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I. CUESTIONES GENERALES QUE SUSCITA
SU REGIMEN JURIDICO

1. NATURALEZA DEL REGISTRO E INCIDENCIA EN LAS FUNCIONES
DEL PROTECTORADO

La generalizacion del régimen registral de las fundaciones —antes limi-
tado alas de carécter cultural—, la creacion de un Registro Unico, la atribu-
cion a mismo de un amplio control de legalidad de fondo y forma de los
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titulos inscribibles, y la atribucion de enérgicos efectos a la inscripcién, han
hecho que la nueva ingtitucién del Registro de Fundaciones tenga una ex-
traordinaria importancia no sdlo en e Ordenamiento fundacional, sino tam-
bién en la vida préctica de las fundaciones. Con razén se ha escrito que €l
Registro se ha convertido en la «pieza central del sistema» (1). Sin embargo,
en € nuevo Registro convergen varios conflictos. conflicto de competencias
para su regulacién, conflicto de competencias con la otra institucion adminis-
trativa encargada de velar por el recto funcionamiento de las fundaciones
—el Protectorado—, conflicto sobre la propia funcion del Registro, que ha
venido a encauzar —limitandolo— un derecho constitucional.

El nuevo Registro de Fundaciones se configura por la Ley 30/1994 y los
dos Reglamentos que la desarrollan, como € instrumento de publicidad de la
situacion juridica de las fundaciones —de sus estatutos, de la identidad de sus
patronos y representantes, y de los actos que afecten a su estructura 'y su
dotacién—, y de las cargas duraderas impuestas sobre bienes para la rediza-
cién de fines de interés general. La heterogeneidad del contenido de este
Registro, que acoge no sdlo a las fundaciones, sino también las cargas dura
deras, hace que su naturaleza sea también mixta: es, en una parte, Registro de
personas, y, en otra parte, Registro, no de bienes, sino de gravamenes.

El régimen juridico del Registro de Fundaciones de competencia estatal
viene determinado en los arts. 36 y 37 de laLey de Fundaciones y de incen-
tivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, de
24 de noviembre de 1994 (LF), y en e Reglamento del Registro de Funda
ciones de Competencia Estatal de 1 de marzo de 1996 (RRF). El Reglamento
de Fundaciones de Competencia Estatal de 23 de febrero de 1996 (RF) con-
tiene siete referencias a Registro de Fundaciones, alguna de las cuales tiene
especial importancia por establecer normas no recogidas en e Reglamento
del Registro. Segin e preambulo del RD que aprueba el Reglamento del
Registro, este texto «sdlo contiene las lineas esenciales para la puesta en
marcha del Registro de Fundaciones»; € mismo RD faculta al Ministerio de
Justicia para «dictar las disposiciones oportunas de desarrollo del Reglamen-
to» (disp. fina primera).

El fundamento del Registro de Fundaciones es semejante a de los Regis-
tros de otras personas juridicas, y en especia a del Registro Mercantil y al
del Registro de Cooperativas: la fundacidn es una personajuridica que actda
en € trafico —incluso en d trafico mercantil, como es € caso de la funda
cion-empresa (art. 23, ap. 6, LF)—, y lo hace con la responsabilidad limitada
a patrimonio fundacional o dotacion. Los patronos no responden de las deu-
das de la fundacion (ex art. 11 LF). Al igual que los Registros citados, € de

(1) J L. Par MANAS, com. d art. 36 en Comentarios a la Ley de Fundaciones y
de incentivosfiscales, t. 1, Madrid, 1995, pag. 314.
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fundaciones es un «Registro de responsabilidad» (un Haftungsregister, como
ha dicho la doctrina alemana del Registro Mercantil); larazon principa de su
existencia radica en el interés de los terceros en conocer la dotacién de la
fundacién (2), y también las personas —patronos, apoderados— que pueden
vincular contractualmente ese patrimonio. Esta es precisamente la razon que
explica que las fundaciones no inscritas respondan ilimitadamente (con su
patrimonio Yy € de sus patronos), cuando actlan al margen del Registro: por
las deudas de la fundacion en formacion contraidas por los patronos, y que
no procedan de «actos que resulten indispensables para la conservacién del
patrimonio [fundacional]» o de «actos que no admitan demora Sin perjuicio
grave» (y que luego la fundacion, unavez inscrita, no asuma voluntariamente
—porque respecto de esos actos no actlia € mecanismo de la asuncién auto-
matica—), responden los patronos que las hubieran contraido (ex art. 11 LF);
y por las deudas de la fundacion irregular contraidas por los patronos, res-
ponden éstos subsidiariamente, es decir, si € patrimonio fundaciona no al-
canza a hacer efectiva la responsabilidad (art. 11 in fine,LF). Se ha criticado
que la consecuencia de la irregularidad sea la responsabilidad limitada; y se
trata, en realidad, de una consecuencia que la ley establece en todos los casos
en que la limitacion de responsabilidad no se hace publica. No es, en rigor,
una consecuencia de la falta de personalidad, como se ha escrito (3), sino una
consecuencia de la fdta de publicidad de la limitacion de responsabilidad.
Todos los Registros de personas juridicas son Registros de responsabili-
dad. Larazén de que sea asi reside en que en las personas juridicas de base
patrimonial y en las personas juridicas de base asociativa [con la excepcidn,
respecto de estas Ultimas, de las sociedades civiles y de las mercantiles per-

(2 Opino lo contrario que J. A. DEL CAMPO ARBULO, que escribe que «la razén de
ser de la referencia a patrimonio de la fundacion en @ Registro de Fundaciones es la
siguiente: se trata de que los Protectorados puedan conocer la titularidad patrimonia de
la Fundacion de una manera integra, sin tener que acudir, lo que seria tarea imposible, a
todos y cada uno de los Registros especializados para asegurarse de la existencia real de
cuantos bienes y derechos hace figurar aquélla en su inventario. La congtatacion de la
titularidad patrimonia de la fundacion en € Registro de fundaciones tiene, asi pues, una
eficacia ad intra, no ad extra 'y en favor de terceros» (La Ley de Fundaciones, Madrid,
1996, pag. 222).

Me parece que este criterio no es acertado, entre otras cosas porque la razéon que €
autor citado invoca tiene escasa consistencia: no hay més Registro de bienes en Espafia
gue @ Registro de la Propiedad (los demés Registros patrimoniales son Registros de
cargas), y, como hay que suponer que legidador conoce € Ordenamiento, € legidador
sabe que existe € indice Generd Informatizado, creado por R.D. 430/1990, de 30 de
marzo, en @ que figuran todas las titularidades redles, y que hace innecesaria la consulta
atodos y cada uno de los Registros.

(3) J CAFFARENA, com. d at. 11 en Comentarios, t. |, pag. 101. Sn embargo este
autor citaa FERRER | RIBA que advierte precisamente la relacion entre ausencia de publi-
cidad y responsabilidad ilimitada («El procés condtitutiu d'una fundacié en la Llei de 3
de mar¢ de 1982 de fundacions privades catalanes», RIC, 1984, pag. 92).
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sonalistas (4)] existe una absoluta independencia patrimonial respecto de sus
miembros y gestores, y los terceros que contratan con ellas necesitan conocer
el patrimonio que respalda su responsabilidad (5).

No hay duda, por otro lado, de que el Registro de Fundaciones es un
Registro de seguridad juridica, y no un Registro de informacién administra-
tiva. La Exposicion de Mativos de la Ley es suficientemente explicita: «el
Registro de Fundaciones se configura como constitutivo de publicidad frente
aterceros». Luego, en el articulado, puede comprobarse que su eficaciano es
constitutiva —como regla, aunque tiene una excepcién—, pero la intencion
del legislador queda clara. Ademas, la alusion a la publicidad frente a terce-
ros engloba no sélo la publicidad formal, sino también la publicidad material,
de la que carecen en absoluto los Registros de informacion administrativa. A
lo largo de los tres textos reguladores del Registro puede apreciarse que éste
redine los cinco rasgos comunes a todos los Registros de seguridad juridica:
la existencia de un control de legalidad o calificacion; la conexién entre los
asientos registrales o tracto sucesivo (éste muy desdibujado en las normas,
aunque puede deducirse de €ellas, como se verd); e caracter documental pu-
blico del asiento; la oponibilidad o eficacia frente a terceros; y la cognosci-
bilidad o posibilidad de conocimiento del Registro (6). El propio encuadra-

(4) Precisamente por esta excepcion, que supone una independencia relativa del
patrimonio socia respecto del patrimonio de los socios, no existe, por un lado, un Regis-
tro de sociedades civiles, y por otro, lainscripcion de las sociedades persondistas no es
condiitutiva. Vid., A. PAU PEDRON, El Registro Mercantil, Madrid, 1992, pag. 23.

(5) Esta cuestion esta en estrecha relacion con la embargabilidad de los bienes de las
fundaciones, que se trata més adelante (l1I, 1 b]).

(6) Estas cuestiones pueden verse, expuestas extensamente, en mi Curso de préctica
registral, 2.2 ed., Madrid, 1995, pags. 23 y ss, «Teoria generd de los Registros de segu-
ridad juridica». Pero la naturaleza del Registro de Fundaciones como Registro juridico o
de seguridad juridica es rechazada rotundamente por Pmiar MANAS (com. d art. 36 en
Comentarios a la Ley de Fundacionesy de incentivos fiscales, t. 1, Madrid, 1995, que lo
considera «un registro puramente administrativo» (péag. 314), «un tipico Registro Admi-
nistrativo» (pég. 317), aunque tiene que reconocer que en diversos aspectos de importan-
cia existe semganza con los Registros juridicos; por gemplo: «la publicidad del Registro
de Fundaciones se acerca més a la propia del Registro Mercantil que a la de los demés
Registros Administrativos» (pég. 319); determinadas inscripciones han de hacerse «a
objeto de garantizar los derechos e intereses de terceros» (pag. 308); «una vez més e
aprecia como € Registro de Fundaciones se acerca més a los Registros del ambito del
Derecho privado, como € de la Propiedad o & Mercantil, que d resto de los Registros
administrativos» (pag. 321); y afirma —y éste es un tema esencial para determinar la
naturaleza de un Registro— que, para exponer la eficacia del Registro de Fundaciones
«bastaria con repertir en lo esencia los criterios generamente vdidos para la eficacia
frente a terceros de los Registros antes citados [los Registros del dmbito del Derecho
Privado, como € de la Propiedad o € Mercantil]».

Aungue otros autores no se manifiestan tan explicitamente sobre la naturaleza admi-
nistrativa del Registro de fundaciones, parecen presuponerlo. Sin embargo, son frecuentes
afirmaciones que ponen de manifiesto, a menos, la proximidad de ese Registro a los
Registros juridicos o de seguridad juridica: «& Registro de Fundaciones [..] tiene efectos
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miento administrativo del Registro de Fundaciones en la Direccién General
de los Registros y del Notariado revela ya su naturaleza. Es precisamente por
«su contenido y su eficaciajuridica» por lo que se sitda en ella, como pun-
tualiza el predmbulo del Reglamento regulador del Registro.

A la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional, esa naturaleza del
Registro de Fundaciones como Registro de seguridad juridica resulta confir-
mada. El Tribunal, en un primer momento, atendid, para determinar la natu-
raleza juridica o administrativa de un Registro, a caracter de la materia que
tenia por objeto (S 71/1983, sobre el Catdlogo General de Montes de Utilidad
Publica; S 72/1983, sobre € Registro de Cooperativas). Pero a partir de la
S 157/1985, de la que fue ponente €l prof. Diez-Picazo, € Tribunal Consti-
tucional empez6 a atender, abandonando € criterio de la materia, a de los
efectos del Registro: asi, esa S 157/1985, afirma, para negar caracter juridico
a Registro de Empresas cinematograficas, que «estd a servicio del correcto
y eficaz despliegue por las Administraciones publicas de sus competencias en
€l sector, logrando asi que su labor de fomento, o sus actos de intervencion
y control, puedan realizarse con € conocimiento suficiente acerca del objeto
sobre € que vierte, en unos casos y en otros, la accion de los poderes pabli-
cos» Y aflade méas adelante: «la actividad publicaregistral se presenta, en este
caso, como estrictamente auxiliar o instrumental respecto de las competencias
sobre intervencion y fomento de la cinematografia». Y en esta misma linea,
la S 284/1993 considera que € Registro de Comerciantes creado por la Ley
catalana de Comercio Interior de 1991 es un Registro administrativo, porque
«Nno genera consecuencia aguna en las relaciones inter privatos».

Ahora bien, los Registros de seguridad juridica pueden tener encomen-
dada —por afiadidura— una funcién de informacion administrativa —cosa
gue no puede hacerse a revés. los Registros administrativos no pueden
servir como instrumentos de publicidad material (7)—. Aunque en € caso
del Registro de Fundaciones no se haya hecho asi expresamente, es indu-
dable que la Administracion, contard, a través del Registro, con un instru-
mento eficaz de informacién. El que determinado contenido del Registro
—el que accede por via de archivo, y no de inscripcién— no esté orientado

de publicidad forma y materia» (R. DE LORENZO GARCIA, com. d art. 12, en Comentarios,
t. I, pag. 111); los actos se inscriben en e Registro «a los efectos de proteccion de
terceros que contraten confiados en & contenido del Registro» (¢ mismo autor, ibidem,
pag. 125); «d Registro estd concebido con un acance que va més dla de lo que en
principio se habia considerado» (P. COBO GALVEZ, com. d art. 18, ibidem, pag. 160).

(7) Este empleo administrativo de Registros de seguridad juridica ha tenido una
aplicacion reciente en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994,
cuya Exposicion de Motivos ha puesto de relieve que la inscripcion de los arrendamientos
en e Registro de la Propiedad tendré una doble finaidad: reforzar la posicion juridica de
las partes, e incrementar la informacion del Estado, facilitindole con elo la palitica
arrendaticia y las reformas futures de los arrendamientos urbanos.
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hacia los particulares (vid, infra, V1), demuestra su funcién auxiliar de la
Administracion.

Por tratarse de un Registro de seguridad juridica, una de las funciones
principales del Registro de Fundaciones es € control de legalidad de los actos
estructurales de las fundaciones. Por eso, si se leyera aisladamente un inciso
de laLey, en que se dice que cierta institucion «asegurara la legalidad de su
constituciéon y funcionamiento», se pensaria inmediatamente en e Registro.
Pues no es asi. El art. 32, a que corresponde ese inciso, se refiere a Protec-
torado. La causa de este «error de lectura» es evidente: la delimitacion entre
las funciones del Registro y la del Protectorado es confusa (8). La confusion
llega a simple error en la Exposicion de Motivos de la Ley, a decir que «la
articulaciéon concreta entre el Registro y los diversos Protectorados, que se
determinara reglamentariamente, parte del principio de que las inscripciones
practicables requeriran €l informe de los érganos administrativos a los que
corresponda €l gercicio del Protectorado». En e articulado, este pretendido
«principio», sencillamente, no existe. La inscripcion no requiere informe.
Determinados actos —sin duda demasiados— requieren autorizacion del Pro-
tectorado. Y en todo caso ni e informe —en €l Unico supuesto en que se
exige (art. 36, ap. 2, LF)— ni las autorizaciones se refieren directamente a la
inscripcién, sino a acto que tienen por objeto.

El Reglamento general de la Ley hace aln mayor la confusién. En la
Ley, «asegurar la legalidad» aparece en la definicion del Protectorado
(art. 32, ap. 1); luego, a enumerar las funciones que le corresponden, se
habla de «asesorar a las fundaciones», «velar por e cumplimiento de los
fines fundacionales», «verificar la aplicacion de los recursos», «dar publi-
cidad (9) a la existencia y actividades de las fundaciones», «gercer provi-
sionalmente las funciones de gobierno». Con €llo se da a entender que €
aseguramiento de la legalidad se refiere sdlo al contenido concreto de sus
funciones. Sin embargo, €l Reglamento general cambia e enfoque, y tras-
lada a primer lugar de la enumeracién de funciones e «asegurar la lega-
lidad» —es verdad que reducido ahora a acto constitutivo—, con lo que da

(8) Y esta confuson ha suscitado ya dudas en la doctrina. Por gemplo, E. CORONA
ROMERO y otros, Fundaciones. Analisispractico dela Ley 30/1994 'y compendio legisla-
tivo concordado, Madrid, 1995, escriben: «Se plantea por tanto la cuestion, que habra de
ser prevista en d reglamento que desarrolle la Ley, de s € encargado del Registro de
Fundaciones, fuera de los supuestos antes expuestos, se verd vinculado por la previa
actuacion del Protectorado respecto de los actos que conforme a las leyes hayan de ser
inscritos» (pag. 168). Y J L. Pwar MANAS conddera que es funcion dd Registro €
control sobre e cumplimiento de los fines fundaciones (com. a art. 30 en Comentarios
? laLey ()Jle Fundaciones y de incentivosfiscales, t.1, pag. 314), o € menos deberia serlo

pég. 317).

(99 No se trata, naturdmente, de la llamada publicidad legal, sino de publicidad en
sentido vulgar: «hacer notoria y patente una cosa para que llegue a noticia de todos»
(DRAE).
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a esa funcién un carécter general que, en realidad, no tiene, ni siquiera en
el caso de constitucion.

El origen de esta confusion —perceptible en la ley y evidente en € Re-
glamento— es claro: e legidador continlia pensando en el Protectorado an-
tiguo, sin tener completamente en cuenta la incidencia del nuevo Registro. En
la normativa anterior a la vigente no existia un Registro con plena funcion
calificadora El Registro de Fundaciones culturales limitaba su control de
legalidad a «los requisitos formales exigidos por las leyes y demas disposi-
ciones que sean aplicables y s contienen todos los datos exigidos en este
Reglamento» (art. 81 del D. 2.930/1972, de 21 dejulio). Pero € nuevo Re-
gistro tiene atribuida una amplia facultad de cdlificacion de la «validez» de
los titulos (art. 11 RRF).

Es necesario, por tanto, reconstruir, no sdlo con una interpretacion siste-
matica de las nuevas normas, sino también atendiendo a la naturalezajuridica
de ambas instituciones —Protectorado y Registro—, la distribucion de com-
petencias entre ellas.

La naturaleza del Registro ha quedado ya expuesta. La naturaleza del
Protectorado es € de una institucion publica de tutela (10). Desaparecido €
fundador (desaparecido fisicamente, en su caso, y desaparecido juridicamente
siempre, porgue una vez constituida la fundacion, ésta pasa a ser regida por
e Patronato, a que puede pertenecer o no e fundador), es necesario que sea
el poder publico quien vele por la fidelidad a los fines fundacionales. Los
destinatarios, generalmente indeterminados, carecen de la articulacion o ver-
tebracion necesaria para hacerlo. Sélo la Administracién puede actuar con la
debida independencia y distancia; y esa actuacion ha de centrarse en tres
aspectos: € respeto a la voluntad del fundador, la conservacién del patrimo-
nio y la aplicacion de sus rendimientos.

El Protectorado es pues una institucién de tutela, y € Registro una ins-
titucién de seguridad juridica. La esencia de esa tutela es € control de los
fines fundacionales; la esencia de esa seguridad juridica es € control de
legalidad. En la doctrina alemana es habitual la distincion entre Stiftungsauf-
sicht —vigilancia de las fundaciones— y Stiftungspublizitdt —publicidad de
las fundaciones—; la primera tiene por objeto & Zweckerfiillung o cumpli-
miento de los fines fundacionales, y la segunda tiene por objeto el Verkehr-
schutz o proteccion del tréfico; €l interés protegido por unay otra es distinto:
en la primera se trata dd Interesse der Stiftung —interés de la fundacién—,
y en la segunda es € Interesse der privaten Theillnehmer —el interés de los

(10) Naturamente, no de tutela en & sentido de que supla ninguna incapacidad
—como suelen precisar los autores—, sino de velar por € cumplimiento de la voluntad
del fundador, y procurar la perduracion de la fundacion creada. «Tutela» es un término
que abarca todas las funciones que la Exposicion de Motivos atribuye a Protectorado:
«[...] no sdlo funciones de control, sino también de apoyo, impulso y asesoramiento».
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particulares— (11). En los Estados Unidos se introdujeron, simultaneamente,
en el Derecho uniforme de la Unién, la vigilancia de las fundaciones
—Supervision—y la publicidad registral —Register of Charitable Trustees—,
con una perfecta diferenciacion entre las funciones de una y otra: e control
de los fines y de su cumplimiento, de un lado, y € control de la legalidad,
de otro (12). Podrian afiadirse otros giemplos de Ordenamientos extranjeros
en que la actuacion de la tutela administrativa y la publicidad registral apa-
recen nitidamente diferenciadas. No puede haber, por tanto, confusion de
funciones. Los preceptos que, en nuestro Derecho, apuntan esa confusion
—losarts. 32, ap. 1y ap. 2d], LFy losarts. 16, ap. 4 (13) y 22, ap. 3 a), RF—
deben interpretarse conforme a ese principio de distribucion.

Lo que no hay duda es que tanto la actuacion del Protectorado como la
del Registro son actuaciones regladas. Encomendar a Protectorado que apre-
cie la generalidad de los fines o la suficiencia de la dotacion no supone
atribuirle un margen de discrecionalidad. Como escribe acertadamente PiNar
MARAS, se le faculta para apreciar conceptos juridicos indeterminados, pero
ello no implica permitirle una actuacion discreciona (14).

Creado €l Registro, y con los rasgos que le atribuyen la Ley y € RRF,
resulta desproporcionada la presencia del Protectorado en la vida de las
fundaciones. Resulta desproporcionada en términos absolutos, pero més
aun en relacion con las funciones del Registro. La razén de esta omnipre-
sencia del Protectorado tiene su origen, como advierte PRADA, en que han
sido precisamente los diversos Ministerios con Protectorado los que han
redactado el Anteproyecto de la Ley de Fundaciones, y no han deseado una
merma en las funciones que venian desempefiando (15). Como sugeria este

(11) Puede verse, por todos, H. Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstrigerstif-
tung, Tubingen, 1988, y especialmente € capitulo 8, «Stiftungsaufsicht und Stiftungspu-
blizitdt», pags. 147 y ss.

(12) Uniform Supervision of Trusteesfor Charitable Purposes Act, de 1954. Sobre
elladebe verse, especiamente, L. Kutner, Legal Aspects of Charytable Trusts and Foun-
dations, 1970.

(13) «S en € plazo de tres meses € Protectorado no se opusiera por razones de
legalidad a la modificacion estatutaria 0 no formulara objeciones a la misma [..]» dice
e Ultimo parafo de ese apartado. Al Patronato no le corresponde (no debe corresponder-
le) € control de legalidad de las modificaciones estatutarias. El art. 22, ap. 6 @) del mismo
Reglamento establece una regla distinta y plenamente acertada: «Son funciones en rda
cion con la modificacidn, fuson y extincion de las fundaciones: @) Autorizar las modi-
ficaciones de Estatutos que resultaren convenientes [...]».

(14) J L. Pmar MANAS, com. d art, 318, en Comentarios, t. |, pag. 318. Vid. tam-
bién lo que este autor expone en la pdg. 31 de la misma obra sobre € margen de apre-
ciacion que se aribuye a Protectorado. El Grupo Popular propuso, durante la tramitacion
parlamentaria, suprimir e informe sobre la generdidad de los fines y la suficiencia de la
dotacion, «para evitar la atribucion de facultades discrecionaes» (vid. enmiendas 266 y
322 [Congreso]).

(15) J. M. DE PRADA GONZALEZ, «Algunas observaciones en torno al proyecto de Ley
de Fundaciones», La Ley, nim. 3.237, de 13 de abril de 1993.
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autor, las numerosas autorizaciones del Protectorado que la ley exige, de-
berian sustituirse por simples comunicaciones (16). Pero lo cierto es que la
LF se aprobd imponiendo ese continuo intervencionismo administrativo. La
critica de los autores ha sido genera (17). Pero lo que procede ahora
—una vez promulgada la Ley con esa amplia intervencion del Protectora-
do— es determinar debidamente el alcance de esa intervencién, y para ello
hay que hacer una precision fundamental: e criterio con que el Protecto-
rado ha de autorizar la constitucion (art. 36 LF), la engjenacién y grava-
men de bienes (art. 19, ap. 1), las transacciones (art. 19, ap. 2), la acepta-
cion de donaciones y legados con cargas (art. 20), la modificacion de
estatutos (art. 27), etcétera, no es la legalidad de tales actos, sino la ade-
cuacion de los mismos a los fines y a la dotacion de cada fundacion
concreta (18). La legalidad corresponde enjuiciarla al Registro de Funda-
ciones. Por tanto, la autorizacion del Protectorado solo vincula al Registro
en cuanto a la adecuacién del acto a los fines y la dotacién, pero no en
cuanto a su legalidad. La existencia de autorizacion no impide una ulterior
calificacion desfavorable.

Sin embargo, es necesario insistir en que la atribucién a Protectorado del
control de la generalidad de los fines y la adecuacion del patrimonio es un
acierto del legislador, que en nada incide en la funcién del Registro, sino todo
lo contrario: responde a una acertada delimitacion de competencias. Aquella
atribucién exige una valoracion —no discrecional, por supuesto— que va méas
alla de un razonamiento estrictamente juridico —que es e Unico tipo de

(16) Y edtaidealaexpresan también T. MARIN GARCIA DE LEONARDO («El patrimonio
de las Fundaciones», pag. 3.321 y T. CARRANCHO HERRERO («El problema del gercicio de
actividades econdmicas por las fundaciones», RDP, 1991, pag. 96), entre otros autores.
Varias enmiendas presentadas a lo largo de la tramitacion parlamentaria de la LF sugi-
rieron o la supresion absoluta de las autorizaciones, 0 su sustitucion por comunicaciones
posteriores.

(17) Vid., entre otros, ademés de PRADA GONZALEZ, (cit.), T. MARIN GARCIA DE LEO-
NARDO, «El patrimonio de las fundaciones: su engjenacion y gravamen. Comentario d
art. 19 de la Ley de Fundaciones de 24 de noviembre de 1994», RGD, abril de 1996,
pag. 3.318, y los autores que cita, y que escribieron sobre € estado legd anterior a
actual, a los que cabria afiadir a C. GARCIA-ARANGO Y DIAZ-SAAVEDRA, «Problemética
juridica actua de las fundaciones», BCNR, noviembre de 1990, p&g. 2.571; A. REBOLLO
ALVAREZ-AMANDI, La nueva Ley de Fundaciones, Madrid, 1994, pag. 88; J. A. DEL CAMPO
ArBuLo, Ley de Fundaciones, Madrid, 1996, pag. 360, que cita a su vez las opiniones
criticas de YUSTE GRIJALBA y CABRA DE LUNA.

(18) Algun autor sostiene, sin embargo, que e control que gerce & Protectorado
es de legdidad. Por gemplo, I. OLMOS VICENTE («Novedades en materia de protectorados,
patronatos, patrimonio y registro», en Lasfundaciones. Su nuevo régimenjuridico, fiscal
y contable, pég. 79): «d protectorado [..] Unicamente podrd oponerse a aquél [acuerdo
de modificacion estatutaria, fusion, extincion...] por razones de legdidad». De ser cierta
esta opinidn, se produciria no solo un doble control gercido con igud criterio, sSino sobre
una base distinta: € acuerdo, en & caso dd Protectorado, y d titulo, en & caso dd
Registro.
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razonamientos que puede hacer el encargado del Registro de Fundacio-
nes— (19).

2. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE FUNDACION Y EL CONTROL REGISTRAL

Ha sido tradicional la disyuntiva entre libre constitucion e intervencion
administrativa en la creacion de las fundaciones. En el estado legal anterior
a vigente coexistian ambos sistemas, cada uno con un ambito propio.

La Constitucion espafiola, a atribuir distinta naturaleza al derecho de
asociacion —derecho fundamental— y a derecho de fundacion —simple
«derecho de los ciudadanos»—, ha dado mayor libertad al legislador ordina-
rio para elegir e sistema de constitucion de las fundaciones. Y frente a la
limitacion impuesta a control administrativo en la creacion de asociaciones
—«deberan inscribirse en un Registro a los solos efectos de publicidad»
(art. 22)—, ha permitido que la ley exija e control registral como requisito
para la creacion de fundaciones (20). Naturalmente, la eficacia constitutiva de
la inscripcion excluye todo margen de discrecionalidad. Una norma de tanta
importancia como el art. 11 RRF —calificacién registral— debiera quiza
haberse incorporado a la ley. Es posible que €l legislador, consciente de que
creaba un Registro juridico, haya pensado que esta en la esencia misma de ese

(190 No comparto la opinién de J A. DEL CAMPO ARBULO {Ley de Fundaciones,
pég. 380) de que & encargado del Registro «tiene como peculiar caracteristica la carencia
de una verdadera autonomia en la funcién calificadora de los actos a inscribir, a través
de la cua controle la adecuacion a derecho de los mismos, pues en la inscripcion que
podriamos llamar axia del sistema, la inscripcion de las fundaciones, s le escapa €
control de legdidad de dos elementos basicos, cuaes son d interés generd de los fines
a perseguir por la entidad y la suficiencia de la dotacion, extremos sobre los que €
Protectorado esta llamado a pronunciarse con carécter previo y vinculante. En tales tér-
minos, e responsable del Registro parece estar previsto, sobre todo, para llevar a cabo un
mero control de los elementos formaes de los actos a inscribir y para cuidarse de que
exista la debida concordancia de los asientos relativos a patrimonio de las Fundaciones
con los que, con carécter previo, hayan sido extendidos en € Registro de la Propiedad.

Frente a estas afirmaciones hay que indicar: 1° que € informe del Protectorado no
priva de autonomia ad Registro, Sno que excluye de su amhito de cdificacion determi-
nados extremos cuya apreciacion excede de un estricto control de legaidad; 2° que esa
excluson no hace que desaparezca @ control registral de validez —y dge reducida la
cdificacion a los requisitos formales—, porque € titulo congtitutivo tiene un amplio
contenido (cfr. arts. 8 y 9 LF), del que los fines y la dotacion congtituyen una minima
parte (Ietrac] del art. 8 y letrab] de art. 9).

(20) No obstante, tras la promulgacion de la Constitucion se inicid un debate sobre
la posibilidad de establecer la intervencién administrativa en la congtitucién de las fun-
daciones, siendo varios |os autores, y de relieve, |os que mantuvieron un criterio negativo
(entre elos, Pmar MANAS, «Propuestas para una futura y posible ley de fundaciones»,
REDA, ndm. 72, octubre-diciembre de 1991, y GARCIA DE ENTERRIA, «Conditucion, fun-
daciones y sociedad civil», RAP, nim. 122, mayo-agosto de 1990).
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tipo de Registros que €l control que en ellos se realice sea estrictamente de
legalidad, sin ningin margen de valoracion subjetiva, y por €llo no haya
incorporado la cdlificacion a los arts. 36 y 37.

Como todo Registro de seguridad juridica, € Registro de Fundaciones
esta bgjo la salvaguardia de los Tribunales. No puede el funcionario encarga-
do de su llevanza, ni ninguna autoridad administrativa, aterar el contenido de
sus asientos, porque se refieren a la situacion juridica de un sujeto privado.
La propia existencia ddl Registro es una garantia del cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 22, ap. 4, de la Constitucion, a que remite € art. 34. El
encargado del Registro no inscribird ninguna decision administrativa que
suponga la disolucidn o suspension de las actividades de la fundacion, que
solo podrén ordenarse por resolucion judicial motivada. No permitira el ac-
ceso a Registro, en general, de ninguna decision administrativa que pretenda
dterar la situacién juridica de la fundacién (salvo, naturalmente, las expresa
mente previstas en la Ley: arts. 16, ap.1, 27, ap.3, y 34).

3. COMPETENCIA REGULADORA Y AMBITO DEL REGISTRO

A la complgjidad del problema de la competencia para regular las fun-
daciones se afiade la cuestibh —mads que problema— de la competencia
para regular un Registro de Fundaciones. Otro matiz que viene a complicar
el tema de competencias es la distincion —no so0lo tedrica, sino practica—
entre Registros juridicos y administrativos que tienen € mismo objeto: las
fundaciones. Y atodo ello hay que afiadir que, a tiempo de dictarse la Ley
de Fundaciones, ya existian Registros —con diverso alcance— en varias
Comunidades Auténomas, creados a través de normas que no fueron recu-
rridas por € Gobierno, o de cuya impugnacién —por razones politicas
coyunturales, y no juridicas— se desistié muchos meses después de inter-
puesto €l recurso.

La complgjidad del problema de la competencia sobre las fundaciones
deriva, por un lado, de su naturaleza de derecho constitucional, por otro, de
su caracter civil, y por otro, del importante contenido administrativo que es
inherente a la institucion. Cada uno de estos aspectos tiene una referencia
constitucional: arts. 149, 1, 12 (regulacién de las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en e gercicio de los derechos
[..] constitucionales); 149, 1, 82 (legislacion civil); y 148, 1, 172y 202
(fomento de la cultura y la investigacion, y asistencia socia).

Pero el problema competencial se complica con la existencia, por un lado
de Comunidades que tienen derecho civil, foral 0 especial, propio, y de
Comunidades que no lo tienen, y por otro lado, con la existencia de Comu-
nidades con competencia sobre fundaciones reconocida en sus Estatutos y en
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Leyes Organicas de Transferencia, y de Comunidades que no tienen esa com-
petencia reconocida.

En cuanto a los Registros de Fundaciones, es indudable que e que se
configure con eficacia sustantiva serd Registro publico, en e sentido con que
emplea esta expresion € art. 149, 1, 82 CE, y por tanto de competencia
exclusiva del Estado. Pero los que se establezcan como Registros administra-
tivos, serédn competencia de la Comunidad que los haya creado para € desa-
rrollo de las funciones administrativas que ejerza sobre las fundaciones.

A lo largo de la disposicion final primera, la Ley de Fundaciones declara
de aplicacion general determinados preceptos por constituir condiciones ba-
sicas del derecho defundacion (ap. 1); otros por tratarse de Registros publi-
cos (ap. 2, a)); otros por tratarse de normas civiles o sustantivas (ap. 2, b]),
que solo regirdn como supletorias en las Comunidades con Derecho civil
propio. Por Ultimo, declara de aplicacion integra la legislacion estatal a las
fundaciones cuyo ambito de actuacion exceda del territorio de una Comuni-
dad Autonoma.

Limitando € examen de la adecuacion de esa disposicion fina primera d
esquema consgtitucional antes expuesto, en su relacion con e tema concreto
del Registro de Fundaciones, hay que hacer una observacién inicia: de los
trece preceptos relativos a Registro —los arts. 3, 5, 11, 14, 16, 18, 23, 27,
28, 29, 34, 36 y 37—, la Ley sdlo declara de aplicacion general € art. 3
—inscripcién constitutiva— y € segundo apartado del art. 37 «Lo dispuesto
en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de la normativa reguladora
de los demas Registros Publicos existentes». En relacién con este dltimo,
resulta sorprendente, en primer lugar, que una simple salvedad se declare de
aplicacién a todo € territorio nacional. Pero es aln més sorprendente que se
recuerde e respeto que las Comunidades Auténomas deben tener hacia la
regulacion de los demas Registros publicos (que es 1o que parece pretender
la disp. fina 1.2 declarando ese apartado de aplicacion general), y sin embar-
go, no se imponga la obligacion de respetar la regulacién estatal del Registro
de Fundaciones que es también —como reconoce € propio art. 37, ap. 2—un
Registro publico. Hasta un autor que defiende e caracter administrativo del
Registro de Fundaciones se sorprende que solo € parafo segundo —y no €
primero, que establece la eficacia frente a terceros— se declare de aplicacion
general (21).

En definitiva, la Ley de Fundaciones, reconociendo que e Registro de
Fundaciones es un Registro publico (al hablar de «los demas» Registros pU-
blicos en ese ap. 2 del art. 37), y por tanto, de competencia exclusiva del
Estado (art. 149, 1, 82 CE), abdica de su competencia y la tradada a las

(21) J L. Par MANAS, com. d art. 37 en Comentarios, pag. 322, y com. a la disp.
find primera, ibidem, pég. 716.
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Comunidades Auténomas —y, ademas, atodas €llas, con independencia de su
competencia, no ya sobre Derecho civil, sino incluso sobre fundaciones—. Y
esa competencia general sdlo podria tener un fundamento: el carécter admi-
nistrativo del Registro. Creo que en este punto radica la errénea distribucién
de competencias que late tras la disposicion fina primera de la Ley: que
parte, a su vez, del error de considerar que el Registro que perfilan los arts. 36
y 37 es un Registro administrativo. Resulta evidente la contradiccidn en que
incurre € legidador: de las propias palabras que emplea en la disp. fina 12
resulta que el Registro de Fundaciones es un Registro publico, y ese carécter
lo confirman los arts. 3, 36 y 37 y todo el Reglamento de desarrollo de marzo
de 1996; sin embargo, no se considera competente para dictar una regulacién
registral de &mbito estatal, 10 que puede tener otro fundamento que el consi-
derar a Registro de Fundaciones como un Registro administrativo.

Hay un hecho féactico que pudo influir decisivamente en la redaccion de
la disp. final segunda: que a tiempo de elaborarse la Ley de Fundaciones,
diversas Comunidades Autonomas habian instaurado ya Registros de Funda
ciones de caracter sustantivo, y las normas reguladoras no habian sido recu-
rridas por el Gobierno. Asi ocurria en las Comunidades de Aragdn (Decreto
140/1985, de 6 de noviembre, cuyo art. 7 consagra los principios registrales
de inoponibilidad y publicidad formal), Castillay Ledn (Orden de 21 dejulio
de 1989, cuyos arts. 6, 7 y 9 establecen los principios registrales de inoponi-
bilidad, legitimacion y publicidad formal), y Catalufia (Decreto 160/1982, de
27 de mayo, cuyos arts. 19 y 20 establecen los principios de publicidad for-
mal y legitimacion) (22).

Pero lo cierto es que esa abdicacion de regular, con carécter general, €l
Registro de Fundaciones, es (a mi juicio) inconstitucional. La interpretacion
del art. 149, ap. 1, 82 y en concreto de su inciso «en todo caso, las reglas
relativas a [..] la ordenacion de los registros [...] publicos», no tiene excesiva
dificultad. Ese articulo atribuye competencia exclusiva a Estado para regular
los Registros publicos: se le encomienda «la legislacion» civil, y dentro de
ella «las reglas», «la ordenacion», de los Registros publicos. Y ademés se le

(22) Al tiempo de dictarse la Ley de Fundaciones existian también otros Registros
autondmicos de Fundaciones, pero que no pueden considerarse propiamente Registros de
seguridadjuridica, Sno més bien Registiros de informacion administrativa abiertos a la
consulta publica. En todos dlos fdta la proteccion explicita a sujeto inscrito o a los
terceros —a través de los principios de legitimacion o inoponibilidad—, lo que impide
considerarlos Registros juridicos o de seguridad juridica. Este es € caso de los Registros
de Fundaciones de las Comunidades Autonomas de Andalucia (Decreto 89/1985, de 2 de
mayo), Pais Vasco (Decreto 404/1994, de 18 de octubre), Galicia (Ley 7/1983, de 22 de
junio), Vaencia (Decreto 15/1991, de 21 de enero) y Navarra (Decreto Foral 277/1992,
de 2 de septiembre). En cas todos elos se exige la inscripcion de la fundacion con
carécter congtitutivo, pero este rasgo no es suficiente para que € Registro dee de ser
administrativo. En agunos casos se precisa que la inscripcion se exige para solicitar
subvenciones y ayudas publicas.
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encomienda «en todo caso», expresién que no aparece en ningdn otro punto
del art. 149, ap. 1, y que revela con especia claridad la exlusion de las
Comunidades Auténomas en ese ambito normativo. Como afirma PECES-BAR-
BA, cuando se atribuyen competencias normativas —como sucede, con reite-
racion de términos casi sinbnimos, en relacion con los Registros—, se trata,
en realidad de una competencia no exclusiva, sino compartida, pero no en la
regulacion: el Estado puede atribuir la gjecucion a las Comunidades Auténo-
mas; pero solo la gecucién: la regulacion integra corresponde a Estado (23).
Y, como precisa PEREZ-ROYO, cuando € constituyente reserva a Estado la
legidlacion sobre determinadas materias (como en e caso de la 8.7, debe
entenderse, a laluz del Tribunal Constitucional, que esa reserva se extiende
también a las normas reglamentarias dictadas por €l Gobierno (24). La DGRN
entiende que la competencia exclusiva del Estado justifica que sus propias
Instrucciones hayan de aplicarse en todo €l territorio nacional (vid. el dltimo
parrafo de la introduccion a la Instruccion de 26 de junio de 1996). Precisa-
mente citando a las fundaciones, afirma, en esa Instruccion, que € régimen
registral que regula en ella—con carécter general, por la competencia exclu-
siva del Estado— «es perfectamente compatible con la variedad de regimenes
juridicos que en orden a la constitucién, organizacion y funcionamiento pue-
dan ser aplicables a dichas entidades, en virtud de normativas autonémicas y
con cualesquiera otras obligaciones de informacion, control o publicidad
contable que la misma les imponga».

El Tribunal Constitucional, ademas de afirmar con caracter genera que €l
término «legislacion» incluye también el desarrollo reglamentario (SS 18/
1982 y 35/1982, entre otras), ha preservado, con extraordinario rigor, la com-
petencia exclusiva del Estado en relacion con los Registros publicos (cfr. SS.
56/1984 y 97/1989), y después de proclamar el principio de «unidad en
materia de ordenacién registral», afirma que su ruptura «no es posible de
acuerdo con la Constitucién» (SS 73/1983 y 97/1989).

Pero, en definitiva, de le ge lata la aplicacion del régimen registral con-
tenido en las normas estatales ha quedado limitada a un determinado tipo de
fundaciones: las de competencia estatal, es decir aquéllas «que desarrollen
principalmente sus funciones en el territorio de mas de una Comunidad
Auténoma»; a un determinado tipo de delegaciones de fundaciones extranje-
ras. aguellas «que actUen principalmente en territorio de méas de una Comu-
nidad Auténoma» (art. 1 RF); y a un determinado tipo de cargas duraderas:
aquéllas cuyo fin de interés genera se desarrolle en € ambito territorial de
dos 0 més Comunidades Auténomas (disp. adic. 12 RF).

(23) G. PECESBARBA, La Constitucion Espafiola de 1978. Un estudio de Derechoy
politica, Madrid, 1981, pég. 194.
(24) J PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, 1994, pag.680.



ESTUDIOS 23

Ademés de las fundaciones y delegaciones cuyo dmbito de actuacion no
exceda del territorio de una Comunidad Auténoma, quedan fuera del @mbito
del Registro estatal las fundaciones que la Ley del Patrimonio Nacional (L.
23/1982, de 16 de junio) denomina Reales Patronatos (art. 6 de esa Ley en
relacion con la disp. adic. 22 LF y € art. 1, ap. 2 a RF), asf como las
fundaciones laborales (25) existentes con anterioridad a la entrada en vigor de
laLF (y at. 1, ap. 2, b] RF); en cuanto a las posteriores, se ordena a
Gobierno la regulacion de su «régimen econémico, organizativo y fundacio-
na>» (disp. adic. 182 LF) (26).

Més compleja es la determinacion s las fundaciones religiosas han de ac-
ceder al Registro estatal de fundaciones. Ladisp. adic. 3.delaLF somete ala
legislacion estatal (y por tanto, en principio, al Registro estatal de fundaciones)
las fundaciones religiosas «sin perjuicio de lo establecido en los acuerdos con
lalglesia Catélicay en los Acuerdos y Convenios de cooperacion suscritos por
el Estado con las iglesias, confesiones y comunidades religiosas».

El Acuerdo sobre Asuntos Juridicos con la Iglesia Catélica, a referirse a
las fundaciones que se erigiesen candnicamente en e futuro, exige, como
requisito para la adquisicion de personalidad, la inscripcién en € correspon-
diente Registro del Estado (art. 1, ap. 4, parr. 3.°). La imprecision de estos
términos se concreta en el RD 589/1984, de 8 de febrero, sobre fundaciones
religiosas de la Iglesia Catdlica: habran de inscribirse en e Registro de En-
tidades Religiosas (art. 1), y ata efecto se crea, en él, una seccién destinada
a las fundaciones religiosas (6 Reglamento del Registro de Entidades Reli-
giosas no preveia la inscripcion de las fundaciones en é —vid. art. 2 del RD
142/1981—, por lo que esta nueva seccién estara destinada Unicamente a las
fundaciones catdlicas). Los Acuerdos de Cooperacion con las Comunidades
evangélica, isradlita e islamica solo hacen referencia a las entidades religiosas
no asociativas pararegular los beneficios fiscales que pueden obtener (arts. 11
de los respectivos Acuerdos), pero no se refieren a su constitucion. No obs-
tante, €l principio de igualdad lleva a considerar que las fundaciones religio-
sas no catdlicas han de acceder también a Registro de Entidades Religio-
sas (27), y estén igualmente exentas de la intervencion del Protectorado.
Aunque lo cierto es que hasta el momento, no ha sido reconocida normativa-
mente la posibilidad de su acceso a Registro de Entidades Religiosas (28). Y

(25) Se entiende por fundaciones laborales las constituidas con tal caracter por
Convenio Colectivo entre las organizaciones empresarides y las sindicaes.

(26) Aunque € plazo concedido d Gobierno era de un afio —y vencia, por tanto, en
noviembre de 1995—, no se han dictado aln las normas sobre fundaciones laborales.

(27) V., en este sentido, M. del M. MARTIN, Lasfundaciones religiosas en € Dere-
cho espariol. Especial referencia al Derecho autonémico, Almeria, 1995, pag. 165.

(28) J. CAMARASA CARRILLO, La personalidad juridica de las entidades religiosas en
Espara, Madrid, 1995, pag. 25.
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gue se han aducido importantes argumentos en favor de la tipicidad del con-
tenido del Registro (29).

Es necesario resaltar que por fundaciones religiosas han de entenderse
sdlo las defines religiosos, las fundaciones creadas por entes religiosos, pero
que tengan fines benéficos, asistenciales o culturales quedan sometidas tanto
al Registro de Fundaciones como a Protectorado que correspondan por razén
de su &mbito de actuacion. A interpretar la nocion de fines religiosos con-
tribuyen los Acuerdos suscritos con la Santa Sede y con las confesiones
religiosas, con su enumeracion de «funciones propias» de cada religion. El
Acuerdo con las Iglesias Evangélicas considera funciones propias de éstas
el gercicio del culto, la administracion de sacramentos, la cura de amas,
la predicacién del evangelio y el magisterio religioso. EI Acuerdo con las
Comunidades judias considera funciones propias las derivadas de la funcion
rabinica, € gercicio del culto, la prestacion de servicios rituales, la forma
cién de rabinos, la ensefianza de la religion judia y la asistencia religiosa.
El Acuerdo con las Comunidades islamicas considera funciones propias €l
culto, la formacion y asistencia religiosa, y las funciones que lo sean de
acuerdo con laley y latradicion islamica, emanadas del Coran o de la Sunna
y protegidas por la Ley Orgénica de Libertad Religiosa. Mayores problemas,
a la hora de delimitar la nocion de «funciones propias», y por tanto, del
carécter religioso de las fundaciones de la Iglesia Catdlica —y con €llo, €
ambito respectivo del Registro de Fundaciones y e Registro de Entidades
Religiosas— plantea e Acuerdo con la Santa Sede, en que se citan, como
actividades propias, las benéficas y asistenciales, 1o que, indirectamente,
parece ensanchar el concepto de fundaciones religiosas de la Iglesia (30). No
hay doctrina de la Direccion General de Asuntos Religiosos que aclare la
cuestion, porgue la abundancia de resoluciones sobre asociaciones religiosas
contrasta con la ausencia de resoluciones sobre fundaciones. Tampoco aclara
aquel concepto € RD 589/1984, sobre fundaciones religiosas de la Iglesia
Catdlica, del que se desprende que gqueda a merced de la certificacion del
Obispo diocesano la acreditacion del caracter religioso de los fines. Aungue,
como advierte ALDANONDO SALAVERRIA, «él juicio de religiosidad corresponde
efectuarlo a la autoridad estatal (ella es quien administra el derecho ecle-
séagtico del Estado), con arreglo a ordenamiento —y a sus valores— esta
tales. Confiar dicho juicio, del que depende la aplicacién de un grupo
normativo especial, a las organizaciones confesionales constituiria una ena
jenacion de competencias» (31).

(29) |. ALDANONDO SALAVERRIA, «El Registro de Entidades Religiosas (Algunas ob-
servaciones criticas sobre su problemética registral)», Anuario de Derecho Eclesiastico
del Estado, n. VII de 1991, pég. 20.

(30) Y la misma impreson se pone de manifieto en € RD 589/1984.

(31) L ALDANONDO SALAVERRIA, «El Registro de Entidades Religiosas», pag. 13.
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4. LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LA FUNDACION-EMPRESA

La intervencion de las fundaciones en € trafico mercantil puede tener
lugar a través de una sociedad (fundacion titular mediata de empresa, mittel-
bare Unternehmenstrdgerstiftung), 0 €erciendo directamente el comercio
(fundacion-empresa o fundacion titular inmediata de empresa, unmittelbare
Unternehmenstragerstiftung). Este gercicio directo puede realizarse de dos
maneras. @) siendo la actividad empresarial la forma de obtener rendimientos,
con objeto de aplicarlos a los fines fundacionales; o b) siendo la actividad
empresarial € propio fin fundacional, sin perseguir la obtencién de rendi-
mientos. El primer tipo de fundacién-empresa corresponde a género de «fun-
dacién de dinero» (Haupgeldstiftung) o «fundacién dotacional», y la segunda
al género de «fundacion de establecimiento» (Anstaltstiftung) 0 «fundacion
funcional». En la fundacion-empresa dotacional, la empresa se gestiona con
animo de lucro, y se produce por tanto una disociacion entre € fin de la
fundacién (interés genera) y € fin de la empresa (fin de lucro). En la fun-
dacién-empresa funcional, la empresa se gestiona sin animo de lucro, y existe
por tanto una coincidencia de fines: € fin de la fundacion y € fin de la
empresa son el interés general.

De lalectura del precepto dedicado a «actividades mercantiles e industria-
les» de las fundaciones en la LF (art. 22) parece desprenderse, a primera
vista, que no cabe mas intervencion de éstas en € tr&fico mercantil que a
través de sociedades mercantiles, y que aun esa intervencion esta restringida.
Sin embargo, de tres referencias incidentales contenidas en los arts. 23, ap. 6,
44 y 48, ap. 2, se desprende que cabe también €l gercicio directo del comer-
cio por las fundaciones. La Exposicion de Motivos (V) reconoce también
explicitamente «la posibilidad de que gerzan directa o indirectamente activi-
dades mercatiles o industriales».

Tratdndose de fundaciones-empresa, el Reglamento genera realiza una
cierta aproximacion de ellas a Registro Mercantil: sus libros habran de lega-
lizarse, no por el Protectorado, como es laregla general, sino por e Registro
Mercantil (art. 12, ap. 8). También las cuentas de la fundacion-empresa han
de depositarse, no en el Registro de Fundaciones, sino en el Registro mercan-
til (32); aungue la cuestién no resulte clara en las normas: la contradiccion
entre € art. 23, ap. 4, y la disp. adic. 7.* de la LF es visible. El primero
impone e depdsito de las cuentas de las fundaciones en el Registro de Fun-
daciones, y la segunda —en cuyo &mbito quedan comprendidas las fundacio-
nes— impone & depdsito de esas cuentas en € Registro mercantil. Es eviden-

(32) Asi sucede en buen nimero de los Derechos europeos. ademés de los citados
en la nota 30, & Derecho sueco (arts. 24 de la Ley de Fundacionesy 1 de la Ley sobre
publicidad de las cuentas) (tomo este dato de H. KRONKE, Stiftungstypus, pég. 164).
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te que la interpretacion de esta colision normativa no puede conducir a doble
depdsito. La norma especifica para fundaciones es € art. 23, ap. 4, que de-
sarrollan e art. 12 RF y e at. 4, ap. 1 y 2 RRF: en ellos se detala €
procedimiento que termina con la incorporacion de las cuentas en el Registro
de Fundaciones. La Instrucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 26 de junio de 1996 cita (33) las fundaciones entre las nuevas
entidades obligadas a depositar cuentas en € Registro Mercantil, pero de esta
referencia incidental no puede deducirse una explicita interpretacion de aque-
Ila colisién de normas en e sentido de imponer a todas las fundaciones una
segunda publicidad de las cuentas. Ahora bien, las fundaciones-empresa son
empresarios, y esa segunda naturaleza de la figura impone que sus cuentas se
depositen, no en € Registro de Fundaciones, sino en € Registro Mercantil;
los argumentos de Derecho positivo que pueden afiadirse a ese argumento
I6gico son los dos siguientes:

a) Cuando laLey de Fundaciones impone a Protectorado €l depésito de
las cuentas en € Registro de Fundaciones (art. 22, ap. 4), se esta refiriendo
solo a los documentos contables de las fundaciones ordinarias (inventario,
balance de situacion, cuenta de resultados y memoria), no a los documentos
contables de las fundaciones-empresa, que son los enumerados en € art. 34
CCom (pues € art. 23, ap. 6, LF establece que «la contabilidad de las funda
ciones se gjustara a lo dispuesto en € Cddigo de Comercio cuando realicen
directamente actividades mercantiles o industriales»). Lo mismo puede decir-
se del Reglamento del Registro: s al tratar del depdsito de las cuentas (art. 4,
ap. 1y 2) no excluye a las fundaciones-empresa, es porque resulta innecesa
rio: los documentos contables a los que se refiere son distintos de los que
debe llevar la fundacion-empresa.

b) Segln & Reglamento del Registro Mercantil (art. 365, «[...] cuales-
quiera otros empresarios que en virtud de disposiciones vigentes vengan
obligados a dar publicidad a sus cuentas anuales, presentaran éstas para su
deposito en €l Registro Mercantil» (34).

(33) Se trata de una cita incidental Stuada entre paréntesis, que no implica una
intencion de regular directamente € depdsito contable de las fundaciones.

(34) No aflado a los anteriores & argumento que aduce E. GiMENEz-REYNA (com. @
la disp. adic. 7.% en Comentarios, t. |, pag. 605), de que & art 44 LF, a imponer a las
fundaciones-empresa que lleven la contabilidad conforme a Codigo de Comercio, les esta
imponiendo € deposito en € Registro Mercantil, porque no creo que del art. 41 CCom
pueda deducirse una imposicion genera de dar publicidad a las cuentas, sino todo lo
contrario (vid. art. 31, ap. 1). Lainterpretacion del art. 41 que hace € primer parafo de
laintroduccién de la Instruccion de la DGRN de 26 de junio de 1996 confirmalo anterior.
Ademés, S se compara € régimen de publicidad de las cuentas de CCom con € régimen
de lalegalizacion de los libros (art. 27 CCom), se vera que esa legdizacion si se impone
a todos los empresarios.
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El legislador de fundaciones no ha seguido el criterio de buena parte de
los Derechos extranjeros (35) y la opinion de la doctrina espafiola (36), en €l
sentido de someter la publicidad de los actos juridicos de las fundaciones-
empresa a Registro Mercantil (37). Por tanto, si bien € deposito de las cuen-
tas se realizara en el Registro Mercantil, el historial juridico de la fundacion-
empresa se llevard en e Registro de Fundaciones.

El que las cuentas de la fundacion-empresa hayan de depositarse en €
Registro Mercantil les obligara a presentar, ademas de los documentos con-
tables sefialados en € art. 23 LF, los indicados en la horma segunda de la
Instruccion de la DGRN de 26 de junio de 1996: a) una solicitud en que se
identifique a la fundacién y se indiquen los datos de su inscripcién en €
Registro de Fundaciones; y b) una certificacion del Patronato que contenga
la aprobacion de las cuentas. La aplicacion analdgica de los arts. 22, ap. 4 LF
y 12, ap. 6, RF lleva a la conclusion de que sera € Protectorado € que, una
vez comprobada la adecuacion de los documentos contables a la normativa
vigente, los deposite en e Registro Mercantil. Esa facultad de control del
Protectorado no puede incidir en el &mbito —limitado— de cdlificacion de
las cuentas que atribuye el art. 368, ap. 1, RRM a Registrador Mercatil.

5. LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS DELEGACIONES DE FUNDACIONES EXTRANJERAS

Junto a las fundaciones espafiolas, se inscriben en € Registro de Funda
ciones las delegaciones de fundaciones extranjeras. La LF impone a estas
Ultimas que, cuando «gjerzan actividades» en Espafia, deberdn establecer una
delegacién en territorio espafiol (art. 5). Ese gercicio de actividades debe
entenderse habitual, permanente. Precisamente el término «delegacion»
—paralelo a de sucursal en el ambito mercantil— implica un establecimiento
secundario, y por tanto una organizacién estable. No tendria sentido que se
impusiera una organizacion estable para una actuacion aislada.

(35) Prevén la inscripcion de las fundaciones-empresa en @ Registro Mercantil, €
Derecho suizo (arts. 80 y 81 ZFG), demén (paragr. 33 HGB); holandés (art. 1, I, c], 11
de laLey sobre d Registro Mercantil); sueco (art. 157 de laLey del Registro Mercantil);
y danés (parégr. 5 y 53 de la Ley de fundaciones-empresa) (tomo estos datos de H.
KRONKE, Siftungstypus, pags. 160 y ss.).

(36) U. VALERO AGUNDEZ, La fundacion, péags. 348 y ss.

(37) Y no cabe, por supuesto, la inscripcion voluntaria de ellas. El principio_de
tipicidad del contenido del Registro Mercantil (sobre & que puede verse A. PAU PEDRON,
El Registro Mercantil, Madrid, 1992, pags. 23 y s5) impide la inscripcion de sujetos
cuando no lo establezca una ley. No puede invocarse en favor de la inscribibilidad, como
hace M. A. CABRA DE LUNA (com. d art. 23 en Comentarios, t. |, pag. 202), & art. 19
Codigo de Comercio —itinico supuesto de sujeto mercantil de inscripcion voluntaria—,
porque ese articulo se refiere Unicamente a los empresarios individuaes, y la fundacion-
empresa no lo es.



28 ESTUDIOS

El sometimiento de la fundacion extranjera—en € caso de que gerza acti-
vidades en Espafia— a la legislacion de fundaciones no se agota en ese articu-
lo 5, y en laobligacion de establecer una delegacion e inscribirla en el Regis-
tro. El RF es més explicito, en este punto, que laLey, a decir que «el presente
Reglamento sera de aplicacion a las Delegaciones de las fundaciones extranje-
ras [..]» Limitandonos a aspecto registral, hay que tener en cuenta que el
RRF, tras regular «laprimerainscripcion del establecimiento en Espafia de una
delegacion de una fundacion extranjera» (art. 7, ap. 3), regula «las inscripcicio-
nes ulteriores», disponiendo que «reflgjardn los hechos sobrevenidos que afec-
ten [..] aladelegacion de fundacion extranjera». Dada la brevedad del régimen
registral espafiol sobre las fundaciones extranjeras, este inciso es de gran im-
portancia: los actos inscribibles —afirma— son «los hechos sobrevenidos que
afecten a la delegacion»; por tanto, actos inscribibles no son los que afecten a
la fundacién, sino solo a la delegacion. Para precisar los actos inscribibles,
habra de leerse e art. 3 RRF desde esa perspectiva: por tanto, por «apodera-
mientos generales» inscribibles habran de entenderse los nombrados para ac-
tuar —en nombre, naturalmente, de la fundacion, porque la delegacién carece
de personalidad juridica— en territorio espafiol; «el aumento y la disminucon
de la dotacién» solo serén inscribibles cuando se haya sefialado una dotacion a
ladelegacion; «laextincion» de lafundacién comprenderd, ademéas de la extin-
cion de la fundacién misma, la supresion de la delegacién en Espafia; etc.

La técnica de la doble registracién, por un lado de la entidad, y por otro
lado del establecimiento permanente abierto por ella en un pais distinto a de
su nacionalidad, es bien conocida por el Derecho registral de la Unién Euro-
pea; en ella se basa la Directiva 89/666, de 21 de diciembre de 1989 sobre
publicidad de sucursales. No puede considerarse que la doble registracion de
las fundaciones extranjeras constituya una limitacion a la libertad de estable-
cimiento —precisamente esa Directiva se dicta «con objeto de facilitar €
gercicio de lalibertad de establecimiento», segin el primer considerando de
su preambulo—, ni que resulte contradicha la doctrina del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea sobre la unidad de registracion (38) porque esa

(38) Vid., en este sentido, J. L. Par MANAS, com. d at. 5 en Comentarios, t. |,
pégs. 41 y 42; en relacion con ambas objeciones escribe: «Si se admite que la exigencia
del establecimiento de una delegacion en territorio espafiol por parte de las fundaciones
de Estados miembros de la Union Europea puede ser contraria a Derecho Comunitario
[se refiere d derecho de establecimiento], también debe llegarse a la misma conclusion
en relacion con la obligacion de proceder en todo caso ala inscripcion en € Registro de
Fundaciones. El Tribuna de Justicia —aunque en relacion con las empresas contratistas
con las Administraciones Piblicas— ya ha tenido ocasion de sefidar que s una empresa
esta inscrita en d Registro de su pais, no podra exigirsele que haga lo propio en €
espafiol». También considera que «la obligacion de abrir una delegacion en Espafia con-
culca d Derecho comunitario en cuanto a la libre circulacion de personas» J A. DEL
CAMPO ARBULO, Ley defundaciones, pag. 96.
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doctrina se refiere a Registros administrativos, y no a Registros juridicos,
que, por estar destinados a los particul ares, requieren descentralizacion —que
implica aproximacion a sus usuarios—.

El control a que se somete a establecimiento de la delegacion es doble:
por un lado, la valida constitucion con arreglo a su ley naciona; por otro, €l
carécter general de sus fines. Los concretos problemas de calificacion que
ello implica se tratan més adelante (1V, A, 4, b], «Cdificacién del titulo
constitutivo y del establecimiento de delegaciones»). Se ha escrito, con ra-
z6n (39), que € interés general es un requisito propio de nuestro Derecho, y
que existiendo fundaciones extranjeras de interés particular —vaélidamente
constituidas con arreglo a su legislacion nacional (art. 9, ap. 11 CC)—, debe-
ria autorizarse su acceso a Registro. Pero no creo que el rechazo de su acceso
a Registro implique un rechazo a establecimiento de una delegacion en
Espafia, ni, por supuesto, un rechazo a la realizacion de actividades aisladas,
intermitentes, carentes de una organizacion estable que las promueva o desa-
rrolle (40). No creo que puedan deducirse estas Ultimas consecuencias del
art. 5 LF. Y sin una norma prohibitiva explicita no podria negarse la actua-
cién en Espafia—para la que basta el cumplimiento del art. 9, ap. 11, CC—.
Téngase en cuenta que la generalidad de los fines se trata exclusivamente, en
el art. 5 LF, como contenido de la calificacion, y por tanto como requisito
para la inscripcion.

La falta de inscripcion en los casos en que esta fuera posible —cuando se
cumplieran los requisitos del art. 5 LF (vdlida constitucién y generalidad de
los fines)— y la falta de inscripcion —cuando ésta no fuera posible (por falta
de generalidad de los fines)— seria la misma: bésicamente, la absoluta ino-
ponibilidad (ex art. 37, ap. 1), con las graves consecuencias que ello tendria,
por giemplo, en caso de revocacion de poderes (41). En general, habran de
tenerse en cuenta los efectos que el Registro produce (infra, V), para deter-
minar aquéllos de los que careceria la fundacion extranjera cuya delegacion
no se hubiese inscrito; salvo, naturalmente, el efecto constitutivo, que nunca
seria aplicable a la inscripcion del establecimiento de una fundacion extran-
jera, apesar de su aparente analogia con la primera inscripcion de fundacion
espariola.

(39) J. L. PINAR MARNAS, com. a art. 5 en Comentarios, t. |, pag. 43.

(40) Como parece entender J. L. Pixar MANAS, ibidem.

(41) S d requisito que fdta es la vdida congtituciéon conforme a su ley nacional,
la consecuencia es mas grave: la fdta de personalidad en Espafia, y por tanto, la fata de
capacidad para actuar.
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1. ORGANIZACION

El Registro de fundaciones de competencia estatal es Uinico, y depende del
Ministerio de Justicia. En concreto, establece €l art. 2 RRF que «El Registro
de Fundaciones de competencia estatal dependera del Ministerio de Justicia
y estara adscrito a la Direccién Genera de los Registros y del Notariado, y
dentro de ella a la Subdireccién General del Notariado y de los Registros de
la Propiedad y Mercantiles».

Puede distinguirse, en la organizacion interna del Registro de Fundacio-
nes, una base informética de datos y un archivo de documentos. La primera
estd integrada por las «hojas registrales» u «hojas informéticas» dedicadas a
cada fundacion o delegacion de fundacidn extranjera; € segundo esté integra-
do, a su vez, por los «archivos individualizados» abiertos a cada fundacién o
delegacion extranjera.

También debe abrirse «hoja informética» a las cargas duraderas, para
hacer constar su «constitucion, modificacion y extincion» (actos cuya ins-
cripcién prevé @ art. 3, 1] RRF). En € caso de que una misma carga se
impusiera sobre diversos bienes, muebles o inmuebles, parece que la hoja
habra de ser Unica y abarcar todo € patrimonio gravado. Habra de abrirse
también un «archivo individualizado» a las cargas duraderas, a fin de dar
cumplimiento a deber de conservar en e Registro ciertos documentos
(art. 10 RRF).

I11. OBJETO

El objeto del Registro de Fundaciones no es sdlo la llevanza del historial
juridico de las fundaciones —y las cargas duraderas—, sino también la cus-
todia del archivo, la atribucién de denominacion a las fundaciones —a través
de los «certificados de denominacion»—, y € depdsito de las cuentas de las
fundaciones. No se atribuye a Registro de Fundaciones la funcion de lega
lizar los libros de las fundaciones, pues segiin € art. 12, ap. 8, del Reglamen-
to general, «corresponde a Protectorado la legalizaciéon de los libros de las
fundaciones, salvo cuando éstas realicen actividades mercantiles o industria-
les, en cuyo caso la legalizacion corresponde al Registro Mercantil».

1. LA HOA REGISTRAL

Los actos inscribibles en la hoja registral son los siguientes (art. 3 RRF):

a) La congtitucién de la fundacion.
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b) El establecimiento en territorio espafiol de la delegacion de una funda-
cion extranjera, cuando proceda su inscripcion en el Registro estatal.
¢) El aumento y disminucién de la dotacion.

La nociones de aumento y disminucion de la dotacion no aparecen en
ningin otro punto de la normativa sobre fundaciones. Aumento y disminu-
cion son dos operaciones juridicamente heterogéneas. El aumento sélo puede
producirse por un acto juridico Unico: la afectacion, por € fundador o el
Patronato, de bienes y derechos a fin fundacional (art. 10, ap. 2, parr. 2.°,
LF). La disminucion puede producirse por operaciones juridicas diversas:
engjenacién o gravamen de los bienes y derechos que formen parte de la
dotacion (art. 19, ap. 1, LF) (42), la expropiacion de esos mismos bienes, la
pérdida por sentencia firme, la destruccion...

De lo anterior se desprende:

1° Que, a diferencia de la engjenacion o gravamen de bienes dotacionales,
que implican una «disminucién» de la dotacion, las compras de bienes, y las
herencias o donaciones recibidas por la fundacion no implican por si mismas
un «aumento» de la dotacion, y no son por tanto inscribibles: es necesario que
se redlice la afectacion.

2° Que, aunque € art. 5, ap. 2, RRF establece que «las modificaciones de
la dotacién se inscribiran por medio de escritura o testimonio [..] del acuerdo
adoptado por € Patronato», no siempre existira acuerdo del Patronato: €l
«aumento» puede derivar de un acto de afectacion otorgado por e fundador
—dotacién sucesiva—, Yy la «disminucion» procedera siempre de actos distin-
tos del acuerdo, como laventa. Y no tiene sentido que se inscriba € acuerdo
de vender, permutar o gravar adoptado por € Patronato: primero, porque no
produce por si mismo la «disminucién», y segundo, porque en € caso de
nombramiento de delegados o apoderados, no precedera a esos actos un acuer-
do dd Patronato (43).

d) El nombramiento, renovacion, sustitucién y cese, por cualquier causa,
de los miembros del Patronato y otros érganos creados por los Esta
tutos.

€) Las delegaciones y apoderamientos generales concedidos por € Pa
tronato y la extincidn de estos cargos.

(42) S la subrogacion red (contraprestacion dineraria 0 en especie en lugar de bien
dotacional) actuara autométicamente, las engjenaciones no implicarian una disminucién
de la dotacion. Pero dd art. 3, ap. 5 RF se desprende que tal subrogacién no actGa
autométicamente, Sino que es necesario un acto de afectacion del objeto de la contrapres-
tacion: «en @ supuesto de engjenacion de bienes o derechos que formen parte de la
dotacion fundaciond, € valor de la contraprestacion habra de integrarse en aquéla».

(43) Vid, infra, IV, A, 1, C).
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f)  El nombramiento por e Protectorado de la persona o personas que
integren provisionalmente el 6rgano de gobierno y representacion de
la fundacion en € supuesto previsto en € articulo 16.1 de laLey 30/
1994.

g) Lainterposicion de la accidn de responsabilidad contra todos o algu-
nos de los patronos, cuando lo ordene el Juez al admitir la demanda,
y la resolucion judicial dictada a efecto.

h) La resolucidn judicial que, conforme a articulo 34 de la Ley 30/
1994, autorice la intervencion temporal de la fundacidn y asuncion
por €l Protectorado de las atribuciones legales y estatutarias del Pa-
tronato, con expresion del plazo fijado por el Juez y, en su caso, de
la prérroga de éste.

i) Lamodificacion o nueva redaccién de los Estatutos de la fundacién.

Cuando la modificacion implique una ateracion de los fines de la
fundacion sera necesario, como advierte CAFFARENA, que se aporte al
Registro de Fundaciones un informe favorable del Protectorado, aun-
gue la Ley no lo exija expresamente, por analogia con lo dispuesto,
respecto de la constitucién, en e art. 36, ap. 2, de lamismaLey (44).

j) Lafusién de las fundaciones, ya constituyendo una nueva, ya incor-
porando una a otra ya constituida, y la extincion, en su caso, de las
fundaciones fusionadas.

k) Laextincion de lafundacion, liquidacion de lamismay destino dado
a los bienes fundacionales.

1) Laconstitucién, modificacion o extincién de cargas duraderas sobre
bienes para la realizacion de fines de interés general.

m) Cuaquier otro acto, cuando asi 1o ordenen las disposiciones vigentes.

Respecto de la primera inscripcion, dicta el RRF las siguientes reglas
(art. 7):

1% Abren hoja registral la constitucion de una fundacién, el estableci-
miento en Espafia de la delegacion de una fundacion extranjera y la consti-
tucion de cargas duraderas sobre bienes para la realizacion de fines de interés
general.

2.2 El encargado del Registro solicitara del Protectorado correspondiente
el informe preceptivo sobre el interés genera de los fines y la suficiencia de
la dotacion.

3.2 Laprimerainscripcion del establecimiento en Espafia de una delega
cién de una fundacidn extranjera, cuando proceda su inscripcion en € Regis

(44) ) CAFFARENA LAPORTA, com. a art. 27, en Comentarios, t. |, pag. 249.
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tro estatal, requerira igualmente que el Protectorado informe favorablemente
sobre e interés general de sus fines.

Tanto € art. 3, b), como € art. 7, 2, RRF limitan |la apertura de hoja a la
delegacion de fundacion extranjera a caso de que «proceda su inscripcion en
€l Registro estatal»; esta precision debe entenderse en los términos del art. 1,
ap. 1, par. 2°, RF.

a) La inscribibilidad de los compromisos de aportaciones de terceros

¢Son inscribibles los compromisos garantizados de terceros? El art. 10,
ap. 4, LF dice que «se podran considerar» como dotacion. No dice «se
consideraran». Hace falta, pues, que medie un acuerdo del Patronato. Por
tanto, sera necesario un doble titulo —el que contenga € compromiso
garantizado y € que contenga € acuerdo del Patronato de dar a aquél
carécter dotacional— para que los compromisos garantizados puedan acce-
der a Registro.

b) El acceso de los embargos al Registro

El silencio de la Ley sobre lainembargabilidad de los bienes dotacionales
(que establecia la regulacion anterior, exceptuando las fundaciones docentes
y culturales) permite concluir que ese privilegio ha desaparecido. Tanto la
Ley de Enjuiciamiento Civil —art. 1.449—, como e Reglamento Genera de
Recaudacion —art. 114—, exigen que sea una ley la que declare la inembar-
gabilidad, y la Ley de Fundaciones no la ha consagrado.

No comparto la opinién de T. MARIN GARCIA DE LEONARDO (45) de que:
a) las normas anteriores a la presente LF —y concretamente e R.D. de 14
de marzo de 1899 y e Decreto de 21 de julio de 1972— no consagraban
la inembargabilidad de los bienes fundacionales, sino sdlo un procedimien-
to especia de gecucién de los créditos;, y b) como esas normas no decla
raban la inembargabilidad, la exigencia de rango legal carece de interés. el
procedimiento especial de gecucion establecido en los citados Decretos
subsistird por efecto de la disp. derogatoria de la LF, que declara vigentes,
tanto del RD de 1899 como del D. de 1972, las disposiciones que no se
opongan a ella

(45) T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, «El patrimonio de las fundaciones. su engjena-
cion y gravamen. Comentario d art. 19 de la Ley de Fundaciones de 24 de noviembre de
1994», RGD, abril de 1996, pag. 3.326.
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Los bienes de las fundaciones benéficas eran inembargables —ésta era la
interpretacion doctrinad del RD de 1899 (46), y también la préctica de los
Registros de la Propiedad, que denegaban la anotacion del embargo—, &
igual de los bienes de las fundaciones laborales (v. D. de 16 de marzo de
1961 y O. de 25 de enero de 1962: «sus bienes [..] no pueden ser objeto de
embargo»), mientras que los bienes de las fundaciones docentes y culturales
eran embargables —ésta era la interpretacion doctrinal (47) y la préactica re-
gistral, que consideraba anotable € embargo, si constaba la previa comunica
cién a Ministerio Fiscal, que lo comunicaba, a su vez, a Protectorado—.

Tampoco me parecen suficientes para defender la inembaragabilidad, una
vez promulgada la Ley de Fundaciones, los argumentos de A. REBOLLO AL-
VAREZ-AMANDI (48): a) que ladisp. derogatoriade laLF, a dgar vigentes las
disposiciones de los Decretos de 1899y 1972 en lo que no se opongan a €lla,
estd elevando € rango de aquellas normas a de la propia ley; y b) que €
interés social no debe verse obstaculizado por una eecucion judicial.

Frente al primer argumento cabe aducir: 1° que s bien las remisiones
estéticas (no las dindmicas) hechas por una ley a una norma de rango inferior,
si atribuyen a ésta el mismo rango de la norma que hace la remision, no
sucede lo mismo con la simple declaracién de que determinadas normas de
rango inferior siguen en vigor, que no cambian por ello de rango; y 2° que
s erala Ley de fundaciones la que debia declarar la inembargabilidad (por-
que ese efecto exige una norma legal que lo declare), y sin embargo no lo ha
hecho, no cabe entender que los citados Decretos queden subsistentes en ese
punto, porque han resultado contrarios a la ley; es decir, laley, con su silen-
cio, ha declarado la inembargabilidad, y por tanto resultan ya inaplicables los
decretos anteriores (0o mas exactamente, € R.D. de 1899) que la declaraban.

Frente a segundo argumento hay que decir que antes que la generosidad
estdlajusticia: primero hay que pagar a los acreedores y después ser dtruista;
no se puede ser generoso a costa de los demas. Como escribe N. HART-
MANN(49), «nO se pueden lesionar valores inferiores en aras de los supe-
riores».

La correspondiente anotacion del embargo podra practicarse, por tanto, en
los correspondientes Registros de bienes. ¢Debera acceder también a Regis-
tro de Fundaciones, por via de archivo (ex art. 4, ap. 2, RRF), o por via de
inscripcion (ex art. 3, ¢])? A mi juicio no: no han de acceder por via de

(46) Vid., por todos, BADENES GASSET, Las fundaciones de Derecho privado, t. |,
Barcelona, 1986, pag. 116.

(47) Vid, por todos, R. Rivas TORRALBA, Anotaciones de embargo, Madrid, 1994,
pag. 129; en contra, sin embargo, M. PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales. Dere-
cho hipotecario, Madrid, 1986, pag. 418, nota 9.

(48) A. REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, La nueva Ley de Fundaciones, péag. 48.

(49) N. HARTMANN, Ethik, Berlin, 1949, pag. 607.
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archivo, porque éste queda limitado a los gravdmenes impuestos por decision
del Protectorado (alos que se circunscribe € art. 19 LGF), y tampoco por via
de inscripcion, porque e embargo no implica, en sentido estricto, una «dis-
minucién de la dotacion» —sino una posible disminucion futura, que tendra
lugar en caso de incumplimiento de la deuda y consiguiente eecucion del
bien—.

2. EL ARCHIVO INDIVIDUALIZADO

El archivo individualizado de cada fundacién, delegacién de fundacién
extranjera 'y carga duradera, que impone abrir y custodiar al RF € Reglamen-
to, comprende:

a) «Las engenaciones o0 gravamenes a que serefiere d art. 19 de laLey,
asi como las alteraciones superiores a 10 por 100 del activo de la fundacion.

De estas engenaciones, gravdmenes y alteraciones, dice e art. 4, ap. 3,
RRF que deben «hacerse constar» en e archivo, y € art. 10 del mismo Re-
glamento que en el archivo deben «conservarse» los documentos rel acionados
en e art. 4. Como en € art. 4 sdlo se citan como «documentos» 1os mencio-
nados en e ap. 1 (documentos contables), parece que laremision del art. 10
al art. 4 debe entenderse limitada a ap. 1. Por tanto los documentos en que
se reflgen las engjenaciones, gravdmenes y alteraciones no han de archivarse;
s0l0 es necesario «hacer constar» tales actos. Pero en un archivo «se archiva»,
no se «hace constar» nada. ¢Qué significa entonces «hacer constar en el
archivo»? Sdlo cabe entender que en €l archivo habra de llevarse una relacién
en que € personal del Registro haga constar, toméandolo de los documentos
o declaraciones correspondientes, esas enajenaciones, gravamenes y atera
ciones.

Ahora bien, como determinadas engjenaciones y gravamenes de las con-
templadas en € art. 19 LF —concretamente, 10S que tengan por objeto bienes
dotacionales— se inscriben en e Registro, tales actos se exceptlan de la
simple constancia en €l archivo, y sus titulos (por lo que se dice a continua-
cién) deben quedar incorporados a archivo.

b) Los titulos que hayan servido para realizar la inscripcién informéatica
de los actos inscritos.

El Reglamento no limita este archivo de titulos inscritos a aquéllos que no
formen parte de un protocolo, por o que habrén de archivarse también las
escrituras publicas. Esta disposicién es perturbadora: en primer lugar, porque,
no pudiéndose certificar del contenido del archivo (vid. infra, V1), la conser-
vacion de los documentos carece de utilidad; en segundo lugar, porque €l
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archivo dd titulo implica una desconfianza respecto de las inscripciones que
se practiquen en el Registro de Fundaciones.

No regula la legislacién de fundaciones e problema de la coincidencia
—o la susceptibilidad de confusién— de la denominacion de una fundacion
extranjera con una espafiola preexistente. La ausencia en € Reglamento del
Registro de Fundaciones de una norma que imponga a la sociedad extranjera
la obligacion de afiadir a su denominacion los términos «delegacién en Espa
fia» (50), agrava la cuestion. Es indudable que no puede imponerse a la fun-
dacion extranjera un cambio de denominacion, pero la cuestién reside en
determinar s puede impedirse que actie de manera estable en Espafia cuando
su identificacion coincida con una fundacién espafiola. La anaogia entre
establecimiento de una delegacion de fundacion extranjera y la constitucion
de fundacién espafiola, por un lado, y la regla general de «la denominacién
de la entidad no podra coincidir, 0 asemejarse de manera que pueda crear
confusiéon, con ninguna otra previamente inscrita en e Registro de Fundacio-
nes» (art. 9, ap. a] LF), de otro, parecen exigir que la fundacion extranjera
adopte, para su delegacion en Espafia, una denominacion debidamente dife-
renciadora, y obtenga para ello € certificado a que se refiere @ art. 14 RRF.

Sin embargo, parece més razonable € criterio que adoptd la Direccién
Genera de los Registros en laR. de 11 de septiembre de 1990: «al no tratarse
de constitucion [..] no procede exigir e cumplimiento de los requisitos que
laLey establece para ese acto juridico, y entre ellos el de acreditar la novedad
u originalidad de la denominacién através de la correspondiente certificacion
del Registro [..] Basta con que la sociedad [en este caso, la fundacion] ex-
tranjera creadora de la sucursal [en este caso, la delegacion] se halle consti-
tuida vélidamente conforme a su propia legislacion —y a la comprobacion de
este hecho se extiende la funcién calificadora del Registro [...]— derivando
de tal constitucion vélida la denominacion con la que puede registrarse en
Espafia su establecimiento secundario». No hay pues, concluye la resolucion,
concurrencia-de una entidad que se crea con otra creada con anterioridad, y,
ademas, «el riesgo de confusion se elimina con la adicién a nombre de la
sociedad [aqui, fundacién] extranjera de términos que revelen que se trata de
una sucursal [delegacion]».

3. LA ATRBUCION DE DENOMINACION

La atribucion de denominacién la lleva a cabo € RF a través de la expe-
dicion de los certificados de denominacion. La regulacion de estos certifica
dos la establece € art. 14 RRF, con las siguientes reglas:

(50) Como imponia a las sociedades extranjeras d art. 97 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil de 1965.
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1* A solicitud de cuaquier interesado, el encargado del Registro expe-
dird certificaciones acreditativas de que una determinada denominacion esta
0 no esta previamente inscrita en el Registro de Fundaciones. Las certifica-
ciones negativas deberdn incluir, en su caso, las denominaciones inscritas
que, por su semejanza con la denominacion de la que se solicita informacion,
puedan crear confusién entre una y otra.

Este primer apartado del articulo 14 del RRF es contrario a la Ley: debe
tenerse en cuenta que esa certificacion a que se refiere e Ultimo inciso, a
pesar de advertir la posibilidad de confusion, es una certificacion negativa. Y
sin embargo, € art. 9, ap. 1, a), de la LF establece que la denominacion «no
podra coincidir, 0 asemejarse de manera que pueda crear confusion, con nin-
guna otra previamente inscrita en € Registro de Fundaciones». Si € Registro
considera que la denominacion «puede crear confusion», no puede entender
que esta libre; no puede, en rigor, expedir certificacion negativa, ha de expe-
dirla positiva. ¢Qué consecuencia practica tendra esta certificacion negativa
pero que expresa posibilidad de crear confusién! Que e Notario no podra
autorizar, con esa denominacion, la escritura constitutiva de la fundacion. Es
decir, habrd de actuar como s se aportara certificacion positiva.

22 A la escritura de congtitucion deberd acompariarse la certificacion
negativa de la denominacion de la fundacidn constituida, expedida, alo més,
con tres meses de anterioridad a otorgamiento de aquélla

Como puede verse, el RRF habla solo de escritura de constitucion. En el
caso de constitucion por testamento no serd necesario —seria més bien im-
posible— aportar una certificacion vigente —es decir, de tres meses atras—
anterior a otorgamiento del testamento. Tampoco serd necesario aportar una
certificacion posterior. Si la denominacion elegida por € testador-fundador
figurara ya en el Registro, adoptara €l patronato la que considere conveniente,
Yy no serd tampoco necesario que, con €l titulo en que conste € acuerdo, se
acompafie una certificacion negativa.

3.% Cuando el encargado del Registro expida certificacion acreditativa de
gque no figura registrada la denominacion solicitada, se incorporara ésta, a
peticion del interesado, a Registro, con carécter provisional, durante €l plazo
de seis meses, contados desde la fecha de la expedicion.

Sorprende, en esta Ultima norma reglamentaria, que la reserva temporal de
la denominacion no se realice de oficio —como sucede en e Registro Mer-
cantil Central (art. 412 RRM) y en el Registro de Cooperativas (art. 8 LGC)—,
cuando es indudable el interés del solicitante en la reserva, y € descuido en
solicitarla puede llevar consigo la posterior suspensién de la escritura de
constitucion.
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4. EL DEPOSITO DE CUENTAS

L as fundaciones que han de depositar cuentas en el Registro de Fundacio-
nes son todas aquéllas que no realicen alguna explotacién econdmica (respec-
to de éstas vid, supra, |, 4, «La publicidad registral de la fundacién-empre-
sa»). Es cierto que la generalidad con que se produce la disp. adic 7.2 LF
parece dar a entender que todas las fundaciones «deberdn presentar sus cuen-
tas anualmente en la forma establecida con caracter general en la legislacion
mercantil para los empresarios» (51), y por tanto que todas las fundaciones
deben depositar sus cuentas en el Registro Mercantil. Pero debe tenerse en
cuenta, por un lado, que el art. 23, ap. 4, LF prevé, con caracter general, que
el deposito se haga en € Registro de Fundaciones, y por otro lado, los argu-
mentos antes expuestos para demostrarar que solo € deposito de las funda
ciones-empresa ha de hacerse en el Registro Mercantil.

El depdsito de las cuentas de las fundaciones, que ha de hacerse en «l
Registro de Fundaciones (art. 23, 4 LF), comprende los siguientes docu-
mentos:

a) El inventario, € balance de situacion y la cuenta de resultados, que
han de confeccionarse anualmente, y en los que han de constar de
modo cierto la situacion econdmica, financiera y patrimonial de la
fundacion.

b) La memoria anual, que expresara las actividades fundacionales y la
gestion econodmica, e incluird el cuadro de financiacion asi como el
exacto grado de cumplimiento de los fines fundacionales. La memo-
ria especificara, ademas, las variaciones patrimoniales y los cambios
en sus érganos de gobierno, direccién y representacion.

¢) Laliquidacién del presupuesto de ingresos y gastos del afio anterior.

d) El informe de auditoria, cuando la fundacion esté obligada a obtener-
lo o actle voluntariamente.

Los casos en que la fundacién esta obligada a someterse a auditoria ex-
terna son los dos siguientes:

1° Cuando concurran, en la fecha de cierre del gercicio, durante dos
afos consecutivos, a menos dos de las siguientes circunstancias:

a) Que d total de su patrimonio supere los cuatrocientos millones de
pesetas.

(51) Pues relinen los dos requisitos de ser sujetos del impuesto de sociedades (vid.
at. 7, ap. 1, a delalLey 43/1995, de 27 de diciembre, sobre & Impuesto de Sociedades
y la secc. 3.2 del cap. | dd tit. Il LF), y estar obligados a llevar la contabilidad exigida
en la normativa reguladora del impuesto citado (vid. art. 139 Ley 43/1995).
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b) Que d importe neto de su volumen anual de ingresos sea superior a
cuatrocientos millones de pesetas.

c) Que e nimero medio de trabajadores empleados durante el gercicio
sea superior a cincuenta.

2.° Cuando lo exija e Protectorado, por la presencia de especiaes cir-
cunstancias que asi lo aconsgien, y siempre en relacion con la cuantia del
patrimonio o € volumen de gestion. El Reglamento general precisa, sefialan-
do gemplos, cudles pueden ser esas «especiaes circunstancias» a que se
refiere la Ley: «variaciaciones sustanciales en el patrimonio y en € volumen
de gestion, ausencia no adecuadamente justificada de datos, aportacion de
datos contradictorios 0 supuestos similares» (art. 13, ap. 2).

En los demas casos —es decir, en todos aquéllos en que no sea obligatoria
la auditoria por imposicién de la Ley o del Protectorado—, € Patronato es
libre para decidir el sometimiento de las cuentas a auditoria externa.

IV. PROCEDIMIENTO

El procedimiento que se desarrolla en @ Registro de fundaciones es dis-
tinto seglin se trate de documentos juridicos o contables.

A) DOCUMENTOS JURIDICOS

Tratandose de documentos juridicos, las fases del procedimiento son las
siguientes:

1. Aportacion de titulo

En unos casos ha de tratarse de documento publico, y en otros de docu-
mento privado:

a) Deben constar en documento publico la constitucion inter vivos de la
fundacion, € establecimiento en territorio espafiol de la delegacion de una
sucursal extranjera, las delegaciones y apoderamientos generales y su extin-
cién, la modificacion o nueva redaccion de los Estatutos de la fundacién, la
extincion de la fundacion y la constitucion, modificacion o extincion de car-
gas duraderas.

b) La constitucion testamentaria se hara constar a través del testamento
(que ha de contener las circunstancias del art. 7, ap. 4, LF), y por tanto, de
escritura publica cuando se trate de testamento abierto, o de acta de protoco-
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lizacion cuando se trate de testamento oldgrafo (art. 693 CC), o de testamento
cerrado (art. 714 CC).

¢) El aumento y la disminucion de la dotacion pueden inscribirse por
escritura publica o mediante documento privado, que sera € testimonio del
acuerdo adoptado por € Patronato, con las firmas legitimadas notarialmente.

Aungue € RRF prevé que a toda disminucion precede un acuerdo (y
también el art. 4, ap. 2 a], RF), no siempre sera asi. Al patronato le corres-
ponde la disposicion del patrimonio (art. 17, ap. 2, LF), pero € patronato
puede nombrar delegados y apoderados, a los que encomiende susfacultades
(art. 17). Delegados y apoderados ho son —por tanto— simples gjecutores de
acuerdos del patronato, sino que pueden decidir, por si, larealizacion de actos
dispositivos. Y en los casos en que dispongan unos y otros no precedera un
acuerdo a acto dispositivo.

d) El nombramiento, renovacion, sustitucion, suspension y cese, por
cualquier causa, de los miembros del Patronato, y otros érganos creados por
los Estatutos, podrén constar en escritura piblica o en documento privado con
firma legitimada notarialmente o extendida ante el encargado del Registro. La
expresion «comparecencia firmada» ante el encargado, que emplea el art. 5,
ap. 3, RRF, es un tanto absurda.

€) Los actos que procedan de autoridades judiciales o administrativas se
inscribiran mediante testimonio de la correspondiente resolucion.

f) La extincion de la fundacion se inscribird, en unos casos, mediante
escritura o testimonio con firmas legitimadas del acuerdo adoptado por €
Patronato (52), y en otros mediante testimonio de la resolucion judicial. Pro-
cede la primera via cuando la extincion tenga lugar por realizacion integra del
fin fundacional, imposibilidad de esa realizacion, o cuando se produzca una
causa extintiva prevista en €l titulo de constitucion o los estatutos no sefialada
en la Ley, y € acuerdo haya obtenido la ratificacion del Protectorado (ex
art. 30, ap. 5, LF). Procedera la segunda via cuando en los casos anteriores
no hubiese acuerdo del Patronato o éste no fuese ratificado por el Patronato.

¢Como accede a Registro la extincion por expiracion del plazo? Nada
dice al respecto € art. 30 LF, que se limita a afirmar que en tal caso «la
fundacidn se extinguira de pleno derecho»? La aplicacion analdgica de las
normas sobre otros Registros —y especiamente el art. 238, ap. 1, RRM—
permitiria que la extincion por transcurso del plazo se hiciera constar de
oficio por € encargado del Registro, o cuando deba practicar algin asiento
en la hoja informética abierta a la sociedad, o cuando se hubiera solicitado
certificacion o cuando lo solicite, por instancia, cualquier interesado.

(52) Al no exidtir una regla genera de titulacion publica de los actos inscribibles,
y permitir e art. 5, ap. 2 RRF que determinados acuerdos del Petronato se acrediten, a
efectos registrales, por escritura o testimonio, parece que la analogia permite aplicar esta
misma regla de documentacion a los acuerdos de extincion.
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2. Solicitud de inscripcion

La inscripcion en € Registro de Fundaciones es obligatoria. El plazo de
presentacion varia segin los supuestos:

a) Como regla general, los titulos inscribibles han de presentarse dentro
del plazo de tres meses, a contar desde su adopcién.

b) S lafundacién ha sido constituida en testamento que deba ser adve-
rado judicialmente —oldgrafo 0 cerrado—, ese plazo se contard a
partir de la protocolizacion notarial.

¢) Si lafundacion se ha constituido por testamento abierto notarial, su
inscripcién habra de ser solicitada en e plazo de un afio a partir de
la muerte del testador.

La obligacion de presentar los documentos en € Registro recae sobre €l
patronato. De ahi que, en caso de incumplimiento de los plazos, podran exi-
girsele las responsabilidades que procedan, a instancia del Protectorado.

En un caso especia, la inscripcion la solicita, no € patronato, sino
Protectorado: cuando se trate de enajenaciones previamente autorizadas por
éste. En ese caso, prevé el Reglamento genera (art. 4, ap. 5, respecto de los
bienes inmuebles y art. 7, ap. 1, parrafo dltimo, respecto de los bienes mue-
bles, por remisién) que «se remitird a Protectorado en ejemplar duplicado €l
titulo de engjenacion, a efectos de su oportuna constancia en el Protectorado
e inscripcion en el Registro». Pero lo cierto es que, segin € Reglamento del
Registro, esas engjenaciones no se inscriben, sino que se hacen constar en el
archivo (art. 4, ap. 3, RRF). Por tanto, sera el archivo € que se practique a
instancia del Protectorado.

La remision que hace €l Reglamento general, a regular los gravdmenes
impuestos sobre bienes inmuebles o muebles, a la regulacion del «procedi-
miento» de engjenacion de inmuebles (vid. arts. 5, ap. 3y 7, ap. 1, parafo
ultimo), obliga a entender que también en ese caso de constitucion de gravd
menes sobre bienes de la fundacién, serd el Patronato —y no € Protectora-
do— € que solicite del Registro la constancia en el archivo.

No es necesaria una solicitud expresa de inscripcion. Esta «se entendera
solicitada mediante la presentacion de la escritura constitutiva» (art. 7, ap. 2,
RRF) o «por la sola presentacion a encargado del Registro de la documen-
tacion oportuna» en los demas casos (art. 9, ap. 2, RRF). «La primerainscrip-
cion de las cargas duraderas sobre bienes para la redizacidon de fines de
interés general se entendera solicitada con la presentacion de la escritura
publica de su constitucion» (art. 7, ap. 4, RRF).
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3. Consignacion de la fecha de presentacion

Aungue no se prevé lallevanza de un libro-diario, ni materia ni informé
tico, ni se prevé por tanto la extension de asientos de presentacion, si se
impone la constancia de la fecha de presentacion. Esta fecha es determinante
del plazo de calificacion y despacho de los titulos, asi como de la interpre-
tacion negativa del silencio de la Administracion.

No se establece una forma concreta de consignar en el Registro las fechas
de presentacion, por lo que serd admisible, tanto la llevanza de un libro
auxiliar, como la consignacion de las fechas en los correspondientes titulos
—que han de quedar luego archivados en e Registro—.

4. Calificacion
a) Ambito, contenido y plazo

La cdificacion o control de legaidad del titulo abarca «la validez y las
solemnidades extrinsecas», 0, 1o que es lo mismo, e fondo y la forma. La
materia sobre larecae la calificacion es, de un lado, €l titulo presentado, y de
otro, la relacion del titulo con los antecedentes registrales.

La cdlificacion determina la inscribiblidad o no del documento. En e caso
de que no proceda la inscripcion, debra denegarse o suspenderse. El RRF trata
de diferenciar las causas de denegacién de las causas de suspensién, pero lo
hace de manera errénea: «se denegara lainscripcion s € acto no es valido. Se
suspendera s falta algin requisito que pueda ser subsanado y no afecte alava
lidez del acto». Los defectos de esta distincion son dos: por un lado, caer en la
tautologia de afirmar que se suspendera cuando e defecto pueda ser subsanado
(lo cual no es decir nada, porque la cuestion esté en determinar cuando un de-
fecto es subsanable); por otro, afirmar que todo defecto que incida en la validez
determina la denegacion, cuando la mera anulabilidad siempre se ha considera-
do que es convalidable, y por tanto € defecto que tenga esa causa, subsanable.

En los casos en que la Ley exige informe (art. 36, ap. 2, LF) o autoriza
cion (arts. 19, ap. 1y 2, 20, ap. 2, 26y 27, ap. 1) del Protectorado, el Registro
no puede reconsiderar o revisar € criterio con que han sido resueltos —no
puede controlar su acierto o desacierto— (53). Y s €l informe o la autoriza-
cién son negativos, € encargado no denegara por razones de fondo —falta de

(53) Naturamente, esta afirmacion presupone que la funcion del Protectorado es
examinar la adecuacion dd acto proyectado (engenacion, gravamen, modificacion de
estatutos, fusion...) alos fines fundaciondes y ala dotacion. S se entiendiera, como agin
autor —erréneamente, a mi juicio— lo hace, que la funcién del Protectorado es controlar
la legdidad del acto, en ese caso @ Registro se veria obligado —ex art. 11 RRF— a
cdificar de nuevo las mismas cuestiones.



ESTUDIOS 43

generalidad de los fines, insuficiencia de la dotacion, inadecuacién dd acto
proyectado a los fines o la dotacion...—, sino por una Unica razéon de forma:
€l carécter desfavorable del informe o la negativa a la autorizacion. Lo mismo
puede decirse (vid, infra, IV, 3, d], b']) cuando, por el silencio del protecto-
tado, la falta de informe o autorizacién deban entenderse en sentido positivo:
el encargado no puede entrar en e fondo, aunque aprecie que no concurren
las circunstacias que motiven la decision (presunta) favorable. En cuanto ala
comunicacioén, el encargado deberd comprobar que se ha realizado, sin valo-
rar la oportunidad del acto sometido a ella, pero comprobando si el contenido
de la comunicacién coincide con € acto realizado (54).

Precisamente porque el encargado, en los casos de informe o autorizacion
desfavorable, no puede cdlificar la decision del Protectorado, sino que se
limita a denegar porque € informe o la autorizacion son desfavorables, no
creo —frente a lo que se ha escrito (55)— que esta denegacion, que se limita
a congtatar un hecho, sea susceptible de recurso.

Dentro de los treinta dias siguientes a la presentacién del titulo, €l encar-
gado ha de cdlificar e documento; en lo que reste de los tres meses siguientes
a la presentacion debera practicar la inscripcion.

b) Cdificacion dd titulo constitutivo y del establecimiento de delegaciones

Para el caso concreto de la calificacion del titulo constitutivo de la fun-
dacion, e art. 7, ap. 2, RRF establece que «si € informe [del Protectorado]
es favorable, lainscripcion sdlo podra ser denegada cuando la escritura cons-
titutiva no se guste a las demés prescripciones de la Ley» (56). La ldgica

(54) Sobre la necesidad de que se le acredite la comunicacion antes de inscribir, vid.
las acertadas observaciones de I. OLMOS VICENTE («Novedades», pag. 86) referidas d
gegistrador de la Propiedad, pero aplicables también a encargado del Registro de Fun-

aciones.

(55) J L. PAR MANAS, com. a art. 36, en Comentarios, t. |, pag. 319.

(56) Esta cuestion se imbrica con otra, que viene suscitada por la reiterada afirma
cién de que corresponde a Protectorado € «asegurar la legdidad» en la condtitucion de
las fundaciones (art. 32, ap. 1 LF y 22, ap. 3 @ RF). Aparentemente, esta afirmacion
significa que tratandose del acto concreto de constitucion, @ Registro de Fundaciones
carece de facultad calificadora en relacion con €. Y, s bien es cierto que la LF no hace
referencia adguna a la caificacion, y que su Exposicion de Mativos afirma que «las
inscripciones practicables requerirdn e informe de los érganos administrativos a los que
corresponda € gercicio dd Protectorado», no puede olvidarse que @ Registro de Funda
ciones es un Registro de seguridad juridica, y en aamonia con esa naturaleza, d art. 11
RRF establece que «d encargado del Registro cdlificara la validez y solemnidades extrin-
secas de los documentos presentados», sin sefidar luego excepcidn aguna cuando se trate
del acto de condtitucion. Ha sostenido la limitacion de las facultades del Protectorado en
orden d control de legdidad J M. DE PRADA GONZALEZ («Aspectos noteridles de la Ley
de Fundaciones», RIN, nim. 11, julio-septiembre 1994, pag. 255).
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impide entender este inciso en su sentido literal. Por & hecho de que €
Protectorado haya emitido un informe sobre € interés genera de los fines y
la suficiencia de la dotacion, ¢ha de entenderse que la calificacion queda de
algin modo limitada en todo lo que exceda de esas cuestiones sobre |os fines
y la dotacion? Por e hecho de que se haya emitido ese informe, ¢no cabe ya
la posibilidad de suspender? ¢Cualquier defecto determina entonces la dene-
gacion? ¢No cabe ya denegar por defectos genos a la Ley de Fundaciones
—que es la «Ley» a que se refiere e Reglamento—?

A lavista de ese desafortunado inciso, las tres primeras preguntas habrian
de contestarse afirmativamente, y la Ultima en forma negativa. Sin embargo,
las respuestas correctas han de ser las contrarias. El informe del Protectorado
no puede limitar el &mbito de calificacidon del encargado (salvo en cuanto a
la generalidad de los fines y la suficiencia de la dotacion); la emision de ese
informe no puede impedir que el encargado suspenda s aprecia la existencia
de un defecto subsanable; no todo defecto que € encargado aprecie, una vez
emitido el informe, determinara la denegacion. En todo momento cabe dene-
gar o suspender la inscripcion cuando se hayan incumplido normas impera-
tivas 0 se hayan vulnerado normas prohibitivas distintas de las contenidas en
la Ley de Fundaciones. El Unico sentido 16gico que puede darse a ese inciso
final del ap. 2 del art. 7 RRF es que & encargado del Registro, una vez
emitido € informe por e Protectorado, no puede denegar la inscripcion por
el incumplimiento de los Unicos requisitos sobre los que € Protectorado ha
informado favorablemente: e interés general y la suficiencia de la dotacion.

Respecto de la primera inscripcién de la delegacion de una fundacion
extranjera, establece e art. 7, ap. 3 RRF que podra denegarse cuando la
fundacion no esté vdlidamente constituida con arreglo a su ley personal. Como
el encargado no conocerd, de ordinario la legislacion extranjera aplicable,
parece que podra recurrir, por anaogia, a aguno de los medios previstos en
el art. 36 del Reglamento hipotecario: aseveracion o informe de un Notario o
Consul espafiol, o de Diplomético, Consul o funcionario competente del pais
de la legislacion que sea aplicable. Aungue no lo diga € RRF, para practicar
las inscripciones posteriores deberd comprobar las facultades representativas
de quien otorgue € documento en nombre de la fundacion, paralo que podra
acudir a las mismas vias.

También con relacion a la primera inscripcion de la delegacidon de una
fundacidn extranjera, establece la LF (art. 5) que sera motivo de denegacion
e que los fines de la fundacién extranjera no sean de interés genera. El
Reglamento del Registro (art. 7, ap. 3), quiza més consciente que la propia
Ley de la naturaleza y los fines del Registro, se ha apartado de lo dispuesto
en ellay hatrasladado e control de los fines —con gran acierto— al Protec-
torado. Es evidente que, para € legislador —y para el autor del Reglamento
general—, en el caso de inscripcion de una delegacion de fundacidn extran-
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jera, €l control de los fines habia de hacerlo el propio Registro. Asi queda de
manifiesto en los siguientes puntos:

a) El informe a que se refieren tanto € art. 36, ap. 2, LF como € art. 22,
ap. 3, d), RF, stlo debe emitirlo e Protectorado en relacion con las fundacio-
nes espafiolas, como lo demuestra que € art. 10 de la Ley, relativo a la
dotacidn, sea Unicamente aplicable a esas fundaciones, y que €l art. 22, ap. 3,
del Reglamento general prevea la emision del informe «en relacion con la
congtitucién de la fundacion» (y € establecimiento de una delegacion de
fundacidn extranjera es un acto distinto de la constitucidn).

b) El informe a que se refieren esos articulos es un informe con un
contenido doble e inescindible: € interés de los fines y la suficiencia de la
dotacidn, y, tratdndose de delegaciones de fundaciones extranjeras no se puede
comprobar la suficiencia de la dotacién, ni la de de la delegacion misma
—que puede no existir—, ni € de la fundacidn extranjera. Segin €l art. 5 LF,
«la inscripcion podra denegarse cuando losfines no sean de interés general
0 cuando no estén constituidas con arreglo a su ley persona».

¢) El at. 5 LF afirma que la inscripcion solo podra denegarse cuando
losfines no sean de interés general, o cuando no estén vdidamente consti-
tuidas con arreglo a su ley nacional. Esta frase supone la exigencia de que sea
e encargado del Registro e que califique; de lo contrario habria dicho que
solo podra denegarse cuando no se haya obtenido informe favorable del
Protectorado sobre el interés general de losfines, o cuando no estén vélida-
mente constituidas con arreglo a su ley nacional. El Reglamento del Registro,
apartandose del texto legal, cambia el sentido de laLey: «Laprimera inscrip-
cién del establecimiento en Espafia de una delegacidon de fundacion extran-
jera [..] requerira igualmente que e Protectorado informe favorablemente
sobre el interés general de susfines». Y afiade a continuacion: «la inscrip-
cién podra denegarse cuando la fundacion no esté vdidamente constituida
con arreglo a su ley personal».

Dedlindando debidamente las funciones del Registro —que €s un estricto
control del cumplimiento de la legalidad— de las funciones del Protectorado
—que entrafian una valoracion sobre la «generalidad» de los fines, y la «sufi-
ciencia» de la dotacién— el Reglamento del Registro ha agado de éste unafun-
cién que no le corresponde, y laha situado en su amhito propio: € Protectorado.

¢) El problema de la inscribiblidad de las enagjenaciones o gravdmenes
sujetos a la condicion suspensiva de obtener autorizacion

A pesar de que € art. 10 del Reglamento genera califica, en su propio
epigrafe, como «engenaciones y gravamenes defectuosos» los otorgados sin
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la preceptiva autorizacion del Patronato, en su apartado 4 admite que € fe-
datario autorice («otorgue», dice erroneamente) el acto «sometiéndolo a la
condicién suspensiva de obtencion de la autorizacion correspondiente». Aun-
que no existen obstaculos para que se inscriban en € Registro actos sujetos
a condicion suspensiva, en este caso € criterio ha de ser @ contrario. El
hecho condicionante es un requisito de legalidad. Por tanto, sdlo después de
obtenida la autorizacion exigida por la Ley (art. 19) podra inscribirse € acto
en e Registro.

Todo lo indicado respecto de engjenaciones o gravamenes es aplicable a
la aceptacion de legados o donaciones con cargas (a las que la Ley exige
autorizacion del Protectorado: art. 20, ap. 2) (57); € Reglamento generd
permite igualmente que se acepten bgo la condicion suspensiva de obtener la
autorizacion (art. 12, ap. 4y 5).

d) Silencio dd Protectorado y calificacion registral

La LF exige tres tipos de intervenciones del Protectorado que caen dentro
del &mbito de la calificacidn registral —en e sentido de que € encargado debe
exigir su aportacién—: informe, autorizacion, ratificacion y comunicacion.

a’) Se impone la necesidad de informe en e caso de constitucién de
fundacion (art. 36, ap. 2, LF y art. 22, ap. 3, d], RF).

b') Se exige autorizacion en los siguientes casos con trascendencia re-
gistral: engjenacién o gravamen de los bienes o derechos que formen parte de
la dotacién, o estén directamente vinculados a cumplimiento de los fines
fundacionales, o representen un valor superior a 20 por 100 del activo de la
Fundacion (art. 19, ap. 1, LF), transaccion sobre esos mismos bienes (ap. 2),
aceptacion de legados o donaciones con cargas (art. 20, ap. 2, LF), autocon-
tratacion por los patronos y por apoderados generales o especiales (art. 26 LF
y 15, ap. 5, RF), y modificacion de los Estatutos cuando lo haya prohibido
e fundador (art. 27, ap. 1, infine LF).

C) Seexige ratificacion cuando € Patronato haya acordado la extincién
de la fundacién por cumplimiento integro del fin social, por imposibilidad de
cumplimiento y por concurrir una causa estatutaria de extincion no prevista
por la Ley (art. 30, ap. 2, en relacion con e art. 29 LF).

d) Seexige @ envio de comunicacién en los siguientes casos. engjena
cién o gravdmen de bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o indus-

(57) También exige la LF autorizacion del Protectorado para repudiar herencias y
legados y para «dgar de aceptar» donaciones (art. 20, ap. 3), y € RF permite también que
es0s actos se documenten suUjetos a condicion suspensiva de obtener la autorizacion
(art. 11, ap. 5). Pero ninguno de esos actos es inscribible en & Registro de Fundaciones.
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triales, valores mobiliarios que representen participaciones significativas en
los anteriores, y objetos de extraordinario valor (art. 19, ap. 2, LF), transac-
ciones sobre bienes o derechos (art. 19, ap. 3 LF), modificacién de los Esta-
tutos cuando no exita prohibicién del fundador (art. 27, ap. 4), fusion con otra
fundacién (58) (art. 28, ap. 1, LF).

Pues bien, € silencio del Protectorado tiene distinto régimen, no ya res-
pecto de cada uno de esos supuestos de intervencién administrativa, sino
incluso respecto de los diversos casos comprendidos en cada uno de ellos. Las
reglas contenidas en la legislacion de Fundaciones pueden sistematizarse asi:

a’) S en e plazo de tres meses no ha recaido resolucion expresa de
autorizacion en los casos a que se refiere @ art. 19, apartados 1 y 3 (engje-
nacion, gravamen y ciertas transacciones), € art. 20, apartado 2 (aceptacion
de legados y donaciones con cargas), y € art. 26 (autocontrato), se entenderan
estimadas las solicitudes de autorizacion (art. 33 LF).

b) S en d plazo de tres meses no ha caido resolucion en e caso
contemplado en € art. 27, ap. 1 in fine LF (modificacion de Estatutos exis-
tiendo prohibicién), se entendera estimada la solicitud (art. 16, ap. 2, parr.
ult., RF).

c) Siend plazo de 3 meses no se haratificado € acuerdo de extincion,
«podré entenderse ratificado» (art. 18, ap. 4, RF).

d) En cuanto a determinados casos en que ha de comunicarse € acto al
Protectorado, en concreto, los previstos en € art. 19, ap. 2, LF (ciertas ena
jenaciones y gravamenes), «bastara la comunicacion» (dicen los arts. 4, ap. 6,
y 5, ap. 4, y € art. 6 RF, por remision).

€) En cuanto a caso de comunicacion prevista en € art. 27, ap. 4, LF
(modificacion de Estatutos no prohibida por € fundador), «s en € plazo de
tres meses € Protectorado no se opusiera por razones de legalidad a la mo-
dificaciéon estatutaria o no formulara objeciones a la misma, € Patronato
elevard a escritura publica la modificacion de los estatutos para su ulterior
inscripcion en e Registro de Fundaciones» (art. 16, ap. 4, par. 2.°, RF).

f) En cuanto a caso de fusién para el que e RF exige autorizacion (que
exista oposicion del fundador), «la solicitud sera resuelta en € plazo de tres
meses y podra entenderse estimada de no resolverse en este término» (art. 17,
ap. 2, par. ult.).

(58) El régimen de intervencion del Protectorado es distinto en la Ley y en d
Reglamento general. En primer lugar es distinto porque laLey prohibe que se lleve a cabo
la fusén cuando la haya prohibido € fundador («deberan concurrir las circunstancias
audidas en € apartado 1 dd articulo anterior», dice d art. 28, ap. 1, LF), mientras que
el Reglamento lo permite (art. 17, ap. 2); en segundo lugar es digtinto porque la Ley
permite Unicamente «oponerse» a Protectorado (art. 28, ap. 1, LF), mientras que & Re-
glamento exige autorizacion del Protectorado para € caso concreto de que la fuson
hubiese sido prohibida por @ fundador (art. 17, ap. 2, RF).
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g’) En cuanto alos demas casos de fusion, ésta «debera ser comunicada
al Protectorado» (art. 17, ap. 2, RF), expresion hay que considerar equivalen-
te ala de «bastara la comunicacion» que € Reglamento emplea en los casos
antes citados. Por tanto, no es necesario esperar a obtener respuesta del Pro-
tectorado.

Quedan, por tanto, sin resolver por lalegislacién de fundaciones los casos
de silencio en relacién con € informe sobre fines y dotacion (art. 36, ap. 2,
LF) y la comunicacién sobre ciertas transacciones (las previstas en € art. 19,
ap. 3, en relacion con el apartado anterior LF).

En cuanto a primero, habra de entenderse, alavista del art. 43, ap. 2 ¢),
LRJAP-PAC («[...] se podran entender estimadas [...]: b) Solicitudes cuya
estimacion habilitaria @ solicitante para € gercicio de derechos preexistentes
[..]), que & silencio tiene sentido positivo. Como escribe PINAR MARAS, «to-
dos los actos presuntos del Protectorado, sean o no de contenido autorizato-
rio, tendran carécter positivo s no hay una disposicion expresa que establezca
lo contrario» (59).

En cuanto a la segunda, la analogia con los demas supuestos de comuni-
cacion hace que deba considerarse suficiente la remision a Protectorado de
los datos relativos a la transaccion efectuada sobre bienes dotacionales o de
escaso valor en relacion con e patrimonio fundacional, sin que sea necesario
esperar respuesta de la comunicacion, ni por tanto, interpretar e slencio
(segiin € art. 42 LRIAP-PAC, estan exceptuados de la obligacion de resolver
los procedimientos relativos a gercicio de derechos que solo deban ser ob-
jeto de comunicacion).

La resolucion presunta por silencio tiene dos consecuencias en relacion
con e Registro:

a’) Como, seglin € art. 44, ap. 1, LRIAP-PAC, los actos administrativos
presuntos se podran hacer valer incluso ante la propia Administracion, e
Registro de Fundaciones habra de considerar cumplido € requisito del infor-
me o la autorizacién del Protectorado cuando se le acredite €l silencio posi-
tivo. Esta acreditacion se har4 mediante la certificacion expedida por €
Departamento ministerial a que, segun los fines de la fundacion, corresponda
el Protectorado.

b") Laresolucion por silencio, d igua que laresolucidn expresa, impide
que el Registro califique las cuestiones sometidas a autorizacién. El hecho de

(59) J. L. Pmwar MANAS, com. d art. 33, en Comentarios, t. I, pag. 300. E insiste més
adelante: «No solo las autorizaciones a que se refieren los articulos 19, gpartados 1y 3;
20, apartados 2 y 3, y 26 deben resolverse en un plazo de tres meses, entendiéndose
estimadas las solicitudes S en € mismo no recae resolucion expresa, sino todos los
supuestos de solicitudes presentadas al Protectorado» (el subrayado es mio).
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que e Protectorado no haya examinado la solicitud no faculta al Registro
para hacerlo.

€) La cdlificacion desfavorable

Segin d art. 15 RRF, las decisiones negativas se han de adoptar por €
Director General de los Registros, a propuesta del encargado, y por tanto, a
sensu contario, las decisiones favorables se adoptardn directamente por el
encargado. Esta distribucion de competencias carece de sentido:

a’) porque muchas causas de suspension, las mas frecuentes —como la
fata de un requisito (fdta del informe del Protectorado sobre los fines y la
dotacion; autorizacion del Protectorado para eanenaciones o autocontratos;
omision en € titulo del domicilio de la fundacion o de la edad o € estado
civil de uno de los fundadores; carencia de apostilla, s se trata de un titulo
extranjero por e que se establece la delegacion de una fundacion en Espa-
fia...)—, pueden determinarse con facilidad por el encargado del Registro
directamente;

b") porque decidir que € titulo es inscribible puede tener mayor dificul-
tad técnica que decidir su no inscripcion;

¢) porque e verdadero problema, que es el caso de que € encargado
tenga dudas sobre s procede inscribir 0 no (y que es cuando tendria sentido
la consulta a la Subdireccion o a Director), no esta previsto, 1o que en la
mayoria de los casos se traducira —con perjuicio de los interesados— en una
propuesta forma de denegacion;

d’) porque s e encargado no cdlifica en € plazo de tres meses, la
consecuencia serd una denegacion por via de silencio (ex art. 15, ap. 2, RRF).
Es decir: 1o que no puede hacer de manera expresa lo puede hacer de manera
tacita

No establece € RRF un plazo para que recaiga la resolucion del Director
General, a la vista de la propuesta del encargado y € informe de la Subdi-
reccion. Es indudable que € plazo de quince dias que establece € art. 11, ap.
4, se refiere solo ala cdificacidn del encargado, y por tanto, serd su propues-
ta negativa la que debera hacerse dentro de esos quince dias. Ahora bien,
como €l silencio respecto de toda solicitud de inscripcion formulada ha de
interpretarse negativamente (art. 15, ap. 2, RRF), serd e plazo para interpre-
tar @ silencio e que haya de emplear e Director para dictar su resolucion
denegatoria. Mas complgjo sera e caso en que € Director considere, frente
al criterio de la propuesta, que d titulo es inscribible, porque entonces debera
volver € expediente a encargado del Registro, y practicarse la inscripcion,
dentro de ese mismo plazo de tres meses.
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f) El problema de la previa inscripcién en los Registros patrimoniales

No se establece, en & @mbito del Registro de fundaciones, una norma se-
mejante aladd art. 383 RH. Siendo € acto inscribible en un Registro patrimo-
nial, no se prevé lainscripcién en éste como requisito previo alainscripcion en
e Registro de fundaciones (60). El RRF se limita a establecer que en la hoja
registral se haga «referencia, en su caso, a lainscripcion a nombre de la funda
cién practicada en los Registros correspondientes de bienes muebles o inmue-
bles» (art. 4, ap. 3, in fine).No parece que se pretenda ordenar la inscripcion
previa en los Registros patrimoniales, sino Unicamente que se indiquen los da
tos de inscripcién en esos Registros, s constan en d titulo.

Si se impone en la LF la obligacién de inscribir los bienes de las funda
ciones en € Registro de la Propiedad, aunque no con caracter previo. Ya €
D. de 21 dejulio de 1972 imponia la inscripcién en e Registro de la Propie-
dad de los inmuebles de las fundaciones docentes y culturales (art. 26, ap. 2),
pero ahora es una norma legal la que lo impone. Y lo hace, no solo en
relacion con los bienes y derechos de todas las fundaciones (de competencia
estatal) —«la fundacién debera figurar como titular de todos los bienes y
derechos que integren su patrimonio, los cuales se haran constar en su inven-
tario y en @ Registro de fundaciones, y se inscribiran, en su caso, en los
registros correspondientes»—, sino también en relacién con las cargas dura
deras —«tales cargas deberan inscribirse en d Registro de Fundaciones y, en
su caso, en e de la Propiedad» (disp. adic. 13—

La carga serainscribible en e Registro de la Propiedad cuando grave, con
carécter real, inmuebles determinados (por giemplo, la prevista en € art. 788
CC), o cuando consista en un modo condicionante (por giemplo, el previsto
en los arts. 651 0 en € art. 979, parr. 2 CC). Cuando se trate de un modo
puro, cuyo incumplimiento no permita gercitar la resolucion, no podra tener
eficacia frente a terceros, y no cabra por tanto su inscripcion registral.

g) Cadificacion desfavorable e inscripcién parcial

«Toda disposicion de los estatutos de la fundacion o manifestacion de la
voluntad del fundador que sea contraria a la presente Ley se tendra por no

(60) Lo que habria sido la regla més adecuada de coordinacion. E. CORONA y otros
{Las Fundaciones, pag. 171) habian planteado que «seria conveniente que € Reglamento
que desarrolle € referido Registro [se refieren a de fundaciones] contemple determinadas
reglas con € fin de hacer coincidir, en beneficio de terceros, € contenido del Registro
de Fundaciones con € Registro de la Propiedad, eviténdose asi que la eficacia registral
de uno y otro sean diferentes con la consiguiente prevalencia de la fe plblica resultante
del Registro de la Propiedad por mor del apartado 2 del articulo 37».
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puesta, savo que afecte a la validez constitutiva de aquélla. En este Ultimo
caso no procedera la inscripcion de la fundacion en e Registro de Fundacio-
nes», dice e art. 9, ap. 2, LF. El legislador de fundaciones hace aqui una
aplicacion concreta del principio utile per inutile non vitiatur, de aplicacion
frecuente en € Derecho civil (arts. 641, 737, 743, 786, 814, 1.155, 1.328,
1476 y otros CC). A diferencia de lo que sucede en otros casos, la norma de
nulidad parcial no contiene una referencia a la norma sustitutoria, es decir, a
la que integra la laguna que ha dejado la cldusula nula. Pero es indudable que,
a pesar del silencio de laLF, en lugar de la clausula nula se aplicara la norma
legal sobre la misma cuestion.

La norma vulnerada ha de ser una norma de la Ley de fundaciones, no
cualquier otra disposicion del Ordenamiento. Es indudable que la referencia
a la Ley abarca también a sus disposiciones de desarrollo, tanto e RF como
el RRF. Es l6gico que s e efecto —sin duda beneficioso para la fundacion,
puesto que evita la ineficacia total del titulo— de la nulidad parcial se esta-
blece para € caso de infraccion de una norma legal, este mismo régimen se
aplique a la infraccién de una norma de menor rango.

Por otra parte, la norma vulnerada no debe ser de ta relevancia que su
infraccion afecte a la «validez constitutiva» de la fundacion. Entre esas nor-
mas cuyo incumplimiento incida en la validez habria que citar, en primer
lugar, las que exigen interés general de los fines y suficiencia de la dotacion.
Como no se trata de extremos que haya de apreciar € Registro, sino €
Protectorado, sera el informe negativo de éste € que determine la denegacion
total por parte dd Registro. Entre aquéllas normas habrén de citarse también
la vulneracién de las reglas sobre denominacion (art. 9, ap. 1, a], LF) y
domicilio (art. 4 LF) y la configuracion del érgano de representacion de modo
distinto a previsto en la Ley (arts. 13 y 14). En agun caso, determinadas
manifestaciones del fundador revestiran tal importancia, que su vulneracion
pueda afectar también ala «validez constitutiva»; como escribe J. CAFFARENA,
«puede ocurrir que para @ fundador sean esenciales algunas de las disposi-
ciones establecidas por €, de tal modo que resulte clara su voluntad de con-
dicionar la creacion de la fundacion a la existencia'y vigencia de las mismas.
En este caso, s dichas disposiciones son contrarias a la ley no solo no pro-
cederd la inscripcién de la fundacidn, sino que habra que considerar que €
negocio no producira los efectos en é contenidos» (61).

Desde la perspectiva registral, la consecuencia de la nulidad parcial —la
inscripcion parcial— tiene particular relevancia; no puede decirse que se trate
de una norma innecesaria, «obvia» (62). En el tema la inscripcion de Estatu-
tos —cualquiera que sea su objeto: propiedad horizontal, sociedad mercantil,

(61) X CAFFARENA, com. al art. 9, en Comentarios, t. |, péag. 84.
(62) J. CAFFARENA, ibidem.
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junta de compensacion...— se ha considerado siempre que a constituir aqué-
[los un conjunto organico y sistemético de normas, habian de inscribirse o
rechazarse en su integridad, y este mismo criterio ha sido sostenido por la
jurisprudencia hipotecaria. El Reglamento del Registro Mercantil de 1989
introdujo la inscripcion parcial (art. 63) y € nuevo Reglamento de 1996 ha
reiterado la misma norma. En esta misma linea se manifiesta ahora € art. 9,
ap. 2 LF, pero con la particularidad de que & encargado del Registro no
_necesita, para verificar la inscripcion parcial, que ésta se hubiese previsto en
el titulo o se solicite por € interesado mediante instancia.

La referencia a los estatutos y a la voluntad del fundador, y la expresion
«validez congtitutiva», dan a entender, con toda claridad, que la nulidad par-
cial y la inscripcion parcial sdlo pueden tener lugar en los casos de titulos
constitutivos de fundaciones. Es una lastima que no se hayan extendido esas
reglas de nulidad e inscripcion parcial a otros casos, como modificaciones
estatutarias, acuerdos del Patronato con contenido diverso, y, en genera, a
cualquier acto inscribible, como hace e art. 63 RRM.

El que las clausulas ilegales se tengan «por no puestas» no exime de que
se extienda una nota de calificacion en la que se fundamente la exclusion de
tales clausulas. Por tanto, también este caso habra de ser el Director General
el que suscriba la cdificion desfavorable. No parece que € art. 15 RRF deba
entenderse limitado a supuesto en que la «decisién negativa» abarque la
totalidad del titulo (63).

5. Subsanacién y recurso

Aungue € RRF no lo exprese, el patronato podra subsanar los defectos
advertidos por € encargado del Registro. Como no se prevé la posibilidad de
subsanar, no se establece plazo para realizarla. Por tanto, podra hacerse en
cualquier momento. Como la «fecha de presentacion» a que aude € art. 11,
ap. 4, RRF no tiene una vigencia determinada, e momento de la presentacion
del titulo defectuso —una vez subsanado— es indiferente (64). No sucede lo
mismo con la fecha de la presentacion del titulo subsanado, que puede deter-

(63) Entender lo contrario nos permitiria afiadir un argumento més para demostrar
lo absurdo de que € encargado del Registro pueda inscribir pero no denegar: que solo s
e trata de vulneracion de normas sobre fundaciones —que son las de mayor importancia
en relacion con la figura—, € encargado puede denegar; pero s se trata de vulneracion
de otras normas, como no cabe entonces la inscripcion parcia, habria de ser @ Director
quien cdlificara desfavorablemente.

(64) Este es uno de los puntos en que se hacen més necesarias esas «disposiciones
de desarrollo» a que se refiere la disposicion find primera del RRF. Especiamente para
e caso de que se haya presentado un segundo documento, estando suspendida la inscrip-
cion del primero.



ESTUDIOS 53

minar la oponibilidad del mismo a un titulo posterior (y no porque los efectos
de lainscripcion se retrotraigan a la presentacion, sino porque € primer titulo
presentado debera despacharse antes).

No se establece la viajudicia ala que debera acudirse en caso de dene-
gacion o suspension. «Las reglas sobre [...] régimen de recursos estén basadas
en el ambito de los Registros de la Propiedad y Mercantiles», dice el pream-
bulo de RRF. Pero esta afirmacion coincide muy poco con la realidad. No
hay un solo punto del art. 15 RRF que coincida con € régimen de esos
Registros, en los que es el propio Registrador el que deniega, y en que no hay
presuncién alguna deducible de su silencio (porque, segin e predmbulo
del RD de 16 de septiembre de 1994 la calificacion registral, por su natura-
leza de jurisdiccién voluntaria, queda a margen del procedimiento adminis-
trativo; ademas, la disp. adic. segunda del citado RD —referida a los casos
en que no haya resuelto el Director General de los Registros— establece una
regla de silencio positivo, frente a silencio negativo que consagra € ap. 2
del art. 15 RRF).

Aunqgue el Reglamento no establece lajurisdiccion competente para revi-
sar las resoluciones denegatorias del Director de los Registros (que pondran
fin ala via administrativa), en caso de recurso, habra de ser la civil. Para que
pudieran ser objeto de recurso contencioso-administrativo se requeriria, con-
forme alos arts. 1 LIC-A y 9, ap. 2 y 4 LRIAP-PAC, que se diesen en las
decisiones estas dos condiciones: 1° Ser actos de la Administraciéon publica
sujetos al Derecho administrativo. 2.° No referirse a cuestiones de indole
civil. Ninguna de estas condiciones se da en los actos de la funcion registral:
no estén sujetos a Derecho administrativo y deciden cuestiones de indole
civil. En cuanto a lo primero, la propia Constitucién espafiola considera que
las normas reguladoras de los Registros constituyen parte integrante de la
legislacion civil (art. 149, 1, 83). En cuanto a lo segundo, ha escrito TOMAS
Y VALIENTE que «€&l prolongado proceso de administrativizacién (S se me
permite el largo y feo vocablo) del Derecho de Fundaciones no ha transfor-
mado la naturalezajuridica del derecho de fundacion. De derecho civil habla-
mos, cuando del derecho de fundacion hablamos» (65). El Auto del Presiden-
te del TSJ de Madrid de 23 de diciembre de 1993 afirma, en este sentido, que
«lajurisdiccién competente para conocer de dichas resoluciones (66), en las
que se aplica el Derecho privado y se realizan funciones registrales, sera la
jurisdiccién civil»; y la STS de 22 de diciembre de 1994 sostiene e mismo
criterio. Un Juzgado de primera instancia ha admitido ya, por primera vez, un

(65) F. TOMAS Y VALIENTE, estudio previo a Comentarios, t. |, pag. XXXVI.

(66) Se refiere a resoluciones dictadas en recursos gubernativos interpuestros contra
cdificaciones de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, pero la generalidad con
que se expresa el Auto hace extensible su razonamiento a otras resoluciones de la Direc-
cion.
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recurso interpuesto contra una resolucion de la DGRN en que se confirmaba
una nota de calificacién de un Registrador. Y en el ambito del Registro de la
Propiedad Intelectual, el art. 139, ap. 2, del RDL 1/1996, de 12 de abiril,
establece que «contra e acuerdo del Registrador podrén gercitarse directa
mente ante la jurisdiccion civil las acciones correspondientes».

6. Inscripcién

La inscripcion ha de practicarse, s no median defectos, en €l plazo de tres
meses a contar desde la presentacion del titulo en e Registro (art. 11, ap. 4,
RRF). Si median defectos, y éstos se subsanan, habra de entenderse, a fata
de una norma que lo determine, que comienza un nuevo plazo de tres meses,
a contar desde la nueva presentacion del titulo ya subsanado, para examinar
si la subsanacion se ha hecho correctamente y, en su caso, practicar la inscrip-
cion. Como €l titulo ya ha sido calificado por e encargado del Registro, las
normas de desarrollo deberian prever para este caso un plazo menor.

El RRF detalla el contenido de las inscripciones, distinguiendo segin se
trate de la primera o las posteriores, y, en el primer caso, segln se trate de
fundaciones espafiolas, delegaciones de fundaciones extranjeras o cargas
duraderas de interés general (arts. 8 y 9). La primera inscripcion de fundacio-
nes espafiolas comprendera

a) Numero de la hoja informatica abierta a la fundacion.

b) Denominacion de la fundacién.

¢) Fines de interés general que persiga la fundacién.

d) Domicilio.

€) El nombre, apellidos, edad y estado civil de los fundadores, s son
personas fisicas, y la denominacion o razén social, S son personas
juridicas, y en ambos casos la nacionalidad y e domicilio.

f) Estos mismos datos de los dotantes, en caso de ser distintos de los
fundadores.

g) Dotacién, su valoracion y forma y realidad de su aportacion.

h) Estatutos de la fundacion.

i) Identificacién de las personas que integran € 6rgano de gobierno, asi
como su aceptacion s se efectta en € momento fundacional.

i) Notario autorizante de la escritura constitutiva.

k) Fecha de la autorizacion de la escritura constitutiva.

l) Fechade lainscripcion en e Registro.

m) |dentificacion y autorizacion del encargado del Registro.

Los mismos datos, gjustados a las peculiaridades de su estatuto personal,
constaran en la primera inscripcion del establecimiento en Espafia de una
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delegacion de una fundacion extranjera. En su caso, se inscribira la dotacion
prevista para sus actividades en territorio espariol.

La primera inscripcion de la constitucion de cargas duraderas impuestas
sobre bienes para la realizacion de fines de interés general contendra una
descripcién de los fines sujetos a gravamen; los datos personales de los
titulares de tales hienes; la especificacion de los fines perseguidos, y los
demas datos del titulo y de la inscripcidn sefidlados en las letras ) am) en
la enumeracion anterior.

Las inscripciones ulteriores reflgjaran los hechos sobrevenidos que afec-
ten a la fundacion, a la delegacion de fundacion extranjera establecida en
Espafia 0 a las cargas duraderas inscritas, con indicacion del titulo, su fecha
y autorizante, y se cerraran con la fecha de la inscripcion y la identificacion
y autorizacién del encargado del Registro.

7. Archivo del titulo inscrito

Una vez practicada la inscripcion, debe incorporarse a archivo e docu-
mento que la ha motivado (art. 10, ap. 2, in fine). Sobre esta criticable exi-
gencia, vid. lo que se dice supra, Ill, 2, b).

8. Comunicacion al Protectorado

Practicada la inscripcién e incorporado € titulo a archivo, € Registro
debe comunicar aguélla, de oficio, al 6rgano competente del Protectorado. Al
no determinarse € contenido de la comunicacién, parece que no habra de
hacerse un traslado integro de la misma, sino Unicamente notificarse el hecho
de haberse extendido.

B) DOCUMENTOS CONTABLES

Tratandose de documentos contables, € procedimiento se desarrolla a
través de las siguientes fases:
1. Presentacion al Protectorado

Antes de su aportacion a Registro, los documentos contables han de

presentarse a Protectorado, dentro de los seis primeros meses del gercicio
siguiente. Respecto del informe de auditoria se establece un plazo mas
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breve de presentacion: los tres meses siguientes a su emision (art. 23, ap.
4, LF).

2. Control de legalidad

El Protectorado procede a examinar los documentos contables y a compro-
bar su adecuacion alanormativavigente (art. 23, ap. 4 LFy arts. 12, ap. 3, RF,
gue habla de «verificar la adecuacion de sus aspectos tanto formales como
materiales alanormativavigente», y 22, ap. 5, g] RF, que hablade «supervisar
el régimen contable»). La amplitud con que se determina la funcion del Protec-
torado en relacion con los documentos contables, mueve a considerar que no
queda, respecto de €ellos, ningtn margen de calificacion registral. No hay, en €l
RRF, una norma paralela aladel art. 368, ap. 1, RRM, norma que aplicaran,
sin embargo, los Registradores mercantiles cuando se redlice € depdsito de
cuentas por una fundacidn-empresa.

3. Depdsito por el Protectorado e incorporacion por e Registro

El propio Protectorado —y no los representantes de la fundacién— ha
de depositar los documentos contables en el Registro de Fundaciones
(art. 23, ap. 4, LF). Y € Registro los incorpora de oficio (art. 5, ap. 5,
RRF). La incorporacion ha de hacerse en un anexo como archivo individua-
lizado abierto a cada fundacion (art. 4, ap. 2, RRF). El término anexo tiene
gran importancia a efectos de publicidad formal (cfr. art. 12, ap. 1, RF, e
infra, VI1I). De forma paralela a como se establece respecto del Registro
Mercantil (art. 368, ap. 2, RRM), el RRF establece que en la hoja registral
ha de hacerse una «sucinta referencia» a depésito de los documentos con-
tables (art. 4, ap. 2).

4, Recursos

Dado que € depdsito por €l Protectorado y la incorporacion por € Regis-
tro se producen sucesivamente y sin tramites intermedios, no cabra recurrir
contra la incorporacion misma, a la que no precede ninguna decision admi-
nistrativa. El Unico acto administrativo susceptible de ser recurrido sera por
tanto e control del Protectorado sobre la adecuacion de los documentos con-
tables a la normativa vigente. Y, segin €l art. 35 LF, los actos del Protecto-
rado que pongan fin a la via administrativa seran impugnables ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo.
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C) LA APLICABILIDAD SUPLETORIA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
COMUN

A diferencia del Reglamento general, que determina las normas que su-
pletoriamente han de regular e procedimiento de actuacion del Protectorado
(disp. adic. 2.%), € Reglamento del Registro no establece el régimen supleto-
rio del procedimiento registral. La idéntica naturaleza de la funcion registral
desarrollada en & &mbito del Registro de Fundaciones a la desarrollada en
otros Registros de seguridad juridica, lleva a la conclusién de que no es
aplicable el régimen juridico del procedimiento administrativo. La funcion
registral pertenece a la jurisdiccion voluntaria; no tiene naturaleza adminis-
trativa. El encargado del Registro de fundaciones resuelve solicitudes que
reclaman la aplicacién de normas de Derecho privado, como cuaquier otra
iniciacion de expedientes de jurisdiccion voluntaria. El preAmbulo del RD
1.879/1994, de 16 de septiembre, «por e que se aprueban determinadas pro-
cedimentales en materias de Justicia e Interior» afirma que «las calificaciones
de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles no son actos administra-
tivos, y las decisiones del Departamento en relacion con las mismas tienen el
carécter de jurisdiccion voluntaria, dgjando a salvo a los interesados la via de
orden jurisdiccional civil» (67). De la propia Direccion de los Registros —en
la que esta encuadrada € Registro de Fundaciones— se ha dicho que es «un
organo formalmente administrativo, cuyas funciones no se diferencian esen-
cialmente de los que corresponden, en otros escalones, a los érganos judicia-
les y sus resoluciones» (68).

Ahora bien, los aspectos puramente administrativos del procedimiento
si deben considerarse sometidos ala LRIJAP-PAC (como afirma el preambulo
al RD antes citado), con las siguientes precisiones que hace PRETEL SERRA-
NO (69):

a) No se trata de aplicacion supletoria de las normas administrativas
(cfr. la Resolucion de 26 de junio de 1986), sino de una aplicacion directa,
la cual no podra desvirtuar la naturaleza no administrativa del procedimiento.

(67) Y esta norma, que se extiende —aunque no los nombre— a los Registros de
hipoteca mobiliaria y prenda sn desplazamiento, y d Registro de Ventas a Plazos, debe
extenderse también a Registro de Fundaciones, aunque no esté a cargo de un Registrador
de la Propiedad y Mercantil, por la identidad de funcion.

(68) Preambulo de Reglamento del Registro Civil, parrafo 11.

(69) JJ. PRETEL SERRANO, «La legidacion administrativa y la Direccion General de
los Registros y del Notariado», en Libro homenaje a Manuel Pefia Bernaldo de Quirds
y Antonio Ipiéns Llorca, Madrid, 1996, pag. 483. Se refiere € autor a los Registros de la
Propiedad, Mercantil, y demas dependientes de la Direccion General de los Registros,
pero no explicitamente ad Registro de Fundaciones —porque & tiempo de escribir su
trabgo no se habia congtituido alin este Registro—, aunque sus afirmaciones pueden
extenderse a €.
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b) Seraposible también una aplicacion supletoria de las normas de pro-
cedimiento administrativo, pero con una supletoriedad de segundo grado: en
defecto de las normas especiales de las leyes procesales civiles, en cuanto que
estamos en el campo de lajurisdiccion voluntaria.

Y cita este autor entre esos aspectos puramente administrativos del pro-
cedimiento, la abstencion y recusacion de la persona que vaya a redizar la
propuesta de resolucién o que vaya a adoptar la misma (arts. 28 'y 29 LRIAP-
PAC), la posible utilizacion de lenguas distintas del castellano en €l escrito
que se dirija al encargado del Registro (art. 36 LRIJAP-PAC), la utilizacion de
los registros de cualquier 6rgano administrativo o de las oficinas de correos
(arts. 38, ap. 4, LRIAP-PAC), la subsanacion en el plazo de diez dias de las
posibles fatas (art. 71 LRIAP-PAC), acumulacion (art. 73 LRIAP-PAC), fi-
nalizacion del procedimiento (resolucion y posible desistimiento y renuncia)
(arts. 89, 90 y 91 LRJIAP-PAC).

V. EFICACIA

Los efectos que produce la inscripcion en € RF son los siguientes:

1. PUBLICIDAD O CONSTITUCION DE LOS ACTOS INSCRITOS

A pesar de la rotunda afirmacion de la Exposicion de Motivos de la LF,
de que «el Registro de Fundaciones se configura como constitutivo», no es
asi; precisamente la inoponibilidad de los actos a los terceros de maa fe
(art. 37 LF y 13 RRF) demuestra que laregla general es la contraria: inscrip-
cion declarativa. Los actos inscribles existen, a margen del Registro, y €
conocimiento que los terceros tengan de ellos impide que puedan aegar €
silencio del Registro.

Unicamente tiene carécter constitutivo la inscripcion de constitucion de la
fundacion. Segin € art. 1 LF, «las fundaciones tendrén personalidad juridica
desde la inscripcién de la escritura pablica de su constitucién en € correspon-
diente Registro de Fundaciones». El caracter constitutivo supone, pues, la
atribucion de personalidad. A diferencia de las sociedades capitalistas en
formacion, la fundacién en formacion —es decir, en € tiempo que media
entre € otorgamiento de la escritura y la inscripcion en € Registro de fun-
daciones— no tiene personalidad juridica. Aunque el 6rgano de gobierno
pueda realizar los actos indispensables para la conservacién del patrimonio y
los que no admitan demora sin perjuicio grave para la fundacion, sélo en e
momento mismo de la inscripcion se produce la asuncion automética por la



ESTUDIOS 59

fundacion de esos actos realizados en favor suyo (art. 11 LF). Tampoco la
fundacién irregular —la no inscrita después de cierto plazo— tiene persona-
lidad juridica (70); aunque la responsabilidad de los actos realizados a su
favor recae, en primer lugar, en € patrimonio fundacional (art. 11, in fine),
este patrimonio —afectado a un fin (71)— no pertenece a la fundacién, sino
a los fundadores o dotantes.

¢Cuéndo se convierte en irregular la fundacion no inscrita? Una cuestion
de tanta importancia, pues determina e comienzo de la responsabilidad ilimi-
tada de los patronos, queda sin precisar por la ley. Segin el régimen de la
figura paralela de la sociedad irregular, ésta comienza a ser tal una vez «ve-
rificada la voluntad de no inscribir y, en cualquier caso, transcurrido un afio
desde € otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado la inscrip-
cion» (art. 16 LSA y 11 LSRL). El inciso find del art. 11 LF se limita a
hablar del «supuesto de no inscripcion», sin sefidlar un término inicial. No
existe por tanto, en el caso de fundaciones, una modalidad de irregularidad
automdtica, pero tampoco se da a entender que exista una modalidad de
irregularidad querida. Ni se habla de voluntad ni se habla de tiempo (72).

Sin embargo, puede afirmarse que existe fundacion irregular en tres
Casos:

a) Cuando, por un lado, ha transcurrido e plazo para inscribir (tres
meses desde la adopcion del acuerdo de constitucion —si ésta ha tenido lugar
por acto entre vivos— 0 desde la protocolizacion del testamento olografo o
cerrado; o un afio a partir de la muerte del testador, s la constitucion ha
tenido lugar por testamento abierto [art. 6 RRF]), y, por otro, ha empezado el
6rgano de gobierno arealizar actos que vayan més ala de los indispensables
para la conservacion del patrimonio y de los urgentes que traten de evitar un
perjuicio para la fundacion.

b) Cuando se haya suspendido la inscripcién en € Registro de fundacio-
nes, y los patronos no hayan subsanado € defecto o recurrido contra la ca

(70) La opinidén de que la fundacion irregular no tiene personaidad juridica es
generd en la doctring; vid. J. CAFFARENA, com. d at. 11 en Comentarios, pdg. 101, y
FERRER | RIBA, «El procés congtitutiu d'una fundaci6 en la Llei de 3 de mars de 1982 de
fundacions privades catalanes», RIC, 1984, pag. 92.

(71) DE CASTRO sefida, como un supuesto de patrimonio afectado a un fin, «la
destinatio atque vinculado de unos bienes para una fundacion de interés publico; acto pre-
fundaciond que liga los bienes mientras la fundacion no llega a ser persona juridica»
(Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, pag. 61).

(72) No obstante, existe un plazo, € de vigencia de certificado de denominacién,
gue es de seis meses (art. 14, ap. 3, RRF), y que —haciendo un razonamiento paraelo a
del art. 16 LSA—, podria considerarse @ determinante de la irregularidad. Porque €
plazo de un afio que establece este articulo es € de vigencia de la certificacion (art. 412
RRM) menos € tiempo de que puede disponerse de la certificacion para otorgar la escri-
tura.
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lificacion; y cuando se haya denegado la inscripcion y los patronos no hayan
recurrido. Aunque se ha sostenido que para este Ultimo supuesto deberia
adoptarse un régimen distinto (73), lo cierto es que el art. 11 LF no distingue,
y tanto en el casos de inscripciéon no solicitada, como en los de inscripcion
suspendida o denegada, se trata de «supuestos de no inscripcion» (art. 11 in
fine), y por tanto a todos ellos deberd aplicarse € régimen de responsabilidad
sefialado en ese articulo.

A pesar de la fdta de personaidad de la fundacion irregular, 10s negocios
celebrados en nombre de ella serdn vélidos. Y es evidente que los patronos
no pueden invocar en su beneficio la fdta de inscripcion (74).

La inscripcién de los demas actos —aumento y disminucion de la dota-
cién, nombramiento y cese de representantes, modificacion de los estatutos,
fusion con otra fundacion, etc.— tiene carécter declarativo. El efecto de la
inscripcion declarativa es su plena oponibilidad. Inscritos agquellos actos, afec-
taran a todo tercero, los conozca o0 no.

Entre esos actos cuya inscripcion es declarativa hay que incluir también
lafusion, a pesar de su analogia con la constitucion cuando la fusion dé lugar
a una fundacion nueva (es decir, cuando no se trate de una absorcion). Tra-
tandose de sociedades mercantiles capitalistas, la inscripcion de la fusion
tiene carécter constitutivo (arts. 245 LSA y 94 LSRL), pero la LF no lo
establece asi.

2. INOPONIBILIDAD Y OPONIBILIDAD

«L0os actos sujetos a inscripcion en el Registro de Fundaciones y no ins-
critos no perjudicaran aterceros de buena fe» (art. 36, ap. 1, LF y 13 RRF).
La buena fe supone el desconocimiento de los actos no inscritos. Se presume
la buena fe (segin los preceptos citados).

¢Quiénes son los terceros en relacion con el Registro de fundaciones? Es
indudable que no se trata de los destinatarios de |os fines fundacionales —para
los gue no tiene ninguin interés la consulta a Registro—. La cuestion ha de
relacionarse con la naturaleza del Registro como Registro de responsabilidad:
terceros serén las personas que pretendan contratar con la fundacién, y nece-
siten conocer el patrimonio fundacional y |as personas —patronos, delegados,
apoderados— que puedan vincularlo contractual mente.

(73) A REAL PEREZ, «Las fundaciones en proceso de formacion», DPC, nim. 9,
mayo-agosto de 1996, pags. 268 y 270.

(74) No lo dice expresamente la LF ni € RRF, a diferencia de dgunas normas
autondmicas sobre € Registro de Fundaciones (art. 7, ap. 1 del Decreto 140/1985 de la
Comunidad de Aragén y art. 6 de la Orden de 21 de julio de 1989 de la Comunidad de
Cadtilla y Ledn).
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Aungue la LF sélo proclama la inoponibilidad, ésta presupone la oponi-
bilidad de lo inscrito. Es frecuente que las normas registrales establezcan silo
la inoponibilidad —art. 32 LH, en relacion con e Registro de la Propiedad;
21, ap. 1, CCom, en relacion con € Registro mercantil—, que es solo €
reverso de la oponibilidad. La oponibilidad es, no ya un efecto, sino la fun-
cién misma de la publicidad. De la propia naturaleza de los Registros de
seguridad juridica deriva la oponibilidad, que no existe, sn embargo, en los
Registros de informacion administrativa.

Como ha escrito AMORGS GUARDIOLA, |a formulacién meramente negativa
de la inoponibilidad postula, como un complemento de ella, la otra afirma-
cién, de cardcter positivo: sdlo lo inscrito afecta a terceros o produce efectos
frente a ellos. «Ambas formulaciones —afiade— serian asi manifestaciones
de un principio general, segiin € cual lo inscrito afecta a tercero y lo no
inscrito no le perjudica. Principio que se apoya en la propia naturaleza de la
publicidad registral» (75). En la doctrina francesa ha dicho, muy expresiva-
mente, M. DAGOT, que la oponibilidad, como el dios Jano, tiene dos rostros:
segun por e lado por e que se mire se contemplara la oponibilidad o la
inoponibilidad (76).

3. PRESUNCION DE EXACTITUD Y VALIDEZ

La oponibilidad tiene que ir unida, necesariamente, en los Registros de
seguridad juridica, a una presuncion de exactitud. Si lo que € Registro pu-
blica es oponible a los terceros, es porque e contenido del Registro tiene
garantia de autenticidad. Y esta garantia de autenticidad proviene de los dos
principios que constituyen el fundamento de todos los Registros de seguridad
juridica, y sin los cuales —sin cualquiera de ellos— la eficacia del Registro
careceria de base, careceria de fundamento (77). Como en e Registro de
fundaciones existe calificacion de fondo y forma (art. 11 RRF) y existe tracto
sucesivo (cfr. la alusién a los «obstaculos que surjan del Registro», a que se
refiere el art. 11, ap. 2, RRF) no puede negarse, a pesar de que carezca de una
expresa formulacién legal, que existe una presuncién de exactitud de lo pu-

(75) M AMOROS GUARDIOLA, com. d art, 606 en Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones forales, EDERSA, Madrid, 1980, pag. 281.

(76) M. DAGOT, La publicité fonciére, Paris, 1981, pag. 142.

(77) Sobre d caracter de la legitimacion y d tracto como principios-fundamento,
frente a la idea tradiciona que los viene considerando como simples principios-requisito
de lainscripcion, puede verse A. Pau PEDRON, «Teoria de los principios hipotecarios», en
Ciclo de conferencias en conmemoracion del cincuentenario de la Ley hipotecaria, en
prensa
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blicado (78). Algunas normas autondmicas reguladoras de Registros de fun-
daciones, con més acierto que € legislador estatal, han formulado, junto ala
regla de inoponibilidad, la presuncién de exactitud: cfr., por gj., arts. 6y 9 de
la O de 21 dejulio de 1989 de la CA de Castillay Ledn.

Como sucede, en general, en e ambito de los Registros juridicos, la
presuncion de exactitud ha de entenderse sin perjuicio de las demés presun-
ciones de exactitud que se establecen respecto de los otros Registros. Es
decir: es necesario dedlindar cada presuncion de exactitud —atendiendo al
objeto propio de cada Registro— para que no existan superposiciones, y con
ellas, discordancias que perjudiquen a los terceros. Tratandose de Registros
personales (Registro Mercantil, Registro de Cooperativas), la presuncién de
exactitud (art. 20, ap. 1y 2 CComy arts. 1y 8 RRM; art. 18, ap. 2y 6 LGC)
ha de entenderse limitada por la presuncion de exactitud que rige respecto de
los Registros patrimoniales; y lo mismo sucede en el Registro de Fundaciones
—que es también un Registro personal—.

El dmbito de exactitud del Registro de Fundaciones se extiende a todo su
contenido —cfr. art. 3 RRF—; pero, respecto de los bienes concretos que
integran su patrimonio, habra de estarse a lo que determine € Registro de la
Propiedad (79). El tercero que adquiera un bien de una fundacién solo esta
protegido en los términos que establecen los arts. 32 y 34 de la Ley Hipote-
caria, y no podrd invocar la exactitud del Registro de Fundaciones, savo en
aquellas cuestiones que se refieran a la fundacién misma, como la vigencia
de las facultades de sus representantes. Lo mismo puede decirse del tercero
gue haya obtenido una providencia de embargo que deba hacerse efectiva
sobre bienes de una fundacion. Ahora bien: como la dotacién fundaciond es
un elemento esencial del contenido del Registro de Fundaciones (cfr. art. 18
LF y 3 c] RRF), toda inexactitud respecto de la misma llevara consigo la
responsabilidad del patronato que haya incumplido la obligacién {«debera
figurar como titular de todos los bienes que integren su patrimonio [..] en €
Registro de Fundaciones», art. 18 LF) de llevar a Registro, en € plazo que
marca €l RRF (art. 6), los titulos que contengan los cambios reales.

(78) La fdta de una expresa declaracion lega hace que esta presuncion no deba
entenderse en d sentido dd art. 1.251 CC, sno como una deducciéon del carécter oficia
y publico dd Registro de fundaciones, de un lado, y de la existencia de cdificacion y
tracto, de otro.

(79) En este sentido debia interpretarse, a pesar de la generdidad con que se expre-
saba, d art. 73, ap. 2, dd D. de 21 dejulio de 1972: «En caso de discordancia entre €
Registro de Fundaciones Culturaes Privadas y € Registro de la Propiedad, prevaleceran
los asientos de este Ultimo.



ESTUDIOS 63

VI. CONOCIMIENTO

Frente a la declaracion terminante del art. 36, ap. 4, LF, de que «& Re-
gistro de Fundaciones es publico», el Reglamento, excediéndose de sus facul-
tades, limita, por un lado, la publicidad, y la extiende por otro:

a) Circunscribe esa publicidad a quienes tengan «interés legitimo en
conocer su contenido» (art. 12, ap. 12, ap. 1). Aunque, segin el Reglamento
«d interés se presume por € solo hecho de solicitar la publicidad», debe
tenerse en cuenta que ésta presuncion admite la prueba en contrario (vid.
art. 1.251 CC), lo que contraria la apertura a publico, sin restricciones, que
establece la Ley de Fundaciones.

Por interés legitimo habra de entenderse interés negocial. Solo los terce-
ros que pretendan realizar un acto o negocio juridico en relacion con la
fundacién tendran acceso a mismo. La curiosidad, la publicidad comercial,
la publicidad informativa u otros motivos o intereses no pueden considerarse
incluidos en e interés legitimo exigido por e Reglamento.

La existencia de una presuncion de interés a favor del consultante impide
que, en caso de duda o sospecha, pueda €l Registro preguntarle sobre la
naturaleza de su interés. Las presunciones solo pueden destruirse por la prue-
ba en contrario: el Registro ha de probar €l interés no legitimo —no nego-
cial— del consultante.

b) Extiende la publicidad a los documentos contables. Mientras la Ley
de Fundaciones prevé Unicamente que los asientos del Registro puedan ser
conocidos al piblico (art. 36, ap. 4), € Reglamento extiende la publicidad a
anexo, y por tanto alos documentos contables (vid. art 4, ap. 2). Sin embargo,
a continuacion, a transcribir € art. 36, ap. 4, inciso segundo de laLey en d
ap. 2 de su art. 12, tradada la contradiccion a su propio texto: s sdlo se
pueden expedir certificaciones y notas respecto de los asientos; ¢cOmo se
realiza la publicidad forma de los documentos contables depositados?

Esa doble antinomia sélo puede resolverse en € sentido de considerar,
primero, que los documentos contables son también accesibles a publico; v,
segundo, que la publicidad de los mismos puede hacerse, también, através de
certificacion o nota —porque no existen otros medios—.

Tanto de la Ley como del Reglamento se desprende el caréacter absoluta
mente reservado del archivo (y se desprenden no sdlo de los arts. 36, ap. 4,
LFy 12, ap. 2, RRF, sino de la ausencia de una norma expresa semejante a
la del art. 342 RH). Este criterio es acertado en relacion con las escrituras
inscritas, porque, de darse publicidad de €ellas através del Registro, se crearia
una duplicidad —escritura e inscripcién— que, en caso de discordancia, seria
perturbadora para los terceros; y también es acertado respecto de los actos de
engjenacion o gravamen, que podrian crear confusion con la publicidad de la
hoja registral sobre la dotacion (art. 3, c] RRF).
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Por tanto, los dos medios reconocidos de publicidad —certificacién y
nota— son utilizables tanto para dar a conocer los asientos registrales como
los documentos contables. La diferencia entre uno y otro medio reside en que
«sOlo las certificaciones tendrén la consideracion de documentos publicos»
(art. 12, ap. 3 RRF). El RRF regula con detalle una certificacion de especia
importancia: € llamado «certificado de denominacion». Las normas regla-
mentarias que lo regulan se han expuesto al tratar del procedimiento registral.

Me parece necesario insistir en que la publicidad del Registro de funda-
ciones no se puede equiparar a la mera accesibilidad que caracteriza los
archivos y Registros administrativos (80). Ademas —y a diferencia de los
Registros administrativos— el Registro de fundaciones no sdlo es publico,
sino que esta dotado de publicidad material negativa, que se traduce en una
presuncion de desconocimiento de lo no inscrito. Y aunque la legislacion
estatal de fundaciones no Ilegue a establecer la publicidad material positiva
u oponibilidad de lo inscrito —a diferencia de algunas regulaciones autoné-
micas sobre e Registro de fundaciones, que si lo establecen—, es indudable,
como se hadicho (supra, V, 2), que rige también en ella, porque se trata, en
realidad, de un Unico principio que puede formularse de forma negativa o
positiva. Es una prueba més de que los Registros de fundaciones, en general,
parten de una «apertura» a la sociedad muy distinta de la mera accesibilidad
de los Registros administrativos; no sdlo son pablicos, sino que, como llega
a decir una regulacién autonémica, su contenido «se presume conocido por
todos» (art. 7 del Decreto 140/1985, de 6 de noviembre, de la CA de Aragdn).
La férmula, técnicamente, es inaceptable, pero revela, en un punto mas, la
distancia que media entre el Registro de Fundaciones y los Registros admi-
nistrativos.

ANTONIO PAU PEDRON
Regidrador de la Propiedad. Notario
Abogado dd Edtado

(80) Sobre las profundas diferencias de extensién, fundamento y findidad entre
publicidad de los Registros de seguridad juridicay accesibilidad a Registros de informa-
cion administrativa, puede verse mi Curso de préctica registral, pag. 21. Podria también
cotgjarse la muy elaborada doctrina sobre la publicidad forma del Registro de la Propie-
dad —por citar & Registro de seguridad juridica més caracteristico, y més estudiado por
la doctrina— Y la doctrina administrativa sobre la accesibilidad, fundamentamente CAS-
TELLS ARTECHE, «El derecho de acceso a la documentacion de la Administracion Publica,
RVAP, nim. 10, 1984, MESTRE DELGADO, El derecho de acceso a archivos y registros
administrativos, Madrid, 1993, y FOMED SANCHEZ, El derecho de acceso de |os ciudadanos
a los archivos y registros administrativos, Madrid, 1989.



