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ALLI TURRILLAS, Juan Cruz: La fundacion ;una casa sin dueiio?
(Gobierno, responsabilidad y control piiblico de fundaciones en Ingla-
terra, EE.UU., Alemania y Francia), ed. Iustel, Madrid, 2012, 735 pp

El profesor Alli Turrillas, especialista en fundaciones, aborda en este
libro el Derecho comparado en los cuatro paises que pudieran considerarse
los mds paradigmaticos en ese ambito. Presenta por ello el estudio un interés
especial: la posible comparacion, en esta materia, del Derecho anglosajon
con el derecho continental.

El autor confiesa en la «Introduccién» que lo que empez6 siendo un andli-
sis sectorial sobre gobierno y control de las fundaciones le 1levé (como era de
esperar en un estudio serio y fundamentado) a un estudio completo, partiendo
del concepto de fundacién en cada uno de los ordenamientos estudiados.

1. Inglaterra. En ese pais no existe la fundacién como figura juridica,
pero si como institucion social. Crear una fundacién es dotar econémico-
patrimonialmente un fin caritativo. La fundacién ha sufrido una evolucién
muy peculiar. En Inglaterra la fundacioén es la charity.

No existe la abstraccion conceptual «persona juridica» salvo en el campo
mercantil, en el que existe una figura semejante, la artificial person, que es
una versién modernizada de la persona ficta medieval, que esta siempre bajo
el control del «levantamiento del velo».

No existe un concepto de charity, que es algo creado por y para la accién.
Su simplicidad produce un modelo mas complejo que el nuestro, pues, al no
existir la abstraccién conceptual, las lagunas tratan de evitarse mediante
negocios muy detallistas y una legislacién muy especifica. La charity no es
propiamente una institucién juridica, sino una finalidad que se sirve de for-
mas juridicas distintas como el trust o la corporation.

Después de un profundo estudio de la evolucién histérica de la charity, el
autor aborda el tema de su ordenamiento. Dejando de un lado los de Irlanda
del Norte y Escocia, muy influidos —sobre todo el dltimo— por el Derecho
continental, rige en Inglaterra y Gales la Charities Act cuya ultima version es
de 2006. La legislacion fiscal produce escasa incidencia en la figura, a dife-
rencia de lo que ocurre en otros ordenamientos.
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Existe en la charity un fuerte criterio de utilidad publica, la cual surge,
desde su origen historico, como una excepcion autorizada al régimen anti-
amortizatorio, con un fuerte control publico.

Los tipos de charities son: el trust, que, en esencia es una fiducia sobre un
conjunto de bienes a favor de un tercero, basado en la confianza, cuya concu-
rrencia es esencial, y en la plena asuncién de responsabilidad por el trustee,
que carece de personalidad juridica, la Unincorporated (Charitable) asso-
ciation, que es una asociacion de personas unidas para una finalidad caritati-
va, con una gestion normalmente participativa y no basadas en un gran patri-
monio inicial, que también carece de personalidad juridica, por lo que
responden los socios; la Charitable Corporation, con personalidad juridica,
sometida a control sobre su fin benéfico y la Charitable Incorporated Orga-
nization (CIO), creada por la reforma de 2006, que es una férmula dotada de
personalidad independiente, con mayores requerimientos contables y exigen-
cias financieras, pero sin tener una doble dependencia como una compafiia
comercial, y cuyo desarrollo todavia es pronto para que pueda ser apreciado.

En cuanto al gobierno, el frust se gobierna, con grandes poderes, por los
trustees, que, de modo general, ejercen sus funciones con cardcter gratuito; la
CIO tiene un érgano de supervision general (especie de asamblea) y un 6rga-
no de direccién; la Unincorporated association se rige por una dsamblea
general, un colegio de administradores y unos trustees, que son los deposita-
rios del patrimonio, ya que este debe estar separado de la asociacion.

El control de todas estas figuras lo lleva a cabo la Charity Commission,
que paso de ser un 6rgano delegado judicial a ser independiente, pero con
poderes cuasi-judiciales. Dentro de su estructura existe un Registro, el cual
no solo califica si se dan los requisitos necesarios para la existencia de la
charity, sino que sigue fiscalizando el cumplimiento de tales fines durante el
funcionamiento de la misma. Sus decisiones son recurribles en via de alzada,
con apelacién a la High Court.

2. Estados Unidos. Como se ha dicho, el ciudadano norteamericano
nace y desarrolla su vida rodeado de organizaciones sin dnimo de lucro, sean
fundaciones de interés particular (aunque siempre con un cierto matiz de ser-
vir al bien general) o publico. Se parte de un principio contrario al de nuestro
Derecho o el francés: cualquier forma privada de perseguir el interés general
tiene una presuncién de validez, existiendo una general desconfianza en la
intervencién publica. El gran desarrollo de la figura parece ser, segtin autores
prestigiosos, el humus en el que ha crecido la democracia norteamericana y
deriva de la importancia en este pais de la sociedad civil.

En esencia, la fundacidn (utilizando el término con cierta licencia) en
USA es una institucién exenta de impuestos, cuyos beneficios provienen de
un patrimonio inicial que, mds que tener un programa propio de actividades,
se dedica a hacer donativos a otras instituciones. El régimen juridico interno
de la figura es bastante indiferente a la ley, a la que lo que mads interesa es qué
hace y cémo lo hace.

Después de abordar las formas y tipos de fundaciones publicas y priva-
das, las cifras del fenémeno fundacional y la historia de las fundaciones, el
autor aborda el tema de su gobierno. Partiendo de la distinta legislacion
segtn cada Estado, existe un érgano de gobierno que se podria equiparar a
nuestro Patronato, compuesto solo por personas fisicas, y no juridicas. Existe
un control estatal sobre las actividades y sobre las personas que gobiernan,
aunque el control paulatinamente se estd «federalizando», atribuyéndose al
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control federal potestad sancionadora. Termina el autor este estudio con el
examen pormenorizado de la responsabilidad de las fundaciones.

3. Alemania. Dice el autor que, por paradéjico que pueda parecer, exis-
ten similitudes entre la regulacién alemana y la norteamericana en esta mate-
ria. Como primera caracteristica que debe resaltarse es que si existe la funda-
cién como institucién juridico-civil de un modo semejante al nuestro, si bien
con perfiles mas amplios. El BGB dice que las fundaciones son personas
legales autonomas, dotadas de un patrimonio afectado a un fin perpetuo (mds
bien, segiin la doctrina, de cardcter estable), establecido por sus estatutos
segun lo sefialado por el fundador, y reconocidas por un acto de gobierno.

Como vemos, el fin filantrépico no se establece en la legislacién civil,
sino solo en la fiscal, para otorgar los correspondientes beneficios fiscales, si
bien un sector de la doctrina minoritario, pero influyente, entiende que debe
darse tal fin para que exista la fundacién. Se caracterizan por los siguientes
elementos definitorios: 1) se basan en un patrimonio; 2) son privadas, separa-
das de formas publicas; 3) son estructuras auto-organizadas; 4) no distribu-
yen beneficios con d4nimo lucrativo; 5) sirven a un interés general, y 6) tienen
auto-percepcion e identidad como tal fundacion.

Sin perjuicio de que existan discusiones doctrinales, las fundaciones para
fines familiares contravienen la legislacién anti manos-muertas. Se admite la
fundacién-empresa, si bien con gran rigurosidad, para evitar el fraude fiscal.

Después de entrar en las cifras y la historia del fenémeno fundacional, as{
como la fiscalidad, aborda el autor el gobierno de las fundaciones después de las
reformas 2000-2002. El § 86.2.11 del BGB tinicamente establece como necesario
la existencia de un 6rgano que podriamos llamar Patronato, aunque pueden
crearse otros, como de vigilancia o asesoramiento, y con ciertas particularida-
des en el caso de fundacién-empresa, en la que existe la Asamblea General.

El sistema es abierto y tolerante, como reaccion a los desmanes del Ter-
cer Reich, aunque parece tender hacia formas mads afinadas de intervencion.
Existe un control de los Ldnder en la autorizacion y registro; concurrencia de
control estatal y federal en el fin institucional, y control federal sobre la fina-
lidad fundacional.

4. Francia. Si en todos los paises el concepto de fundacién deriva en
gran parte de su Historia, mucho mas en Francia, donde la Revolucién fran-
cesa trajo consigo consecuencias realmente importantes: el primero, fue la
lucha contra los «cuerpos intermedios»; y también contra las vinculaciones
de bienes. Estas consecuencias, que tienen su reflejo en el Code se han exten-
dido a otros paises como Espaiia e Italia.

En el Code no existe la fundacién. El tnico resquicio por donde la funda-
cion se «cuela» en el Codigo Civil es su vinculacién a los establecimientos
publicos o privados de beneficencia. La aceptacion moderna de la fundacién
viene de un proceso de paulatina aceptacion por parte del poder publico, de
la concurrencia privada en busca del interés general. Ello trae como conse-
cuencia la necesidad de una declaracion de interés publico de la que pende el
otorgamiento de la personalidad juridica. Por ello, la fundacién vive a ima-
gen y semejanza de la asociacidn, pero fundamentada en un patrimonio en
lugar de en un grupo de personas. La Ley de 1987, sobre desarrollo del mece-
nazgo, permite la existencia de la fundacion, y la ley de 4 de julio de 1990 la
acepta y la regula de forma bastante completa.

Existe un concepto claro de qué es la fundacién. Dicha institucién estd vin-
culada no solo al «interés general» sino también a la «utilidad puiblica» (que no
son conceptos idénticos), y, por tanto, a la declaracién de interés publico, que ha

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



428 Anuario de Derecho Civil

sido un valladar casi infranqueable para las fundaciones. La ausencia en Francia
de tejido fundacional deriva, ademads, de causas histdricas (la lucha contra las
manos muertas) politicas (el jacobinismo estatalista), sociales y culturales (la
desaparicion de un modelo de sociedad civil) y juridicas (la existencia de nor-
mas sucesorias que dificultan los legados y herencias a las fundaciones).

Como en los apartados anteriores, después de describir los tipos de fun-
daciones, el autor entra en el estudio de los datos numéricos del fenémeno
fundacional y de la historia del mismo, resaltando cdmo la fundacién ha sub-
sistido a pesar de un régimen juridico hostil.

En cuanto al gobierno de las fundaciones, su regulacién es minuciosa. En
primer lugar, cabe resaltar la necesidad de un reconocimiento administrativo de
la utilidad publica de la fundacion; en segundo, el sistema de supervisién espe-
cial para las fundaciones que, por ser menores, podrian escapar del control.

El gobierno de las fundaciones reconocidas de utilidad publica, que sirve
de pauta a las demds se compone de un Consejo de Administracién, érgano
necesario y supremo y un Buré permanente, de creacién automatica ex lege
que es una especie de miniconsejo delegado de aquel. A partir de 2003, des-
aparece este 6rgano, que es sustituido por un Directorio formado por cinco
personas y un consejo de vigilancia. Las fundaciones-empresa tienen un
Consejo de Administracion, las fundaciones no auténomas tienen una mayor
autonomia en su composicion; los fondos de dotacion tienen un Consejo de
Administracion, y las demads tienen similitudes con las anteriores.

El control de la fundacién se lleva a cabo de la siguiente forma: autoriza-
cién, con el control del fin y el otorgamiento de la personalidad juridica, y el
examen de patrimonio y organizacién; y luego, continuadamente, supervi-
sién de la actuacion, ademds de otros controles. No existe propiamente un
Registro de fundaciones, pero corresponde al Ministerio del interior llevar el
computo de todas ellas.

5. Se cierra la obra con unas conclusiones en las que el autor expone
una vision de conjunto, asi como de su idea de que no debe existir mas regu-
lacién ni més estructuras sino mayor libertad con responsabilidad, pasando
por un control pequefio pero riguroso, una unicidad mayor de criterios que
vienen exigidos por el mecenazgo y los beneficiarios de las fundaciones.

El libro es importante. Ineludible su lectura y estudio para todo aquel que
quiera profundizar en la figura. Especialmente son de resaltar dos aspectos
muy caracteristicos: el estudio pormenorizado de la evolucion histérica de la
fundacioén, que si es util en cualquier institucién juridica, resulta totalmente
imprescindible en esta, tan dependiente de la evolucién de las ideas politicas
y de quién tiene el poder en cada momento. El segundo aspecto es la intro-
duccion de datos sobre la importancia del fenémeno en cada pais examinado.

Precede al libro un importante prélogo escrito por James J. Fishman, Pro-
fessor of Law en la Pace University School of Law, White Plaiins N.Y. y
autor de relevantes trabajos sobre la materia como The Faithless Fiduciary
And the Elusive Questfor Nonprofit Accountability 1200-2005, Nonprofit
Organizations. Cases and Material, «The Political Use of Private Benevolen-
ce: The Statute of Charitable Uses», «The Nonprofit Sector: Myths and Rea-
lities», y. «Charitable Accountability and Reform in Nineteenth-Century
England: The Case of the Charity Commission. Y concluye el libro con una
amplia bibliografia.

José Povepa Diaz
Registrador de la Propiedad
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