las
fundaciones, cit., p. 35) dice que cabe como interés general cualquier actividad que beneficic a un
nimero indeterminado de personas, aunque sea reducido, ¥ que lo que sc exige es la generalidad del
interés en potencia, aungue in acty sean pocos los beneficiarios. Por interés general cabe entender
«cualquier interés social relevanter.
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se opondria al «interés pdblico»?'. En efecto, una fundacién cuya actividad
se dirigiera a beneficiar directamente a los miembros de una familia, no seria
admisible, en vista de cuanto se dice en los arts. 34.1 CE, 2.1 y 3.3 LF, pero
una fundacidn cuya actividad beneficiara a colectivos indeterminados de per-
sonas podria ser admisible alin cuando entre las personas del colectivo estu-
vieran los miembros de la familia del fundador, pues en este caso ya no seria
el beneficio de la familia «la finalidad principal», o incluso cuando esa activi-
dad que tiene por beneficiarios a la sociedad o a colectivos indeterminados
generara réditos que pudieran tener perceptores determinados, puesto que,
tal y como aparece legalmente especificado. Pero hemos de volver sobre ello
a propésito de las actividades mercantiles o industriales que puede llevar a
cabo la fundacién®.

En la jurisprudencia, algunas decisiones han venido a perfilar la funcién
del fin en Ia fundacion, seiialando su adaptabilidad a las mutaciones sociales,
en el mismo sentido que antes habfamos sefialado respecto de la voluntad del
fundador, segin la conocida posicidn de la jurisprudencia, que queda consoli-
dada en las resoluciones a que nos vamos a referir,

La STS (1) de 21 de junio de 2003, RA 5388 conocid de un supuesto
en que la fundadora habia sefialado un fin que consideraba inalterable®*. La
solucién fue interpretar la voluntad del fundador y considerar aceptable los

81 CARDENAS («Las fundaciones familiares en Derecho privadow, ADC, 1952, pp. 584 ¥
sigs.) habia admitido, como se admiten las sociedades respecto de las asociaciones, 1a posibilidad de
fundaciones de interés familiar, en base a una interpretacién del articule 4° de la Instruccidn de 12
de marze de 1899, Se opuso DE CASTRO («Scbre la pretendida validez de las fundaciones fami-
liares», ADC, 1933, pp. 623 y sigs), argumentando sobre las leyes desvinculadoras, que solo admi-
ten como excepcion las fundaciones benéficas, y sobre el cardcter de negocio indirecto de la fun-
dacién familiar. Las SSTS de 20 de septiembre de 1864 v 5 de julio de [875 declararon nulas las
fundaciones para socormro y alivio de los parientes del fundador y las que excluyan a extrafios.. Vide
también ESPINOSA ANTA, «La fundacidn. . .», cit., pp. 258-25%; LOPEZ JACOISTE, [oc. cit.,pp.
579-580; SERRA RODRIGUEZ, loc. cit., p. 35. Las fundaciones familiares se traducirian «en un
vinculo de destino sefialado por el fundador, inmutable y potencialmente perpeiuo, en contraste
con los principios de politica econdmica que informan los ordenamientos, de libre circulacién y
disfrute de los bienes».

82 Con mayor precisién, CAPILLA RONCERO:sub arts. 37-38 CC, en Comentarios al Cé-
digo civil y a las compilaciones forales, Dirs, M. ALBALADEIO y 8. DIAZ-ALABART, [-3, cit.,
p. 903. Dice el autor que la fundacidn ha de tener un fin no lucrativo para sus bensficiarios, im-
personal, de interés general, permanente, determinado.

83 Laconocida como «Fundacién Yandurix», ilamada «Cbrador de San Pedro y Santa Teresas
fue fundada «para mantener un obrador de ropa blanca» adviniendo la fundadera «no tendrd nunca
otro objeto». Unos parientes de los que podrian recibir, en reversidn, los bienes afectos, demanda-
ron la extincidn y la reversién de los bienes al caudal de la herencia de la que procedian perque la
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cambios denunciados, ante la mutacién de las circunstancias sociales, y a favor
de los beneficiarios de la actividad de la fundacién.. La STS (3*, sec.7) de 27
de abril de 2000, RA 4464 acept6 como fines de interés general «la promo-
cién y difusién de las ensefianzas concretas de un filésofo, conferenciante y
educador»®. LA STS (3" sec. 6) de 4 de abril de 2003, RA 3672, en cam-
bio, no ha aceptado como fin de interés general el propuesto por una funda-
cién en defensa de los intereses de los asociados, no abierta a cualquier otro
posible beneficiario que retina las condiciones y caracteres exigidos por la
indole de sus propios fines, por lo que, en definitiva, se estima que no intenta
la promocidén de un fin de interés general®.

Se percibe a nivel europeo una tendencia hacia lo que se ha denomina-
do la neutralidad de fines, que acentia la instrumentalidad de la forma ju-
ridica «fundacién» y remite a las leyes fiscales el encanzamiento de Ia politi-
ca fundacional. Asi ocurre en Alemania, como sabemos, donde basta con que
ja finalidad no ponga en peligro el bien comin. También en Suiza, donde es
m4s importante la determinacidn del fin (art. 80 ZGB), pero se permite la
pluralidad de fines, a perseguir por fa fundacién simultdnea o sucesivamen-
te®®. En Italia, se extiende la opinién de quienes entienden que la fundacidn

fundacién no cumplia sus fines (dar educacién cristiana y preparacidn para una actividad remune-
rada y decorosa a obreras jGvenes) en la sede sefialada, que se habia abandonado, y debe volver a
la comunidad de derecho-habientes de la fundadora, Desestimada en 17 instancia al acogerse la
excepcidn de cosa juzgada, se desestimd despuds cn Apelacidn, que entrd en el fondo, y absolvi6
a la fundacién demandada, No prosperé el recurso de casacién. En uno de sus motivos, se invoca-
ban las STS{4%) de 2 de febrero de 1985 y 24 de diciembre de 1985, que antes hemos visto. La Sala
considers que et tema planteado en éste caso s6lo habfa sido contemplado en las anteriores senten-
cias como un obiter dictum. No considera la sala aplicable ¢l articulo 790 CC ¢n tema de legados
modales, y estima que estamos en sede de fundaciones, y que ante el cambio de las circunstancias
sociales que se ha producido, ha de interpretarse la voluntad del fundador valorando también el
interés de los destinatarios, en cuyo favar se establecid, conforme a lo que habia dicho ya la ST3
{4"} de 24 de diciembre de 1985, RA 6404,

84 Era la «Fundacién Krishnamurti Hispanoamericanas. Dice la Sala que «culturas es civili-
zacién, conocimiento, saberes , y no requiere un fin de impartir o de proporcionar.

85 «Asociacién Hispanoamericana de Centros de Investigacion y Empresas de Telecomuni-
cacion»

86 Vide CAFFARENA LAPORTA: £l régimen juridice de Ia fundacidn, cit.pp. 77 a 79. El
BGB {y cabe decirlo también después de la reforma: vide bibliografia indicada en Notas 24 y 25)
ha dejado abierta la cuestién de los fines fundacionales admisibles, dice este autor, ¥ hay que estar
a los preceptos de la Ley Fundamental (arts. 2, 14, 19, etc.), asf como que «la decision sobre la
determinacién del fin de un patrimonio deterninado es una manifestacion del derecho de propie-
dad y del derecho al libre desarrollo de la personalidad». Sélo las fundaciones consideradas de uti-
lidad piiblica reciben un tratamiento fiscal favorable.
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haya de perseguir fines altruistas, y se tiende a admitir la posibilidad de fun-
daciones dirigidas a proporcionar ventajas a los fundadores, caminando hacia
la neutralidad del instrumento organizative, que es la fundacién, frente a los
fines®’.

14. La dotacién

Es una parte del patrimonio de la fundacién (arpumento ex articulos 19.1,
21.1 y 2, y 12 LF) constituida por una masa de bienes (que comprende tam-
bién derechos) aportados por el fundador o por terceros que quedan directa-
mente vinculados al cumplimiento de los fines y, a este efecto, sometidos a
un régimen especial de gestién y de disposicién.

La dotacién se perfila en los preceptos que acto seguido pasamos a
EXPONET:

(a) El articulo 10 c) exige que se indique en la escritura de constitu-
cién, la dotacidn, su valoracién y la forma y realidad de la
aportacion. .

{b) Elarticulo 11 d) ordena que en los Estatutos de la fundacién se haga
constar las reglas bdsicas para la aplicacion de los recursos al
cumplimiento de los fines fundacionales y para la determina-
cion de los beneficiarios.

(c) El art. 12.1, inciso primero, determina que la dotacién pueda con-
sistir en bienes y derechos de cualquier clase.

(d) El articulo 12.1, inciso final y 12.1.11 se refieren a la suficiencia y
adecuacion de la dotacidn, y establecen que se la tendra por sufi-
ciente si excede de 30.000= pero que, cuando sea inferior, podra el
fundador justificar la adecuacién y la suficiencia mediante la pre-
sentacién del primer programa de actuacién con un estudio de via-
bilidad.

(e) Elarticulo 12.2, pdrrafos 1 y II contiene dos reglas sobre 1a aporta-
cién: (i) si es dineraria, podrd efectuarse en forma sucesiva, con

87 Vide COSTIL: «Fondazione ¢ impresan, cit.,pp. 14 a 17; GALGANO . voz «Fondazione. I)
Diritto civile», en Enciclopédia Giuridica, X1V, Roma, 1989, pp. | sigs; FUSARO: voz
«Fondazione», cit., 362. Pesa, sin embargo, el juicio discrecional de 1a autoridad administrativa, en
un sistema que se basa todavfa en el reconocimiento,
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un desembolso inicial del 25%, y el resto en plazo no superior a cinco
afios desde el otorgamiento de la escritura de fundacién; (ii) s1 no
es dineraria, debera incorporarse a la escritura de constitucion
tasacion realizada por experto independiente’®,

(f) El articulo 12.2.11I ordena que se acredite o garantice la realidad
de las aportaciones ante el Notario autorizante «en los términos que
reglamentariamente se establezcan»,

(g) El articulo 12, en sus nimeros 3, 4 y 5, contiene tres reglas sobre
composicién del patrimonio dotacional: (i) Cabe integrar en la dota-
cién un compromiso de aportaciones por tercero siempre que esa
obligacién conste en titulos que lleven aparejada la ejecucidn; (ii)
Formarin parte de la dotaci6én los bienes y derechos de conteni-
do patrimonial que se aporten por el Fundader, o por un Tercero,
o se afecten por el Patronato con caricter permanente a los fi-
nes fundacionales.;(iii) No se integra en la dotacién el mero pro-
pdsito de recaudar donativos®.

(h) El articulo 21.1, en materia de «<Enajenacién y Gravamens» dice que
«La enajenacién, onerosa o gratuita, asi como el gravamen de los
bienes y derechos que formen parte de la dotacién ,o estén directa-
mente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, regue-
rirdn la previa autorizacién del Protectorado, que se concederd
si existe justa causa debidamente justificadan.

@) El articulo 21. 4 ordena que tales enajenaciones o gravimenes se
hagan constar en el Registro de Fundaciones, en el Registro de la
Propiedad o en el Registro Piblico que corresponda por razén del
objeto, y se reflejen en el Libro Inventario, informacién suficiente
de sus actividades

() El artfculo 22 obliga a destinar efectivamente el patrimonio y sus
rentas a los fines fundacionales (ap. a), asi como a dar informacién
suficiente (ap. b).

En vista de los preceptos a que nos hemos referido, no es fécil de sos-
tener la distincién entre dotacion y bienes directamente vinculados al cum-
plimiento de los fines fundacionales (art. 21.1), como no sea para sefialar

que la dotacidn es una componente del acto fundacional (art. 10 ¢} y que es

88 Sobre la discordancia con preceptos de las leyes autondmicas, vide antes n® 4 y Notz 18.
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objeto de valoracién, desde el punto de vista de su adecuacidn y suficiencia,
€n tanto que otros bienes no aportados en el momento fundacional pueden
ser considerados directamente vinculados alin cuando no se integren formal-
mente en la dotacién. Me pregunto si no serfa mejor decir que en base a la
declaracion de vinculacién, que puede realizar el fundador, un tercero
aportante, el Patronato, el Protectorado (por resolucién motivada) o la auto-
rdad judicial, los bienes (o dereches) se integran en esa suerte de peculio
que es lo que se denomina dotacidn. Porque en todo caso, el tratamiento
desde el punto de vista de gestién y disposicién es el mismo: necesidad de
inscribir y documentar, constancia en Inventario, obligacién de destino efec-
tivo, y autorizacidn del Protectorado, por justa causa acreditada, para su gra-
vamen y enajenacién®,

La dotacién, como digo, se ha de efectuar, al menos en una parte, en el
negocio fundacional. Este es un negocio tipico, unilateral, que tiene el doble
aspecto personal y patrimonial, puede ser intervivos 0 mortis causa y tiene,
en ¢l fondo, naturaleza de acto de liberalidad, lo que comporta la aplicacién
analdgica de ciertos preceptos de la donacién, aunque no sea exactamente
un negocio a titulo lucrativo equivalente a la donacién. Como, por eiemplo,
las normas relativas a proteccién de legitimarios y acreedores y los que se
refieren a la responsabilidad del donante (arts. 632,633, 645,643 CC). Es, en
todo caso, en nuestro Derecho un negocio tnico, y comprende el acto de
destinacidn patrimonial y el de creacién de una persona juridica® .

89 Laregla del art 12. 4, inciso {inal sobre afectacién de los bienes ha de ser completada con
la que se contiene en el articulo 21.2 cuando sefiala que «se entiende que los bienes y derechos de
la fundacién estin directamente vinculados a los fines fundacionales, cuando dicha vinculacién estd
contenida en una declaracién de voluntad expresa, ya sea del fundador, del Patronato de la funda-
cidn o de la persona fisica o jurfdica, piiblica o privada que realice la aportacidn voluntaria a
la fundacidn, y siempre respecto de los bienes y derechos aportadoss. Y afiade el pdrrafo II; «asi-
misme, la vinculacidn a que se refiece el pamafo snlerior podrd realizarse por resolucion movivada
del Protectorado o por la autoridad judicial»

90 Que creo ha de comprender también la renuncia; es decir, todos los actos de disposicidn,
e incluso los de riesgo, como el de garantizar bajo férmulas que no puedan considerarse exactamen-
te equivalentes a gravamen. En opinién de MORILLO GONZALEZ: EI procese de creacién. ..,
cit., p. 39 «forman parte de Ja dotzcién el conjunto de bienes y derechos afectados con cardcter
permanente y estable a fines fundacionales, que sicven de fondo patrimonial para la produccién de
Tentas o medios econémicos que hagan posible la realizacidn de los fines, y cuya posibilidad de
disposicién queda supeditada, en todo caso, a la previa autorizacion del Protectoradon.

91 Puede verse CAFFARENA LAPORTA: «FE! negocio fundacional ¥ la constitecién de las
fundaciones», AAMN, XXXIV, 1965, pp. 83 v sigs., 93; también en El régimen juridico de las
Sfundaciones, cit,, 109 vy sigs. Comparto también la opinién de que no es aplicahle e) régimen de
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La STS de 23 de junio de 19642 explicaba el negocie fundacional di-
ciendo: «.. la fundacién, en el campo estrictamente privado, es promovida por
la voluntad individual del fundador: el instituyente declara querer que un cier-
to instituto u obra surja con carécter de autonomia, precisa el fin y la indivi-
dualidad y asigna normalmente el patrimonio necesario para su funcionamiento,
acto al que se denomina negocio de fundacién...» La STS (1*) de 22 de marzo
de 1983, RA 1607 enfatizé la necesidad de escritura piiblica, al rechazar la
legitimacién de quien actuaba en nombre de una fundacitn que, dijo, no se
habia constituido.

La dotacién en el acto fundacional es necesaria de acuerdo con el De-
recho suizo (arts. 80 y 82 ZGB), y se trata como una donacidn a efectos de
impugnaci6n por herederos y acreedores. En el Derecho alemédn puede no
realizarse en el acto fundacional (§ 82 BGB). En ¢l Derecho italiano, se sos-
tiene la distincién entre negocio de fundacién y acto de dotacidn, pero se
subraya su estrecha interdependencia®

15. La titularidad dotacional como estatuto dominical

La personificacién de la fundacién significa, como anteriormente hemos
destacado, un especifico mecanismo de vinculacién de bienes al cumplimien-
to de los fines, y determina un régimen especial de tenencia y disfrute. Los
sistemas de vinculacién posibles en nuestro Derecho, desde los que se basan

revocacion de donaciones. Lo duda también COBO GALVEZ: Sub art. 17 Ley 30/1994, en DE
LORENZO et alii: Comentarios a la Ley de Fundaciones.... 1, cit,, pp. 147 y sigs; también, con
anélisis comparativa respecto de la regulacion en las Leyes catalana (ant. 3), galiega (art. 7) y del
Pais Vasco (art. 4.2), DURAN RIVACOBA: E! negocio juridice jfundacional, Pamplona, 1996,
pp. 96-97; Vide también ESPINOSA ANTA: loc. cit., pp. 263-264. E! cardcter unitario, en la linea
del texto, y Jos resefiados caracteres en MARTINEZ-ECHEVARRIA CASTILLO: «Constitucidn
condiciona! de fundacionesw, en REAL PEREZ, A. (Coord.) Constiticidn y extincién de fundacio-
nes, Valencia, 1999, pags.83 y sigs.; también en COBO GALVEZ (Tbidem, 87 y sigs). El andlisis del
negocio fundacional como liberalidad y su causa liberalitatis en LOPEZ JACOISTE, loc. cit. 588,
Sobre los negocios de destinacién, BEKKER: System des heutigen Pandektenrechts, 11, Weimar,
1886, pp. 275 v sigs.

92 La recoge LOPEZ TACOISTE, loc. cit., 597, Vide también, sobre el carcter del negocio
fundacional, NART, L: «La fundacién», RDP 1955, pags.495 y sigs.

93 Vide CAFFARENA LAPORTA: Ef régimen juridico..., ¢it., 100 a 102; RESCIGNQ, P
voz «Fondazione», cit., n° 8, p. 801; FUSARO: voz «Fondaziones, cit., 360; PONZANELLL: «l&
fondazioni...», cit., p. 363. La doctrina italiana considera que ¢l acto de dotacién es un negocic de
destinacién, auténomo, de naturaleza gratuita, que forma parte inegrane del negocio fundacional.
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en la imposicién de un deber, con mero cardcter obligacional, hasta los que
generan una carga real, y por ello oponible a terceros, presentan las notas de
temporalidad forzosa y de necesaria reversién en caso de incumplimiento y,
en todo caso, de carencia de un control efectivo sobre destinacién, con los
correspondientes resortes o remedios para evitar los eventuales abusos™ . El
mds sélido de los medios técnicos es, como hemos visto, la creacién de una
persona juridica,

Ahora bien, la afectacién, como se ha observado desde muy distintos
puntos de vista, opera como una suerte de limitacién al ejercicio del derecho
de propiedad sobre los bienes, porque somete a los bienes a un régimen es-
pecial de tenencia y, sobre tedo, de disposicién. Un efecto que, ademds, de-
riva de una distorsién en el dnima del derecho subjetivo por excelencia (el
«terrible derecho») que es la propiedad. Porque, ya se conciba el derecho
subjetivo como un poder de la voluntad, como un interés protegido, como la
proteccién de ese interés, o como un dmbito de poder y libertad que para la
satisfaccidn de los intereses propios es concedido y protegido por el ordena-
miento juridico, es el caso que en la fundacién acthia quien no es exactamen-
te titular (el Patronato) pero en todo caso no en funci6n de su interés libre-
mente valorado. De ahf que en doctrina se haya observado que se trata de
un poder més limitado que el corresponderfa a la figura del propietario perso-
na-fisica®, o que se trata de una modalidad «particularisima» en la titulari-
dad, en cuanto que su titular lo es en la medida en que ha sido creado por el
ordenamiento para la realizacién del fin con la afectacién de los bienes™, o
que se trata de una titularidad fiduciaria, por cuanto, siendo el derecho subje-
tivo un poder de la voluntad al servicio del propio interés, aqui resulta que el
titular no es portador del interés®, o incluso que la propiedad de las funda-
ciones asume caracteres tales que hacen dudar de la posibilidad de conside-

94 Vide VALERQ AGUNDEZ: La fundacidn como forma de empresa, cit.,pp. 44 y 45, Los
medios técnicos para realizer una afectacién permanente de un patrimonio a un fin serfan: dona-
cién; legado sub modo; propiedad fiduciaria; imposicién de una carga real; donacién o legado a
favor de una persona juridica cuyo fin institucional coincida con el propésita de! transmitente; o
creacién de una persona juridica.

95 MORILLO GONZALEZ: El proceso de creacidn, cit., 260,

96 VALERO AGUNDEZ, Lg fundacidn como forma de empresa, cit.,p. 46, Se apoya en
SALENLLES: De la personnalité juridique, cit., 125.

97 LOPEZ JACOISTE: Las fundaciones y su estructura, cit,, 601-602. A su juicio, se pre-
senta un paralelismo con la figura del rrust,
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raria un derecho subjetivo en sentido técnico para asumir los caracteres de
la funcién®® por cuanto la propiedad «deja de ser expresién de libertad y
asume contenidos de obligatoriedad que son tipicos de los poderes-deberes,
de las funciones, hasta llegar a configurar el caso como un supuesto de «fun-
ciény, que da vida a «un particular tipo de propiedad o a una situacién subje-
tiva que no puede ser reconducido al instituto de la propiedad «%°. De este
modo, la finalidad desplaza al interés, a satisfacer un interés difuso, que sélo
quedard determinado por la realizacién de actos de cumplimiento de la fina-
lidad: ¢l derecho subjetivo mudarfa a «potestad» y el Patronato seria titular
de un oficio de derecho privado, un poder meramente funcional, un caso de
funcionalizacién de la propiedad'®.

Como veremos mas adelante, al hablar de la fundacién-empresa, en la
fundacién el poder de la voluntad y el interés se encuentran escindidos. El
poder se atribuye a determinadas personas (los administradores), mieniras que
el goce, como manifestacion del interés, corresponde a la colectividad, en la
medida que ha de ser tratado como un interés general.

98 COSTI: Fondazione e impresa, cit,, pp. 8 a 10. Y sefiala este autor: «asf, en el poder de
disposicién, ya se coloque en el interior o ¢n el exteror del derecho de propiedad, la fundacién no
puede modificar el destino del propiv patrimonio ¥, menos, renunciar, desde el momento en que
debe perseguir cierto objetivo. No puede decidir su fin, aunque puede proceder a todas las
reconversiones de su patrimonio». No puede obtener, afiade, dei patrimonio todas las utilidades de
que sea abstractamente capaz: solo las utilidades que sean instrumentales para la consecucidn de sus
fines estatutarios y, por otra parte, debe utilizar en esa direccién los propios bienes.

99 GALGANO: por Gltimo, voz «Persena Giuridica», cit., pp. 403, nota 51. Afiade este autor
que «.aiin cuando, por comodidad, siga siendo indicada can esa expresion» {propiedad). Ya habia
dicho SCALFI (L'idea di persona giuridica ¢ le formazioni sociali titolari di rapporti nel diritto
private, Milan, 1968} que en la fundacién son titulares los administradores, como elemento per-
sonal de la persona jurfdica, en cvanto funcionarios. Desde otro punto de vista, puede afirmarse
que se produce en la fundacidn la misma crisis que se detecta en la propiedad de las grandes socie-
dades anénimas, en las que los poderes de gestién y control efective no tienen su fuente ni su
legitimacién en Jas facultades de goce ¥ disposicitn. La titularidad de la propiedad que corresponde
a 1a fundaci6n, ejercitado por sus drganos, da el poder de gestitn de la empresa de fundacién, pero
no da las ventajas y las desventajas que de ¢llo derivan, con una fuerie analogia con el rrust, En
particular, permanece en la titularidad el contenido politico-administrativo de la propiedad, mien-
tras el econémico corresponde a sujetos que no son propietarios.Vide COSTE: «Fondazione e
impresa» cit.,pp. 1 y 10; ROSSI, G.: Persena giuridica, proprietd & rischio d'impresa. Milén, 1967,
pp- 13 y sigs; 97 y sigs.

100 FERRER 1 RIBA 1. Formes jurfdigues de destinacid fundacional em el Dret civil de
Catalunya. Tesis doctoral inédita en la Universidad de Barcelona, 1989, Conocfa la tesis por haber
formado parie de la Comisidn que la juzgd, con la maxima calificacién, por cierto. Agradezco la
cortesfa de! autor que me ha permitido publicar las referencias.
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A mi juicio, se trata de un estatuto dominical, que autoriza el articulo
33.2 CE, bajo la reserva de ley del articulo 53.1 de la propia Constitucién. Se
trata de una propiedad, en efecto, funcionalizada, de un derecho instrumental
al servicio del interés fundacional, bajo control de 1a Administracién Piblica.
Un derecho que se ejercita por verdaderos funcionarios, que son los miem-
bros del Patronato. Y asi el 4mbito de poder no sélo se estrecha, sino que se
hace depender de un vinculo de desting, cuyo incumplimiento ha de determi-
nar [a remocién del titular (art. 18.2,d) y se convierte en una titularidad espe-
cial, caracterizada por una gestién que ha de ser efectiva en orden a la rea-
lizacién de los fines, transparente, documentada, en la que se carece de po-
der de disposicién libre, ya que se requiere autorizacién por justa causa acre-
ditada'?.

16. La organizacién

La LF parece dar relieve a la necesaria organizacién de medios y re-
cursos que la fundacién implica, superando de este modo 1a idea cldsica de
una universitas bonorum, o de un substrato formado por un patrimonio des-
tinado a un fin, no obstante la configuracién tradicional que ofrece, con esca-
sas variantes respecto de la definicién que se contenfa en la ley 30/1994 (fin
de lucro por «énimo de lucro») en el artfculo 2.1. Y asi se aprecia en la po-
sibilidad de proceder a una dotacién sucesiva, 0 en la importancia que se
concede al gobierno de la fundacidn, y a las funciones del Patronato, en la
apertura a las actividades mercantiles'®, A lo que hay que afiadir, porque ha
sido justamente observado, que se ha producido una traslacién de principios
y normas del Derecho de sociedades de capital a la fundacién'®, Se percibe
en el tratamiento de miltiples aspectos, de los que vamos a seleccionar hic
et nunc los que nos parecen mds importantes:

101 Me he ocupado de la funci6n social y de la propiedzd funcionarizada en !a ya citada La
propiedad en el sistema del Derecho civil contempordnes. Remito a ese lugar.

102 Vide PINAR MANAS: «Comentario...», cit, pags 7-8; DURAN RIVACOBA.; Ef negocio
Jurldicocit,, 58; MORILLO GONZALEZ: loc. cit,, 31.

103 EMBID IRUIQ, J.M.: «Notas sobre el Régimen juridico de las entidades sin 4nimo de
lucro, su estructura intema y la responsabilidad de sus érganos gestores» en RVEH n® 7 (2003}, pp.
79 v sigs.
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(a) Respecto del Patronato, como érgano gestor y representativo, tan-
to el principio de unidad orgénica, cuanto la delegacién de faculta-
des, el sistema de concesién y revocacidn de poderes.

(p) En cuanto a la responsabilidad de los patronos, desde el supuesto
basico del articule 17.2 LF, que es equivalente al articulo 133.2 LSA,
aunque es distinto el Standard de diligencia («representante leal» en
el artfculo 17.1 LF; «ordenado empresario», arts. 127.1 LSA, 62.1
LSRL); pero ambas se basan en el elemento subjetivo de la culpa;
se aparta més el ejercicio de la accién de responsabilidad, que aqui
puede ser ejercitada por el Protectorado (art. 35.2 LF) o por el
fundador no patrono (art. 17.3); en el mecanismo de exoneracidn,
el articulo 17. 2 LF evoca el mismo tratamiento en sociedades de
capital.

{¢) En la constitucién: desde la distincién entre el momento negocial
{dotacién) y ¢l momento institucional {(Estatutos), pasando por la
aportaci6n o desembolso, y por el tratamiento de la «fundacidn en
formacidn»'®.

La estructura interna de la fundacién estd marcada por la intervencién
del Patronato, ademds de por la necesidad del recurso al contrel judicial, que
en el caso de las fundaciones se acentiia acaso per un efecto reflejo de los
intereses en juego, que quedan lejos de la disponibilidad de los sujetos que
actdan. La presencia del Protectorado, que gestiona y representa los intere-
ses publicos, plantea cuestiones de limites, pues si es cierto que le correspon-
den atribuciones respecto del cumplimiento de los fines, o del control de le-
galidad en el orden interno, ademds de competencias puntuales en orden a la
designacién de los 6rganos de gobiemno o a promover la modificacién de los
estatutos, etc., no hay, como ha dicho la STS (3%, s. 7) de 20 de diciembre de
2003,RA 2004/614, un control ilimitado del Protectorado sobre el funciona-
miento interno, sino tinicamente una intervencidn extrema en casos excep-

104 Sobre todo elle, EMBID IRUJO, a quien he seguido en el texto: Ibidem., pp. 85 a 98,
vide también SALELLES-VERDERA: Ef patronato de la fundacidn cit., 175-180, Destacan esios
autores ¢l dato de que en 1z responsabilidad de ios patronos hay elementes diferenciales de interds,
como el hecho de que catrezcan de retribucién, Consideran que se trata de una responsabilidad or-
génica regida por reglas de derecho necesario.
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cionales especialmente previstos, y las controversias sobre el funcionamiento
interno de las fundaciones privadas han de tener su sede natural en el orden
Jjurisdiceional civil.

I.a nueva ley ha definido con mejor técnica la competencia de los tribu-
nales del orden civil (art. 43. 3) y de este modo ha dejado claro que las fun-
daciones privadas pertenecen a la esfera particular, y consiguientemente tie-
nen su sede natural en el orden civil, en tanto que la intervencién administra-
tiva, como ha dicho la STS a la que acabamos de aludir, se produce en la
constitucién, para constatar la presencia de Ios elementes estructurales, y en
el funcionamiento, para vigilar que la actuacidn externa no se aparte de los
intereses generados que encarnan los fines fundacionales. Pueden verse tam-
bién las SSTS (4%) de 21 de abril de 1999, RA 4178 y (3")de 24 de enero de
2000, RA 315.

17. Los beneficiarios

La LF, como ya hemos visto, exige que la actividad desarrollada por la
fundacién tenga por beneficiarios colectividades indeterminadas de personas.
Una expresién que la doctrina trata de flexibilizar, aceptando que su niicleo
duro se encuentra en la exclusién de que una concrecidn de los beneficiarios
suponga cualquier tipo de parcialidad o discriminacion (art. 23 c)'%,

Ahora bien, tales colectividades més o menos diferenciadas ;Tienen
alguna otra presencia en la fundacion? Cuando la ley sefiala que los gestores
han de actvar «con criterios de imparcialidad y no discriminacién en la deter-
minacién de los beneficiarios», que son en definitiva los destinatarios de la
actividad, ;Les concede algin derecho? ;Un interés legitimo, al menos, aca-
so tutelable de acuerde con el principio que inspira el articulo 24.1 CE?

En alguna posicién doctrinal, como antes hemos apuntado, se introducfa
a los beneficiarios en el esquema de funcionamiento, atribuyéndoles incluso
la condicién de titulares del patrimonio fundacional, o al menos la de verda-
dero substrato de la persona juridica. Pero este tipo de declaraciones gene-
rales no conducen a parte alguna. Se trata de saber, mucho més en concreto,

105 Se entendid que ta referencia a colectividades genéricas de personas excluia la fundaciones
con destinatarios individualizados, evitando asi las llamadas fundaciones familiares. Ya hemos ha-
blado sobre ello (n® 13, nota 39). Vide iambién LOPEZ-NIETO MALLO: Manual de fundaciones,
Barcelona, 1996, p. 196.
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si los beneficiarios potenciales pueden esgrimir, y por qué via, alguna preten-
si6én frente a la fundacién, por ejemplo para que se actie con los criterios
indicados por el articulo 23.c), o para exigir que se les tenga por destinata-
rios, 0 para ejercer un control sobre la actividad de la fundacién.

En la doctrina italiana, el tema se ha planteado, y ha recibido una res-
puesta dubitativa. Algdn autor ha visto la posibilidad en cuanto el beneficiario
sea identificable, esto es, que los Estattos indiquen con exactitud los carac-
teres, y siempre que el fundador lo haya previsto'®. Piensan otros autores
que cabria una accién o pretensién para obtener las prestaciones cuando €l
4mbito estd objetivamente delimitado en los Estatutos y no se concede a los
6rganos una facultad de eleccion'. En cuanto al derecho a controlar la ad-
ministracién del ente para que la actividad se desarrolle de conformidad con
la ley y los Estatutos, Ia respuesta habria de ser positiva, siempre que los
beneficiarios puedan ser identificados como tales, ain cuando no
individualizados, por aplicacién de los propios Estatutos.

En nuestro Derecho hay que responder afirmativamente, a mi juicio, a
las dos cuestiones. En cuanto a la solicitud para que se tenga a alguien como
beneficiario, siempre que no haya una facultad de eleccién mds o menos dis-
crecional, y hayan quedado objetivamente perfilados los caracteres o0 las con-
diciones del perceptor. Se trata de una accién individual, que a mi juicio es
ejercitable ante la jurisdiccién ordinaria. Cabe también una accién dirigida a
evitar la desviacién de los 6rganos respecto de los criterios de funcionamien-
to (los del art. 23 c} en las de competencia estatal, o los que se hayan esta-
blecido en las leyes autonémicas para las fundaciones de su competencia).
Esta accién puede emprenderse en via administrativa, mediante denuncia al
Protectorado, para que ejerza sus labores de vigilancia, y podré proseguirse
en via contencioso-administrativa contra los acuerdos que, en su caso, haya
adoptado el Protectorado. Cabria también, a mi juicio, una accién en defensa
de un interés difuso, del tipo de las class-actions, que ahora autoriza
limitadamente, para especificos supuestos, la nueva Ley de Enjuiciamiento civil
(arts.6.1 7° y 11.2) en nombre de un colectivo de beneficiarios potenciales,

106 Vide ALPA,G.:»Il regime detle fondazioni in Italia e in Francia.Considerazioni preliminari»,
en AAVY (ALPA, Coord) Le fondazioni, cit., p. 25,

107 Por otra parte, se plantea la naturaleza de la enirega, que no es exactamente una libera-
lidad, sin perjuicic de que los beneficiarios adquieran a titulo gratito. La posicién se aproxima a
la de los destinatarios de una promesa al piiblico, Vide RESCIGNO.P.: voz «Fondazione», cit., n*
18, p. 813
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para evitar el abuso o la desviacidén de poder que significa una actividad de
la fundacién apartada de los fines fundacionales, o bien la mera carencia o
falta de actividad, al menos, en la medida en que se puede probar que se ha
causado un dafio. Esta accidn seria ejercitable ante la jurisdiccitn ordinana o
ante la contencioso administrativa, después de una peticién ante el Protecto-
rado (art. 35.1.e). Deriva ello de lo establecido en el art. 22.1° LOPJ y en el
art, 1.1 y 1.2. b) de la Ley de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa, sin
perjuicio de senalar que, asumido el Protectorado por la Administracién Ge-
neral del Estado (art. 34.2) se abre para los administrados 1z posibilidad de
acudir a la via administrativa, y después a la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, al menos, en vfa de principio. (Obsérvese que el art. 35 ¢) sefiala
como funcién del Protectorado «velar por el efectivo cumplimiento de los fi-
nes fundacionales», lo que, adecuadamente interpretado, parece dar la posi-
bilidad de que un administrado denuncie o manifieste ante el Protectorado,
incitando su actuacién. Habri que tener en cuenta en todo ello, desde luego,
lo que digan los Estatutos).

Pero pienso, en principio, la sede natural de una reclamacién de un even-
tual beneficiario {0 de un beneficiario in actu) ha de ser la via civil, en cuanto
se trata de una cuestién de validez y/o eficacia de un acuerdo o decisién de
un drgano de la persona juridica,

Recientemente, la STS (3* 5. 7) de 20 de diciembre de 2003, RA 2004/
614, a la que ya nos hemos referido, declar6 no haber lugar al recurso de ca-
sacién interpuesto contra la desestimacién del recurso contencioso-administra-
tivo a su vez deducido contra resoluciones de la Secretaria General del Protec-
torado de Fundaciones. La Sala recuerda ef tenor del art 22.1 LOPJ v consi-
dera que la Jurisdiceidn civil es la sede natural. Considera que el Protectorado
tiene funciones de contro] de legalidad y la que antes recorddbamos del art,
35. e) En ese dmbito concreto, parece deducirse de la Sentencia, cabria un
recurso en la via contencioso-administrativo. Pero las controversias sobre el
funcionamiento interno se han de juzgar ante la jurisdicci6n ordinaria y las ex-
teriores, salvo las que tiene atribuidas en concreto el Protectorado.

V. LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS QUE PUEDE DESARRO-
LLAR LA FUNDACION

El articulo 24 LF, que sucede, con algunos cambios, al articule 22 de la
Ley 30/1994, se refiere a las actividades econdmicas que pueden desarrollar
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las fundaciones. Al efecto, establece dos reglas generales, una de las cuales
se desdobla en dos proyecciones. Son las siguientes:

(a) Las fundaciones pueden desarrollar actividades econdmicas cuyo
objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean com-
plementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a
las normas reguladoras de la defensa de la competencia (art.
24.1.1)

(b) Podrén intervenir en cualesquiera actividades econémicas a través
de su participacidn en sociedades con amreglo a lo previsto en
los siguientes apartados {Art. 24.1.1I).

Esta ditima regla se desdobla en dos aplicaciones o reglas derivadas:

(ba) Las fundaciones podrdn participar en sociedades mercantiles
en las que no se responda personaimente de las deudas
sociales. Cuando esta participacién sea mayoritaria, deberdn
dar cuenta al Protectorado (Art. 24.2)

(bb) Si la fundacién recibiera por algiin titulo, bien en la dotacidn
inicial bien posteriormente, alguna participacién en sociedades
en las que se deba responder personalmente de las deudas so-
ciales, deberd enajenar dicha participacidn salvo que, en
el plazo méximo de un afio, se produzca la transformacicn
de tales sociedades en otras en las que quede limitada la
responsabilidad de la fundacidn.(Art. 24. 3).

Es decir, la fundacién puede desarrollar actividad conexa con los fines,
complementaria o accesoria, y en tal caso queda sometida a las leyes de
defensa de la libre concurrencia. Y sin tales Jimites (relacién, complemento o
accesoriedad respecto de los fines) puede participar en sociedades de capi-
tal, que tengan limitada la responsabilidad de todos los socios, o de la funda-
cién (andnimas, limitadas, comanditarias simples o por acciones como socio
comanditario), y temporalmente en sociedades cuyos socios tengan respon-
sabilidad ilimitada (civiles, regulares colectivas, comanditarias como socio
colectivo), hasta que las participaciones se vendan o la sociedad se transfor-
me en el plazo méximo de un afio.

Hay que conectar esta posibilidad, ahora reconocida por la ley, con el
derecho de fundacidn del artfculo 34.1 CE, y con la libertad de empresa del
articulo 38 CE. Por la doctrina se ha puesto de relieve que las razones que
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determinan esta decisién del legislador se encuentran en la posibilidad de que
integren el patrimonio de la fundaci6n toda clase de bienes y derechos (art.
12.1), y en la necesidad eventual de que el patrimonio de una fundacién exija
¢l desarrollo de una actividad empresarial para captar recursos o la creacidn
de empresas instrumentales para la mejor consecucidén de los fines
fundacionales!®,

La libertad de creacidn de empresas, la libre iniciativa econdmica priva-
da que reconoce el articulo 38 CE parece ha de comprender también a las
fundaciones, como finalmente parece pacifico que ha de extenderse la liber-
tad de establecimiento que protege y ampara ¢l articulo 43 del Tratado de la
Unién Europea'® .

La fundacién es, en definitiva, lo que ahora se llama un operador eco-
ndmico y su presencia en el mercado puede ser hasta cierto punto inevitable.

Las leyes autondmicas también admiten el desarrollo de actividades
econdmicas:

(a) Laley catalana, en sus articulos 3 y 4.4: se admite la inversién en
empresas, y se requiere la autorizacidn del protectorado para ad-
quirir la condicién de comerciante.

(b) Las leyes gallegas, en los articulos 19 de la ley y 21 del Reglamen-
to aprobado por Decreto 193/1984. Se admiten las actividades in-
dustriales y mercantiles que sean estrictamente necesarias para el
mejor cumplimiento del fin fundacional,

108 Asf, LOPEZ-NIETO, loc. cit., pp. 242-243; SERRA RODRIGUEZ, loc. ciL., p. 40;
CARRANCHO HERRERQ: «El problema del gjercicio de actividades econdmicas por fundacio-
nes», en RDOP, 1991, pp. 94 y sigs, 106-107; CABRA DE LUNA: Sun art. 22 Ley 30/1994, en DE
LORENZO et alii: Comentarios a la Ley de Fundacionescit., pp. 182 y sigs.

109 Vide GARCIA RUBIO: «Persena jurldica sin 4nimo de lucro», cit.pp. 264 a 267. Recoge
esta autora la STICE de 21 de septiembre de 1999, Maarsheappif Drijvende Bokken BV C-219/97
1-6121 decfa: «... La falta de dnimo de lucro... no basta para privar al Fondo sectorial de pensiones
de su cardcter de empresa en el sentido de {as ncrmas de competencia del Tratado... el Fondo es
una empresa en el sentido de los arts. 85 ¥ B6 del Tratado...» (y en el sentido del articule 90.1).
Sin embargo, sigue muy asentado en la doctrina que son titulares del derecho de establecimiento &
las personas fisicas y a las personas juridicas que tengan la consideracién de sociedad segdn el actual
articulo 48TUE (antes, 58). La STICE de 29 de junio de 1999, Comisidn v. Belgique, extiende la
libertad de establecimiento a las fundaciones, en base al argpumento del Abogado General, segiin el
cual tales entidades panicipan en la vida econémica, en el sentido del art. 58 TUE. Vide también
LOPEZ-ESCUDERQ, M. y MARTIN Y PEREZ DE MANZANARES, I.: (Coords.) Dereche Co-
muanitario material, Madrid, 2000; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. y CALVO CARAVACA,
Az Libertad de establecimienio y Derecho de sociedades en la CEE. Madrid, 1988, pp. 49 y sigs.
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(c) En Navarra, las Leyes forales vienen a coincidir con el articulo 22
de la Ley 30/1994.

(d) En el Pafs Vasco, el articulo 25 de la ley admite las actividades
empresariales que tengan relacién con los fines fundacionales o estén
al servicio de los mismos, y cabe que las ejercite la fundacién por
s{ misma o por medio de sociedades.

(e) La Comunidad Valenciana coincide con el tenor del articulo 22 de
la Ley 30/1994.

(f) Lo mismo ocurre en la Comunidad de Madnd'".

El ejemplo més claro de fundaciones operando en el trdfico se encuen-
tra en Alemania, donde una fundacién puede ser titular de una empresa, y en
tal caso es empresario y debe asumir y cumplir los deberes que como tal le
corresponden, o puede ejercitar una actividad mercantil adquiriendo una par-
ticipacién accionarial o social en una sociedad de capital. Hay, asf, fundacio-
nes que se limitan a distribuirlas rentas de un patrimonio (Hauptsgeldstiftung)
y fundaciones que dan vida a una institucién ajena a su estructura mediante
1a cual cumple su fin (Anstaltstiftung), esto es, fundaciones titulares de capi-
tales, titulares de una establecimiento, ¢ incluso fundaciones que ejercen un
oficio o una funci6én o una empresa (Stiftangsunternehmen)''*.

De este modo, las actividades econdmicas desarrolladas por la funda-
ci6n pueden proceder de haberse aportado a la dotaci6n, del hecho de haber
creado empresas instrumentales que sirvan para el cumplimienio de los fines,

110 Vide CABRA DE LUNA, loc, cit., p. 182; DE PRADA, J.M.: «Actividades mercantiles de
las fundaciones» en Derecho de sociedades. Libro Homenaje al Profesor Fernando Sdnchez
Catero], Madrid, 2002, pp. 53 ¥y sigs, 61.

111 Es notorio el ejemplo de la Carl Zeiss Stiftung, fundada en 1896, en Jena. Puede verse un
andlisis en GOYDER: L'awwenire della impresa privata, trad. Ital,, Milan, 1955; STRICKRODT:
Unternehmen unter frei gewdhlser Stiftungssaizung, Baden Baden — Frankfur, 1956, pp. 2 y sigs..
La fundacién se realizé para ia gestion, vinculada a algunos objetivos estatutariamente determina-
dos, de las grandes empresas cristaleras y épticas Abbe existentes en Jena. En sus Estatutos se
establecia el deber de contribuir al perfeccionamiento de varias ramas de la industria iécnica de
precision; la de cuidar la seguridad econdmica de la empresa y la de cumplic deberes sociales més
elevados. Después de la Guerra Mundial, se suscité una amplia polémica sobre la posibilidad de que
1a fundaci6n fuera utilizada para la socializacién de empresas. En Espafia da noticia de la Carl Zeiss
Siiftung BADENES GASSET: Las fundaciones de Derecho privade, cit., L, p. 88, Vide también
PONZANELLL: «La fondazioni in diritto straniero», en RESCIGNO (Coord.): Le fondazioni in
Itatia ¢ all’estero, cit., 359 y sigs., 393-94; RESCIGNO: Voz «Fondazionen, cit., n° 15, p. 809;
COSTI: «Fondazione e impresa», cit., pp. 3-4.
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o de la pura y simple creacidn de empresas para captar recursos que se alle-
guen come ingresos. Undnimemente se admite que la fundacién desarrolle
actividades mercantiles como socio o participe, incluso mayoritario, cn una
empresa gestionada por una sociedad de capital. Es también ampliamente
compartida la admisién de la fundacidn en la creacidn o en el sostenimiento
de empresas, con tal de que los rendimientos obtenidos se dediquen al fin
fundacional''2.

Cuando la fundacién asume una participacién en la actividad econémica
sin ser titular inmediato de la empresa, como ocurre en el supuesto de la
posicién de socio en sociedades capitalistas, y temporalmente en las que com-
portan la responsabilidad personal ilimitada, dado el tenor de] precepto que
hemos examinado, no parece haber problema. La Ley 50/2002 ha corregido
el texto anterior, que no daba salida al caso de adquirir la posicién de socio
en las sociedades personalistas, sefialando que se habia de provocar la
transformacién, lo que muchas veces era imposible, salvo acuerdo con los
mayoritarios, en cuyo caso se dudaba si cabria la disolucién parcial, la sepa-
racién o la disolucién, pon donde se habia de llegar a una interpretacién de
los deberes de la fundacidon en clave de buena fe (art. 1258 CC)'". No pa-
rece tampoco que pueda haber problema cuando la actividad que se desarro-
lla se dirige directamente al cumplimiento de un fin fundacional''*,

El problema alcanza gravedad en los supuestos de actividades no liga-
das al fin fundacional. Se tratarfa de establecimientos mercantiles que sirvan
para generar recursos., hasta llegar incluso al grado mdximo: cuando la tota-
lidad del patrimonio de la fundacidn esté constituido por la empresa o empre-
sas que le pertenecen''’. El problema consiste en dilucidar si es posible, y
bajo qué pardmetros, la presencia de la fundacién en el mercado.

112 CABRA DE LUNA, ult. Loc. cit,, p.188, CARRANCHO HERRERO: loc. cit., 107;
LINARES ANDRES,L. «La actividad econdmica de las fundaciones», [X Jornades de Pret civil
carald a Tossa, cit., 7427,

113 DE PRADA, loc, cit,, 67 y sigs.

114 Dice DE PRADA (Ibidem, p. 70) que se han de ceiiir a [as aclividades necesarias para el
mejor funcionamiento del fin fundacional, citando en su apoyo el Reglamento de Fundaciones
Cultrales de 1972, que se referfa a «fundaciones de servicio que tienen por objeto el sostenimien-
to del establecimiento». En tales casos, se ha de poder cobrar y obtener un rendimiento.

115 VALERO AGUNDEZ: La fundacidn como forma de empresa, cit,, p. 124; DE PRADA.
«Actividades mercantiles de las fundaciones», cit.,, 71-72.
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18. La fundacién y el fin de lucro

La primera de las dificultades que se han de vencer se encuenira en el
articulo 2.1 de la LF, en que se describe a las fundaciones como «organiza-
ciones constituidas sin fin de lucro», El precepto paralelo de la Ley 30/1994
se referfa al «4nimo de lucro». El cambio no parece significativo a menos
que, a mucho estirar, pudiéramos encentrar la clave en que el fin que ha de
perseguir la fundacién, entendido como objetivo, serd siempre un fin de inte-
rés general, pero ello no empece que haya un «4nimo de lucro» en el desa-
rrollo de las actividades cuyo rendimiento contribuird al sostenimiento de la
institucién o a la consecucién del fin''s.

Cierto es, ademds, que el lucro viene estando desdibujado, incluso des-
aparecido del tipo de sociedad, a pesar de la diccién del articulo 1665 CC, en
su inciso final («con 4nimo de partir entre s las ganancias»), uno de los pre-
ceptos que configuran el «tipo central» o modelo, que tiene funcién residual y
supletoria, de sociedad'”. Creo que hay que convenir con quienes advierten

116 No parece necesario ofrecer muchos sjemplos. Pensemos que la fundacitn regenta un
hospital para nifios aquejados de enfermedsad incurable, 2 los que no cobra. Es titular de una empre-
sa de material quinirgico, o tiene una librerfa, o explota nn import-export de frulas y verduras. La
fundacién no tiene «fin de lucro», perque su objetivo se encuentra en la atencién de los nifios
enfermos. Pero en el desarrollo de las otras actividades puede tener, y tiene, «dnimo de lucron,
asto es, propésito de obtener ganancias. Que es lo que se supone que tiene un empresario y un
operador en &l mercada.

117 No es éste, a mi juicio, €l momento idénec para repasar la densa doctrina mercantil sobre
el lucro y su presencia en los operadores del tréfico y en las sociedades. Remito al magnifico
Comentario de PAZ-ARES a los articulos 1665 y sigs. En Comentario del Cddigo civil. Ministerio
de Justicia, 11, 1991, pags.1299 y sigs, esp 1307 y sigs donde demuestra «la constante erosidn del
requisito del nimo de lucror en el derecho de sociedades, en un camino hacia la «neutralidad
causal» que ahora parece ser exigencia del sistema, hasta llegar a la «irrelevancia sustancial del
4nimo de lucro dentro de la estructura del contrato de sociedad» . Del mismo autor, «La sociedad
en general. Caracterizacién del contrato de sociedad» en URfA, R y MENENDEZ, A. Curso de
Derecho Mercantil,], Madrid, 1999, pp. 429 y sigs, donde dedica un apartado al «4nimo de lucro,
en el que pase revisia a los argumentos a favor y en contra de sostener 1a necesidad del fin de Jucro
come elemento esencial del contrato de sociedad, y demuestra que carece de idoneidad o aptitud
causal para seleccionar 1a disciplina aplicable a los fen6menos asociativos atfpicos. En paralelo,
aunque no sea posible una construccin «en espejo» en materia de fundaciones, diriamos que la
ausencia de fin de lucro no puede caracterizar a una institueién cuando es posible atener una fina-
lidad altruista o caritativa a ravés de una estructura juridica societario-capitalista. Sobre la visién
fiscal del problema en tema de fundaciones es (il 1a consulta de MARTINEZ LAFUENTE: Fun-
daciones y Mecenazgo, cit.pp. 35 a 43. Concluye que, desde su perspectiva, las actividades eco-
némicas nunca pueden ser la actividad principal de una entidad no lucrativa, sino un medio para
obtener recursos con que atender al cumplimiento de sus fines,
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que para ejercer la actividad propia de la empresa, y la condicién de empre-
sario, no es necesario perseguir un lucro subjetivo, sino que se han de asumir
los deberes de comportamiento que se integran el status de empresario'!'®
En todo caso, €l fin de luero, o el 4nimo de lucro, si se prefiere, no estard en
la fundacién, sino en la empresa que gestiona. Hasta aqui, creo que no habré
problema. Otro puede ser el caso de una fundacién que consiste en una for-
ma o sistema de organizar la empresa misma.

En algunas sentencias, nuestra jurisprudencia no ha visto inconveniente
en reconocer una actividad empresarial en ciertas fundaciones, ni, claro ests,
en aplicar al caso la regulacién general dictada para las empresas. Asi, en la
STS'(3%, 5.5) de 5 de abril de 2000, RA 4014, referente a un Hospital gestio-
nado por una Fundacidn, considera que la actividad derivada del concierto
con la Seguridad Social es una verdadera actividad empresarial, realizada con
cardcter principal por la fundacidn, més all4 de la beneficencia contemplada
por el RD de 12 de marze de 1899, por lo que considera embargables los
fondos obtenidos por razén de la actividad para hacer pago a la Seguridad
social de las cuotas patronales pendientes. Decia el TS:

«.. una actividad permanente propiamente empresarial (actividades eco-
némicas realizadas con dnimo de lucro) que surgen frecuentemente en el
fimbito de las fundaciones como medio para conscguir su subsistencia,
mediante actividades econdmicas adecuadas, ¢ al menos no incompati-
bles con la actividad del fin fundacional, e incluso en ocasiones como
instrumento adecuado para aquel fin, estableciendo empresas especificas
con un alto componente de investigacién, etc., con lo que se ha tratado
de distinguir entre actividades empresariales de las fundaciones y la fun-
dacién-empresa...»

Una posici6én idéntica se encuentra en la STS (3%, s.4) de 9 e julio de
2002, RA 7989, que reitera la anterior doctrina y aiin afiade: que la Funda-
cién Zeiss fue un paradigma de fundacidn-empresa y que las empresas esta-
blecidas por las fundaciones y que éstas han podido ser utilizadas para con-
seguir la reactivacién de la empresas industriales después de conflictos béli-
cos, mediante una amplia implicacién econémica y laboral de la sociedad.

118 Por gjemplo, COSTL: «Fondazione e impresas, cit., pp. 21 a 23,
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Pueden considerarse como precedentes las STS de 7 de julio de 1999,
RA 6329; de 15 de febrero de 2000, RA 1886; 16 de mayo de 2000, RA
4310.

19. La fundacién como operador econémico

No es dificil obtener, de la mera lectura del texto legal, la conclusién de
que la fundaci6n es un verdadero operador econémico, incluso cuando no ha
constituido una empresa conexa, instrumental o auxiliar. Con mucho mayor
motivo, cuando ha buscado en la actividad empresarial los recursos que ne-
cesita, bien porgue su patrimonio exige una gestién empresarial, bien porque
se ha encontrado un sector o segmento de la produccién o el intercambio de
bienes y servicios en que la fundacién puede actuar con éxito.

Si la fundaci6n puede tener en su patrimonio acciones o participaciones,
incluso ser socio mayoritario, en cuyo caso no veo cémo podré obviar la di-
reccién wltima de 1a empresa (art. 24.2), y en tal caso sélo debe dar cuenta
al Patronato. Si puede adquirir y tener toda suerte de bienes y derechos (art.
21.1), y puede, por tanto, haber adquirido un establecimiento cuyo dnico de-
sarrollo posible sea la gestién empresarial, deberfamos concluir que la condi-
cién de operador econdmico de la fundacién no tiene discusién, y deducir de
ello que le serdn de aplicacién las normas que regulan la actividad econémi-
ca general y, en su caso, las del status de empresario. Consciente de ello, el
legislador advierte (art. 24. 1) que se han de someter a las reglas de defensa
de la competencia''®,

El tenor del artfculo 24 da pié a otras consideraciones, dirfamos, «de
detalle»- Asi, parece que la idea del legislador es que la fundacién «pueda
desarrollar» actividades «cuyo objeto» esté refacionado o sea complementa-
rio o accesorio del fin; en tanto que «puede intervenir» en cualesquiera
actividades (esto es, segiin esta cuestién de matiz) no asumiendo el
protagonismo. De esta lectura obtendriamos que la fundacién sélo desarro-
Ila, es decir ejerce, conduce, aciividades imbricadas en el fin social, en tanto
que interviene en las demds.

119 En la doctrina, muchas opiniones defienden a posibilidad de que la fundacién sea timular
directa de una empresa. Vgr., sdemis de las que citarcmos en ¢l ap. siguiente, LINARES ANDRES,
dlt. Loc. cit., pp. 6 y sigs; CARRANCHO HERRERO, loc. cit, p. 95. Sigue pesando la idea de que
el rendimiento o las ganancias se inviertan en la realizacién de fines de interés general,
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Pero, claro, el texto no es compacto: no se sabe qué puede significar
que una actividad esté relacionada con el objeto de la fundacién, o si es
bastante «relacién» que, en definitiva, los rendimientos se apliquen al fin so-
cial. Y, por otra parte, si cabe que se adquiera y se detente la mayoria de
una sociedad de capital (o incluse personalista, durante el tiempo en que tar-
de a venderse o a transformarse) esa intervencion , digamos, serd muy sig-
nificativa.

La cuestién es, pues, si es posible admitir que la fundacién y la em-
presa se fundan, de modo tal que la empresa sea desarroliada por la funda-
cion o, en el grado sumo, que la fundacién tenga por fin desarrollar la em-
presa.

20. La «fundacién empresa»

La hipétesis de estudio es la de una fundacién que ejerce como em-
presario o comerciante. Cabrfan aqui dos figuras: la de una fundacién que
tiene, dirige o gestiona una empresa (o mas). De ella ya hemos hablado:
el problema consiste en saber qué tipo de conexidn ha de tener con los
fines fundacionales y, en especial, si es bastante que la fundacién destine
los rendimientos a la promocién de los fines que les son propios. Aqui la
empresa tiene un caricter dotacional, esto es, es un active de la funda-
cién, forma parte de su patrimonio. Una parte mis o menos importante,
pero la fundacién tiene fines que no se «encarnan» en la empresa, que la
trascienden,

Pero otro es el caso de las fundaciones que tienen por fin fundacional,
bien de modo exclusivo, bien cumulativamente con otras finalidades, el desa-
rrolio de la actividad de la empresa de la que son titulares inmediatos'.

120 Esto es, «tienen como fin fundacional... la realizacién permanente de la actividad econd-
mica en s{ misma, segin una directrices beneficiosas para el interds comiin, impuestas por el fun-
dador», como dice VALERO AGUNDEZ (La fundacidn como forma de empresa, cit. pp. 122-
124}. Lo recoge DE PRADA, «Actividades mercantiles de [as fundaciones», cit., 73-74. EMBID
IRUJO («Mota sobre el régimen juridico de )a entidades, ..», cit., B4-85) distingue entre «fundacidén
empresa» ¥ «fundacién con empresas. Con acierto sefiala VALERO que en las empresas dotacionales,
si no hay rendimientos, no se pueden aplicar; en cambic cabe desarrollar el fin fundacional a través
de la empresa sin obiener rendimientos. Vide también CAFFARENA: El régimen jurldico de la
Jundacidn, cit., p. 76-77. De este modo, puede ocurrir que sean idénticos esencialmente el patri-
monio fundacienal y el capital de la empresa. También FUSARQ, voz «Fondazione», cit., p. 360.
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Serian supuestos tales como las Cajas de Ahorro, de cuyo régimen y
tratamiento hablaremos més adelante, y de ciertas empresas cuya presencia
y actividad puede ser calificadas como de interés general'®'.

La admisién de tales fundaciones habrian de encontrarse en la suficien-
cia de un fin licito que tuviera una cierta proyeccién hacia el bien comin,
hacia el interés general que, tal y como estd definido en la cldusula del arti-
culo 3.1 LF pertenece al género de los «conceptos indeterminados» y, por
tanto, depende de un juicio que ha de llevarse a cabo en consideracion de las
circunstancias histéricas y de los valores sociales imperantes, sin pardmetros
o esquemas fijos, y en la amplitud de los poderes de creaci6n incorporados a
la autonomfa privada'?. Pero conviene un examen mdés atento de los obsta-
culos que cabria oponer:

(a ) El primero se encontraria en la tradicional concepcidn del insti-
tuto, en el que parece esencial la proposicién de fines altruistas. Aun
cuando, como repetidamente hemos apuntado, se camina, especial-
mente en Alemania y en Iltalia (de entre los pafses mds préximos)
hacia lo que hemos denominado neutralidad de las formas juri-
dicas respecto de los contenidos econdmicos, lo que se ha afir-
mado como «un punto de llegada inevitable en el desarrollo de la
16gica del sistema capitalista»'? Esta concepcidn tradicional estd
muy presente en la STC 49/1988, de 22 de marzo sobre las Cajas
de Ahorro, precisamente uno de los paradigmas de la figura. Esta
concepcién tradicional, por otra parte, estd contaminada por el
modelo neoliberal, que subraya los peligros de abuso de la institu-
ci6n o de abuso de funciones institucionales cuando va imponiéndo-
se francamente la libertad negocial de los tipos y la neutralidad
sustancial de las actividades econ6micas como caracteres histdri-
camente ya consolidados en la experiencia juridica pesitiva'.

[21 Come puede decirse que fue la Carl Zeiss Stiftung en Alemania, y enire nosotros han
podido ser las Reales Fébricas de Tapices, o de Cerdmica (Alcora) o de Bronces (Riopas), cuando
adopten ta forna juridica de fundacién, o bien fundaciones que buscan en ¢l desarrollo de patentes,
o de productos de la investigacidn, avances cientificas ¢ técnicos.

122 Sigo aqui a RESCIGNQO: «Fandazione ¢ impresa», en RS, «cit.,, pp. 832 y 833.

123 RESCIGNO, Thidem, 833, Un mundo en que pademos ver a sociedades de capital que hacen
caridad, ¥ a asociaciones no reconocidas gjerciendo el comercic.

124 RESCIGNO, P.: «Le fondazioni: prospettive ¢ linee di reforma», em AAVV (a cura di P.
RESCIGNO) Le fondazioni in ftdlia e all’esterocit., pp. 469 y sigs, 476-477,
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(b} En segundo lugar, parece impedir la admisién la consideracitn,
constitucionalizada, como hemos visto, del interés altruista en el
derecho fundamental de fundacién (Art. 34.1 CE) y en su desarro-
llo por la ley ordinaria (Art. 2.1 LF}. Pero, si se analiza a fondo,
este obstdculo puede ser superado. Baste pensar que el interés
piiblico o general se conecta al fin fundacional, que es el objetivo'™.
El obstéiculo parece presentarse cuando se relaciona la generalidad
del fin con la ideas de beneficio a colectividades indeterminadas,
con exclusién de prestaciones a favor del fundador, de los patro-
nos, de sus respectivos parientes, y de personas juridicas que no
persigan fines de interés general. Pero ni atin asi: un fin de interés
general que beneficie a colectivos indeterminados, sin prestaciones
para el fundador ni para patronos, etc., puede ocurrir que exija una
promecidn a través de una empresa. La cuestién se traslada a sa-
ber si en tales casos tiene que haber una asignacién de los réditos
al desarrollo de la propia empresa, que es precisamente lo que
prevén los articulos 23.c) y 27.1 LF, en el porcentaje que alli se
sefiala’®, Q, en otros términos, si el criterio para admitir una fun-
dacién empresa se encuentra en el deber de invertir los rendimien-
tos en la propia actividad empresarial, que es el fin fundacional. Y,
visto asi, llegariamos a una peticién de principio, porque aceptaria-
mos una fundacién-empresa que no se comportara come empresa,
fuera de la 16gica de la empresa. Puede haber aqui una confusidn
entre una fundacidn que tuviera por finalidad principal (dice el arti-
cule 3.3 LF) «destinar sus prestaciones» a personas concretas, del
circulo del fundador, de los patronos, etc. Y una fundacién que
desarrolla una actividad empresarial de interés general y obtiene
réditos o beneficios. Esa, creo, puede ser una fundacién, sea cual
fuere el régimen fiscal que se le haya de aplicar y las cautelas que
se hayan de adoptar para evitar una posicién de ventaja que rompa
la libre concurrencia,

125 El desarrollo, por ejemplo, de nuevas plantas que resistan la sequia y la salinidad de los
suelos del Sureste de Espaila puede ser de interés general & desarrollar a ravés de una empresa que
los experimente & implante, O ¢l de nuevos materiales resistentes a las radiaciones solares, etc..etc.

126 Y ocurre también, por razdn de los previsto en su legislacidn especifica, en las Cajas de
Ahorro.
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(c) En tercer lugar, determinados argumentos en la interpretacién que
el TC ha dado, en la STC 49/1988, de 22 de marzo, en el tema de
6rganos rectores de las Cajas de Ahorro, pero que son
generalizables. Asi, conviene destacar que para el TC la fundacion
a que se refiere el articulo 34 CE es una masa de bienes vinculada
a una finalidad de interés general, lo que parece traslucir una con-
cepcion de la fundacién como una universitas bonorum, y ello, como
agudamente se ha advertido!??, cuando en el trifico actual se va
imponiendo cada vez més la idea de que para perpetuar el cumpli-
miento de una finalidad no siempre es necesario o conveniente afec-
tar e inmovilizar bienes, sino que es preferible asegurar una conti-
nua afluencia de recursos. El TC concluye que el art. 34 solo am-
para las fundaciones que responden al concepto admitido de forma
generalizada entre los juristas. Los argumentos utilizados por el TC
para denegar la proteccién como fundaciones a las Cajas de Aho-
rro son fundamentalmente dos, desarrollados en el FJ 12:

e En primer lugar, la falta de asuncidén del propio riesgo por
parte de quien gestiona la empresa. De este modo, viene a
descalificarse la autonomia organizativa. El argumento consis-
te en que no se puede garantizar esta autonomia a quien no
asume un riesgo personal en la marcha de la actividad de la
empresa'?® Pero la empresa, como organizacién estable de
capital y trabajo, existe igualmente, y ha de subsumirse en la
proteccién del articulo 38 CE'®.

127 En el mejor andlisis de la Sentencia, llevado a efecto por FERRER I RIBA, I «Caixes
d’Estalvi i dret de fundacié», RIC, 1989, 4 , pp. 1007 y sigs. (141 ¥ sigs.), cuya opinién voy a
seguir, Vide, repecto de las Cajas de Ahorro y de su caréeter fundacional, GONZALEZ MORENQ,J.M.:
Naturaleza y régimen juridico de las Cajas de Ahorro, 1983, MARTIN-RETORTILLG.L.: Crédi-
1o, Banca y Cajas de Ahorro, 1975, pp. 321 y sigs.

128 El arpumento se basa en la doctrina alemana {¥gr REUTER: vor & 80 en Miinchener
Kommentargum Biirgerlichen Geseizbuch, 1, 4* ed,, 2001, p. 572). FERRER I RIBA, ult. Loc. cit.,
1015, La propiedad, en una empresa, cumple una funcidn de garantfa contra la adopcidn de decisio-
nes demasiado arriesgadas, pero en la fundacién el interés general queda por definicidn separado de la
gestidn, ya que es un interss general, de la colectividad. Vide, amplius, el lema en KRONKE, H.:
Stiftungstypus und Unternehmenstriigerstiftung Tiibingen, 1988, csp, pp. 291 ¥ sigs, 308 v sigs.

129 Como deefa ¢! Prof. Diez Picazo en el voto particular a dicha Sentencia: «En el sentido
del an. 38 CE hay que entender toda organizacién estable de capital y tabajo, que ejercite habitual
y profesionalmente actividades de cardcter econdmico, en una economfa de mercadons.
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¢ En segundo lugar, lu falta de cardcier lucrative, Segin ello,
«el articulo 38 se refiere a empresas privadas, es decir, organi-
zaciones que tienen una finalidad de lucro y garantiza en dlti-
mo término la existencia de una economia de mercado». Pero
se ha de imponer una concepcién objetiva de la empresa, que
no tenga en cuenta si se propone la obtencién de ganancias o
no. Pues evidentemente las empresas han de llevar a efecto
una actividad sujeta a la ley de economicidad y han de tender
a obtener las ganancias que le aseguren el cumplimiento de sus
fines y su supervivencia como entidad.

De este modo, cabe conciuir'™ que la STC 49/1988 deja sin resolver la
proteccién constitucional a la fundacién-empresa, Puede seguirse la opinién
de quien sefiala que «dentro del contenido esencial del derecho de fundacién
se ha de incluir tanto la facultad del fundador de elegir la finalidad de interés
general y el modo concreto de satisfacerla, cuanto la facultad de decidir la
manera en que los bienes serdn aplicados a su promocidn»''.

Otros autores dudan de la admisibilidad, cuando no la rechazan expre-
samente, sobre todo con apoyo en la concepcidn del «interés general» a que
antes hemos aludido'??, aunque no faltan autorizadas opiniones que se incli-
nan por la admisién de la figura'®,

130 Siguiendo, como digo, a FERRER 1 RIBA {Ibidem, 1014-1015),

131 Sigue diciendo FERRER I RIBA (loc. cit.) «dentre de la proteccitn de la fundacién hay
{ugar, 5in perjuicio de las restricciones organizativas y operacionales que las exigencias de 1a eca-
nomfa general reclamen, para la proteccién de la empresa ejercida bajo forma fundacionals.

132 DE FRADA, Actividades mercantiles de las fundaciones, cit., 73. A su juicio, «no parece
posibles, dada la exigencia de «interés peneral»; DE LORENZO: Ef nueve dereche de fundacio-
nes, cil., 140: «la frontera que separa la Fundacién de las sociedades mescantiles capitalistas sigue
siendo infranqueable en nuestro Derechos; CABRA DE LUNA, loc. cit., 187: no encaja la funda-
cién-empresa en la garantiz constitucional, A juicio de CAFFARENA ( El régimen de las fundu-
ciones, cit., 77) la forma fundacional no puede ser utilizada para eludir los preceptos sobre cons-
titucién y configuracidn patrimonial de una sociedad capitalista. Parece acagerse a la opinidn se-
giin la cual sélo puede admitirse 1a fundacién-empresa cuando el fin erigido a faver del bien comin
s6lo puede ser realizado directamente a través del ejercicio de la empresa; alguna ventaja le vefa
LOPEZ JACOISTE (loc. cit., 606 a 608). Especialmente, que sxpresa la institucionalizacién y
despersonalizacifn de los fines, y asegura la continuidad de la actividad, pero entiende que no cabe
en nuestro Derecho.

133 Desde luego, VALERO AGUNDEZ (La findacidn como forma de empresa, cit., passim),
con ¢l indudable mérito de haberlo defendido en 1969, con un estudio gue es cldsico en la materia;
GARCIA DE ENTERRIA: Constitucion, fundaciones y sociedad civil, cit., 249-250: «es perfecla-
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En definitiva, entendemos que cabe que el ejercicio de una empresa
considerada en si misma pueda constituir el objetivo o fin fundacional licito y
adecuado para justificar que la empresa se organice como fundacién.. En tal
caso, se tendrén que aplicar las normas gue regulan las condiciones bdsicas
del marcado, y en especial las que tienden a evitar la fractura de la libre
concurrencia y la competencia desleal.

V1. EPILOGO

La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, no ha recurrido a
innovar sustancialmente el tratamiento de la institucién, que ya quedd perfila-
do con la Ley 30/1994, de 24 de noviembre. Esta disposicién habria sido pre-
cedida, y fue seguida, de una abundante literatura, en la que se pusieron de
relieve las cuestiones mads acuciantes en materia de fundaciones, del mismo
modo que se ha llevado a efecto una exégesis profunda del contenido nor-
mativo de la ley

No parece ni el momento ni el lugar adecuados para un tratado comple-
to, lo que requerirfa tranquilidad, y un tiempo de! que ahora no disponemos.

Me ha parecida, por ello, mejor un ensayo, en la linea de los «saggi» de
la doctrina italiana. Un estudio en que se suscitan las cuestiones que entien-
do mds preocupantes, entre las que han excitado mi curiosidad por razén de
la solucién legal, de la provocacién doctrinal, de la sugerencia Jurisprudencial
o, simplemente, de la dificultad dogmdtica.

El estudio es fragmentario (ya lo he advertido) y un tanto arbitrario. Hay
otras muchas cuestiones que aqui no se han abordado, y muchos puntos de
vista que no se han tenido en cuenta. Aceptémoslo asf, porque ni el encargo
iba m4s alld ni mis posibilidades lo hubieran permitido. La linea argumental
podrfa ser resumida asi: La LF de 2002 arrastra un concepto tradicional que
no parece ya el mds adecuado para situar a la fundacién en la sociedad
postindustrial. Esa concepcién carece de fuerza si se le contextualiza ade-
cuadamente. Revisemos, a partir de una lectura del texto legal, Ia delineacién
del modelo, su conexién constitucional en la proteccién del «derecho de fun-
daci6n», el significado de su «contenido esencial», el factor estructural fun-

mente licita, siempre que sea compatible con el intcrés general y que, para elio, se eliminen los
riesgos de apropiacién o de distribucion de beneficios, siempre que esté totalmente asegurada la
reinversién de los beneficios en los fines fundacionales...»
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damental, que es la «personificacion», los elementos de su composicién, y la
visién legal de su actividad posible. Para llegar a saber si debemos ir, unos
pasos mis all4, hacia un posible rol de la fundacién en el mundo de la empre-
sa. Y, dentro de ello, determinemos en lo posible hasta donde se puede llegar.

Al final, hay que dar la razdn, pienso, a quienes enfatizan que la perso-
nalidad juridica es una técnica de vinculacién, neutra respecto de la causa,
que genera un estatuto dominical especifico, y provoca un equilibrio de poder
interno diverso, y que la fundacidn es un esquema utilizable para combinar el
interés general con el fin egofsta, y un instrumento vélido v potente para la
politica social. Sobre todo si combinan adecuadamente comportamientos
empresariales y control de los fines generales.

Aunque ya se habia dicho todo ello, nunca estd de més volver sobre el
tema desde la perspectiva de una nueva ley.
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LA FINALIDAD FUNDACIONAL Y LA
DESTINACION DE LOS INGRESOS COMO
GARANTES DEL INTERES GENERAL
DE LA FUNDACION

IMMACULADA BARRAL VINALS
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Barcelona

1. LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS DE LAS FUNDACIONES:
ACERCA DE LA FUNDACION-EMPRESA Y LA NEUTRALIDAD
DE LAS FORMAS JURIDICAS

La ley catalana 5/2001, de 2 de mayo, de fundaciones —en adelante,
LFC—, afronta de forma clara la posibilidad de que la fundacién lieve a cabo
directamente actividades econdmicas, es decir, que se presente en el merca-
do como agente econémico. En efecto, el art. 36 resuelve las dudas que la
antigua ley 1/1982 generaba, al mencionar el tema de forma muy indirecta
en el art. 4.3. Precisamente, 1a libertad en la actuacién de la fundacién, y en
concreto en 1o que se refiere a la realizacién de actividades econdmicas, es
uno de los aspectos que ha motivado la redaccidn de una nueva ley catalana
de fundaciones en la linea iniciada por la Ley estatal 30/1994, de 24 de no-
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viembre, de fundaciones, y que se mantiene también en la nueva ley 50/2002,
de 26 de diciembre. En realidad, la normativa m4s reciente regula la realiza-
cién de actividades econémicas por parte de la fundaci6én porque este tema se
enmarca en ¢l nuevo concepto que se tiene de esta institucion; en efecto, la
fundacidn ya no se puede considerar s6lo un patrimonio estatico y destinado al
cumplimiento de una finalidad, sino que hay que pensar en una fundacién-organi-
zacion capaz de conseguir o generar ingresos con €l fin de cumplir la finalidad
que le es esencial’, Esta idea pasa necesariamente por la realizacién de activida-
des econémicamente rentables, que permitan su reinversidn, especialmente
cuando la propia fundacién es el titular directo de una empresa (art. 36).

El que 1a LFC titula €l articulo 36 como «gestién directa» supone consi-
derar a la fundacion como titular directo de una empresa, sin que haya inter-
posicién de una sociedad mercantil, de forma que se convierte en un agente
¢condmico de bienes o de servicios mediante la actividad empresarial®. Esta
afirmacion exige plantear la posible incompatibilidad entre la fundacién que
actiia como empresario y la finalidad de interés general que es la razén vinica
de su existencia (art. 34 y art, 1 LFC). Para ello, debemos plantearnos la
exacta relacion entre la participacién de la fundacién en el mercado y el
cumplimiento de la finalidad fundacional, en definitiva, si la fundacién conti-
nua siendo fundacién o si se convierte en empresa,

La fundacidn-empresa es una nocién importada de la dogmdtica alema-
na, donde se desarrolla con facilidad, y representa la posibilidad de que la
realizacidén de actividades econdmicas se haga dependiendo de un criterio
meramente funcional: la fundacién es titular directo de la empresa y la fina-
lidad fundacional es la realizacidn de la actividad empresarial —de forma con-
junta con de otros © no— segin unas directrices beneficiosas para el bien
comiin e impuestas por el fundador y por la fuerza normativa de los Estatu-
tos. La finalidad fundacional se realiza por la propia empresa, de forma que
la relacién entre ambos conceptos es muy estrecha: la gestién de la empresa
corresponde a la fundacién. Esta es la nocién de fundacién-empresa que plan-

1 Asf, resulta imprescindible que la fundacidn realice una buena gestion patrimonial en la
gue se haga rentable ¢l capital recibido para la consecucién de la finalidad de interés general. Cfr.,
SERRANO CHAMORRO, E., Las fundaciones: dotacidn y patrimonio, Madrid, 2000, p. 210,

2 De hecho, el titulo del articulo es poco acertado porque puede llevar & confusidn con Ja
gestién de sociedades clarameme admitida en el art. 35 LFC: no es que este artfculo permita fa
gestidn directa de cualquier tipo de sociedad, sino que permite que las fundaciones leven a cabo
directamente explotaciones econdmicas, como dice el texto del articulo, ahora sf, de forma clara.
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tea VALERQO AGUNDEZ?, principal defensor de su posibilidad en nuestro
ordenamiento juridico, ya antes de la Ley estatal 30/1994; se admitiria, segiin
este razonamiento, una fundacién dedicada a la fabricacién de coches menos
contaminantes, Pero este ejemplo, plantea un problema esencial en nuestro
contexto: la posibilidad de que la actividad econémica sea una finalidad
fundacional; que la ley no permite, asi, el propio autor determina que es im-
posible constituir una fundacién cuya finalidad dnica sea la realizacion de
actividades mercantiles, por contrariar la necesaria presencia del interés ge-
neral. Nunca una fundacién puede tener come finalidad explotar una empre-
sa mercantil segin las directrices encomendadas por el fundador, porque
despreciaria la finalidad fundacional.

La voluntad de defender este tipo de fundacién es que ofrece una ven-
taja practica indiscutible: hace la actividad empresarial objetiva y permite
dotarla de continuidad en e! tiempo. De hecho, 1a posibilidad de la fundacidn-
empresa lleva a la amada teoria de la neutralidad de las formas juridicas, es
decir, a 1a consideracién que las formas de organizacién colectiva que la ley
pone al alcance de los particulares permiten cualquier actividad sea o no
empresarial y con independencia de su interés como persona juridica. La idea
estd en considerar que la actividad de la fundacién, sea cudl sea, no interfie-
re nunca en la consecucién de la finalidad de interés general®. Es facil ver,
sin embargo, que esta concepcién convierte a la fundacién en un puro expe-
diente en el que sus elementos, especialmente la finalidad de interés general,
se difuminan e incluso desaparecen®.

3  La gran obra sobre esta cuestidn s VALERO AGUNDEZ, La fundacisn como forma de
empresa, Valladolid, 1969. Para un resumen de las aportaciones doctrinales en esta materia, cfr.
MARTIN ROMERD, 1.C., «L.a fundacién como forma de empresar, en Comunidad de bienes,
cooperativas y otras formas de empresa, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1996, 1, p. 363
y s5. También se ha analizado las diversas relaciones que pueden cxistir entre fundacién y empresa,
(Cfr. GARCIA GARNICA, M.C., «La actividad de empresa y las fundaciones a la luz de la ley 30/
1994», RDP, 1999, p. 527 y 5s.}. Pero, dado que su problemética juridica es absolutamente diversa,
el enfoque no aporta resultades claros: no tiene nada en comtn una fundacién que gestiona direc-
amente uha empresa y aquella gue ha sido constituida por una empresa y que le aporia una parte
importante de sus ingresos.

4  Podéis ver las aportaciones m4s clésicas sobre este tema: RESCIGNO, P,, «Fondazicne ¢
imprimida», Rivista delle societd 1967, p. §12-847; y CUESTE, R, «Fondazione e imprimida»,
Rivista di Diritio civile, 1968, 1, p. 1-49, que han permitide desarrollar en Ttalia las llamadas fun-
daciones bancarias.

5 Esta misma idea desarrollada a la inversa es la que partiendo del «concepto amplio» de
sociedad, que admite cualquier objeto social, acaba proponiendo que la iinico necesaric para cons-
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La LFC no recoge, sin embargo, este planteamiento porque entiende la
realizacidn de actividades econdmicas directamente por la fundaci6n viene
limitada por el hecho de que la actividad empresarial de la fundaci6n se en-
tiende como meramente instrumental, nunca institucional (art. 36.2). Y esta
idea se controla a posteriori mediante la destinacion obligatoria de ingresos
obtenidos por esta via bien al cumplimiento actual o diferido de la finalidad
fundacicnal, bien a incrementar la dotacién (art. 33). A ambos temas nos
dedicaremos a continnacién.

2. LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL INSTRUMENTAL: INTERES
GENERAL Y LUCRO OBJETIVO

La gestién directa de empresas por parte de una fundacién sélo es po-
sible en aquellos casos en los que la actividad empresarial sea accesoria o
bien complementaria de la actividad fundacional. Esta relacién necesaria entre
la actividad econdmica y la finalidad fundacicnal, convierte a la empresa en
puramente instrumental, y, a demés, permite trazar la diferencia entre finali-
dad de interés general de la fundacién y lucro objetivo de la actividad empre-
sarial; y que ambos puedan predicarse de un iinico sujeto: la fundacién.

En efecto, la empresa que sea gestionada directamente por una funda-
cién puede tener en abstracto, un cardcter dotacional o bien instrumental®,
En el primer caso, encontramos dos supuestos. Por una parte, cuando la
empresa forma parte de la dotacién fundacional y pasa a ser una parte de su
patrimonio. Esta idea es posible ya que el art. 5 LFC admite que la dotacién
pueda consistir en bienes o derechos de cualquier clase, también, pues, un
conjunto organizado para la realizacién de una actividad comercial o indus-
trial. En este caso, las posibilidades de estos supuestos son amplias ya que la
vinculacién entre fundacién y empresa puede tener muy diversa entidad: desde
el hecho de que una pequefia empresa forme parte, en poca proporcién, de
la dotacidn, hasta el hecho de que la dotacién consista en una gran empresa

timir una sociedad mercantil es el poner en comuin, sin que el Jucro partible sea un elemento ne-
cesario. La sociedad mercantil deja de calificarse por su causa —afin de lucro— y lo hace por su
base estructural: fenémeno organizativo neutral. Sobre esta idea, PAZ-ARES, C., «Animo de lucro
y concepto de sociedad», en Derecho mercantil de la Comunidad Econdmica Europea, Estudios
en Homenafe a José Girdn Tena, Madrid, 1991, p. 731 y ss.

6 CABRA DE LUNA, M.A., comenlario al art. 22, en Comentarios er la ley de fundacio-
nes y de incentivos fiscales, Madrid, 1995, p. 183.
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que se pone a disposici6n de las finalidades fundacional. ;Ahora bien, qué
pasa cuando se aporta a la fundacion una empresa que no tiene relacion
con la finalidad fundacional? En este caso, la ley no permite la gestion di-
recta, de forma que haré falta vender la empresa o bien convertirla, a ser
posible, en una que lleve a cabo una actividad relacionada con la finalidad
fundacional.

Por otra parte, la LFC se refiere a la posibilidad de constituir empresas
con el fin de captar recursos, en forma de beneficios de la empresa, que se
consideren como ingresos de la fundacién. En este caso, las condiciones de
la inversién de los ingresos en la finalidad fundacional tienen que adaptarse a
lo que dispone el art. 33. La actividad empresarial estd destinada a 1a obten-
cién de rendimientos para invertir en la finalidad fundacional: la empresa tie-
ne significado dotacional. En este sentido, la empresa es un fondo de bienes
sobre los cnales se lleva a cabo la actividad econémica y, de entrada, la re-
lacién entre la fundacién y la empresa es escasa. Este tipo de empresa sélo
entra dentro del 4mbito del art. 36 si su actividad se relaciona con la finalidad
fundacional, que limita bastante esta posibilidad.

Eso quiere decir que, bésicamente, la gestion directa se predica de las
empresas instrumentales. Es decir, del caso en el cual la fundacién cree
empresas accesorias a fin de que mediante ellas se pueda cumplir la volun-
tad fundacional. En este caso, el vinculo entre {a empresa y la fundacién es
instrumental ya que es el fundador, o bien el Patronate, quien decide que la
realizacién de actividades empresariales es una forma de cumplir la finalidad
de la fundacién. Tal como dice el art. 36 LFC esta relacién instrumental se
posible en dos direcciones: porque es la forma directa de llevar a cabo la
actividad empresarial: pensamos en hospitales o bien en escuelas. O bien
porque es una forma accesoria de cumplirla, por ejemplo, una fundacitn de-
dicada a la promocién de lfos discapacitados que comercializa los productos
hechos por éstos en los talleres de la asociacion.

En este esquema, la fundacién no pasa nunca a tener como finalidad
una actividad empresarial, y, por este mismo motive, tampoco se convierte
en una forma de empresa. Pero es evidente que estd el riesgo de confundir
los dos elementos cuando la relacién entre finalidad y actividad empresa-
rial sea mds débil, por ejemplo, una fundacién dedicada a la proteccion del
medio ambiente que tiene una empresa donde fabrica automéviles menos
contaminantes; jesta limitacién la hace diferente de una gran firma del
sector? En definitiva, 1a mencién genérica de actividades accesorias ¢ com-
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plementarias a la finalidad fundacional abre el camino a fundaciones que
pueden tender a ser una forma de empresa escapando a los limites del pre-
sente articulo’.

No obstante, el criterio de la relacidn con la finalidad fundacional tiene
la ventaja de huir del criterio de la actividad principal que utilizaba la ley es-
tatal 30/1994 y que impedfa a la fundacién llevar a cabo una actividad em-
presarial de forma principal aunque fuera la manera de cumplir la voluntad
fundacional, porque en este caso se perdia el régimen fiscal méds favorable
(arts 42 y 48). El hecho de huir de la cuantificacién de la actividad empresa-
rial y centrar las relaciones entre la fundacidn y el emprendido en la finalidad
fundacional permite proteger aquellas fundaciones que aportan un beneficio
social aunque lo hagan con una actividad empresarial. Por eso, 1z finalidad
fundacional no serd nunca esta actividad, sino una de interés general que se
instrumentaliza mediante la empresa, Es la diferencia que hay entre una fun-
dacidn dedicada a la recuperacién del uso escrito del cataldn en la ciudad de
Alguer que tiene una editorial; y aquélla cuya finalidad sea publicar libros en
cataldn en Alguer. Esta segunda fundacién no tiene interés general.

En este sentido, sélo porque la actividad empresarial de la fundacién es
instrumental se hace compatible con la finalidad de interés general que es
esencial a la fundacidn. Asi, la fundacién no puede perseguir una finalidad de
interés particular, pero eso no impide que lleve a cabo una tarea que le pro-
porcione ganancias, es decir, que sea rentable?. Tendrfamos que distinguir
entre la persona juridica fundacidn que tiene una finalidad de interés general
y los instrumentos que utiliza para conseguirla. La actividad de la fundacién
estd presidida por la idea de lucro en sentido objetivo, como excedente eco-
némico generado por la realizacién de una actividad, es decir, la diferencia
positiva entre ingresos y gastos. La frontera se siniia, pues, al no confundir
nunca la finalidad fundacional con la actividad de la fundacién.,

Esta consideracidn nos lleva al iltimo punto de nuestro andlisis, que se
refiere al control de la destinacién de los beneficios generados por la activi-

7  Parece tener otra opinién LA CASA GARCIA, R., (Bl ejercicio de actividades econdmi-
cas por fundaciones y asociaciones», Derecho de los negocios, mim. 153, juio de 2003, p. 6)
analizando la Ley estatal 50/2002, que regula esia cuestién de forma précticamente igual.

8 La finalidad de interés general como materialmente diferente al &nimo de lucro de la
sociedad mercantil y la nocién de &nimo de lucre objetivo la tratamos con anterioridad en BARRAL
VINALS, 1, «Fundacién ¥ empresa: acerca de la actividad econémica de las fundaciones», Carta
Civil, n®. [0, p. 6 ¥ s5.
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dad empresarial que regula el articulo 33, y que impide el «lucro partible» que
es ajeno a la actividad fundacional {ex art. 1 LFC). A este tema nos dedica-
remos en el siguiente epigrafe.

3. LA OBLIGACION DE REINVERTIR LOS INGRESOS Y EL IN-
CREMENTO DE LA DOTACION

El segundo elemento que justifica 1a amplitud de la posibilidad de que la
fupdacién realice actividades econémicas es un sistema rigido de destinacion
de los ingresos, que sirve como control a posterior de las rentas generadas
mediante la actividad empresarial. En efecto, segin el art. 33, los ingresos
obtenidos mediante este sistema, deben invertirse en el cumplimiento de la
finalidad fundacional o en el incremento de la dotacién.

El articulo 33 LFC est4 estableciendo una regla sobre la destinacién de
las rentas obtenidas con la actividad empresarial’. La obligacién de aplicar
un porcentaje de los ingresos obtenidos en el cumplimiento de la finalidad
fundacional’® justifica el planteamiento de libertad en la actividad de la fun-
dacién: si el art. 36 le permite llevar a cabo una actividad empresarial es
porque existe un sistema de control del destino de los ingresos generados,
que hace imposible la distribucién de las ganancias tipica de las sociedades
mercantiles''. De esta forma, la aplicacién obligatoria de un porcentaje de
ingresos es una forma de conminar a la fundaci6n a llevar una gestién eficaz
de sus recursos y, adem4s, encarada necesariamente al cumplimiento de la

9  Este articulo, ademds, supone una norma de administraci6n, ya que se impone al patrona-
to la obligacién de administrar para el cumplimiento de la finalidad fundacional, que es la tinica
forma de ejercer su furicién commectamente y que limita sus posibilidades de llevar a cabo la gestidn
econdmica de cuya fundacién tendrd que responder. Scbre este tema, GARCIA-ANDRADE, I, La
fundacidn: un estudio juridico, Madrid, 1997, pag. 143,

10 Sobre esta obligacién como forma de control del cumplimiento de 1a finalidad fundacional,
antes de otros sistemas de més dificil encaje en la normativa sobre fundaciones cff. GONZALEZ
CUETO, Comentarios en la ley de fundaciones, Pamplona, 2003, p. 218 y ss. El autor se refiere
a la polémica en tomo al arte. 27 de la ley estatal 50/2002 que establece el porcentaje minimo

11 LINARES ANDRES, L. (Las fundaciones. Personalidad, patrimonio, funcionamiento y
actividades, Valencia, 1998, p. 219) apunta que la necesaria reinversién de los ingresos evila que
las fundaciones se conviertan en acumuladores de riqueza, pere en nuestra opinién la aplicacion
obligatoria de los ingresos es efectiva cuando se ponc en relacidn con la gesti6n eficaz dirigido a
1s finalidad de interés general que evita el callején sin salida de formas de empresa disfrazadas de
fundacidn, por ejempla.
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finalidad fundacional. El control se articula mediante un porcentaje mfnimo
obligatorio de los ingresos netos que se fija en el 70%'2; y se cierra con la
necesidad de que el 30% restante de ingresos se destine bien a incrementar
la dotacién o bien al cumplimiento diferido de la finalidad fundacional que no
puede exceder de tres ejercicios (art. 33.1 final y 33.3). De esta forma se
ejerce un control evidente sobre el destino de las rentas al efectivo cumpli-
miento de la voluntad fundacional.

Ademis, el control de la reinversién se realiza con la determinacion del
perfodo de tiempo en el que debe ser realizada: la aplicacién obligatoria del
porcentaje de ingresos fijado por la legislacién se debe hacer en un determi-
nado periodo de tiempo desde el cierre del gjercicio en el cual corresponde la
acreditacion contable del ingreso que Ia ley fija en tres afios (art. 33.3). Eso
quiere decir que la fundacién puede decidir, en el momento del cierre del ejer-
cicio, que no reinvierte €l 70% de los ingresos a la finalidad fundacional en el
ejercicio signiente, sino que los puede reservar, en la terminologia de la mis-
ma LFC, al «cumplimiento diferido» de estas finalidades. El cumplimiento
diferido puede tener diferente alcance: de entrada, y sin ninguna mds forma-
lidad que el acuerdo del gobiemo de la fundacién, el destinc de ingresos se
puede hacer en un periogdo méximo de tres ejercicios a contar desde el si-
guiente de la acreditacion contable. La idea de dar un periodo amplio para la
aplicacién de ingresos se entiende especialmente en relacion en aquéllos que
puedan calificarse de extraordinarios, ya que la fundacién puede tener pro-
blemas para aplicarlos en un inico periodo. Este periodo ordinano y fijado
por Ia ley puede ampliarse por parte del Protectorado que autorice a una
fundacidn en concreto otro periodo superior de reinversién, que, en este caso
no tiene limite legal; lo que no parece posible es que el Protectorado autorice
a una fundacién, especialmente si es de manera reiterada, un periodo muy
superior al establecido por la ley.

El periodo de tres afios fijado por la LFC se adecuaba a la antigua ley
estatal 30/1994, pero es inferior a la ley estatal 50/2002 que da a las funda-
ciones 4 afios para la aplicacién obligatoria (art. 27}, desprendido del ejerci-
cio en el cual se genera el ingreso. Esta norma sélo se aplica a las fundacio-

12 En este sentido, la LFC rebaja el porcentaje de aplicacién obligatoria en un 10%: en
efecto, la Ley 5/1982, exigia una reinversidn del 80%, que se adapté en este nuevo texto a aquello
que en el momento de la reforma determinaba el arte. 25 de [a ley eslatal 30/1994, hoy sustituido
por ¢l arte, 27 de la ley 50/2002, que fija el mismo porcentaje.
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nes de competencia estatal (ex DA 1,4), de forma que a las fundaciones
sometidas a la ley catalana se les aplicaré el periodo maximo de tres afios, a
reserva de utilizar la via de la autorizacién de un periodo superior por parte
del protectorado.

4. INGRESOS NETOS Y GASTOS DE ADMINISTRACION: EL
LIMITE CUANTITATIVO AL LUCRO PARTIBLE

A pesar del rigido sistema de control de la destinacién de las rentas, queda
un elemento que permite el mismo resultado prictico que un reparto de be-
neficios. Nos referimos al célculo del porcentaje de reinversién en funcién
de los ingresos netos deducidos, entre otros, los gastos de administracion.

En efecto, la obligacién de reinvertir el 70% de los ingresos en el cum-
plimiento de la finalidad fundacional se predica de los ingresos netos'®, de
forma que hay que deducir los gastos realizados para obtenerlos. En este
punto, el arte. 3. 2.c de la Ley 49/2002, que regula el régimen fiscal de las
fundaciones da una interpretacidn auténtica de este tipo de gasto cuando plan-
tea como requisito para disfrutar del régimen fiscal més favorable que la entidad
tiene que destinar el 70% de los rentas netas al cumplimiento de la finalidad

13 Lanorma del destino de los ingresos de la fundacisn al cumplido de la Anelidad fundacional
no los distingue por su origen, de forma que hay que reinvertir cualquier ingreso ya sea proveniente
de la actividad empresarial, o bien de esporddicas prestaciones de servicios; también los que pro-
vengan de donativos de terceras personas, capitulo donde hay que incluir las subvenciones percibidas,
Pero la propia LFC excluys del destino obligaterio dos categorfas de ingresos; los obienidos por
donativo o aportacidn de terceras personas cuando deban dedicarse al incremento de la dotacién.
A pesar de la ambigua diccidn de le ley, no se trata de cualquier donativo o aportacién, sino de
aquéllos destinados por que los hace al incremento de 1a dotacion; y los ingresos obtenidos por la
alienacién extraordinaria de bienes fundacionales: esta previsidn es el reverso de aquélla que se
contiene en el arte, 392 ¥ 3, sepiin la cual, la fundacién puede realizar actos de disposicin de sus
bienes, sean 0 no dotacionales, libremente, s6lo con [a obligacién de reinvertir su producto de la
adquisicién de otros hienes o en la mejora de los existentes. Por lo tanto, estos bienes ya tiensn
un especifico régimen de reinversidn y no deben tenerse en cuenta en el célcule del 70% de los
ingresos netos. Para los demis, entre Jos que deben entenderse incluidos los ingresos por activida-
des empresariales, deben reinvertirse en la forma prevista.

De esta maners, los ingresos excluidos del cdlenlo de 1a aplicacion obligatoria son aquéllos cuya
aplicacién obligatoria ya aparece determinada sin acudir a fa norma del arte, 33. Y eso es posible
porque son aportaciones de terceros los cuales han determinade su aplicaci6n: hay que destinarlos
a incrementar la dotacién; o bien son el resultado de alienaciones de bienes fundacionales en los
cuales el arte. 39 dicta normas de aplicacitn diferente.

245



fundacional. Seglin este texto, son gastos a deducir: los servicios exteriores,
los gastos de personal, otros gastos de gestién, los gastos financieros y los
impuestos o tributos; en cambio, no lo serfan las de gastos realizados con el
fin de cumplir las finalidades estatutarias o el propio objeto de Ia fundacién.
Dentro del ambito de la antigua ley estatal 30/1994, CABRA DE LUNA
afiadia los gastos de infraestructura, y los gastos indirectos de amortizacién y
provisién necesaria* que parecen también entrar dentro de la idea de gastos
necesaria para la obtenci6n de un ingreso. Sin embargo, hay que indicar que
el concepto de ingreso que utiliza este articulo no lo hace en su sentido con-
table, porque eso significaria reducir la obligacién de destinar sélo a los im-
portes de la cuenta de pérdidas y panancias, mientras que el sentido de la
norma, tal como se deduce de aquello que dispone ¢l segundo apartado, en-
tiende que esta obligacién afecta en todo lo que la fundacidn reciba, a excep-
cién de lo que haya que destinar al incremento de la dotacidn, de forma que,
como afirma GONZALEZ CUETOQ, se asimila més a la nocién contable de
fondo!s.

Segiin esta idea, el art. 34 LFC se encarga de determinar un tipo de
gasto: los de administracién. Como gastos, los de administracién deberdn
deducirse de los ingresos brutos, junto con los otros gastos que hemos citado.
La LFC es poco clara en ¢l planteamiento de los gastos de administracién
porque se limita a decir cudles son vy su tope méiximo en relacion a los ingre-
sos y la actividad de la fundacidn, pero ni en el art. 33 ni en el 34 se hace
mencién a si estos gastos deben restarse de los ingresos totales. Tal conclu-
si6n se obtiene al entender que si el art. 33 habla de ingresos netos y el 34
define un gasto serd porque hay que considerarlo como gasto que minora los
ingresos’®,

14 CABRA DE LUNA, M.A., op. cit. p. 228. El autor 1ambién incluye el capltulo penérico
de los gastos de produccidn, que la ley detalla mds exhaustivamente.

15 Cfr. GONZALEZ CUETOQ, op. cit. p. 233, en relacién a la Ley estatal 49/2002, que
regula el régimen fiscal de las entidades no lucrativas come pauia que sirve a la interpretacidn de
la ley 5072002, de fundaciones.

16 De hecho, la LFC no sigue la ley estatal 30/1994, que consideraba los gastos de adminis-
tracién como gastos deducibles de los ingresos netos, pero sin decirle claramente. La ley 50/2002,
en cambio, se limita a dar el concepto de gasto de administracidn, que hay que restar en el momen-
to de computar los ingresos, gue es el mismo resultado al cual se llega con la LFC. Con respecto
a la tramitacién parlamentariz del art. 27 de la ley estatal 50/2002, cfr. GONZALEZ CUETQ,
op.cit., p. 223,
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El concepto de gastos de administracién que refleja el arte. 34 se cen-
tra en dos elementos: los gastos derivados del funcionamiento del érganco de
gobierno que son todos aquéllos inherentes al funcionamiento de 1a fundacién
y a la gestién de su patrimonio; y los gastos derivados de retribuciones o por
resarcimiento cuando tengan derecho a ellos los patronos. En éste caso, el
art. 34.1 LFC estd plenamente de acuerdo con lo que prevé el art. 23 res-
pecto de la remuneracién de los patronos ya que aungque el ejercicio del car-
go es gratuito, pueden percibir cantidades en los dos conceptos mencionados,
y estos gastos, a los efectos del cdlculo del porcentaje de aplicacién obligato-
ria, se deducirdn de los ingresos obtenidos por la fundacidn.

Este segundo caso es importante ya que se relaciona con dos aspectos
que preocupan de una fundaci6n; la percepeion de rentas por parte de los
patronos que compensen la gratuidad del cargo; y la limitacién de estas ren-
tas que no comporten en la préctica un reparto de los beneficios. En este
caso, lo que dice la norma'’ es que la deduccién de los gastos de administra-
ci6n no podré ser superior al 10% de los ingresos, y este porcentaje se dedu-
cird del total de ingresos a efectos de la aplicaci6n obligatoria de ingresos.
Esta liamada idea de la «décima de administracién», es decir, la necesidad de
reducir aquelto que por cualquier concepto perciben los patronos a un por-
centaje de los ingresos ha estado criticada por la doctrina’?, aduciendo que
no tiene sentido limitar este gasto y no ningiin otro, como si fuera la manera
de escapar a la gratidad del cargo de patrén mediante la distribucién de un
determinado porcentaje de beneficios que por este motivo se fija en un 10%,
ampliable a un 20% previa autorizacién del protectorado.

Sin embargo, la razén de la norma, especialmente cuando se trata de
una fundacién que tiene una empresa, es limitar en cualquier caso la posibi-
lidad de distribucién de los beneficios generados por la actividad entre los
patronos, que atacaria la esencia del interés general y nos llevaria directa-
mente al lucro partible del art. 1665 CC. Se romperia, por tanto, la distincién

17 Los porcentajes de la ley catalana provienen de DT 1* de. Ia antigua ley estatal 3071994
que, mientras no hubiera desarrollo reglamentario del arte. 25 que trataba directamente ¢l tema, ¥
de 1a direcriz seguida por el arte. 15 del Reglamento de fundaciones de competencia estatal (RD
316/1096, de 23 de febrero), que permitia llegar a un Hmite del 20%, Este segundo limite no es que
sea ilegal para ir més allé de la ley, sino que regula un aspecto por el cual la misma ley se habia
inhibido en su favor (art. 25.3 in fine).

18 CABRA DE LUNA, op. cit.. p. 228. LINARES ANDRES, op. cit., p. 218 se limita a
reproducir la critica.
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que hemos trazade entre interés general y lucro objetivo. Asi, en cualguier
caso, la posibilidad real de repartir beneficios se limita a la décima parte de
los beneficios.

De todas formas, los [imites cuantitativos que fija la ley se ven desluci-
dos por otra exigencia legal: que, en cualquier caso, los gastos de administra-
cién tienen que guardar una proporcién «adecuada» con las actividades de Ia
fundacidn: este criterio subjetivo y valorativo se hace dificil de aplicar en la
préctica porque parece que aquello que mds rdpida y seguramente evalia una
relacidn cunalitativa de este tipo es precisamente la aplicacién de un determi-
nado porcentaje; por lo que en la prictica puede ser una via de defraudar el
espiritu de la ley.
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L. FUNDACION Y ACTIVIDAD ECONOMICA: UNA PERSPECTI-
VA DINAMICA

En el momento actual no constituye ninguna novedad hablar de activi-
dades ecenémicas desarrolladas por entes fundacionales, una vez superada
la concepcién tradicional de la fundacién como sujeto pasivo del trafico eco-
némico, mero receptor de rentas de propiedades y capitales vinculados y, por
consiguiente, inmovilizados. Hoy por el contrario, se admite expresamente’

1 No sélo se admite, sino que la tendencia actual se orienta a facilitar la realizacién de 1ales
aclividades econémicas, Vid. Exposicidn de Motivos (1) Ley 5042002, que sefiala como caracte-
ristica de la nueva regulacién la flexibilizacién ¥ simplificacién de procedimientos, especialmente,
los de cardcier econdémico y financiero. Cfr. art. 3. 2°-3° Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de Jas entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.
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que las fundaciones puedan obtener ingresos por sus actividades —se en-
tiende, las relativas al cumplimiento de los fines fundacionales— siempre que
ello no implique una limitacién injusta del 4mbito de sus posibles beneficia-
rios; asimismo, se permite que las fundaciones desarrollen actividades eco-
némicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean com-
plementarias o accesortas de las mismas?. Esta participacién activa de las
fundaciones en el mercado como un actor més del mismo se refuerza por el
sometimiento de su actuacién a las normas reguladoras de la defensa de la
competencia (art. 24. 1° LF) a fin de que no se aprovechen de un régimen
juridico y fiscal favorable y generoso para competir con ventaja®, Desde esta
nueva perspectiva, se propugna la adopcién por parte de las fundaciones de
criterios de eficiencia, tomando como referente los modelos de gestién em-
presarial.

Sin perjuicio de la importancia de estos cambios en la configuracién del
régimen juridico de la fundacion en la nueva ley estatal y de su papel en el
trifico, nuestro interés no se va a centrar en el desarrollo directo por el ente
fundacional de actividades econémicas, sino en su participacién en empre-
sas ordinarias y, més en concreto, en sociedades. Se trata, sin duda, de una
situacion intimamente ligada con la anterior, como muestra el propio legis-
lador estatal tratando ambas conjuntamente en el art. 24 de la ley, bajo la
ribrica «Actividades econémicas»; sin embargo, plantean problemas de dis-
tinta indole?.

A rafz de la revolucién industrial, el protagonismo en el trifico econdémi-
co actual corresponde a las personas jurfdicas y, més en concreto, a las so-
ciedades, lo que conlleva una transformacidn en la configuracién de la ri-
queza: la propiedad inmobiliaria ha cedido el papel de principal activo patri-
monial a la participacién empresarial, en especial, en su configuracién juri-
dica societaria®. A partir de esta evolucion de las estructuras econdmicas,

2 Sobre la diferencia entre ambas situaciones y algunos ejemplos de las mismas, T.
GONZALEZ CUETOQ, Comentarios a la Ley deFundaciones. Ley 52/2002, de 26 de diciembre,
Cizur Menor, Aranzadi, 2003, p. 198.

3 T. GONZALEZ CUETO, ibid.

4 Razoén por la que parece més conveniente la regulacin separada, aunque préxima, de las
dos situactones, como hace. por gjemplo, la Ley 52001, de 2 de mayo, del Parlamento de Cata-
lufia, sobre normas reguladoras de las fundaciones, en sus articulos 35 y 36,

5 L. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol, T, 4* ed., Clvitas,
Madrid, 19935, p. 63.
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cabe escindir la mera nocién de propiedad de los bienes de la idea de con-
trol: esto es, en el contexto societario interesa tanto como la titularidad de
las participaciones sociales, ¢l ejercicio de la toma de decisién y la gestién de
la sociedad®.

Los titulares de las participaciones de la sociedad pueden ser personas
tanto fisicas como juridicas y, entre estas tltimas —segiin admite el propio
legislador estatal y autonémico—, pueden serlo las fundaciones. Esto hace
posible una fuerte imbricaci6n entre entes fundacionales y societarios que trae,
como primera consecuencia, la desaparicién de toda limitacién respecto de
las posibles actividades fundacionales; asi, a través de su participacién en
sociedades, las fundaciones podrén intervenir en cualquier género de activi-
dad econémica (art. 24. 1° in fine LF). En otras palabras, no se establece
ninguna restriccién a esta participacién en atencién al objeto social’ ; tampo-
co existe ninguna restriccién cuantitativa, pues el art. 24, 2° LF sélo prevé la
necesidad de dar cuenta al Protectorado cuando la participacidn societaria
sea mayoritaria.

Todas estas circunstancias hacen posible que las fundaciones se con-
viertan en auténticas pestoras de participaciones sociales En este sentido,
la fundacién no sélo se presenta como forma jurfdica apta para tal cometi-
do, sino que puede resultar, en relacién con otras posibilidades, un modelo
ventajoso. Como breve repaso, entre esas ventajas pueden apuntarse las
siguientes.

— La fundacién se configura como una entidad con personalidad juri-
dica propia. De hecho, en nuestro ordenamiento resulta dificil pen-
sar en una fundacién privada de personalidad juridica (vid. arts. 4y
13 LF). Estamos, por tanto, ante un ente que actiia de forma inde-
pendiente en el tréfico juridico, con todas las consecuencias que ello
comporta; en especial, por lo que aquf interesa, cabe atribuir direc-

6§ Elema fue ya abordado por A. A. BERLE/G. C. MEANS en su clisico estudio de 1932
The Modern Corporation and Private Property.

7 La limitaci6n sf existe respecto del tipo societario, pues tan sélo se admite la participa-
cién de las fundaciones en sociedades en las que no responda personalmente de las deudas sociales
(art. 24. 3° LF), pero ello, como se apuntard més adelante, ha de relacionarse con la idea de ga-
rantiza del patrimonio fundacional, en ningin caso con la exclusidn de ciertas actividades como
eventual ohjeto de la sociedad participada por la fundacidn.
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tamente a la fundacién la titularidad de los bienes y derechos que
integran el patrimonio fundacional (art. 20 LF).

El ordenamiento reconece a la fundacién una responsabilidad limi-
tada; es decir, el reconocimiento de personalidad juridica lleva aso-
ciada la limitacién de la responsabilidad al patrironio fundacional,
de modo que los patronos —organo de gobierno de la fundacién vy,
a través de ella, participantes en la gestién de la sociedad {(art. 14
LF; cfr. art. 3. 5% 1ilt. pérr. Ley 49/2002)—, s6lo responderén fren-
te a la fundacién, y no frente a terceros (art. 17 LF).
Continuidad en el tiempo: la fundacién es un proyecto que se pre-
tende vaya mas alld de !{a vida del fundador o fundadores y, en este
sentido, es un instrumento dptimo para la gestién de un ente societario
el cual, sin perjuicio de las vicisitudes que experimente, tiende a
perdurar més alld del tiempo de vida de los socios que sean perso-
nas fisicas.

Conservacién del patrimonio (fundacional): conforme a la
conceptuacion de la fundacién como persona juridica de base patri-
monial, una de las preocupaciones tradicionales de su regulacién es
asegurar la conservacién de su patrimonio (vid. arts. 21-22 LF, que
ahora relajan sus exigencias). Igualmente desde esta perspectiva se
comprende la limitacién establecida en el art. 24 LF que restringe
la participacién de las fundaciones en sociedades en las que no
responda personalmente de las deudas sociales.

Atribucién de un régimen fiscal favorable, bdsicamente contenido
actualmente en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fis-
cal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, si bien tal régimen exigird el cumplimiento de los
requisitos que se mencionan en el art. 3 de la citada ley.
Profesionalizacién de la gesti6n. En este sentido se debe resaltar la
previsioén contenida en el segundo parrafo de art. 15.4 de 1a LF per-
mitiendo la retribucién de los patronos por la prestacién de servi-
cios distintos de los que implica el desempefio de las funciones que
les corresponden como miembros del Patronado, la posible creacién
de otros érganos distintos del patronato contemplada en el art. 16.2
LF, asi como las exigencias de caricter contable al ente fundacional
o el establecimiento de planes de actuacidén y sometimiento a
auditorias externas obligatorias (art. 25 LF),
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— Mejora de la imagen corporativa. En los dltimos afios es cada vez
mds frecuente la constitucién de fundaciones directamente por las
propias sociedades, como una actuacién inscrita en una politica
corporativa ligada a la responsabilidad social. La forma jurfdica fun-
dacién se asocia inmediatamente a valores reconocidos por 1a so-
ciedad civil, como el altruismo y la solidaridad, de modo que la fun-
daci6én supone en el momento actual una marca de prestigio, tam-
bién para las empresas cada vez mds preocupadas por su imagen
exterior.

La segunda consecuencia que cabe extraer de la interrelacion entre entes
fundacionales v societarios apunta hacia la posible instrumentalizacién de la
figura fundaci6n a favor de la gestion societaria. En pocas palabras, las fun-
daciones son titulares de participaciones societarias y como tales entran tam-
bién en el juego de control de la sociedad participada, bien asumiéndolo ellas
mismas, bien como apoyo o refuerzo de otros s0Cios, para asegurar su par-
ticipacién mayoritaria.

1. FUNDACION Y PATRIMONIO FAMILIAR

Tras una forma societaria (sociedad o cadena de sociedades) no es in-
frecuente que exista un socio principal mayeritario o incluso dnico, que pue-
de ser una persona fisica. M4s all4 de sv independencia formal, la sociedad
(y, en su caso, la fundacién instrumental) dificilmente van a verse ajenas a
las vicisitudes personales de ese socio y, muy especial, a las consecuencias
de su fallecimiento y de su sucesién mortis causa.

Ante estas circunstancias y desde la perspectiva estrictamente personal
del patrimonio, el esquema juridico de la fundacién se revela especialmente
apto para garantizar la continvidad de 1a empresa conforme a las directrices
de su titular, una vez desaparecido éste. Pensemos, por ejemplo, en un em-
presario sin vinculos familiares de ninguna clase; mds alla del destino de su
patrimonio, probablemente le preocupe el futuro de su empresa; ante esta
circunstancia ;c6mo se puede garantizar la continuidad e integridad de la
precitada empresa? ;c6mo asegurar el respeto a una determinada filosoffa y
a unas lineas de actuacién?. Una posible respuesta puede hallarse en la cons-
titucién de una fundacién que controle el ente societario, encargdndose de su
gestidn.
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No obstante, més habitual que un rico empresario sin sucesores direc-
tos, es que la transmisién mortis causa de la riqueza deba contemplarse en
un contexto familiar, de modo que las preocupaciones ya sefialadas se entre-
lazan con las relaciones familiares de ese socio mayoritario o tnico; en tal
situacién a todas las anteriores se suma la cuestién de decidir como puede
compaginarse la garantia de continuidad de la empresa con los derechos de
sus sucesores, situacién que atin puede ser mds complicada en un sistema
como €l derivado del Cddigo civil espaiiol con una legitima extremadamente
amplia y rigida. De nuevo, el recurso a una fundacién puede ser de utilidad,
si bien la situacién resulta mds compleja, pues deben armonizarse diversos
intereses, a veces, contrapuestos.

Antes de nada conviene aclarar que, aunque desde un planteamiento de
fondo pueda advertirse cierta proximidad entre la hip6tesis propuesta y el
concepto de fundacién familiar, lo cierto es que se trata de situaciones distin-
tas. Merece la pena detenerse brevemente en esta cuestién pues, de consi-
derarse una fundacién familiar, en el estado actual de nuestra legislacién no
seria vdlida. La clave de esta distincidn la ofrece el art. 3 LF al prohibir la
constitucién de fundaciones cuya finalidad principal sea destinar sus presta-
ciones ai fundador o a los patronos, a sus cényuges o personas ligadas con
andloga relacién de afectividad, o a sus parientes hasta cuarto grado inclusi-
ve, asf como a personas jurfdicas singularizadas que no persigan fines de in-
terds general®. En el ejemplo que examinaremos, no concurre esta circuns-
tancia: los fines perseguidos por el ente fundacional son de interés general,
sin que en ningun caso las prestaciones de la fundacién reviertan en perso-
nas individualizadas, ni siquiera en el ente societario cuyo control se trata de
garantizar. La ventaja que se intenta conseguir es indirecta, mediante la pro-
pia constitucién de la fundacidn, y no a través del ejercicio directo de Ia ac-
tividad fundacional.

Desde este enfoque, la eventual intervencién de la fundacion tipificada
en nuestro Derecho como un patrimonio destinade al cumplimiento de fines
de interés general aparece, a primera vista, desdibujada porque, tal y como
hemos descrito, no se oculta que no son los fines filantrépicos del ente

8  No obsiante, cabe percibir ciena flexibilizacidn. Asi, es posible circunscribir los eventua-
les beneficiarios de la actividad fundacional a 4mbitos limitados, con respeto a la identificacidn
genérica de los mismos (art. 3.2 in fine LF), o excluir de la prohibicién de determinados supuestos
{art. 3. 4° LF).
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fundacional los que mds preocupan al eventual fundador. En efecto, cabe
preguntarse si es posible tender un puente entre los fines de interés general
exigidos para constituir la fundacién y la continuidad del patrimonio familiar y
de la integridad de la empresa. Con el ejemplo que a continuacién mostrare-
mos se verd que la respuesta afirmativa a la cuestién ahora planteada supo-
ne, tal vez, forzar el esquema juridico de la fundacidn e incluso el espiritu de
la ley, pero lo cierto es que la normativa vigente da cabida a esta
instrumentalizacién de la persona juridica fundacién con el fin de utilizarlo para
los objetivos mds arriba descritos®. Es dificil considerar que estamos ante un
fraude de ley, pues el objetivo perseguido no contraviene ninguna norma, sino
que resulta admisible por el ordenamiento juridico (garantizar el control de
una sociedad, evitar la disgregacién empresarial, ordenar la sucesién mortis
causa respetanda los limites impuestos legalmente), Cuestion distinta es que,
como a nosolras nos parece, resulte conveniente una reforma legislativa que
contemple expresamente estas situaciones y coloque a este tipo de fundacio-
nes en su propio marce de actuacion.

IIL. EL. CASO DE LA FUNDACION AMANCIO ORTEGA GAONA

Un caso actual y de amplia repercusién que ilustra las anteriores consi-
deraciones 1o constituye la Fundacién Amancio Ortega Gaona'”, creada por
el fundador y médximo accionista del grupo empresarial Inditex, quien es con-
siderado como el hombre mds rico de Espafia y una de las personas con mis
fortuna del mundo. La Fundacién, que estd sometida a la ley de fundaciones
de interés gallego y «en lo que resulte aplicable» a la estatal, fue creada en
el afio 2001 con una dotacién inicial de 60 millones de euros. Segtin dicen sus
Estatutos, constituye una entidad «sin dnimo de lucro, cuyo patrimonio se halla
afectado de modo duradero a la realizacién de los fines de interés general
propios de la Institucidns, fines que se describen en el art. 6 de los mismos
Estatutos como «promocidn, fomento, desarrollo, ejecucién y financiaci6n de
todo tipo de actividades que coadyuven a la difusién y extensi6n de la cultu-
ra, de la educacién de la investigacion y de la ciencia en cualguiera de sus

9 A MARTINEZ NIETO, «El nuevo Derecho de fundaciones en el Estado de las Autono-
mias 1», La ley, 20 d2 noviembre de 2003, p. 2.

10 ¥id. Orden de 3 de septiembre de 2004, por la que se clasifica como fundacidn mixia
(POGA 11.9.01, p. 12.081), Registro finico ndm, 2001/25.
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manifestaciones»'’, lo cual, en principio, poco o nada tiene que ver con la
actividad empresarial de su fundador. De hecho, hasta el momento presente
las actividades de la fundacién se han centrado basicamente en poner en
marcha un plan de incorporacién de medios tecnolégicos avanzados en un
centro educativo de educacién primaria y secundaria en la provincia de La
Corufia. No obstante, no constituye ningln secreto para nadie que el verda-
dero motivo para la creaci6n de la fundacién fue asegurar la integridad de la
empresa para €l tiempo posterior a la muerte de su creador. La fundacion no
tiene de momento una participacién mayoritaria en Inditex, pero a través de
otras sociedades interpuestas, controla provisionalmente €l 5 por ciento de
Gartler, una sociedad de responsabilidad limitada que agrupa buena parte del
patrimonio de Amancio Ortega'?. Parece que las disposiciones mortis causa
realizadas por éste, aseguran que una vez producida su muerte la fundacién
pasard a tener el control del 20 por ciento de Gartler, lo que indirectamente
le garantizard el control de Inditex y evitard que hipotéticas disputas heredi-
tarias entre los familiares directos del empresario terminen por destruir la
empresa'?,

Es evidente que el deseo de mantener la integridad de la empresa y
asegurar su futuro mds alld de su propia muerte es una necesidad sentida
como real por Amancio Ortega y que el Dereche puede y debe tutelar. No
obstante, la utilizacién a estos fines de la fipura de la fundacién, aiin cuando
con toda probabilidad no puede considerarse ilicita, plantea bastantes puntos
de interés que seria preciso aclarar.

En primer lugar, como hemos dicho, la Fundacién Ortega Gaona estd
sometida a la ley gallega de fundaciones de interés gallego' e inscrita como

11 5Se hace ademds seguidamente un elenco de actividades destinadas al logre de lales abjeti-
vOs.

12 Gartler S.L. {(Repisiro Mercaniil de La Corufia, t. 1613, sec. G, hoja C-13541). se consti-
yd en 1995, inicialmente como una sociedad unipersonal de responsabilidad limitada, cuyo admi-
nistrador Gnico era el propio Amancio Ortega; sin embargo, en septiembie de 2001, coincidiendo
con la creacidn de la fundacidn, Gardler pierde su condicidn de unipersonal, «en virtud de aporia-
cion de Don Amancio Orntega Gaona de participaciones de Gartler 5.L. en pago de asuncién de
participaciones sociales en la ampliacidn de capital de la entidad Pontegadea S.L.», entidad esta
cuya relacion con la fundacidn parece evidente, aunque no hemos sido capaces de desentrafarla.

13 X. BLANCO/. SALGADOQ, Amancio Ortega. De cero a Zara, Madrid, La esfera de los
libros, 2004, p. 205.

14 Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las fundacianes de interds gallego, modificada
por la Ley 111921, de & de noviembre.
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tal en el Registro de fundaciones de la Conselleria de Presidencia de la Xunta
de Galicia. Tal y como hemos sefialado esta fundacion controla ya un por-
centaje significativo de la firma Inditex y, si las previsiones se cumplen, dicho
porcentaje se incrementard notablemente. Pues bien, se debe recordar que
la ley gallega mentada no ha regulado en absoluto el tema de la realizacién
de actividades econémicas por parte de las fundaciones de interés gallego, si
bien la cuestién se menciona en el art. 21.1 del Reglamento de desarrollo de
la ley'*. Aunque no se pueda dejar de denunciar lo inconveniente de que un
tema de tal transcendencia se incluya en una norma de rango reglamenta-
rio'®, es cierio que, el mencionade precepto admite que las fundaciones de
interés gallego participen en sociedades mercantiles (sin distinguir, a diferen-
cia de lo que ahora hace la ley estatal 50/2002 entre sociedades de las que
no se responda personalmente de las deudas sociales y sociedades en las que,
por ¢l contrario, si exista tal responsabilidad), sin més limites que la participa-
cién se comunique al Proteciorado tan pronto como sea mayoritaria en la
sociedad en cuestién; es decir, en un caso como el propuesto, a pesar de que
el futuro 20 por ciento de la participacién en Inditex asegure totalmente el
control de la empresa por parte de la fundacién, ni siquiera ha de ser comu-
nicado al Protectorado, porque no serd un porcentaje mayoritario'’.

Sin embargo, el punto central en el que queremos focalizar la atencién
en este caso estd relacionado con los fines principales e instrumentales de la
fundacién. Como no puede ser de otra manera con la vigente legislacion es-
tatal y gallega sobre fundaciones, la que nos ocupa destina un patrimonio con
dotacién inicial de 60 millones de euros a la realizacién de «fines de interés
general»'®, fines que en realidad son un escaparate que difumina el objetivo
principal de la entidad que no es otro que el ya sefialado de asegurar la con-
tinuidad a la empresa después del fallecimiento de su titular. En realidad es-
tamos ante un caso de las llamadas «fundaciones instrumentales» que utili-
zan la forma de fundacién por la necesidad de hacer algo al margen de la
organizacién principal y se apropian ademds del prestigio de esta forma juri-

15 Reglamento de organizacién y funcionamiento del Protectorado de las fundaciones de
interés gallego.

16 Como ya indics una de nosotras en otra sede (M. P, GARCIA RUBIO, Manual de Dere-
cho civil gallego, Madnid, Colex, 1999, p. 74).

17 Lo que también es denunciado, en relacién con la ley estatai, por T. GONZALEZ CUETC,
op. cit., pp. 199-200.

18 «Fines de interés general propies de la Institucién», segiin el art. | de sus Estatutos.
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dica. En la medida en que cumplen las exigencias materiales y formales de
la figura fundacional estamos ante entidades que, al decir de algunos, simple-
mente utilizan de forma inteligente las posibilidades legales que ofrece el or-
denamiento para crear personas juridicas'®. Por nuestra parte, pensamos que
tal vez convenga matiza un poco mis. No se debe olvidar que, en la situa-
cidn legislativa vigente, el ordenamiento juridico espaiicl no admite la validez
de las fundaciones que no persigan fines de interés general. La situacién es
distinta en otros ordenamientos vecinos en los que la fundacidn es fundamen-
talmente una cuestion de forma y se rige por el criterio de «neutralidad de
los fines». Este es, por ejemplo, el caso de Alemania, cuyo § 80.2 BGB re-
conoce la validez de una fundacién con tal de que su finalidad «no ponga en
peligro el bien comiin» (Nicht-Gefihrdung des Gemeinswohis)*, lo que per-
mite no sélo las fundaciones familiares, sino también la afectacién duradera
de patrimonios empresariales o de participaciones en sociedades a finalida-
des que, de hecho, pueden resultar puramente conservativas de la explota-
cién econdmica de la sociedad participada segtin los designios sucesorios del
fundador o de su familia?. Pero insistimos en que, mientras €l concepto de
fundacién en Espafia siga ineludiblemente ligado a la persecucidn de fines de
interés general, es més dificil encajar en el sistema una fundacién como la
Ortega Gaona. Otra cosa es que su finalidad sea licita e ,incluso, socialmente
conveniente. Ello no haria sino confirmar la idea expuesta ya por una parte
significativa de la literatura juridica espafiola en el sentido de que la Consti-
tucidn no prohibe las fundaciones que no persigan fines de interés general, y
simplemente se limita a otorgar una garantia institucional suplementaria a las
que si lo hagan®; constituirfa ademds una razén de peso para que ¢l legisla-
dor, estatal y/o autonémico, pensase en la conveniencia de asumir el principio
de neurralidad de fines y admitiese la validez de fundaciones particulares, En

19 A. MARTI{NEZ NIETO, ibid.

20 Sobre el concepto, en sentido negative, K. MUSCHELER, «Stiftung und
Gemeinwohlgefihrdungs», NFW, 2003, pp. 316!-3166.

21 Segiin palabras literales de I, FERRE [ RIBA, «La modernizacidn del derecho alemdn de
" fundaciones. Constitucién por reconocimiento y libertad de eleccién de los fines fundacionaless,
inDrer, enero 2003, www.indret.com.

22 Como entienden J.L. PINAR MANAS Y A, REAL PEREZ, Derecho de fundaciones y
voluntad del furdador, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pp. 104-105, quienes ademds
matizan que lo que no seria posible es establecer un régimen mds beneficioso para las entidades
no garantizadas (l€ase las fundaciones Familiares) que para las que gozan de aquella proteccidn
constitucional.
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ningiin caso estas iltimas podrian ser consideradas entidades sin fin de lucro
a los efectos de recibir beneficios fiscales, como los establecidos en la ley
4942002, mientras que en la situacién actualmente vigente, es pricticamente
seguro que fundaciones como la Ortega Gaona puedan llegar a recibir los
beneficios fiscales otorgados sobre el presupuesto —que puede resuliar me-
ramente aparente— de que son los generales y no otros los fines efectiva-
mente perseguidos®.

IV. APUNTE FINAL

En las lineas que anteceden se ha puesto de manifiesto la existencia en
nuestro pafs de fundaciones que, al lado de los fines de interés general im-
puestos por la ley, persiguen otros objetivos licitos y merecedores de protec-
¢ién juridica que, sin embargo, no pueden confesarse abiertamente en la es-
critura fundacional ni en los Estatutos. Tal situacién deriva de la exigencia
legal de que todo ente con forma de fundacién haya de perseguir necesaria-
mente fines de interés general. A nuestro juicio, para evitar posibles abusos
en situaciones como las que se han descrito, y bajo el presupuesto de que
ello serfa constitucionalmente legitimo, seria muy conveniente una reforma
legislativa que permitiese fundaciones mixtas ¢ incluso fundaciones dirigidas
a fines meramente particulares, las cuales, como es 1égico, no podrian gozar
de los beneficios fiscales que actualmente se ligan a la figura fundacién. Esta
«neutralidad en los fines»?, mucho més acorde con la realidad juridica ac-
tual, aportarfa ademés una notable dosis de transparencia a muchas de las
fundaciones que actualmente existen en Espana.

23  Aunque bien es ciertc que el concepto de «entidad sin fines lucrativos» que le permitiria
acceder al régimen fiscal de la ley 49/2002, de 23 de diciembre exige bastantes més requisitos (gf.
art. 3) que la mera persecucién nominal del interés general, por ejemplo, no caben en tal concepto
las fundacienes en las que exisia clésula de reservesién a favor de fundador o de otros particulares,
lo que con sutileza parece permitir el art. 31, de los Estatutos.

24 A NIETO ALONSO, Fundaciones, su capacidad: especial consideracidn a la realiza-
cign de actividades mercantiles ¢ industrigles, A Corufia, Fundacién Pedre Barrié de la Maza,
1996, pp. 323-332.
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LOS ESTATUTOS DE LA FUNDACION:
CONTENIDO MINIMO Y MODIFICACION
(APROXIMACION DESDE LA
LEGISLACION CATALANA)

M* DoLores GRAMUNT FOMBUENA
Profescra Titular de Derecho Civil
Universitat de Barcelona

1. CONTENIDO MIiNIMC DE LOS ESTATUTOS

Los estatutos, junto a la ley, constituyen la norma rectora de la funda-
cién en la medida que contienen los principios que permitirdn el funcionamiento
de la fundacidn, de acuerdo con la voluntad del fundador'. El art. 11 de la
Ley [catalana], 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones {en adelante LFCat)
prevé su contenido minimo.

1. La denominacion. Representa la identificacién de la persona juridica.
La LECat no dedica ninglin precepto a la regulacién del nombre de la funda-

1  Ejart. 22 de la LF es norma de aplicacién general a todo el Estado porque ha sido con-
siderada como condicién basica para el ejercicio del derecho constitucional de fundacidn. Segin
este precepto las fundaciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus estatatos y por la ley.
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cidn, a diferencia de la Ley [estatal] 50/2002 {en adelante LF) que si lo hace
en el art. 5 de forma bastante detallada, En cambio, el legislador cataldn si
que incidid en esta materia en la regulacidén de las asociaciones, concreta-
mente en el art. 7 de la Ley 7/1997, de 18 de junio, de Asociaciones (en
adelante LACat)?. La admisibilidad del nombre es competencia del Protec-
torado quien, a falta de otros criterios, podrd tomar como referente los crite-
rios previstos en el art. 7 LACat?. En cualquier caso, al nombre se deberd
afiadir la expresién «fundacién privada» para designar la clase de persona
juridica que es, lo cual revela claramente la aplicacién de un determinado
régimen juridico y fiscal®.

2. La duracidn de la existencia de la fundacién. Fijar la duracién de la
fundacién es una mencién estatutaria obligatoria para el dnico caso de no
haberse constituido 1a misma con vecacion de permanencia, es decir, con
duraci6n indefinida. Ello significa que si los estatutos no prevén una duracién
determinada deberd entenderse que la misma es indefinida. Si se establece
una limitacién temporal a la existencia de la fundaci6n serd preciso tener en
cuenta el art. 3.3. LFCat admite tanto la duracién indefinida como la tempo-
ral, siermpre que en este 1iltimo caso, el tiempo establecido sea suficiente para
dar cumplimiento a la finalidad fundacional.

3. La fecha del inicio de la actividad de la fundacién. Esta exigencia
tiene, como la anterior, cardcter defectivo: sélo si se determina que €l mo-
mento del inicio de las actividades no ha de coincidir con la fecha del otorga-
miento de la carta fundacional deberd hacerse constar en los estatutos. Con-
viene tener presente que a pesar de que el art. 12.1 LFCat in fine habla de

2 Ariculo 7 LA: Denominarid, I. La denominacid de les associacions hg de fer referéncia
a les finalitars esiatutdries de Passociacid o a I'objecte principal 1 algun nom que la singulariizi.

2, No sdn admissibles les denominacions que consisteixin exclusivament en 'expressid d'un
territon, que indueixin a error respecte a la naturalesa de |’ associacid, en especial mitjangant I'adapeié
de paraules o conceptes propis de persones juridiques diferents, que incloguin expressions contraries
a les lleis 0 que atemptin contra el dret de les persones.

3. La denominacid de |'associacié no pot coincidir amb la d'una altra entitat presxisient ni
assemblar-g'hi tant que indueixi 8 confusié sobre la identitat de I"associacid.

4. Les associacions poden tenir simboly &'identificacid.

3  VYeéase la STSJCat (Sala Cont.-Adm.) de 17 de diciembre de 2002 -Ponente; J.F.
HORCAJADA MOYA.— (JUR 2003/101724), que denegé la inscripcidn de una asociacién conside-
rando que creaba confusién con la identificacién de otra entidad ya constituida.

4  Debe recordarse que el ari, 6.3 LF impide el uso de 1a calificacidn como fundacién privada
a cualquier entidad que no se ajuste a las previsiones de la Ley.
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«actividad futura» para referirse a la que desarrollard la fundacién una vez
inscrita, se ha de admitir como fecha de inicio de las actividades la del otor-
gamiento de la carta fundacional, dada la asuncién inmediata de las obliga-
ciones contraidas por los patronos una vez la fundacién se ha inscrito.

4. Las finalidades de la fundacién. La necesidad de hacer constar las
finalidades fundacionales dimana de la propia esencia de la fundaci6n (art.
1.2 LFCat). No podemos olvidar que el art. 3 ndms. 1, 2 y 3 de la LF contie-
nen condiciones bésicas para el ejercicio del derecho de fundacién reconoci-
do en el art. 34 CE y, por tanto, son declarados de aplicaci6n general al amparo
de lo previsto por el art. 149.1.1° CE, por Ia DF Primera de la propia LE El
apartado 1 del referido art. 3 se refiere a la configuracién de las finalidades
fundacionales admitidas por la ley. La expresién de las finalidades
fundacionales posibilita el control del Protectorado sobre la adecuacion de las
finalidades a las previsiones del art. 4 LFCat, asf como al control de su cum-
plimiento posterior tanto por parie del Patronato (arts. 15.2 y 20 a) LFCat)
como por el Protectorado (arts. 47.2, 48 ¢) y d) LF, num. 3 de la Instruccién
(Decreto [Catalufia) 37/1987, de 29 de enero, que aprueba la Instruccién para
la organizacién y el funcionamiento del Protectorado de la Generalitat sobre
las fundaciones privadas de Catalufia). La determinacién de las finalidades
fundacionales incide en la propia subsistencia de la fundacién: se extinguen
si se han cumplido fntegramente (art. 45.1 b) LECat) o si no se pueden cum-
plir (art. 45.1 ¢) LF).

5. El domicilio de la fundacién en Catalufia. El hecho de que ia funda-
ci6n se halle domiciliada en Catalufia es indicador —pero no definitorio— de
su sujeci6n a la LFCat (ex art. 1.1 LFCat). Debemos tener presente que el
legislador estatal ha atribuido cardcter de norma de aplicacién general al art.
6 LF en virtud de la competencia exclusiva del Estado reconocida en el art.
149.1.8 CE. Dicho art. 6.1 obliga a las fundaciones que desarrollen en Espa-
fia la mayor parte de su actividad a tener el domicilio en Espafia, mientras
que el ntim. 2 del propio art. 6 obliga a fijar el domicilio estatutario en el lu-
gar en el que tenga su sede el patronato de la fundacioén o en el lugar donde
desarrollen principalmente sus actividades. Partiendo de esta premisa, enten-
demos que deberfa admitirse ]a posibilidad de que una fundacién sometida a
la LFCat por el hecho de desarrollar sus actividades en territorio cataldn ten-
ga su domicilio fuera de Catalufia si €ste es el de la sede del patronato.

En cualquier caso, la fijacién de un domicilio es necesario a efectos de
comunicacién y a efectos procesales, dado que el art. 51.1 LEC determina Ia
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competencia territorial de los jueces y tribunales en funcién del fuero general
de las personas juridicas, identificado con el lugar del domicilio®.

6. Las reglas bésicas para la aplicacién de los recursos a las finalidades
fundacienales. Se exige constancia concreta de la previsién contenida en el
art, 10.1 LFCat siguiendo las pautas que sefiala el art. 33 LFCat, esto es,
determinar en los estatutos el procedimiento que se seguird para destinar por
lo menos el 70% de las rentas y otros ingresos netos anuales obtenidos al
cumplimiento de las finalidades fundacionales®, sin tener en cuenta para el
cédlculo de este porcentaje los ingresos obtenidos por donativo o aportacién
de terceras personas cuando los mismos deban dedicarse al incremento de la
dotacidn, ni los obtenidos por la enajenacién extraordinaria de bienes
fundacionales’.

7. Las reglas bésicas para la determinacidn de los beneficiarios. En este
caso se requiere la concrecidn del colectivo al que favorecerdn las activida-
des de la fundacion (art. 4 LFCat). Los nims. 2 y 3 del art. 3 LF fijan unas
basas mds especificas para el establecimiento de los beneficiarios. En este
sentido, el art. 3.2 proclama que la finalidad fundacional ha de beneficiar a
colectividades genéricas de personas y que merecerdn esta consideracién los
colectivos de trabajadores de una o diversas empresas y sus familias. Por
otra parte, €l 3,3 LF dispone que en ningin caso se admitird la constitucidn
de fundaciones que tengan por tinalidad principal la destinacién de sus pres-
taciones al fundador o a los patronos, a sus cényuges o parejas estables, o a
los parientes hasta el cuarto grado incluido, asi como a personas juridicas
singularizadas que no persigan finalidades de interés general.

8. La regulacién del patronato. Los estatutos han de reflejar todo aque-
llo que hace referencia al érgano de gobiemno de la fundacién y que la LFCat
desarrella en su Capitulo IIT®. La LFCat ha dejado un amplio margen a la
voluntad del fundador o de los ejecutores de su voluntad en lo que se refiere
a la regulacion de la actuacién del patronato, de manera que al confeccionar
los estatutos convendrd prever de la forma mds cuidadosa posible la forma

5 Cfr. art. 51 LEC.

6  Sobre este tema, si bien referide al art. 27 LF, véase GONZALEZ CUETOQ, Comentarios
a la ley de fundeciones, Pamplona, 2003, p. 218 y ss,

7 Al respecto, véase BARRAL VINALS, 1: «Comentario a los arts. 33 v 34», en Comentaris
a la Llei 572001, de 2 de maig, de Fundacions, inédito,

8  Sobre la regulacién del patronate, LLACER MATACAS, M. R.: «Comentario al Capitilo
l», en Comentaris a la Lief 52001, de 2 de maig, de Fundacions, in&dito.
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de actuar de los patronos (régimen de mayorias para la toma de decisiones,
posibilidad ¢ no de delegar funciones {ex art. 22 LF), causas estatutarias de
cese (ex art. 24.1 g), etc,

9. La regulacién, si existen, de los otros drganos de la fundacidn. La
posibilidad que existan 6rganos diferentes del patronato est4 contemplada en
el art. 16.2 LFCat (p. ej, secretario o secretaria que no sea miembro del
patronato}, pero para ello es precise que asi lo establezcan los estatutos.

10. La previsidn de destino del patrimonio fundacional en casc de extin-
cion. El fundador o los ejecutores de su voluntad pueden prever un destino
especifico para el patrimonio de la fundacién cuande se produzca su extin-
cién por cualquiera de las causas previstas en el art. 43 LFCat. Evidente-
mente habr4 de ser una previsién acorde con los criterios que establece el
art. 46 L.FCat, debiendo ser respetada por los liquidadores o, en su caso, por
el Protectorado®.

2. LA NULIDAD DEL CONTENIDO ESTATUTARIO Y SUS EFEC-
TOS

Los estatutos deben ser inscritos obligatoriamente (art. 49 b) LFCat y
niims. 15 a), 16 de la Instruccién). En principio ¢l Protectorado ha de inscri-
birlos (ex art. 18 Instruccién), pero puede denegar la inscripcidn si el acto a
mscribir no cumple los requisitos legalmente previstos.

El art. 11.2 LFCat contempla el supuesto de que los estatutos conten-
gan estipulaciones contrarias a las normas —imperativas— de la LFCat, en cuyo
caso se prevé una reaccién diferente en atencién al alcance de la nulidad.

La nulidad puede resultar sélo parcial, es decir, la estipulacién aula no
afecta a la validez de la constitucién de la fundacién. En este caso, la LF
otorga al Protectorado la potestad de efectuar la declaracién de nulidad en la
misma resolucién que autoriza la inscripcién de la fundacién, sin recoger la
estipulacién nula.

9 En este sentido, véase STS (Sala Cont.-Adm.) de 2] de abril de 1999 —Panente: Manano
BAENA DEL ALCAZAR - (RJ 1999/4178). Sobre esta norma convicne tener en cuenta el co-
mentario al art. 46 LFCat de RUBIO GIMENO, G. (en Comentaris a la Llei 5/2001, de 2 de maig,
de Fundacions, inédito), que acertadamente destaca que esta mencién estatutaria no es tan nece-
saria como parece indicar el encabezamiento del precepto («al menos») porque el art. 46.1.2)
LFCat prevé que sea el Protectorado quien decida el destino concrete de los bienes fundacionales
«si no se ha hecho» en los estatutos,
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También existe la posibilidad que el vicio de nulidad recaiga en alguno
de los elementos estructurales de la fundacién, de manera que sin aquella
estipulacién la fundacién no pueda existir (p. ej., la declaracién de ilicitud de
las finalidades fundacionales). Segiin la previsién del art. 11.2 LFCat el Pro-
tectorado denegara la inscripcién de la fundacitn, de manera que no se com-
pletar4 el proceso de creacion de 1a misma al no adquirir personalidad jurfdi-
ca, de manera que la nulidad de la cliusula afecta a la validez del proceso
constitutivo. Ante esta situacidn el Protectorade deberd de actuar conforme
a lo que previene el nim. 49 de la Instruccién: en primer lugar suspenderd el
trdmite de inscripcién y permitird la subsanacidn del defecto; sélo si no se
practican las correcciones pertinentes en el plazo legal, denegard la inscrip-
cién'®, La resolucién denegatoria (que es competencia del Conseller de Jus-
ticia ex art. 52 LFCat y nim. 52 de la Instruccién} puede ser objeto de re-
curso ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (art. 52 LFCat y nim.
57 de la Instruccion).

3. LA CONVENIENCIA DE MODIFICAR LOS ESTATUTOS

Los estatutos pueden ser modificados a iniciativa del patronato («acuer-
do del patronar»), siempre que lo considere conveniente para los intereses de
la fundacién y se haga de acuerdo con la linea de actvacién marcada por el
fundador. El patronato tomard el acuerdo por mayoria simple, dado que no se
prevé una mayoria cualificada. El art. 22.3 LFCat considera esta decision como
una funcién no delegable.

Esta posibilidad de modificar los estatutos se encuentra modulada por
la concurrencia de dos circunstancias previstas genéricamente por el art. 14.1
LFCat: la conveniencia para el interés fundacional y el respeto por la volun-
tad del fundador. El fundador puede haber prehibido especificamente la mo-
dificacién de los estatutos, o incluso puede desprenderse de la expresion de
Ja voluntad fundacional una intencién contraria a la modificacién total o par-
cial de los estatutos. En este sentido, en el art. 14.2 LFCat encontramos cla-

10 La solucién prevista por el legislador estatal es considerar na incorperada la cldusula nula
{(«se tendrd por no puesia», dice el art. 9.2 LF), excepto que afecte a la validez de la constitucién
de la fundacién, en cuyo caso el Protectorado denegard !a inseripcién de la fundacidn. En este
supuesto, ¥ en opinién de GONZALEZ CUETQ, T.: Comentarios e la Ley de Fundaciones (Ley
5072002, de 26 de diciembre), cit. p. 111, «el Proteclorade actuard siempre con un espiritu favo-
rable a la exisiencia de la fundacidns.
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ras manifestaciones de la voluntad fundacional en relacién a aspectos even-
tualmente modificables, que no podrén serlo si el fundador las ha prohibido’ .
El control de estas circunstancias corresponde al Protectorado (art. 14.2
LFCat). La LFCat, de forma similar al que prevé la LF, es genérica en cuan-
to a este control, a diferencia de otras normas autonémicas que fijan unos
requisitos més rigidos'?. Por este motivo, ademds de la publicidad, la modifi-
cacién se ha de inscribir en el Repistro de Fundaciones (art. 14.1 LFCat).

4. LA OBLIGACION DE MODIFICAR LOS ESTATUTOS

El art. 14.3 LFCat contempla el supuesto en que sea necesario modifi-
car los estatutos por haberse producido un cambio sustancial en las circuns-
tancias que motivaron la constitucién de la fundacidn. Este cambio se ha de
proyectar directamente sobre las actividades fundacionales, haciéndolas de
imposible cumplimiento tal y como estaban disefiadas, lo cual nos abocaria
necesariamente a la extincién de la fundacién ex art. 45 LFCat. Con la fina-
lidad de evitar esta situacion, el art. 14.3 LFCat obliga al patronato a modifi-
car 1os estatutos en el sentido que sea mds conveniente para la consecucién
de las finalidades (p. €j., en cuanto a las reglas de aplicacién de los recursos)
y, en consecuencia, para la subsistencia de la fundacién™.

Si el patronato no lo hace, deberd actuar el Protectorado, ya sea a ins-
tancia de parte con interés legitimo (p. ej., persona perteneciente al colectivo
de beneficiados por la actividad fundacional), ya sea de oficio. Junto a esta
actuacién, el Protectorado podrd ordenar la adopcién de otras medidas que
considere pertinentes (p. ¢j., responsabilidad de los patronos).

Il Véase la STS de 21 de julio de 2003 (Sala 1*) -Fonente R, GARCIA VARELA- (RJA
2003/5388).

12 Por gjemplo, el art, 38.1 del Reglamento de organizacitn y funcionamiento del Protec-
torado de las Fundaciones de interés gallego (Decreto 248/1992, de 18 de junio), exige los siguien-
tes requisitos: 1) que Ea modificacion no sea contraria a la voluntad del fundador y a las finalidades
fundacionales; 2) la tramitacién de un expedienie en €] que conste ¢l motivo de la operacidn, el
contenide de Ja misma ¥, en su caso, el estudic econémico sobre su viabilidad y el programa de
adaptacién de las instalaciones; 3) el acuerdo del érganos de gobierno de 1z fundacién con [a ma-
yoria del art, 13.3 del propio Reglamento, asi como 4} la aprobacidn del Protectorado, que se
inscribir en el Registro. Respecto de la valoracién del cumplimiento de estos requisitos, véase fa
STS] Galicia (Sala Cont.-Adm.} de 8 de mayo de 2002 —Ponente F. SEOANE PESQUEIRA- (RICA
2002/1080).

13  Ejemplo de esta afirmacién ¢s la SAP Sevilla 1 de febrero de 1995 —Ponente F. MARQUEZ
ROMERO- (AC 1995/392).
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4. EL PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION Y EL CONTROL
DEL PROTECTORADO

Tanto si la modificacién es voluntaria como si es obligatoria el Protecto-
rado ejercerd, nuevamente, el control sobre el cambio de contenido de los
estatutos de la fundacidn para que se ajusten con la legalidad vigente y sean
acordes con la voluntad de! fundador (art. 14.2 LFCat). La ley centra el
control sobre el respeto a la voluntad del fundador de forma general si prohi-
bi6 1a modificacién —de manera que el Protectorado no podrd més que de-
negarla— y de forma particular en los siguientes aspectos: el nombre, las fi-
nalidades, la aplicacion de los recurses, el destino de los bienes sobrantes o
la composicién del patronato. En cualquier caso, la resolucién denegatoria de-
berd ser motivada.

Si la modificacién es obligatoria y los estatutos se han de modificar de
manera que ¢l resuftado atente contra la voluntad del fundador o éste hubie-
se prehibido 1a modificacidn, ;se podrdn modificar o deberd procederse a la
extincién de la fundacién? Para responder a la cuestién deberemos tener
en cuenta y contrastar el interés general perseguide y la voluntad del fun-
dador. En nuestra opinidn siempre que resulte posible deberd mantenerse la
fundacidén.

Por otra parte podriamos preguntarnos también qué sucede si el funda-
dor ha prohibido la modificacién pero se ha producido un cambio de circuns-
tancias que permite cumplir la finalidad fundacional cambiando tan sélo algu-
no de los aspectos de los estatutos. Entendemos que ha de prevalecer la fi-
nalidad de interés general y que debera admitirse la modificacién'. El art.
27.1 de la derogada Ley estatal 30/1994 admitia la posibilidad de modifica-
cién de los estatutos por parte del patronate incluse contra la voluntad del
fundador, siempre que se hubiese obtenido la autorizacién previa del Protec-
torado, de manera que se inscribia en la linea que proponemos's. La LF ha
variado la orientacién y parece inclinarse por reforzar la voluntad del funda-
dor. En efecto, el art. 29.1 LF ha eliminado la posibilidad de solicitar la auto-

14 De esta forma resolvidg la STS 21 de julio de 2003 {Sala 1"} —Ponente R. GARCIA
YARELA- (RIA 2003/5388).

15 Aparentmente en contra, la Ley gallega y su Reglamento, en opinién de REAL PEREZ,
A «La voluntad del fundador en el Berecho de fundaciones». Manual de findaciones (Régimen
Juridico, fiscal y contable, con Anexo de legisiacion estatal y awtonomica}. Coord.: A, RUIZ
OJEDA. Ed. Civitas. Madrid, 1999, p. 78).
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rizacién del Protectorado para modificar los estatutos contraviniendo la vo-
luntad del fundador en este sentido. Por lo tanto, no podrin modificarse a
pesar de resultar conveniente para la propia fundacién. Ahora bien, este nim.
1 del art. 29 LF dnicamente se refiere al supuesto en que la modificacion sea
beneficiosa pero no estrictamente necesaria, dada la redaccién del precepto:
El patronato podré acordar la modificacién....siempre que resulte conveniente
en interés de la misma....». En cambio, el ndm. 2 del propio art. 29 contem-
pla el supuesto de que la alteracidn de les circunstancias existentes en el
momento de constituir la fundacidn sea de tal magnitud que la modificacién
de los estatutos resulte imprescindible para el correcto funcionamiento de la
fundacién. En este caso la ley dispone que el patronato «debera acordar la
medificacién», con la inica excepcidn de que esta eventualidad fuese previs-
ta por el fundador y hubiese dispuesto la extincidn de la fundacién. Conside-
ramos gue si la modificacién es imprescindible para la continuidad de la ac-
tividad de la fundacién y 1a consecucién del interés general que persigue, atin
cuando 1a haya prohibido el fundador, deberd llevarse a cabo con el tnico
limite de la previsién de extincién formulada por el fundador en el momento
de constituir la fundacién'®.

En cambio, si el fundador no ha prohibido la modificacion, el Protecto-
rado «la podrd denegar si afecta....». Debemos fijarnos en el hecho de que
el precepto dice «la podrd», no que «la tendrd» que denegar’. Parece des-
prenderse que la voluntad contraria a la modificacién puede ser expresa o
ticita si contradice las finalidades fundacionales. Hemos de entender que la
prohibicién ha de ser expresa y que en caso contrario se deja al criterio del
Protectorado la admisién o inadmisién de la medificacidn estatutaria,

16 En eset mismo sentido se manifiesta GONZALEZ CUETO, T.: Comentarios a la Ley de
Fundaciones (Ley 50/2002, de 26 de diciembre), cit. p. 234,

17 La STSJ Valencia de 5 de febrero de 2002 {Sala Contenciso-Administrativo} ~Ponente M.
AYUSO RUIZ-TCLEDO- (JUR 160368) considerd correcta la decisidn de la Generalitat Valencia-
na que no admiti§ la modificacién de los estatutos de una fundacién por considerar que la modifi-
cacién pretendida era absolutamente contraria a la voluntad del fundador, si bien no expresa la
fundamentacién juridica en que basa su decisidn (FJ 27,
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FUNDACIONES CON
ACTIVIDAD ECONOMICA
Y RESPONSABILIDAD
DE LOS PATRONOS

M*® Rosa LLACER MATACAS
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Barcelona

1. LAS «<NUEVAS» FUNCIONES DEL PATRIMONIO FUNDA-
CIONAL: EXPLOTACION ECONOMICA, GESTION Y RESPON-
SABILIDAD

La derogada ley 30/1994 representé un primer esfuerzo para construir
un marco juridico genérico, capaz de adecuarse a las fundaciones tradiciona-
les (las que se nutren de donativos o rentas y cuya gestidn es relativamente
sencilla) y a las nuevas fundaciones que pretenden autofinanciarse e incre-
mentar sus ingresos, cada vez més implicadas en el mercado. Trataba las
actividades de explotacién econémica desde et prisma fiscal beneficiando a
las que coincidian con la finalidad fundacional (cfr su art. 42.2 en relacién
con los art. 48.2 y. 42.1.a) y se reconocia la diferencia entre la actividad eco-
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némica o participacion en el proceso productivo generador de excedentes y
la actividad con dnimo de lucro o reparto de beneficio! .

La ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, consagra el desa-
rrollo directo de actividades econdmicas relacionas o complementarias de los
fines fundacionales y la participacién en sociedades mercantiles que no con-
lleven responsabilidad personal por las deudas sociales (art. 24). También
permite afectar bienes a la actividad mercantil e impone obligaciones conta-
bles (cfr art. 25 LF). Aparece una fundacion titular de un patrimonio activo
y organizado para intervenir en el mercado?. Ain asi, la propia ley 50/2002
mantiene una visidn sesgada pues debe admitirse que, sin merecer exencidn,
las fundaciones desarrollen actividades econémicas sin conexidn con sus fi-
nes (p.e. explotacién agraria y ganadera por fundacién dedicada a la aten-
cién de nifias huérfanas?, explotacién de logotipos, ingresos publicitarios). El
limite se situarfa en el propio tipo fundacional, pues carece de sentido cana-
lizar una actividad no exenta a través de un modelo que excluye el reparto
de beneficios.

El patrimonio fundacional, en sus nuevas funciones vinculadas a la
autofinanciacién mediante explotaciones econdémicas, exige unas formas de
gestién y aprovechamiento que no pueden ser las mismas. La ley 50/2002 ha
agilizado la gestién moderando la intervencién del Protectorado {art. 21 LF)
y permite profesionalizar el cargo de patrono (art. 15.4 LF; a los efectos de

1 En relacién con las Cajas de ahorro, véase STS (Sala de lo Contencioso-Administrative,
Seccidn 2%) de 3 mayo 1999.

2 La fundacién realiza explotacidn econdmica cuando ordena por cuenta propiz medios de
produccidn y/o recursos humanos, con la finalidad de intervenir en la produccidn o distribucidn de
bienes o servicios {art. 3 Ley 4942002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazga), aunque ello no [a convierte en comer-
ciante a los efectos mercantiles. Lo revela claramente ] predmbule del Decreto cataldn 4372003,
de 20 de febrero, que aprueba el Plan de contabilidad de las fundaciones privadas, que evila incor-
porar al plan expresiones de marcada connotacidén mercantl. A los efectos de la ley 4972002 hay
entidad sin 4nime de lucro cuando entre otros requisitos, coinciden la explotacidén directa y el fin
fundacional: se presume la coincidencia cuando el importe neto de las actividades no exentas no
sobrepase el 40% de [os ingresos totales y no vulnere las normas reguladoras de defensa de la
competencia {no cabe utilizar la posicidn privilegiada para competir de forma desigual, ar, 1.d,
Ley 16/1989, de 17 julio, de defensa de la competencia).

3 Lz Resolucién del Tribunal! Econdmico-Adminisirativo Central de 28-4-1998 (JT
1998\806} destaca que para quedar exentos los rendimientos de esta explotacién, no era suficiente
que los beneficios se destinaran al fin fundacional; ademds éste debla coincidir con la explotacitn
econémica,
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la ley 49/2002 no pueden consistir en los resultados econdmicos de la enti-
dad). Obtener unos rendimientos y construir las bases que aseguren su con-
tinuidad y la de los fines fundacionales: ésta parece ser la gestion que s¢ espera
del Patronato. Pero en lo referente a las explotaciones econémicas de la
fundacién ;hasta dénde llega la correcta gestién? o lo que es lo mismo ;c6mo
fijar los pardmetros del correcto cumplimiento del cargo? (Es de recibo el
riesgo empresarial o deben cefiirse a mantener el rendimiento y utilidad del
patrimonio fundacional (art. 14.2 LF)? Todas estas circunstancias (nuevas
funciones del patrimonio, rebaja del control previo, régimen retributivo), coin-
ciden con un aumento de la responsabilidad de los gestores, sorprendentemente
préxima a la del administrador de una sociedad anénima (arts. 127 y 133 LSA,
modificados por Ley 26/2003, de 17 julio).

2. GESTION DEL PATRIMONIO Y PARAMETROS DEL CUMPLI-
MIENTO DEL CARGO DE PATRONO

2.1. Hacia una autonomia gestora

La nueva Ley 50/2002 y la ley 49/2002 admiten la idea de un patrimo-
nio dindmico. Esto requiere dotar a los patrenos de mayor autonomia gestora
y permitir que adquieran el status de un administrador profesional remunera-
do (art. 15.4.2 LF). El art. 21 LF relaja el control inmediato del Protectora-
do, cuya intervencién es a posteriori en la mayorfa de los casos. La rebaja
del control permite agilizar la gestién, suprimiendo autorizaciones previas en
beneficio de la simple notificacién o del examen de las cuentas por el Pro-
tectorado (compérense los art. 19 y 20 de la ley 30/1994 y el actual art. 21)*.
Ciertamente, la complejidad de este articulo no favorecera la administracion
4gil de las fundaciones, especialmente si desempefian una actividad econd-
mica. No obstante, queda un dmbito residual de actos que simplemente cons-
tan en las cuentas anuales presentadas al Protectorado, que ejercera las ac-
ciones de responsabilidad pertinentes.

Adn se puede ir més lejos en la conjugacién de la autonomia gestora
con el preceptivo control pdblico. La ley catalana 5/2001, de 2 de mayo, de
fundaciones, plantea un sistema absolutamente activo que concluye con el
control de las cuentas por el Protectorado (art. 39 y 48.e), salvo excepciones
dénde ain es preceptiva la autorizacién. La ley prefiere someter las funda-
ciones a la llevanza y presentacién de documentacion exhaustiva (art. 29 i

273



30} y a un plan de contabilidad desarrollado por €l Decreto cataldn 43/2003,
de 20 de febrero, que aprueba el Plan de contabilidad de las comiin a todas
las fundaciones privadas (compérese con el art. 254 y 9 Ley 50/2002). El
legislador juzga suficientes los controles t€cnicos que facilitan el examen del
Protectorado, hasta el punio que, como veremos, opta por no someter a los
gestores a responsabilidad solidaria,

2.2. La aparente objetivizacién de la responsabilidad y las Funciones
de la diligencia

El art. 17.2 LF sienta una aparente responsabilidad objetiva al indicar
que los patronos respenden por los dafios y perjuicios causados «por actos
contrarios a la Ley o a los Estatutos, o por los realizados sin la diligencia con
la que deben desempefiar el cargo», como si el incumplimiento de las obliga-
ciones legales o estatutarias determinara, de forma objetiva, la responsabili-
dad de los patronos®. No obstante, los pardmetros de cumplimiento se ha-
llan en las funciones legales o estatutarias del patronato (4mbito de legiti-
macién del érgano de representacion), en las obligaciones legales o
estatutarias (asi, presentar las cuentas anuales, pedir determinadas autori-
zaciones) y en las instrucciones que concretan la forma de actuacién (ac-
tividad conservativa, servicio a los fines fundacionales como criterio rec-
tor). Cuando las instrucciones son insuficientes, entra en juego la diligencia
de un representante leal (cfr art. 1719.2 CC), encauzando la discrecionalidad
(los patronos deben actuar como lo haria un representante leal en el contexto
de sus atribuciones).

Al aceptar el cargo, el patrono asume un contenido obligacional deriva-
do de su stafus en un conjunto orgdnico que se resume €n una obligacién de
hacer. Es sabido que la diligencia adquiere dos funcicnes: integra la obliga-
cién (delimita los pardmetros del cumplimiento cuando la ley o los estatutos
no los fijan) y permite imputar la infraccidén (mala fe o negligencia). Si la ley

4 El nuevo art, 21 LF restringe la autorizacién previa a la disposicién de los bienes
dotacicnales o afectos a la realizacidn de fines fundacionales, ordena la comunicacién al Protec-
torado en 30 dias hébiles de diversos actos en funcién de su naturaleza juridica, del objeto o de su
valor.

5 La cuestidn se plantea en el contexto de las sociedades mercantiles. A favor de la impu-
lacidn de los actos lesivos, véase ARRGYO MARTINEZ, L.: comentario al art. 133 LSA, Comen-
tarios a la Ley de sociedades andnimas, vol. 11, Tecnos, Madrid, 2001, p. 1392.
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no indica otra cosa, sobre cualquiera de las tres infracciones posibles (actos
contrarios a la ley, a los estatutos o realizados sin la diligencia de un repre-
sentante leal) debe aplicarse el criterio de imputacién (art. 17.1 LF)S.

2.3. Administracién del patrimonio en las fundaciones gestoras de ac-
tividades econémicas

Los patronos deben conservar el patrimonio de la fundacién en estado
de servir a sus fines. El art. 15.2 LF establece que deben administrar con
diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundacidn,
manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos. En sentido andlogo, pero
introduciendo un criterio Wtil, el art. 20.b de Ia ley catalana 5/2001 obliga a
conservar el patrimonio y a mantener su productividad, segtn los criterios
financieros y de acuerdo con las circunstancias econémicas. Se aprecia una
cldusula conservadora o de prudencia que se debe contextualizar en cada
fundacién: en principio, las entidades modestas deben buscar una buena ren-
tabilidad financiera y captar subvenciones, pero las mds ambiciosas reclama-
rén incrementar los recursos para autofinanciarse, ya sea cobrando por sus
servicios relacionados con el fin fundacional (art. 24.1 LF), ya participando
en sociedades (art. 24.2 LF), o explotando empresas o productos de su titu-
laridad. Las obligaciones de los patronos pueden quedar lejos de la simple
captacién de recursos. Obtencidn de beneficios y prudencia no son concep-
tos contradictorios pero pueden conjugarse con distinta intensidad. Una cosa
es la explotacién societaria que admite un cierto riesgo y exige la diligencia
de un «ordenado empresario» (art. 127.1 LSA), otra la explotacidn directa
de una fundacidén para autcfinanciarse.

La politica de la fundacién debe priorizar la conservacién del patrimonio
y de su productividad. Se rige por una cldusula de «interés fundacional» que
contribuye a valorar la gestion. El riesgo empresarial queda solapado por el

6  Véase la STS de 28-2-1996 {(RJ 199641608), 3° FD: «ls actitud omisiva que se imputa a
los administradores no permite ser interpretada cual manifestacién de una malicia, abuso de facul-
tades o negligencia grave a Ja que en funci6n de una relacion de causalidad cupicra atribuir, de una
maneta directa, el resultado dafiose materializado en el impago de los géneros suministrados». Incluso
si se trata de una conducta puramente negligente &5 posible diferenciar entre el incumplimiento y
el fundamento de responsabilidad: por ejemplo, contratar con alguien al borde del concurso no es
una conducta diligente. pero puede que se hiciera previo encargo de unos informes de confianza
que resullaron erméneos.
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art. 20.b LF, conservador a la hora de configurar la gestién encomendada a
los patrongs. Naturalmente, los objetivos van desde asegurar ingresos esta-
bles hasta incrementar las rentas mediante el éxito econémico. Perc siempre
queda un margen de actuacién opinable: un mal negocio es dificil de calificar
sin una opinién experta y a menudo el gestor debe asumir los riesgos que
precisamente justifican los beneficios, de forma que si un acto sale mal no
siempre debe imputarse a culpa del administrador’.

Las decisiones de los patronos no deben analizarse sélo desde 1a éptica
de su contenido (una conducta imprudente infringe los pardmetros de la obli-
gacién de gestién y equivale a incumplir), sino también desde la imputabilidad
del incumplimiento y de la consiguiente responsabilidad. La ley impone a los
patronos la diligencia de un representante leal. Baste ahora con precisar que
las fundaciones que desarrollan actividades empresariales acostumbran a
contratar directores gerentes que deben cumplir el contrato de prestacidn de
servicios con diligencia experta aungue rednan también la condicidn de pa-
trén. Pero si el patrén no se obliga profesionalmente (tampoco percibe retri-
bucién), se limitard a cumplir &] cargo v a aplicar la diligencia de un repre-
sentante leal, que comprende recabar el asescramiento de expertos cuando
sea preciso®.

El reciente Acuerdo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores,
de 20 de noviembre de 2003, que aprueba el Cddigo de Conducta de las
entidades sin animo de lucro para la realizaciéin de inversiones temporales (BOE
de 8-1-2004)%, constituye un buen ejemplo del espiritu conservador con que

7  SAP de Cérdoba de 22-1-1997 (AC 1997\94), Véase la valoracién de una decisidn ecené-
mica tomada por una fundacién cultural en SAN (Sala de lo contenciosn) de 24-7-2001 (RICA
200151264) que desestima la impugnacién de una aulorizacién para vender unos bienes heredita-
rios. Se considera que la venta es «beneficiosa para la Fundacidn, que pone fin a los litigios que
penden sobre la titularidad de los bienes de la herencia, cuya dafensa ha supuesto elevados gastos
gue podrian verse incrementados sin que en caso de denegacién se asegure obtener mejor resultado
ecendmico que el previsto actualmente; que el precio, dadas las circunstancias, parece ser el mejor
que se ha podido obtener y mejora el compromiso anterior {...) 5in que se conozcan mejores ofer-
tas; que la conservacidn de los bienes no parece aconsegjable dada la distancia en que radican».

8  Véase MALUQUER DE MOTES, C.l.: Manual de fundacions, Generalitat de Catalunya,
Barcelona, 1996, p. 69.

9  La Resolucidn del Banco de Espafa de 19-12-2003 {BOE de 8-1-2004) declara aplicable
el Cddigo de Conducta a las inversiones financieras de las entidades sin 4nimo de lucro en forma
de depdsito, préstame, cesidn temporal de activos financieros u otres andlogos que conlleven la
obligacién de restituir y no se hallen sujetas a [as normas de ordenacién y disciplina del mercado
de valores,
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la ley contempla la actividad inversora de las fundaciones. Indica que deben
establecer sistemas de seleccién y gestién proporcionados al volumen y na-
turaleza de les inversiones financieras temporales que realicen y fija los cri-
terios financieros que rigen su seleccién. Descansan €n el equilibrio de tres
principios: seguridad, liquidez y rentabilidad. También recomienda diversificar
los riesgos, invertir en mercados secundarios para preservar la liquidez de la
inversién y evitar operaciones especulativas. Un buen gestor debe respetar
el Cédigo y presentar al Protectorado el informe anual de seguimiento, gue
detallard y explicard toda desviacion de las recomendaciones. Estas recomen-
daciones abarcan la cualificacién de quien toma las decisiones que debe re-
unir los conocimientos técnicos suficientes. A los patronos se les impone, como
minimo, la diligencia de valorar su propia preparacién y de hacerse asesorar
por un profesional competente e independiente si es preciso.

3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS
3.1. La infraccién de la diligencia de un representante leal

Los patronos deben desempeiiar el cargo con la diligencia de un repre-
sentante leal (art. 17.1 LF). La ley, que piensa en decisiones de {ndole
conservativa, utiliza un referente impreciso pues la calidad de representante
no ofrece un modelo de diligencia. En su esfuerzo por ser versitil, no puede
ni debe prescindir del casuismo que representa determinar el nivel de diligen-
cia exigible a los patronos de cada fundacion. Por otra parte, el gestor de
recursos ajenos debe dar una talla superior a la del buen padre de familia:
dada la naturaleza patrimonial de la fundacién y las funciones administrado-
ras del patronato, la diligencia del representante lleva implicita la diligencia
de un administrador leal (cfr art. 20.c de la ley catalana de fundaciones). La
ley traza un criterio genérico y adaptable a las fundaciones «iradicionales» y
a las que desempefian «nuevas funciones patrimoniales». La lex artis debe
ajustarse al nivel medio de la diligencia necesario para gestionar una entidad
del mismo tipo que se esté considerando.

Constituyen conductas diligentes, entre otras, preparar suficientemente
las reuniones y recabar informacién y asesoramiento suficientes si son nece-
sarios para formarse una opinién objetiva e independiente, participar activa-
mente en las reuniones, contribuir a la toma de decisiones, promover la con-
vocatoria de las reuniones que convengan al interés de la fundacién y trasla-
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dar las irregularidades a las reuniones o al Protectorado'®. La diligencia tam-
bién cualifica el contenido de los actos: asi, la prudencia en las decisiones
ecendémicas, la oportunidad en la solicitud de subvenciones ¢ de exenciones
fiscales y el buen desarrollo del fin fundacional al destinar los recursos, amén
del cumplimiento de cada una de las obligaciones legales y estatutarias. En
este contexto, el seguimiento de un c6digo de conducta se convierte en una
pautanitil de valoracidn, Volviendo al mencionado Cédigo de las entidades sin
4nimo de lucro para la realizacién de inversiones temporales (Acuerdo de 1a
Comisién Nacional del Mercado de Valores de 20-11-2003), su seguimiento
constituye un punto de partida favorable al buen hacer. Crea una apariencia
de gestion diligente que ampara al gestor, pero se torna en su ¢ontra cuando
infringe el Cédigo: sin haber una inversién explicita de la carga de la prueba
el reclamado se encuentra ficilmente en situacitn de tener que argumentar
que su decisién fue correcta.

La lealtad es la conducta que crea el contexto para actuar de forma
diligente’’ . Significa que el patrono debe evitar el conflicto de intereses entre
la fundacién y los suyos propios (o personas vinculadas)'2. Tiene una mani-
festacion positiva e instrumental de informacién y transparencia (informar de
toda situacién conflictiva, como la vinculacidn con sociedades con explota-
ciones andlogas a las de la fundacién). Asimismo conlleva la abstencién: no
provocar la colisién y evitar el riesgo de provecho personal en detrimento de

10 Los Informes QLIVENCIA (El gobierno de las sociedades cotizadas, Madrid, 28-2-1998)
y ALDAMA (informe de la Comisidn especial para el fomenitce de ia transparencia y seguridad
en los mercados y en las sociedades cotizadas, Madrid, 8-1-2003) proporcionan pautas titiles co-
mines con la gestidn de los administradores de sociedades andnimas.

11 Véase BADOSA COLL, F.; Lg diligéncia y la culpa del deudor en la obligacidn civil,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1987, p. 819.

12 El nuevo art, 127.ter LSA y los mencionadas informes OLIVENCIA y ALDAMA ofre-
cen criterios extrapolables. En el contexto de las sociedades anénimas, PAZ-AREZ, C.: «La res-
ponsabilidad de los administradores como instrumento de gobiemo corporativo», Revista de Dere-
cho de sociedades, Aranzadi, 2003-1, n® 20, p. 75, destaca la nota de la lealtad y se muesira
partidario de matizar ]a responsabilidad derivada de negligencia en beneficio del buen gobierno de
la entidad. La STS (Sala del Contencioso-Administrativo) de 7-3-2001 (RJ 2001%1101) ilustra un
caso de desviacién del patrimenic fundacional que se pretendfa adquirir per usucapién: «E! mal uso
0, en su caso, administracién de los bienes de ritularidad fundacional, no puede legitimar 1a pose-
sidn de un patrono que, por razén de su cargo, estd obligade a obrar en beneficio de la propia
Fundacién», Precisa que ¢llo «serfa contrario a la propia institucién fundacional y & los cometidos
del Patrono, con independencia de las eventuales acciones civiles que, si lo considera procedente
y oportuno pudiera ejercer el interesado ante la jurisdiccidn civitw,
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la entidad {p.e. no usar la condicién de patrono en beneficio propio, abste-
nerse en las reuniones dénde tenga interés propio, ni utilizar la informacién o
los activos de la fundacién en provecho particular). Cabria afiadir un deber
de secreto o de discrecién, en la medida que el conocimiento de informacién
interna por terceros puede perjudicar la fundacidn, especialmente si gestiona
una explotacién econémica en competencia con otras entidades, cosa que estd
a su alcance, independientemente del régimen fiscal aplicable.

3.2. El régimen de solidarldad de los patrones y la fragmentacion de
las funciones

El art. 17.2 LF prevé la responsabilidad solidaria de los patronos, en
sintonfa aparente con la autonomia gestora y la posibilidad de profesionalizar
el cargo. El régimen, propio de los administradores de sociedades mercanti-
les v coherente con el sistema de decisién colegiada, no se habfa trasladado
a las entidades sin 4nimo de lucro. Sin duda, no es una opcifn necesaria. Por
ejemplo, el Ordenamiento cataldn, que ya desde 1982 concibe una fundacién
con capacidad de gestién bastante auténoma, prefiere fijar un modelo de di-
ligencia exigente (administrador leal) e individualizar la responsabilidad en el
marco de un sistema colegiado.

Del cardcter colegiado del acto se desprende que la infraccion se pre-
digue de todo el colectivo, en definitiva que se distribuya la responsabilidad
(demostrada la infraccidn, se invierte la carga de la prueba) y que la exone-
racién sea individual (cfr art. 17.2 LF o art. 21.2 Ley catalana 5/2001}. La
solidaridad afiade, como es sabido, la posibilidad de reclamar los dafios y
perjuicios a cualquiera de los patronos. Esta solucién, en principio beneficio-
sa para la entidad, casa mal con las causas de exoneraci6n y debe adaptarse
a la delegacién de funciones en el seno de la entidad. La ley no precisa si las
causas de exoneracién afectan a la esfera externa o interna de la responsa-
bilidad, en definitiva, si infiltra un matizado concepto de parte y de individua-
lizacidn.

La colegialidad no estd refiida con la descentralizacion. Frecuentemen-
te, los estatutos prevén patronos con funciones especificas, una cierta espe-
cializaci6n o divisi6n del trabajo {cargos de ccntable, tesorero, gerente o di-
rector, comisiones en el seno del patronato) o el paironato delega funciones
en uno o varios patronos. A diferencia del art. 22.1 de la ley catalana 5/2001,
la ley estatal no concreta la responsabilidad ni resuelve en qué medida se
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expande. La solidaridad, que la doctrina mercantilista vincula directamente a
las actuaciones colegiadas, merece paliativos en funcidn de la fragmentacién
de las funciones, del grado de cumplimiento de la gestién delegada y de la
supervision por el delegante'?. En efecto, la delegacidn de facultades modi-
fica el contenido de los deberes y lleva implicita la necesidad de reuniones o
informes. Por ejemplo, si un director-gerente gjecuta y coordina, correspon-
de al patronato delegante ordenar los objetivos y supervisar su cumplimiento.
Sélo deberian responder sus miembros si, conociendo la irregularidad, se abs-
lienen de tomar cartas en €l asunto (asi, habrd unos plazos de rendicién de
cuentas o de informacion, en los que razonablemente los vocales han podido
tener conocimiento de la situacién).

La Ley 50/2002 pretende construir un marco juridice capaz de adecuarse
a los distintos modelos de fundaciones. Sienta las bases para una liberaliza-
cidn de la gestién de los patronos, pero sin alcanzar las cotas deseables de
agilidad. A nuestro juicio subyace aiin una cierta desconfianza. La ley pre-
fiere la inmediatez del control piiblico (autorizaciones y comunicacién) al
control diferido sobre una documentacién técnica especifica y unos pardmetros
exigentes de diligencia. También se decanta por un régimen de responsabili-
dad solidaria demasiado matizable y excesiva en las fundaciones que no des-
empefian actividad econdmica.

13 PAZ-ARES (op. cit. pp. 90-91) advierte sobre la tendencia a expandir [a solidaridad a los
drganos delegantes y delegados y apela a la conveniencia de fragmentar el juicio de diligencia sobre
los cometidos materiales de cada cual. Indica: «la delegacidn de facultades modifica el contenido de
los deberes de los miembros del Srgano de administracidn: transfiere ef deber de administrar y sélo
retiene los deberes de designar, instruir y vigilar, lo que ha dado en [lamarse la ‘funcién general de
supervisidn’».
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FUNDACIONES, ACTIVIDADES MERCANTILES
E IMPUESTO DE SOCIEDADES:
ALGUNAS REFLEXIONES A PROPOSITO DE
L.AS LEYES 49/2002 Y 50/2002

ALicia ReaL PEREZ
Profesora Titular de Derecho Civil

Universidad Complutense de Madrid
Resumen:

La articulacion de los arts. 24.1 de la Ley 50/2002, de Fundacio-
nes, y de los arts. 2.a), 3.3% 7.1°y 7.11° de la Ley 49/2002, de Ré-
gimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incen-
tivos Fiscales al Mecenazgo, en tanto en cuanio admiten, amparan
y fomentan que las fundaciones realicen por si mismas actividades
empresariales, probablemente producird en un proximo futuro la
necesidad de revisar el concepto cldsico de fundacion, asi como
de precisar si la fundacién que puede actuar directamente como
empresa estaria amparada por el art. 34 de la C.E.

Con estas breves lineas se pretende llamar la atencién sobre uno de los
asuntos mds importantes que el Derecho de fundaciones tiene planteado ac-

281



tualmente en Espafia. A saber: 1a posibilidad de que las fundaciones desarro-
llen directamente actividades mercantiles. La exposicién que sigue es mera-
mente esquemdtica.

La derogada Ley 3(/1994, de Fundaciones, admitid abiertamente la par-
ticipacidn —incluso mayoritaria— de fundaciones en sociedades mercantiles
en las que no se responda personalmente de las deudas sociales {art. 22) L&-
gicamente, debiende destinar por lo menos el 70% de los beneficios asi obte-
nidos a 1a realizacidn de los fines fundacionales {ver art, 25). De este modo
se daba cobertura con rango de ley a lo que se ha llamado «fundacién con
empresa»’', en el que esta dliima se integra en el patrimonio de aguélla?: las
fundacicnes podian participar en la realizacién de actividades mercantiles, pero
necesariamente en tanto en cuanto accionistas de sociedades mercantiles, y
no directamente como tales fundaciones?®.

No respondi6 claramente la Ley 30/1994 a la pregunta, tantas veces
formulada, de si las fundacicnes podrian realizar por si mismas, en cuanto
fundacicnes, actividades mercantiles. Asf pues, la doctrina continud elabarando
posibles respuestas, manteniendo la diversidad de opiniones constatada en
Espafia desde los afios 60.

1 Conocida es la trilogfa que expresa grificamente las relaciones entre fundaciones y em-
presas; «empresa con fundaciéns, «fundacién con empresa» y «fundacién-empresan (PINAR
MARNAS).

2 Con anterioridad a la aprobacifn de la Ley 50/2002, el arl. 28 del Decreto 2930/1972, de
21 de julio, Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas, admitfa que Jas fundaciones pudie-
san «realizar las actividades industriales o mercantiles que sean estrictamente necesarias para el
mejor cumplimiento del fin fundacional, dando cuenta al Protectorado de la estructuracidn y fun-
cionamiento de estas actividades» (art. 28.1), pudiendo este Gltimo establecer «las medidas que
estime necesarias, cerca del drgano rector de la Fundacion, para evitar perjuicios al patrimonio de
éstar (art, 28.4),

Que habfa fundaciones que realizaban direclamente actividades mercantiles era evidente. Véa-
se, por ejemplo, el Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, por el que se aprueban las nonmas de
adaptacidn del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines Jucrativos y las nonmas de
informacidn presupuestaria de estas entidades, que dispone en su DA, 1%

«Las fundaciones Que realicen directamente actividades mercantiles ¥ que poscan participacio-
nes en sociedades mercantiles, deberén formular cuentas anuales consolidadas en tos téminos pre-
vistos en ¢l Real Decreto 181541991, de 20 de diciembre, por el que se aprugban las nermas para
la formulacién de cuentas anuales consolidadas, Estas cuentas se depositardn en ¢l Registro Mer-
cantil conforme 2 lo dispuesto en la seccién 2* del Capftulo II1 del Titulo III de su Replamentos

3 Sin embargo, un poco més adelante, la misma Ley 30/1994 disponfa que «la contabilidad
de las fundaciones se ajustard a lo dispueste en el Cddigo de Comercio cuando realicen directa-
mente actividades mercantiles o indusiriales> (ar. 23.6; en el mismo sentido el art. 44; la cursiva
es nuestra), con lo que reconocia que, en la préctica, algunas fundaciones funcionaban como em-
presas,
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La vigente Ley 50/2002, de Fundaciones, da un giro importante al pano-
rama. El art. 24.1 dispone:

«Actividades econdmicas.- 1. Las fundaciones podrdn desarrollar

actividades econémicas cuyo objeto esté relacionado con los fines

ndacion e mplementari C ria las mi 4
con sometimiento a las normas reguladoras de la defensa de la
competencia.

Ademds, podrdn intervenir en cualesquiera actividades econdmicas
a través de su participacidn en sociedades, con arreglo a lo previs-
to en los siguientes apartados.

2. Las fundaciones podrdn participar en sociedades mercantiles en
las que no se responda personalmente de las deudas sociales. Cuan-
do esta participacién sea mayoritaria deberan dar cuenta al Protec-
torado en cuanto dicha circunstancia se produzca.

3. Si 1a fundacidn recibiera por cualquier titulo, bien como parte de
la dotacién inicial, bien en un momento posterior, alguna participa-
¢ién en sociedades en las que deba responder personalmente de las
deudas sociales, deberd enajenar dicha participacion salvo que, en
el plazo méximo de un afio, se produzca la transformacidn de tales
sociedades en otras en las que quede limitada la responsabilidad de
la fundacién».

Importa resaltar ahora lo siguiente:

Primero.- Que el articulo reproduce, con alguna medificacién los apdos.
2 y 3 del antiguo art. 22, en tanto en cuanto admite que las fundaciones pue-
dan ger titul articipaciones en socieda iles en las que no
se responda personalmente de las deudas sociales. Si dicha participacién fuera
mayoritaria «deberén dar cuenta al Protectorado», igual que establecia el
antiguo art, 22.3 de la Ley 30/1994.

Ahora bien, existe una llamativa diferencia entre la derogada legislacion
y la nueva, que elimina requisitos exigidos antes para que estas fundaciones
pudieran disfrutar del régimen fiscal favorable.

En efecto, el art. 42.1.c) 1a Ley 30/1994 exigia que las fundaciones «ti-
tulares, directa o indirectamente, de participaciones mayoritarias en socieda-
des mercantiles» acreditasen «ante el Ministerio de Economia y Hacienda a
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través del 6rgano de Protectorado corvespondiente......., 1a existencia de di-
chas participaciones asi como que la titularidad de las mismas cgadyuva al
mejor cumplimiento de los fines recogidos en la letra a) de este apartado [ y

no supone una vulneracién de los principios fundamentales de actuaci6n de
las entidades mencionadas en este Titulo». Requisito que ha sido suprimido
por la Ley 49/2002, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo.

En consecuencia, bien puede afirmarse que, aunque el art. 24.2 de la
Ley 502002 obliga a que la fundacién «d€ cuenta al Protectorados» de la
existencia de participacicnes mayoritarias en sociedades mercantiles, ya no
serd imprescindible justificar ante 1a Administracién Tributaria que dichas
participaciones coadyuvan al mejor cumplimiento de los fines fundacionales.
Lo que &s una diferencia bien notable.

Segundo.- Que el transcrito art. 24.1 de la Ley 50/2002, de Fundacio-
nes, admite también que las fundaciones puedan desarrollar directamente
«actividades econdmicas cuyo objeto esté relacionado con los fines
fundacionales o sean complementarias 0 accesorias de las mismas, con so-
metimiento a las normas reguladoras de la competencia»®.

Observemos:

— Que ¢l art. 24.1 permite a las fundaciones participar a través de

sociedades no personalisias en la realizacién de cualesquiera acti-
vidades econdmicas.
— Que las fundaciones sdlo pueden desarrollar directamente «activi-

? ondmicas cuyvo objeto esté relacionado con_lgs fines
fundacionales» y actividades econdmicas que «sean complementa-
rias o accesorias» de las anteriores. No dice el art. 24.1 que deban

ser complementarias o accesorias del fin fundacionals,

4 Cierto que al menos el 70% de los ingresos que Ia fundacién obtenga por el desarrollo de
explotaciones econdmicas, al igual que el resto de las rentas € ingresos de [a fundacidn, se destina-
rdn en el plazo de los cuatro afios que siguen al cierre del gjercicio econdémico en que se hayan
cbtenido, a la realizacién de los fines fundacionales, «deducidos los gastos realizados para la obten-
cidn de tales resultados o ingresos, debiando destinar el resto a incrementar bien la dotacidn o bien
las reservas, segin acuerda del Patronato» {ver arts, 27,1 y 27.2 de la Ley 50/2002)

5  Asftambién GONZALEZ CUETO: Comentarios a la Ley de Fundaciones, Aranzadi, 2003,
p. 192,
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— Que el legislador hace prdadigo uso de conceptos juridicos indeter-
minados. ;Qué presupuestos se deben exigir a una actividad eco-
némica para considerar a su objeto «relacionado con los fines
fundacionales»? ;Hasta dénde llevar la relacién de
«complementariedad» o «accesoriedad» de otras actividades eco-
némicas con las «relacionadas con los fines fundacionales»?...

— Que no se arbitra un sistema eficaz de control de la adecuacion entre
las actividades empresariales realizadas directamente por la funda-
cién y los fines de interés general perseguidos por ella. El art. 24.2
tinicamente prevé que la fundacién «dé cuenta al Protectorado»
cuando participe mayoritariamente en sociedades mercantiles. En
cambio, no lo exige cuando las actividades mercantiles sean reali-
zadas directamente por la fundacién. Y ademds, como hemos se-
fialado un poco mds arriba, la Ley 49/2002 admite que las funda-
ciones puedan gozar de los beneficios fiscales sin necesidad de que
justifiquen que las actividades mercantiles que realizan coadyuvan
al mejor cumplimiento de los fines que la fundacidn persigue.

Por otra parte, si atendemos al régimen fiscal faverable del que pue-
den disfrutar las fundaciones, incluso aunque realicen actividades mercanti-
les®, se puede constatar:

— Que las fundaciones se consideran entidades sin fines lucrativos
siempre que cumplan los requisitos establecidos en la Ley 49/2002
(ver arts. 2.a) y 3 de esta Ley)

— Que entre esos requisitos, el art. 3.3° incluye:

«Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explo-
taciones econdmicas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria. Se
entenderd cumplido este requisito si el importe neto de la cifra de
negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las explota-
ciones econémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad
estatutaria no excede del 40 por 100 de los ingresos totales de la
entidad, siempre que el desarrollo de estas explotaciones econd-

& Ley 4972002, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Ins Incentivos
Fiscales al Mecenazgo.
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micas no exentas no vulnere las normas reguladoras de la defen-
sa de la competencia en relacién con empresas que realicen la
misma actividad»’.

Es decir, que, a contrario sensu, las fundaciones que desarrollen ex-

plotaciones econdémicas —incluso por s{ mismas, lo que permite el art. 24.1
de la Ley 50/2002, como antes se dijo— podrén rdel régimen fisc

vorable establecido por la Ley 49/2002, aunque algunas de sus actividades

econdmicas sean ajenas a su objeto o finalidad estatutaria, siempre v cuando
los ingre teni r esta via no alcancen al 40% de los in 05 totales

de la fundacidn.

Del mismo modo, dichas fundaciones —desarrollen o no actividades eco-
némicas, y en este lltimo caso, las desarrollen directamente o a través de
sociedades— son consideradas entidades beneficiarias del mecenazgo (ver
art. 16 de la Ley 49/2002). Y por ello gozardn de trato fiscal favorable los
donatives, donaciones o aportaciones que a su favor se realicen (arts. 17 y
sigs. de la Ley 49/2002)

Con independencia de lo anterior, no hay que olvidar que el art. 7 de la
Ley 49/2002 declara exentas del Impuesto sobre Sociedades

«las rentas obtenidas por entidades sin fines lucrativos que procedan de
las siguientes explotaciones econdmicas, siempre ¥ cuando sean desarro-
lladas en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica:

1° Las explotaciones econdmicas de prestacidn de servicios de promocisn
y gestion de la accidn social, asi como los de asistencia social e inclusitn
social que se indican a continuacién, incluyendo las actividades auxilia-
res o complementarias de aquéllos, como son los servicios accesorios de
alimentacion, alojamiento ¢ transporte: ......

7 Y afiade: «A efectos de esta Ley, se considera que las entidades sin fines lucrativos desa-
rrollan una explotacién econdmica cuando realicen la ordenacidn por cuenta propia de medios de
produccion ¥ de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produc-
cién o distribucién de bienes o servicios. El arrendamiento del patrimonio inmobiliatio de la anti-
dad no constituye, a estos efectos, explotacidén econémicans,
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11¢ Las explotaciones econdmicas que fengan un caricter meramenie auxi-
liar o complementario de las explotaciones econdmicas exentas o de las
actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el objeto de la
entidad sin fines lucrativos.

No se considerard que las explotaciones econémicas tienen un cardcter
meramente auxiliar o complementario cuando el importe neto de la cifra de
negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de ellas exceda dei 20%
de los ingresos totales de la entidad.

As{ pues, no sélo estardn exentas del impuesto de sociedades las rentas
obtenidas por las fundaciones en el desarrollo de explotaciones econdmicas
dirigidas a cumplir los fines de la fundacién. También estardn exentas las rentas
que provengan de determinadas actividades econdémicas «auxiliares 0 ¢om-
plementarias».

Como es 16gico, la concesién de estos beneficios fiscales alentard a lasg
fundaciones a realizar actividades econémicas directamente o participando en
sociedades. Actividades econdmicas que, en una proporcién no despreciable,
pueden ser ajenas a los fines de interés general. Maxime si tenemos en cuenta
que la ley se sirve de difusos conceptos juridicos indeterminados cuando se-
fiala las actividades mercantiles que pueden ser desarrolladas directamente
por las fundaciones. Y sin olvidar que la ley no articula eficaces sistemas de
control.

Cierto que las leyes 49/2002 y 50/2002 exigen a la fundacién que direc-
tamente desarrolle actividades econémicas que se someta a las normas
reguladoras de la defensa de la competencia. Lo cual no serd fécil porque la
fundacién que realiza directamente actividades empresariales goza de un ré-
gimen fiscal especial del que no disfrutan el resto de las empresas que llevan
a cabo actividades similares.

Desde luego, no parece que las fundaciones espafiolas, en su estructura
actual, sean personas juridicas idéneas para actuar directamente como em-
presas. Ni es seguro que en estas actividades empresariales estén ampara-
das por €l art. 34 de la C.E. Claro que ¢l desarrollo de esta afirmacion exige
una exposicién mucho mds detallada que la que se puede hacer en estos
apuntes rapidos.
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ACERCA DEL SISTEMA PREVISTO
EN EL ART. 15 LODA

Sorfa DE SaLas MURILLO
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

El art. 15.2 LODA proclama de forma categérica que los asociados
no responden personalmente de las deudas de la asociacidn si ésta estd
inscrita; es la asociacién en este caso la que responde con todos sus bie-
nes presentes y futuros (art. 15.1 LODA). Es decir, en principio un asocia-
do en cuanto tal, no responde con su patrimonio de las deudas de la aso-
ciacién pero, seglin vamos a ver, sf que puede acabar respondiendo por ellas,
incluso frente a terceros. La clave se halla en los pdrrafos 3 y 4 de dicho
articulo, que configuran un complejo esquema de responsabilidades: una
pluralidad de suietos responsables (los miembros o titulares de drganos
de gobierno y representacion de la asociacidn; personas que obren en
nombre y representacion de la asociacidn), de personas con derecho a
exigir responsabilidad (la asociacidn, los asociados y los terceros) y de
hechos que dan lugar a tal responsabilidad (actos dolosos, culposos o
negligentes, que causan dafios 0 que son el origen de deudas). Ademds,
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y segtin el art. 15.4 también hay responsabilidad civil y administrativa de
esas mismas personas y frente a las mismas personas por los actos y
omisiones en el ejercicio de sus funciones y los acuerdos que hubie-
sen votado.

Procede plantearse, por lo menos, tres tipos de cuestiones: 1) acerca de
ciertas dudas interpretativas de la literalidad de cada pérrafo; 2) sobre la
coordinacién enire ambos pdrrafos ¢establecen dos tipos de responsabilidad
distintos?; 3) jen qué se traduce el entramado de posibilidades a que da lu-
gar la Ley?

A. DUDAS EN LA INTERPRETACION DE LOS TERMINOS
1. Los sujetos responsables

En primer lugar, y en cuanto a los sujetos responsables -que son los
mismos tanto en el pdrrafo 3 como en el 4-, en el texto legal se habla de los
«miembros o titulares de los drganos de gobierno y representacién». Al mar-
gen de que no se sabe bien cudl es la diferencia entre miembro y titular —en
todo caso lo primero parece que incluye lo segundo, haciéndolo innecesario—
. (8 quiénes se refiere?

Por supuesto, a la tradicionalmente 1lamada Junta directiva, denominada
por la ley «drgano de representacién» (11.4 LODA). También son responsa-
bles las «demds personas que obren en nombre y representacién de la aso-
ciacién». Aqui se incluirfan, entiendo, tanto el asociado al que sin formar parte
del érgano de representacién, se le encarga la realizacién de determinada
gestién, como personas ajenas a la asociacién tales como un mandatario con
poder de representacién o incluso un gestor de negocios ajenos, que actué en
nombre de la asociacién. Pero es que ademds, si la asamblea general es el
érgano de gobierno por excelencia (el «drgano supremo de gobierno» segiin
el 11.3 LODA), est4 claro que el precepto citado se refiere a sus miembros:
entonces esta responsabilidad alcanzaria a todos los asociados en la medida
que actiien en ese marco asambleario. Esta posibilidad puede sorprender de
enirada, pero por una parte parece que no es un simple descuido gramatical
del legislador el empleo del plural «érganos de gobiemo y representacidn»:
de hecho cuandoe quiere referirse s6lo a éste 1iltimo, lo hace en singular (arts,
9; 11.4; 12.a, by d; 18.1 y 4; 32.c; etc.). Por otra parte, no es descabellado
hacer responder a los asociados en determinados casos: imaginemos v.gr. la
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necesidad de unas obras inaplazables en la sede de la asociacién, necesidad
expuesta y propugnada por los miembros de la Junta directiva. Los asocia-
dos votan en contra de la realizacién de las mismas, porque prefieren ne-
gligentemente, realizar otro gasto no necesario, en lugar de aquél. Si se
producen dafios a consecuencia de la omisi6n de las mismas, no seria de
recibo hacer recaer la responsabilidad sobre los administradores sino so-
bre los que votaron a favor del acuerdo. Aunque luego volveremos sobre
esto, lo dicho hasta ahora supone que la responsabilidad se puede exigir
tanto a los asociados que actian en calidad de 6rganos o en virtud de un
mandato especial (podriamos denominarlos genéricamente asociados-gesto-
res), como a personas ajenas a la asociacién (fundamentalmente pensaremos
en el mandatario).

En segundo lugar, surge la duda interpretativa sobre qué hechos dan
lugar a tal responsabilidad y en concreto, el sentido de la expresién «deu-
das contraidas», a las que se alude en el 15.3 LODA junto a «los dafios
causados». Lo primero parece estar pensando en la responsabilidad
extracontractual, aunque no cabe duda gue también se pueden causar da-
fios en el cumplimiento de los contratos, que dan origen, como es sabido, a
la responsabilidad contractual ex 1101 CC, Respecto a la expresién «deu-
das contraidas», si es la misma deuda nacida como consecnencia de la obli-
gaci6n de reparar el dafio producido, la expresion es a todas luces redun-
dante. Si se le quiere buscar un significado propio habria que pensar en
«deudas contraidas» que no causen un dafio, pero eso si, que se hayan con-
traido dolosa o negligentemente. Y eso nos llevaria v.gr. a las deudas
ultravires, que siendo beneficiosas o indiferentes para la asociacion (no
dafiosas), luego no son aceptadas por ésta, y originan responsabilidad en la
persona fisica que las contrajo en nombre de la asociacién. En cualquier
caso, hubiera sido m4s sencillo hablar de responsabilidad civil, tanto con-
tractual como extracontractual.

En 1ltimo lugar, ;cualquier tipo de negligencia conlleva la responsabili-
dad patrimonial personal de las personas citadas? Parece excesivo en el caso
de la culpa leve; de hecho en la tramitacién parlamentaria se propuso limitarla
a los casos de dolo o culpa grave, para no desincentivar la asuncién de car-
gos de gestién y representacién. Sin embargo, textos ya existentes como la
Ley de Asociaciones de Catalufia de 1997, marcan el nivel de diligencia del
6rgano de gobierno, que ha de ser el del «leal representante» (art, 21.1
LACat), lo cual no parece limitarse a los casos de culpa grave.
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B. LA COORDINACION ENTRE LOS PARRAFOS 3 Y 4 DEL ART. 15

El pérrafo 3 se refiere a la responsabilidad por actos dolosos, culpesos
o negligentes, que causan dafios o que son el origen de deudas. Por su
parte, ¢l parrafo 4 habla de responsabilidad por actos y omisiones en el ¢jer-
cicio de sus funciones y los acuerdos que hubiesen votado, ;Cémo co-
ordinar ambos tipos de responsabilidad? ;Son distintas? Ha habido quien ha
pensado que la responsabilidad de la que trata el pirrafo 3 es sélo de conte-
nido civil extracontractual por dafios causados por dolo o negligencia. Frente
a esta responsabilidad, que serfa de tipo extraordinario, la del art, 15.4 se-
ria una responsabilidad de tipo ordinario, por €l gjercicio de las funciones de
los érganos de gobierno y representacidn, que se extiende -aclararia el arti-
culo, siempre seguin esta opini6én- no s6lo al dmbito civil, sino al administrati-
vo, por infracciones administrativas.

Por lo apuntado en pérrafos anteriores, no creo que se pueda reducir la
responsabilidad de la que trata el prrafo 3 a la extracontractual. En segundo
lugar, esta opinién supondria la identificacién del parrafo 4 con la idea de
rendicion de cuentas —o informe de gestion— de los 6rganos (especialmen-
te la Junta directiva) o de los apoderados, al margen de la idea de dolo o
culpa. Entiendo que, de aceptar esto, estarfamos ante una obligacién de or-
den diferente, propia de todo érgano de una persona juridica (y de todo man-
datario, ex art. 1720 CC.), que no implica necesariamente téner que respon-
der con el propio patrimonio por una hipotética mala gestién. Realmente no
parece que el artfculo esté pensando en esto, aunque ha de reconocerse que
no hay referencia alguna en la LODA a la rendicién de cuentas de los érga-
nos de gobiemo,

No es fécil la coordinacién, dada la diferente naturaleza de la responsa-
bilidad civil y la administrativa a las que alude el art. 15.4. Pienso que debe
hacerse un andlisis conjunto de los pérrafos tercero y cuarto, pero distinguien-
do entre una y otra responsabilidad.

Comenzando por la responsabilidad civil, 1a mencién del art. 154 a la
misma sélo se entiende a la luz del pérrafo anterior. Es decir: estas personas
responderdn civilmente por el dafio causado sélo si han actuado con dolo o
negligencia (datos que aporta el art. 15.3), y responden aunque tales circuns-
tancias se hayan producido en sn actuacién como 6rganos o apoderados (dato
que aporta el art. 15.4), lo que por regla general, y de no darse las circuns-
tancias anteriores, haria responder a la asociacién y no a ellas. En efecto:
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i) La referencia a la existencia de un dafio origen de la responsabili-
dad, ciertamente aparece s6lo en el pérrafo 3. Pero al menos en el
Ambito civil, se responde porque y en la medida en que se ha
causado un dafio: no tendria sentide en caso contrario, pues ade-
més del principio de que no hay responsabilidad sin dafio jacaso el
asociado que, en asamblea general, vot6 a favor de la asunci6n de
una deuda que no ha sido dafiosa para la asociacion, debe respon-
der con su propio patrimonio por el sélo hecho de haber votado a
favor en ese Grgano supremo que s la asociacién? Es evidente que
no. El tinico supuesto de duda serfa el de los contratos perfeccio-
nados ultravires que la asociaci6n no quiere asumir o ratificar, y de
los que en principio tiene que responder la persona fisica que los
celebrs. Pero, segiin veremos al desplegar el cuadro de posibles res-
ponsabilidades, también aqui se producird un dafio para el tercero,
que, en su caso, ve frustradas sus expectativas si ese contrato
deviene ineficaz. Como antes he dicho, si no es por daiio, no se
entiende que el 15.4 hable de responsabilidad, pues si se hablara de
la simple rendicién de cuentas se habria hecho en otra sede, refe-
rente al funcionamiento interno de 1a asociacion.

ii) El dolo o la culpa de la persona que actiia como érgano o apodera-
do, deben estar presentes en toda conducta de la que se pretenda
derivar responsabilidad. En ningiin caso parecer que tendrian que
ser ellos los que asumieran responsabilidad por caso fortuito o fuerza
mayor.

iii) Estas personas responden en tanfo drganos, o en tanto apodera-
dos, es decir, en la esfera de los actos y omisiones realizados en €l
ejercicio de sus funciones, y por los acuerdos que hubiese votado
(se entiende que a favor). Por eso s¢ exime de responsabilidad
cuando se acredita gue no han participado en su aprobacién y
ejecucién o que expresamente se opusieron a ellas (art. 15.3
LODA).

Respecto a la responsabilidad administrativa, hemos de partir de que la
asociaci6n, en teoria, puede ser responsable administrativamente, si bien el
art. 15.4 de lo que trata es de hacer recaer tal responsabilidad sobre las per-
sonas fisicas. ;Podemos hacer aquf una interpretacién conjunta como la que
acabamos de ver? No estd tan claro.
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iii)

Respecto a la existencia de un daiio, en el &mbito administrativo la
responsabilidad surge a consecuencia de una infraccién administra-
tiva que puede carecer en si misma de resultado lesivo alguno (v.gr.
la sancién por el retraso en la presentacidn de determinados doco-
mentos a una Administracién determinada). Ciertamente hay con-
ductas que ademds de ser acreedoras de una sancién administrati-
va (pago de una multa o imposibilidad de pedir nuevas subvencio-
nes, por ejemplo) causan dafios que habrd que reparar, bien a ter-
ceros (v.gr. contaminacién acistica causada por una asociacién de
rockeros que perjudica a los vecinos), bien a la propia asociacién
(el propio ejemplo de imposibilidad de pedir nuevas subvenciones).
Pero ésta ya seria una responsabilidad civil, que se sujetaria a las
reglas anteriores.

Para que respondan las personas fisicas si que parece necesaria la
concurrencia de dolo o culpa. Es mds, segiin Gonzilez Pérez v
Ferndndez Farreres, en el 4mbito de la LODA nunca responderia
la asociacion administrativamente, sino el asociado en la medida que
ha habido dolo o negligencia por su parte, pues «Sin duda por el
cardcter no lucrativo de las asociaciones y la naturaleza de los fi-
nes que persiguen, la Ley no ha querido que la actitud dolosa, culposa,
o negligente de las personas que actiian en su nombre pueda afec-
tar a la asociacién». De hecho, dicen, ellos serdn los sujetos pasi-
vos de la potestad sancionadora, y frente a ellos deberd dirigirse el
procedimiento sancionador. Si ha habido fuerza mayor parece que,
o bien lo asumiria la propia asociacién porque entonces ya no en-
contrara justificacidn la responsabilidad personal, o, més proba-
blemente, la propia asociacién quedaria exenta, pues la responsabi-
lidad administrativa no es objetiva, sino que ha de concurrir el ele-
mento subjetivo de la culpa, pero aplicado de forma diferente al caso
de las personas fisicas.

En todo caso, la responsabilidad administrativa siempre es frente a
un fercero: la Administracién piiblica, que es la que ostenta y gjer-
ce la potestad sancionadora. Por eso no se planteard —a pesar de
la literalidad del texto— que se responda... administra-
tivamente...frente a la asociacion y a los asociados (art. 15.5
LODA). Se responders, en todo caso y como ya hemos dicho, ci-
vilmente.
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C. EL ENTRAMADO DE POSIBILIDADES A LAS QUE DA LU-
GAR LA LEY

Los sujetos que pueden exigir esta responsabilidad son tres: 1) la propia
asociacién, 2) los asociados y 3) los terceros. Y los sujetos responsables son:
1) tanto los asociados-gestores, que intervienen como miembros de un Or-
gano, o, al margen de esto, cumpliendo una funcién concreta que se les ha
encomendado, como 2) las personas ajenas a la asociacidon (el mandata-
rio). Ahora bien, el régimen de responsabilidad es el mismo para los propios
y ajenos a la asociacién: el que marca el art. 15. Y ademis, de todo ello,
recordemos, cabe hablar de responsabilidad civil y administrativa. Me cen-
traré aquf en la primera.

1. Responsabilidad ante la asociacién
a) Por dafios causados a la asociacidn: «la accién asociativas

A resultas de la gestién (ejecucién de un acto) del érgano de represen-
tacién o del mandatario, o de un acuerdo adoptado en la Junta general, se
produce un dafio para la asociacién (v.gr. pérdida de un bien de la asocia-
cién, lesién al honor de la asociacién...). El que haya ejecutado dicho acto, y
todo aquél que haya votado a favor, ha de reparar con su propio patrmonio
el dafio producido. Si son varios, entiendo que la reclamacién se puede. diri gir
contra cualquiera de ellos de forma solidaria, por el espiritu que inspira el
parrafo 5.

Respecto a la naturaleza de la obligacién de reparar a la asociacion
cabe plantearse si es responsabilidad contractual o extracontractual. En el
caso del mandatario, es contractual, pero la respuesta no es facil en el caso
del asociado, porque la relacién que le liga con la asociacién no es estric-
tamente contractual, pero tampoco extracontractual, sino sui generis. Por
otra parte, cuando actia como tal érgane, no se aplica la teoria de la re-
presentaci6n: es la misma persona juridica la que actda a través de sus
érganos. En realidad, se trata de una accién especifica, propia del dmbito
de las personas juridicas y las relaciones de éstas con sus 6rganos, que po-
drfamos denominar «accién social o asociativa», que como tal no estd re-
gulada en la LODA, pero sf en otros textos como la Propuesta de Estatuto
de la Asociacién Europea {PREAE) o la LACat. La citada Propuesta con-
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tiene una regulacién muy completa sobre lo que se denomina —con mejor
criterio, a mi parecer— 6rgano de administracidén. Y en concreto, el art, 33
PREAE, bajo la nibrica «Responsabilidad civil», establece que: «!. Los
miembros del drgano de administracidn responderdn del perjuicio cau-
sado a la AE en los casos de incumplimiento de las obligaciones inhe-
rentes a sus funciones. 2. Cuando el drgano de administracién esté
integrado por varios miembros, todos serdn solidariamente responsa-
bles del perjuicio causado a la AE. No obstante, cada uno de los miem-
bros del drgano de administracién de la AE responderd personalmen-
te del perjuicio causado a la asociacién si se estableciera que incumplié
las obligaciones inherentes a sus funciones». Para la exigencia de di-
cha responsabilidad se prevé la llamada «accidn social», cuya legitima-
cién corresponde a la Asamblea General y también, en nombre y por cuen-
ta de la AE, a un quinto de los socios (art. 34 PREAE); en ambos casos,
se ejercitard por medio de un mandatario especial y prescribe transcurridos
cinco afios desde la realizacidén del hecho causante del perjuicio (art. 35
PREAE).

Por su parte, el art. 21.3 LACat, que establece que «Sin perjuicio de la
responsabilidad de la asociacién frente a terceras personas, los miembros del
drgano de gobierno responden ante la asociacion, los asociados o aso-
ciadas y las terceras personas, por los actos u omisiones contrarios a
las leyes o los estatutos, asi como por los dafios causados dolosamente
o negligeniemente, que hayan sido contraidos en el ejercicio de sus
Junciones». Y prevé especificamente una «accién de responsabilidad» en el
art. 21.5 LACat, inspirado a mi parecer, claramente en la PREAE. Dice asi:
«La asamblea puede decidir el ejercicio de acciones de responsabilidad
hacia el drgano de gobierno y puede designar a tal fin a un mandata-
rio especial. Dicho ejercicio no afecta a las acciones que corresponden
a los asociados o asociadas o a terceras personas por los actos de los
miembros de los drganos de gobierno que lesionen directamente sus in-
tereses».,

Adviértase, sin embargo, que este articulo contiene dos cuestiones dis-
tintas: los actos u omisiones contrarios a las leyes o los estatutos, que
pueden no conllevar dafios —fuera del hecho mismo negativo que supone la
propia contravencién— y la produccidn de dafios que hay que reparar. Y de
hecho, la «accion de responsabilidad» es compatible con la «impugnacion
de acuerdos» del drgano de gobierno prevista en el art. 20 LACat. Con esta
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tiltima, se pretende dejar sin efecto los acuerdos adoptados «contrarios a
las Leyes o a los estatutos y los que lesionen, en beneficios de uno o
mds asociados o asociadas o de terceras personas, los intereses de ia
asociacidn» (art. 15.1, al que se remite el 20.3 LACat), mientras que con la
primera se pretende dejar indemne a la asociacion por los dafios causados
por la mala gestién.

Ahora bien, no est4 claro que la «responsabilidad» se pueda exigir al
6rgano de gobierno «por los actos u omisiones conirarios a las leyes o
los estatutos», si de estos no se sigue ningilin dafio. Mds parece que la lla-
mada «responsabilidad» aquf estd pensando en una sancion de tipo punitivo y
no de reparacién (incluso, la separacién del cargo).

b) Responsabilidad contractual por deudas contraidas (se entiende que
con la asociacion)

Recordemos que estamos analizando la relacién que media entre la aso-
ciaci6n y el asociado-gestor (o en su caso, mandatario ajeno a la asociaci6n).
Como «deudas contraidas» distintas de las derivadas de la obligacién de
reparar el dafio causado a la asociacion, cabria pensar en posibles cantida-
des que la persona fisica hubiera detraido del fondo asociativo para sus pro-
pios intereses, o en un hipotético contrato entre la asociacién y la persona
fisica que ésta incumpliera dolosa o negligentemente.

2. Responsabilidad respecto a los asociados

Como afirmaba la LACat, el ejercicio de 1a accién de responsabilidad
—o lo que podriamos llamar «accién asociativas— es compatible con las ac-
ciones que corresponden a los asociados o a terceras personas por los actos
de los miembros de los drganos de gobiemo que lesionen directamente sus
intereses,

a) Responsabilidad por dafios causados a uno o varios asociados en
particular

A consecuencia de la actuacién realizada, o del acuerdo adoptado, un

asociado concreto sufre un dafio (v.gr. pierde un bien que habia aportado en
uso, o sufre una lesién en su propio derecho al honor). Deben responder
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personalmente aquéllos que con dolo o negligencia han causado ese daiio. Si
son varios, se entiende también que responden de forma solidaria. Nueva-
mente se plantearia el tema de la naturaleza de tal responsabilidad, que su-
giere la existencia de una suerte de actio por socio. En la sociedad con-
tractual, v.gr, se entiende que los socios pueden reclamar directamente de
sus consocios €l cumplimiento de sus obligaciones frente a la sociedad, si bien
con una funcion subsidiaria, que se justifica en que aunque «normalmente no
existen relaciones directas entre los socios, entre ellos se mantiene perma-
nentemente €l vinculo obligatorio derivado del contrato social» (Paz-Ares).
No se da una actic pro socio similar entre los ascciados, entre otras razo-
nes, por la imposibilidad de fundamentarla en la razén citada para la socie-
dad, pues en la asociacién puede haber asociados que no concurrieron en el
«contrato originario», sino que ingresaron en ella con posterioridad: lo que
destaca es la estructura corporativa creada. Los asociados estdn, efectiva-
mente, vinculados entre ellos, pero es de un modeo peculiar; no entre s{ direc-
ta y reciprocamente, sino a través de la asociacidn. En la asociacién, por
su estructura corporativa, prevalece y destaca la entidad creada, que se des-
gaja de los sujetos concretos que la crearon, y de algin modo de los mismos
sujetos que la componen. En este sentido, la exigencia de responsabilidad de
asociado a asociado pienso que se llevarfa posiblemente por los cauces de la
responsabilidad extracontractual, sin perjuicio de que las reclamaciones, mu-
chas veces y para evitar acudir a los tribunales, se sustancien a través del
Srgano de administracién,

b) Responsabilidad contractual por contratos celebrados con uno o
varios asociados en particular

Supongamos que a uno de los asociados se le pide gue conceda un
préstamo de su peculio particular para acometer una actuacién concreta de
la asociacién. Verdaderamente el contrato mediaria el asociado prestamis-
ta y la asociacién prestataria (pues, recordemos los gestores actian en
nombre y por cuenta de la asociacidn), Pero de los dafios que pudieran
seguirse por el incumplimiento de este contrato, los que deben responder
personalmente son las personas fisicas gestoras, si han actuado dolosa o
negligentemente.
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3. Responsabilidad respecto a terceros
a) Responsabilidad extracontractual

Es el caso claro de que, a resultas de la gestién dolosa o negligente de
los asociados-gestores o del mandatario, se causa un dafio a un tercero ajeno
a la asociacién. Aquéllos responden con su patrimonio personal frente al ter-
cero dafado.

b) Responsabilidad contraciual

Por supuesto, si en el cumplimiento del contrato celebrado entre ese
tercero y la asociaci6n, se le ocasionan dafios y perjuicios a aquél, a conse-
cuencia del dolo o negligencia de las personas fisicas a quienes se les enco-
mienda la ejecucién del contrato, son éstas las que deben indemnizarle ex art.
1101 CC. En este punto me parece interesante traer a colacién la cuestién
de las deudas contraidas en cualquier forma de actuacién wuitravires. Es de-
cir, qué pasa si, por lo menos negligencia, se ha contraido una deuda no
autorizada ni querida por la asociacién? Esto nos llevaria a una responsabilidad
no tanto referente a la fase de ejecucién o cumplimiento del contrato sino al
momento mismo del perfeccionamiento del contrato (y la fase previa): responsa-
bilidad por contratos que aun sin ser directamente dafiosos para la asociacidn,
ésta no tenfa voluntad de celebrar. Especialmente ;qué pasa con el tercera? jtiene
derecho al cumplimiento? jestarfa diciendo este articulo que queda vinculado
personal y directamente la persona fisica, manteniéndose el contrato? Estamos
ante cuestiones a las que no se da respuesta directa en la LODA.

S{ que se dice, respecto al 4mbito o alcance del poder que «Si los Es-
tatutos no lo disponen de otro modo, el régimen interno de las asocia-
ciones serd el siguiente: a) Las facultades del érgano de represeniacion
se extenderdn, con cardcter general, a todos los actos propios de las
finalidades de la asociacidn, siempre que no requieran, conforme a los
Estatutos, autorizacién expresa de la Asamblea General» (art. 12. LODA).
Légicamente, habrd que ver cudles son esos actos propios de las finalida-
des de la asociacidn, para lo que serd dtil acudir a la doctrina y jurispru-
dencia sobre el art. 129.1 LSA. Como es sabido, este articulo parte del prin-
cipio de que «la representacion se extenderd a todos los actos compren-
didos en el objeto social delimitado en los estatutos».
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Ahora bien, la LODA ya no da el paso siguiente que sf da la LSA cvando
extiende el 4mbito de la representacién orgénica de la SA, dando primacia al
tercero de buena fe, hasta el punto de que ¢l art. 129.2 dice que «la socie-
dad quedard obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe
y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos
en el Registro Mercantil, que el acto no estd comprendido en el objeto
social». Ello no excluye, 16gicamente que 12 actuacién de los administrado-
res pueda generar en su caso, responsabilidad frente a la sociedad. El art.
29.3 PREAE sf que entra el cuestién y establece —con una regulacién cla-
ramente inspirada en la mercantil, aunque con perfiles propios— que la AE
quedard obligada frente a terceros por los actos realizados por los miembros
del drgano de administracidn, «incluse si tales acios sobrepasan su objeto
social, a menos que dichos actos constituyan una extralimitacion de los
poderes gue la ley confiere o permite conferir a dicho drgano. No obs-
tante, los Estados miembros podrdn prever que la asociacién ne quede
obligada cuando estos actos sobrepasen los [imites de su objeto, si ésta
prueba que el tercero sabia que el acto sobrepasaba dicho objeto, o,
habida cuenta de las circunstancias, no podia ignorarlo quedando en-
tendido que la publicacién de los estaruros no constituye por si sola,
una pruebans.

No se ha pronunciado la LODA sobre estos extremos, pero jqué pasa-
ria con los actos del 6rgano de representacién —actos en principio de la
asociacidn— que claramente no son propios de las finalidades de la aso-
ciacion y no han sido aprobados por la Junta general? Como posible res-
puesta, puede acudirse a la posibilidad ya citada de que los asociados impug-
nen «...los acuerdos y actuaciones de la asociacion que estimen contra-
rios a los Estatutos dentro del plazo de cuarenta dias, a partir de la
fecha de adopcidn de los mismos, instando su rectificacién o anulacién
y la suspension preventiva en su caso, o acumulando ambas pretensio-
nes por los trdmites establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil» (art,
40.3 LODA). Cabe entender que los actos que no responden a la finalidad
de la asociacién, sin ser propiamente contrarios a Estatutos, podrian ser im-
pugnados no como acuerdos sino como actuaciones, con base en este art.
40.3. Si prospera la impugnacidn, €l contrato quedaria sin efecto y el tercero
tendria derecho a exigir la correspondiente indemnizacién por haber visto frus-
tradas sus expectativas, siempre claro estd, que fuera de buena fe y desco-
nociera el cardcter witravires esta actuacién. Y la indemnizacién, evidente-
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mente la pagarian las citadas personas fisicas si han actuado dolosa o negli-
gentemente. Como puede adivinarse esta cuestién nos llevaria a otro proble-
ma conceptual: el tipo de ineficacia que se produciria en este caso y sus
consecuencias. Pero esto merece un estudio especifico, que como ya dije,
necesariamente deber4 inspirarse en las soluciones que se estin dando en el
marco de otra estructura corporativa: la sociedad anénima.
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LA SEPARACION VOLUNTARIA DEL SOCIO EN
LAS ASOCIACIONES*

JORGE SIRVENT GARCIA
Profesor Titwlar de Dereche Civil
Universidad Carlos ITI de Madrid

El derecho del socio a salir voluntaria y libremente de la asociacién es
una facultad inherente al Derecho Fundamental de asociacién, reconocidoe por
el articulo 22 de la Constitucién. En efecto, se trata de Ia vertiente negativa
del Derecho de asociacién, y supone que nadie puede ser obligado a perma-
necer en una asociacién en la que voluntariamente hubiera ingresado. Por
ello, es irrenunciable.

En la Ley Orgdnica reguladora del Derecho de asociacién nos encon-
tramos con dos preceptos que dan contenido al aspecto negativo del Dere-
cho de asociacién. Por una parte, en el articulo 2-3 se establece que «nadie
puede ser obligado a constituir una asociacifn, a integrarse en ella o a per-
manecer en su seno», Por otra, en ¢l articulo 23 se regula el derecho de se-

* El presente estudio es un extracte del uabajo més amplio realizado en el marco del Pro-
yecto BJU2002-01578 sobre asociaciones y fundacicnes, financiado por el Ministerio de Ciencia
y Tecnologfa.
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paracidn voluntaria del siguiente modo: «los asociados tienen derecho a se-
pararse voluntariamente de la asociacién en cualquier tiempo.

Los Estatutos podrin establecer que, en caso de separacién voluntaria
de un asociado, éste pueda percibir la participacién patrimonial inicial u otras
aportaciones econdmicas realizadas, sin incluir las cuotas de pertenencia a la
asociacién que hubiese abonado, con las condiciones, alcance y limites que
se fijen en los Estatutos. Ello se entiende siempre que la reduccién patrimo-
nial no implique perjuicios a terceros».

En algunas de las leyes auton6micas existentes sobre asociaciones tam-
bién se hace referencia expresa a la separacién voluntaria del socio y se da
una regulacién muy similar a la de la Ley Orgdnica. Es el caso del articulo
20 de la Ley vasca de asociaciones y del articulo 32-4 de la Ley de asocia-
ciones de Canarias. No parece que haya dudas sobre la constitucionalidad
de estos preceptos en cuanto segun la Disposicion Final 1* de la Ley Orgé-
nica, s6lo el apartado primero del articulo 23 tiene rango de Ley Organica.
Ademis, ninguna de las Leyes autondmicas vulnera el sentido de esta nor-
ma, y4 queé en ninguna se niega que los socios puedan separarse voluntaria-
mente de 1a asociacidn en cualquier tiempo.

Por otra parte, también en los Ordenamientos de nuestro entorno se
reconoce y regula el Derecho de separacion. Asi sucede en Francia, articulo
4 de la Ley de Julio de 1901, Hoelanda, articulo 36 del Code civil, en Italia,
articulo 24 del Codice civile y en Alemania, articulo 39 del B.G.B.

Son varias tas cuestiones que se plantean en torno a este Derecho, des-
tacando, la determinacién de los requisitos para su ejercicio, sus limites, asi
como las consecuencias que puedan derivarse del hecho de la separacién de
uno de los socios.

Lo primero que conviene precisar es que la declaracidon de voluntad del
socio que se separa de la asociacion es un acto juridico unilateral que tiene
cardcter recepticio, de tal manera que sus efectos se producen desde que la
asociacién conoce la voluntad de separacién y sin necesidad de que la con-
sienta. En consecuencia, el socio puede revocar su separacién antes de que
haya llegado a conocimiento de 1a asociacién.

El socio podra plantear su baja en cualquier momento y con libertad de
forma. Cabe, por tanto, que la separacién se ejercite de forma verbal o es-
crita e incluso tdcita, si deriva de actos suficientemente elocuentes, como si
pide a la asociacién ia restitucién de la aportacién patrimonial que realizé en
su momento o si deja de pagar la cuota ordinaria. Es posible que en los Es-
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tatutos se prevea una determinada forma para el ejercicio del Derecho de
separacién, como puede ser por escrito o mediante correo certificado. Sin
embargo, no es admisible que se contemple la observancia de una forma que
haga excesivamente costosa para el socio su salida de la asociaci6n, como si
se exige el otorgamiento de escritura piiblica. La exigencia de semejantes
formalidades vulneraria el mismo Derecho Fundamental de asociacion.

Por la misma razén, los Estatutos no pueden contener estipulaciones de
tal indole que impidan absolutamente a los socios salir de la asociacién. Sin
embargo, si es admisible que se establezca la obligacién de los socios de
permanecer un tiempo minimo en la asociacién, siempre que ese plazo sea
razonable. Si durante ese tiempo el socio quiere salir de la asociacién, no se
podré impedir su salida, pero eventualmente deberd indemnizar los dafios y
perjuicios irragados a la asociacién por la via del articulo 1902 del Cédigo
civil.

La tnica posibilidad que tendrfa el socio de separarse de la asociacion
sin tener que indemnizar serfa fundando su salida en una justa causa. Aqui
entrarfan todos aquellos supuestos en que la permanencia en la asociacién
suponga para el socio la asuncién de cargas insoportables, como pueden ser
drasticos aumentos de la cuota o el establecimiento de derramas inadmisi-
bles,

Ademés de que pueda fijarse en los Estatutos un perfodo minimo de
permanencia en la asociacidn, también es posible que se someta ejercicio
del derecho de separacién a un plazo de preaviso o se posponga de cual-
gquier otro modo la eficacia de la declaracion de separacion del socio. En
este sentido, puede servir el criterio seguido por la Ley de cooperativas,
cuyo artfculo 17 admite que como méximo los Estatutos de esta clase de
sociedades puedan establecer un preaviso de un afio para la separacién de
los socios. Bl incumplimiento de dicho plazo sélo darfa eventualmente lugar
a una responsabilidad frente a la asociacién, en ningin caso impediria la
salida del socio.

Es importante precisar el momento en gue la pérdida de la condicién de
socio tiene luéar, dado que esa pérdida va a traer como consecuencia la ex-
tincién de los derechos y obligaciones legales del socio frente a Ia asocia-
cién, y eventualmente el nacimiento de derechos nuevos como el derecho a
la restitucién de la aportacién, del que hablaremos més adelante.

Pues bien, Jo m4s razonable es entender que la condicién de socio se
pierde en el momento en que la asociacién recibe la comunicacion del socio
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teferida a su propia baja, dado que, como hemos dicho anteriormente, la de-
claracién de voluntad del socio que se separa es un acto de carécter unilate-
ral y recepticio.

Ademds de la pérdida de [a condicién de socio, la baja puede hacer surgir
a favor del socio el derecho a que se le restituyan las aportaciones que haya
realizado en beneficio de la asociacidn sin incluir las cuotas de pertenencia a
la misma, si asi se ha previsto en los Estatutos, segiin preceptia €l ya citado
articulo 23 de la Ley de Asociaciones. Este derecho no se reconoce en los
Ordenamientos de nuestro entorno, donde o bien se omite toda deferencia al
respecto, o bien se niega expresamente que ¢l socio que se separa tenga
derecho a toda restitucion.

Uno de los problemas que plantea la obligacién de restitucién es deter-
minar qué tipo de aportaciones se restituyen, en concreto, surge la duda de si
pueden restituirse las aportaciones de trabajo o servicios que los socios ha-
yan podido prestar a la asociacién. Parece que la respuesta debe ser negati-
va. Las aportaciones de actividad no pueden censiderarse como efectivas
aportaciones patrimoniales por su propia naturaleza, en cuanto que en ellas
no se verifica un verdadero desplazamiento patrimonial del socio a la asocia-
cién, es decir, no se scpara la actividad respecto del sujeto que la realiza,
Prueba de ello es que estas aportaciones no forman parte de la garantfa pa-
trimonial de la asociacidn frente a los acreedores, dado que los acreedores
de la asociacidn no pueden ejecutar su valor. De todo ello puede extraerse la
conclusién de que sélo serdn restituibles las aportaciones de bienes o dere-
chos patrimoniales que sean susceptibles de valoracién econdmica.

Hay un dato importante que se debe tener en cuenta a la hora de abor-
dar el estudio de la restitucién de las aportaciones, que es la distinta configu-
racién que tienen las aportaciones en las asociaciones respecto a las que se
realizan en las sociedades mercantiles y en la sociedad civil. En las socieda-
des capitalistas los socios aportan para adquirir una participacién en ¢l capi-
tal de la sociedad y de ese modo participan en las eventuales ganancias o
pérdidas que la sociedad tenga. En la sociedad civil 1a cuota de participacién
del socio en las pérdidas y ganancias de la sociedad serd, a falta de pacto,
proporcional a las aportaciones. Por el contrario, en las asociaciones ni las
cuotas ordinarias que pagan los socios ni las aportaciones que puedan hacer
estdn vinculadas al capital social, por cuanto las asociaciones carecen de
capital social. Ademds, no sirven para fijar la parte del socio en las pérdidas
o ganancias, ya que los socios no responden de las deudas de la asociacién,
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y las ganancias que la asociacién pueda obtener no son partibles entre los
socios, dado que las asociaciones son, como dice la propia Ley, personas ju-
ridicas sin 4nimo de lucro. En las asociaciones las cuotas de los socios y las
aportaciones extraordinarias que se realicen permiten a esta persona juridica
dotarse de un patrimonio y poder as{ sufragar los gastos que ocasione el ejer-
cicio de su actividad no lucrativa,

Con la aportacién el bien sale del 4mbito de poder del socio y pasa a
integrarse en el patrimonio de la asociacion, que estd afecto a la consecucién
de un cierto fin no lucrativo. Por ello, entendemos que pueden calificarse las
aportaciones como actos de enajenacién. Pero, ademas, se trata de actos
de enajenacién a titulo gratuito porque de lo que hemos dicho anteriormen-
te se desprende que el beneficio que obtiene la asociacién por la aporta-
cién no se ve acompaiiado de ningiin sacrificio suyo. Se trata en la mayo-
ria de los casos de una especie de donaciones que realizan los socios a favor
de la asociacién. Las aporiaciones realizadas mediante donaciones son en
todo caso aportaciones en propiedad, por la propia caracterizacién que tiene
este contrato, en cuanto es traslativo de dominio desde el momento de su
perfeccidn.

Pues bien, en nuestra opini6n, las aportacicnes a titulo de propiedad rea-
lizadas mediante donaciones no son restituibles al socio. Por una parte, hay
que tener en cuenta que si se dona algo a una asociacién contemplandose en
los Estatutos la restitucién de lo denadoe cuando el socio deje de serlo, real-
mente estamos ante una donacidn con cldusula de reversién del tipo «si
voluero». Se trata de una donacién en que la efectividad de la restitucién
depende de la exclusiva voluntad del socio aportante, en la medida que sélo
¢l decide si se va o no de la asociacién y cundo. Como argumentdbamos en
otro trabajo, no creemos que este tipo de donaciones sean vélidas en nuestro
Ordenamiento principalmente por vulneracién del articulo 1256 del Cédigo civil
que, como es sabido, prohibe dejar al arbitrio de uno de los contratantes la
validez y el cumplimiento de los contratos. Cnando alguien dona a una aso-
ciacién contemplandose en los Estatutos la restitucién de esta aportacién para
el supuesto de que el socio abandone voluntariamente la asociaci6n, lo que
sucede es que no tiene un auténtico animus donandi, no tiene el sujeto una
verdadera voluntad de denar.

Llegados a este punto, estamos en condiciones de concluir que cuando
se prevea en los Estatutos de una asociacién la restitucién de la aportacidn
al socio en caso de baja voluntaria, en realidad no estaremos ante una dona-
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cién ni por ende ante una aportacién en propiedad, no se habrd realizado una
efectiva transmisidn del bien o derecho a la asociacién. Estaremos ante otro
contrato gratuito, un comodato si lo aportado es cosa no fungible, o un simple
préstamo si la cosa es fungible, es decir, en estos casos tan sélo se habrd
cedido a la asociacidn el usc de la cosa, se tratard de una mera aportacién
de uso, Como es sabido, en las aportaciones de uso no se transmite a la aso-
ciacion la titularidad plena del dereche que tiene el socio, sino sélo un dere-
cho de uso que faculta para la utilizacién y que también puede extenderse al
disfrute de las cosas objeto de la aportacién. Cuando el socio se separe, re-
cuperard las facultades de su derecho que habia cedido a la asociacién. Todo
ello supone que si en los Estatutos se ha previsto la restitucion de lo aportado
por uno o varios socios sin especificarse si se ha aportado a titulo de propie-
dad o de uso, debe entenderse que la aportacién ha sido de uso.

En cuanto a quien debe asumir los riesgos de pérdida ¢ deterioro de las
cosas aportadas en uso a la asociacién, que han de restituirse en caso de
separacién del socio, entendemos que a falta de norma especifica, puede
aplicarse por analogia el articulo 1687 del Cédigo. Esto supone que los ries-
gos de pérdida o deterioro de la cosa especifica no consumible aportada para
¢l uso a la asociacién producidos por una causa ajena a las partes, debe so-
portarlos el socio; por el contrario, en las aportaciones de uso de cosas
consumibles y en las aportaciones de propiedad debe soporiar el riesgo de
pérdida o deterioro la asociacién.

El articulo 23 de la Ley de Asociaciones prevé un limite a la hora de
restituir las aportaciones, «que la reduccién patrimonial no implique perjuicios
a terceros», Similar previsidn existe en las Leyes autonémicas sobre asocia-
ciones que regulan la separacién voluntaria. ;Qué ha querido decir el legisla-
dor con esto? Se trata de una confusa excepcidn legal al mecanismo de res-
tituctdn de aportaciones eventualmente previsto en los Estatutos para el caso
de baja voluntaria de socios. Parece que es una norma con la que se preten-
de proteger principalmente a los acreedores de la asociacién, en cuanto trata
de evitar que asociaciones con deudas vean reducido su patrimonio merced
a la restitucién de las aportaciones a los socios que se den de baja.

Es una norma confusa y poco precisa que plantea numerosas dudas de
interpretacién ;debe contar la asociacién con el consentimiento de sus acree-
dores para restituir aportaciones?, ;pueden oponerse los acreedores a la res-
titucion?, ;qué pueden hacer los acreedores ante reduccicnes patrimoniales
ya consumadas? Si lo que se quiere es proteger a los acreedores de la aso-
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ciacién, hubiera sido preferible adoptar un régimen especifico de proteccién
como el que existe, por ejemplo, en las sociedades andnimas con el derecho
de oposicién de los acreedores 2 la ejecucién de los acuerdos de reduccién
de capital que supongan una efectiva reduccién de] patrimonio.
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