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I. La neutralidad de los fines de las personas juridicas.
Especial referencia a las Fundaciones

El art. 34.1 de la Constitucién Espanola de 1978 establece que: «Se
reconoce el derecho de fundacién para fines de interés general, con arre-
glo a la ley». Observamos que como limites de este derecho aparecen: el
interés general y lo dispuesto en la ley. Por eso no encuentro razén al-
guna para —dentro de esos limites— admitir la posibilidad de que la per-
sona juridica tipo fundacién pueda ampliar sus fines en relacion a los
que tradicionalmente se han considerado objetivos exclusivos a realizar
por las fundaciones; recordemos que la fundacién genuina, propia del
primer estadio histérico de su Derecho, se configura como fundacién
benéfica en sentido estricto, en cuanto referida a las necesidades vitales
del hombre, de naturaleza alimentaria o concernientes a las carencias

o mas elementales (sustento, habitacion, educacion)!.
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o 1 Vid.: Casra DE Luna, Miguel Angel: Comentarios a la Ley de Fundaciones y de In-
= centivos Fiscales, obra coordinada por DE Lorenzo Garcia, Rafael y AA.VV., Madrid,
319 Pons, 1995, p. 182.



Hoy la sustancial neutralidad de los fines? es requerida por las perso-
nas juridicas civiles y mercantiles para dar efectividad a los Principios
Constitucionales de la libertad de Empresa, art. 38 CE y la funcién so-
cial de la propiedad, art. 33 CE. Un ejemplo claro de la actual tendencia
a desmitificar el establecimiento de compartimentos estancos para So-
ciedades Mercantiles y Fundaciones, segtin se persigan o no finalidades
de lucro, se encuentra en la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 22 de noviembre de 1991 (RJA, 8637) que
plantea el problema de fondo de si una Sociedad Anénima puede o no
establecer en sus Estatutos una determinacién en virtud de la cual una
cantidad de los beneficios legales pueda destinarse a realizar donaciones
y aportaciones a Fundaciones; el Registrador Mercantil manifesté su dis-
conformidad, frente al Notario autorizante de la Escritura que se basaba
fundamentalmente en el art. 10 del TRLSA3, principio de la autonomia
de la voluntad, y sefialaba que el Registrador confunde el derecho abs-
tracto al beneficio, que es un derecho general de los socios; pero que

2 Entiéndase «neutralidad» como cualidad o actitud de neutral, esto es, como dis-
pone el Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Academia Espafiola: «Que no es
ni de uno ni de otro; que entre dos partes que contienden, permanece sin inclinarse a
ninguna de ellas. Dicese de personas o de cosas [...]». Teniendo en cuenta este con-
cepto, lo que se defiende en este trabajo es que las personas juridicas mercantiles no
deben inclinarse tinicamente al lucro, también conviene que la contribucién al inte-
rés general sea uno de sus objetivos aunque no el predominante y, del mismo modo,
las fundaciones no pueden permanecer anquilosadas en actividades de beneficencia
strictu sensu, deben tener la posibilidad de realizar actividades econémicas aunque sea
para reinvertir los beneficios en intereses sociales.

3 El art. 10 del TRLSA (RDLeg. 1564/1989, de 22 de diciembre de 1989) establece:
«En la escritura se podran incluir, ademds, todos los pactos y condiciones que los so-
cios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a las Le-
yes ni contradigan los principios configuradores de la Sociedad Anéniman» (vid.: arts.
1116 y 1255 del CC).

Cfr.: Resolucién de 2 de febrero de 1966 (RJA, 1398), que se ha pronunciado ne-
gativamente sobre la validez o posibilidad juridica de un pacto estatutario que consa-
gre como habitual la realizacion de actos a titulo gratuito por una Sociedad Mercantil.
Resolucién pre-Constitucional, que no tiene en cuenta los arts. 33, 34 y 38 de nuestra
Carta Magna, que plasman: la funcién social de la propiedad, el derecho de funda-
cién para fines de interés general y la libertad de empresa, respectivamente. Ademds,
nada empece que una Sociedad Mercantil siga teniendo como objeto social la activi-
dad de lucro, con que realice actos de cardcter lucrativo dentro de unos limites en su
cuantia que supondrdn el respeto al contenido esencial del Derecho, art. 53.1 CE, y
que no implicardn, como dice la Resolucién: «[...] convertir la Sociedad Mercantil en
Entidad benéfican.

No debe confundirse la cifra de Capital Social como cifra de retencién y garantia
para los acreedores, con el Patrimonio Social y la posibilidad de utilizar beneficios li-
quidos, de libre disposicién, sin que los acreedores puedan intervenir.

Ademds, en esta misma Resolucion se habla de «desorbitada facultad», la de hacer
donaciones (Considerando 7.°); pero reconoce que es plausible el comportamiento
de solidaridad social (Considerando 6.° in fine).
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permite, como es natural, la existencia de modificaciones e, incluso, la
realizacién de actos que lo disminuyan y el derecho concreto de benefi-
cio que deriva de un dividendo concertado. Anadiendo que no se perju-
dica a los acreedores, porque para su proteccion estan las normas sobre
composicion del capital social y el Registrador no parece distinguir entre
capital y patrimonio, por cuanto que las cantidades que se detraen de
los beneficios de la Sociedad, éstas son de libre disposicién de las mis-
mas, sin que los acreedores puedan intervenir en ellas.

La Direccién General acuerda estimar el Recurso interpuesto y revo-
car el acuerdo y la nota del Registrador. En efecto, la Direccién General
admite la clausula Estatutaria debatida —~de dedicacién de parte de los
beneficios a aportaciones a Fundaciones—, por tratarse de «[...] una sim-
ple autorizacién Estatutaria a la Junta General, para que pueda acordar
Ja aplicacién de una parte, ciertamente moderada, de los beneficios del
ejercicio a la satisfaccion de los fines de interés general o piblico -que
por definicién legal constituye el objetivo propio de toda Fundacién
(vid.: arts. 34 de la Constitucién Espanola y 35 del Cédigo Civil)- [...]»
(FD Segundo).

No desconoce el Alto Cuerpo Directivo que «|...] en la configuracion
legal del tipo social de la an6nima, se reflejan como elementos caracteri-
zadores de la misma el 4animo de obtener una ganancia comun y parti-
ble mediante el desenvolvimiento de la actividad societaria y su poste-
rior reparto entre los socios que la integran (vid.: arts. 1665 del Codigo
Civil, 116 del Cédigo de Comercio, 48 a) y 213 de la Ley de Sociedades
Anénimas). Ahora bien, estas notas definidoras no contradicen la posi-
bilidad de que la Sociedad Anénima -Entidad dotada de capacidad ge-
neral para realizar cualquier acto de la vida compatible con su especifica
naturaleza (vid. art. 7 de la Ley de Sociedades An6énimas)- cumpliendo
deberes no exigibles de solidaridad social, contribuya gratuita y volunta-
riamente, como cualquier persona fisica, a la satisfaccion de fines de in-
terés general, mediante aportaciones que por su moderacion y margina-
lidad no comprometan la preponderancia de aquel sustancial objetivo
lucrativo [...]» (FD Tercero).

Conviene traer aqui a colacién la doctrina de Pantaleén Prieto?
cuando considera que no existe ninguna razon legal ni dogmatica sélida
en contra de que una Sociedad Anénima, Comanditaria por Acciones o
Limitada tenga por objeto social una actividad no econémica. También
Paz-Ares al referirse al Contrato de Sociedad sefiala que las razones que
originariamente provocaron la reserva del sistema societario a fines lu-
crativos han caido en el contexto de nuestro sistema constitucional. Se

4 Vid.: PANTALEON PRIETO, Fernando: «Asociacién y Sociedad. (A propésito de una
errata del Cédigo Civil)», Anuario de Derecho Civil, Enero-Marzo, 1993, p. 44, nota 82.



produce, entonces, lo que el autor denomina constante «erosion del dnimo
de lucro». Habla de neutralidad al reconocer el cardcter societario: a enti-
dades de base Mutualista: Cooperativas (vid.: art. 1 LGCoop.), Sociedad
Mutua de Seguros (arts. 13 y 14 LOSP); neutralidad en las SA y SRL (vid.:
arts. 3 LSA y 3 LSRL): tipos sociales a utilizar para el desarrollo de «cual-
quier objeto». Esto es: «ideolégicamente neutral». Esta fungibilidad cau-
sal la ratifica la LSA que no elenca, en su art. 34, entre las causas de nuli-
dad, la falta de causa lucrativas.

En el Derecho italiano, Santini afirma la «neutralidad» respecto de la
estructura Societaria, esto es —dice- de una estructura destinada a ser re-
llenada si de una finalidadad concreta pero no necesariamente de un fin
lucrativo técnicamente intenso. En este sentido Galgano se refiere a la
Superfluita dello scopo di lucroS.

Conviene recordar que puede ocurrir que personas morales ya exis-
tentes se transformen pura y simplemente en Fundaciones y que aqué-
llas personas morales fuesen «lucrativas», los ejemplos nos los propor-
ciona Sauvel” citando: «L'Institut Pasteur» (1887), que después de haber
tomado la forma comercial se transforma en Fundacién. El Institut Pas-
teur pertenece a las denominadas operational Fondations, cuyos recursos
son destinados a las actividades de la propia Fundacién. También:
«L’Ecole Libre des Sciences Politiques» (1872), que después de haber
sido durante largo tiempo Sociedad Anénima cede todo su haber a la
Fondation Nationale (1945).

Prestemos ahora atencién especial a la persona juridica tipo Funda-
cion y observemos la incidencia en ella del principio que se defiende: la
neutralidad de sus fines. Estaba admitiendo esta neutralidad Lacruz Ber-
dejo8, cuando se referia a la posibilidad de hacer compatible la vocacién

> Vid.: Paz-Ares, Candido: «Comentario a los articulos 1665 a 1708 del Cddigo Ci-
vil», en Comentario del Cédigo Civil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, Tomo II, pp.
1307-1314. ,

Cfr. art. 22 CE y 4 Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964, nueva redac-
cién dada por la Disposicién Adicional Decimotercera de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Acti-
vidades de Interés General.

6 Vid.: SanTINI, Gerardo: «Tramonto dello Scoppo lucrativo nelle societa di capi-
tali», en Rivista di diritto civile, Parte I, 1973, pp. 151-157. El autor consiente la estruc-
tura societaria también cuando el lucro sea meramente eventual. AscareLuy, Tullio: en:
«Tipologia delle Societa per Azioni e disciplina giuridica», Rivista delle societa, 1959, p.
1013, se refiere al: «fin de lucro que se presenta por su naturaleza como neutro [...]».
En este sentido, vid., también: GALGANO, Francesco: L'Imprenditore, Bologna, Zaniche-
1li, 1970, pp. 26-30.

7 Vid.: SauveL, Tony: «Les Fondations. Leurs origines, leur évolution», Revue Fran-
caise du Droit Public, 1954, p. 341.

8 Vid.: Lacruz BERDEJO, José Luis: «Aportacién para una futura Ley de Fundaciones»,
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de ganancia con la prohibicién genérica de lucro que pesa sobre las Fun-
daciones. En esta defensa de la neutralidad de los fines destaca la doc-
trina italiana. Rescigno? cita la progresiva neutralita de la forma juridica
respecto al contenido econémico® que hace superar el obstaculo repre-
sentado por la tradicional concepcién del instituto en el que aparece
como esencial el perseguir fines altruistas, intereses no individuales. El
autor utiliza como ejemplo la Fundacion Zeiss!!, concreto modelo histo-
rico de pluralita e larghezza de los fines estatutarios y distingue entre fines
de carécter introempresariales y fines de caracter extraempresariales.

Sin embargo también aparecen voces discordantes. Asi, SauveL!? no
admite la posible compatibilidad, atacando la nota de la neutralidad de
la forma juridica respecto al contenido econémico, y siendo partidario
de la homogeneidad del contenido fundacional, es contundente cuando
afirma que «Les temps des mots vagues est terminé».

Desde luego, y observando la realidad socio-econémica, se advierte
que la previsién de fines extremadamente amplios y eldsticos constitu-
yen la regla actual de las Fundaciones de mayor relevancia. El resultado
de esta afirmacién no es diverso del que se realiza en las sociedades de
capital, a través de la generalidad y omnicomprensividad de la indica-
cién del objeto social. Para esto estd bien que los Estatutos contengan
indicaciones genéricas de los fines fundacionales.

Conviene tener aqui presente una norma del CC Suizo, art. 80,
cuando utiliza la lacénica expresion «but spécial»: «La Fundacién tiene
por objeto la afectacién de bienes a favor de un fin especial». Segtin Pau-
vel y a la vista del citado articulo sélo serfan inadmisibles fines imposi-
bles, ilicitos, o contrarios a las buenas costumbres!3.

en: Hacia un Estatuto de las Fundaciones en Espafia, Temas de Fundaciones, n.® 2,
Madrid, Centro de Fundaciones, 1979, pp. 135 y 136.

9 Vid.: RESCIGNO, Pietro: «Fondazione e Impresa», Rivista delle societa, 1967, donde
se refiere a la «neutralita delle forme giuridiche dell‘attivita economica», pp. 829, 832y 833.

10 L feliz expresidn de RESCIGNO, neutralitd delle forme giuridiche rispetto ai continuti,
también es tenida en cuenta por VITTORIA, para hacer referencia a la incomodidad que
supone para la doctrina y la jurisprudencia establecer una linea neta de individualiza-
cién y de separacién entre los entes del Libro I y del Libro V del Cédigo Civil Italiano.
Lo que mutatis mutandis reconoce es la dificultad de colocar los mojones entre los en-
tes civiles y mercantiles. Vid.: Virroria, Daniela: «Gli enti del Primo Libro del Codice
Civile: l'attuale assetto normativo e le prospettive di riforma», en: Le Fondazioni in Ita-
lia e all estero, a cargo de REsciGNO, Pietro, Padova, CEDAM, 1989, pp. 107-111.

11 Vid.: Govper, George: El porvenir de la Empresa privada, Madrid, Aguilar, 1957. A
esta Fundacién. Zeiss, me referiré al estudiar la Fundacién-Empresa.

12 Vid : Sauvit, Tony: «Les Fondations. Leurs origines, leur évolution», Revue Fran-
caise du Droit Public, 1954, p. 351.

13 Vid.: Pauvel, Uwe: «Suisse», en Les Fondations en Europe. Une étude comparative,
IdW-Verlag GmbH, Diisseldorf, 1973, p. 79.



Notese que la Ley 30/1994, de Fundaciones se ha preocupado de per-
genar los fines fundacionales, paradigmatico resulta el art. 2.1: «Las fun-
daciones deberdn perseguir fines de interés general: de asistencia social,
civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de coope-
racién para el desarrollo, de defensa del medio ambiente o de fomento
de la economia o de la investigacién, de promocién del voluntariado, o
de cualesquiera otros de naturaleza andloga». Con parecido contenido y
la misma ratio legis se manifiestan la Ley 1/1998, de Fundaciones de la
Comunidad de Madrid, art. 1.1 y la Ley 8/1998, de Fundaciones de
la Comunidad Valenciana, art. 3.1. Advierto, en relacién con esta Ley
valenciana de Fundaciones que en su Preambulo se refiere a fines: «]...]
que encajan en el ambito de la funcién social de la propiedad [...]», esta
observacién me parece digna de todo encomio, nos recuerda la Consti-
tucién Espanola de 1978, art. 33.2, funcién social de la propiedad. Sin per-
juicio de lo dispuesto en el art. 3.1 del Cédigo Civil y aplicar la interpre-
tacién sociolégica segtin: «la realidad social social del tiempo en que han
de ser aplicadas [las normas]» y la teleolégica o finalista atendiendo fun-
damentalmente: «al espiritu y finalidad de aquéllas»14.

2. La realizacion de actividades mercantiles e industriales

Se trata de una nueva posibilidad de las Fundaciones, por lo tanto,
de hacer efectivo el principio de neutralidad de los fines fundacionales.

La Ley 30/1994, de Fundaciones, dispone en su art. 22: «1. Las fun-
daciones no podran tener participacién alguna en sociedades mercanti-
les en las que deban responder personalmente de las deudas sociales. 2.
Cuando formen parte de la dotacién participaciones en las sociedades a
las que se refiere el apartado anterior y dicha participacién sea mayorita-
ria, la Fundacién deberd promover la transformacién de aquéllas a fin
de que adopten una forma juridica en la que quede limitada su respon-
sabilidad. 3. Las fundaciones podran participar mayoritariamente en so-
ciedades no personalistas y deberan dar cuenta de dicha participacién
mayoritaria al Protectorado en cuanto ésta se produzca».

La exigencia de la licitud de los fines aparece claramente, por ejemplo, en la Ley
de Fundaciones de interés gallego, Ley 7/1983, art. 2.2. También en la Ley de Funda-
ciones del Pais Vasco, Ley 12/1994, art. 3.1.

14 El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 7 de julio de 1999 (RJA, 6323) utiliza
el art. 3.1 del CC, en concreto apela a la «realidad social, interpretacién sociolégica
respecto del RD sobre reorganizacién de servicios de la beneficencia particular e Ins-
truccién para el ejercicio del Protectorado del Gobierno de 14 de marzo de 1899 —en
un supuesto de inembargabilidad de bienes-.
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Para Cabra de Lunal5 nos encontramos ante uno de los articulos mds
sefieros de la Ley, que nos sugiere un doble enfoque: de un lado, el ejer-
cicio de actividades empresariales por parte de las Fundaciones, ya sea
para el cumplimiento directo de sus fines o para la consecucién de in-
gresos necesarios para la financiacién de sus programas de accion, y, de
otro lado, la titularidad accionarial de las fundaciones en las sociedades
mercantiles.

La redaccién del art. 22 de la Ley 30/1994 se utiliza por la Ley
1/1998, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, art. 19 que se inti-
tula: Actividades mercantiles e industriales. La Ley 12/1994, de Fundacio-
nes del Pais Vasco, art. 25, admite que las Fundaciones puedan realizar
actividades empresariales, mercantiles o industriales, cuando éstas ten-
gan relacion con los fines fundacionales o estén al servicio de los mis-
mos. En todos los demds supuestos deberan realizar dichas actividades a
través de sociedades, incluidas las de economia social, que tengan limi-
tada la responsabilidad de sus socios. Las actividades empresariales de-
berdn ser puestas en conocimiento del Protectorado.

La Ley 5/2001, de 2 de mayo, de fundaciones, de Cataluna, dedica
los articulos 35 a 39 a las «Actividades econdmicas» de las fundaciones.
Nos interesan especialmente los articulos 35 y 36. La regla general, que
admite determinadas excepciones, y, por lo tanto la ratio legis, es que so-
lamente se permite que las fundaciones constituyan sociedades o parti-
cipen en el capital de sociedades que limiten la responsabilidad de los
socios, y se condiciona la participacién de las fundaciones en la gestion
de sociedades a que sea compatible con las finalidades fundacionales
—cfr.: art. 35—, también se establece que las fundaciones puedan realizar
directamente explotaciones econémicas, de acuerdo a lo que disponga
la legalidad vigente, todo esto es posible si con esta actividad se cum-
plen fines fundacionales o se trata de una actividad accesoria, comple-
mentaria o subordinada en relacién con el fin fundacional.

El Reglamento gallego de fundaciones, Decreto 248/1992, también
establece, art. 21,1, que las fundaciones podran realizar directamente las
actividades econdmicas que consideren procedentes para el mejor cum-
plimiento de los fines fundacionales; pero deberan informar al Protecto-
rado, a través de la memoria anual, de la estructura y funcionamiento de
ellas, con la debida separacién. La participacién mayoritaria de la funda-
cién en sociedades mercantiles debera comunicarsele al Protectorado
tan pronto como se produzca. Este art. 21.1, Decreto 248/1992, debera
interpretarse a la luz del art. 22 de la Ley 30/1994 si se quiere que se res-
pete debidamente el contenido esencial del derecho de fundacién -vid.:
art. 53.1 Constitucién Espanola de 1978-.

15 Vid.: CABRA DE LUNA, Miguel Angel, op. cit,, p. 182.



El Tribunal Supremo no desconoce la importancia de la realizacién
de actividades mercantiles e industriales por las fundaciones y en la Sen-
tencia de 7 de julio de 1999 (RJA, 6323) seiiala que: «[...] se intenta con-
seguir la reactivacién de empresas industriales después de conflictos bé-
licos mediante una amplia implicacién econémica y laboral de la
sociedad; con lo que se ha tratado de distinguir entre actividades empre-
sariales de las fundaciones y la fundacion empresa, sin que falten co-
rrientes doctrinales contrarias a ello junto a otras que lo admiten en
cuanto sea razonable y adecuado al ordenamiento cumpliendo las exi-
gencias del mismo [...]».

3. La Fundacion-Empresa

En la STS de 7 de julio de 1999 (RJA, 6323), a la que se ha hecho re-
ferencia en el apartado anterior, se distingue entre actividades empresa-
riales de las fundaciones y la fundacién empresa. De este tipo de funda-
cién nos ocupamos en este momento. Noétese que la fundacién tiene
una infraestructura organizativa que se asemeja a la de la empresa, si
bien la diferencia esencial estd en que mientras la empresa mercantil
nace para la obtencién de beneficios, a la fundacién no la mueve el
animo de lucro.

Destaca la opinién de Zoppinil®, que aborda esta cuestién al tratar de
la relacion entre los intereses particulares y la utilidad social; se refiere a
la neutralita delle forme giuridiche rispetto ai contenuti economice, donde se
quiere colocar a la Empresa-Fundacién, la Unternehmenstragerstiftung de
la experiencia tedesca, la Empresa que ha asumido la forma juridica de la
Fundacién. En contra de esta posicién se coloca Biancal?, cuando afirma
que la Fundacién no puede ejercitar una Empresa comercial, ni siquiera
si el provecho se utiliza para perseguir fines altruistas. No estoy de
acuerdo con esa opinién, precisamente creo que el hecho de reinvertir lo
obtenido por la Fundacién-Empresa en fines altruistas es uno de los jus-
tificantes de mayor envergadura para defender su existencia.

Adviértase que la cuestion no resulta nada pacifica. En efecto, el Tri-
bunal Constitucional asi lo ha reconocido en la STC 49/1988, de 22 de
marzo [sobre Organos Rectores de Cajas de Ahorros] -Fundamento Juri-
dico Séptimo-: «|...] el concepto de Fundacién-Empresa en sus diversas
modalidades constituye una de tantas importaciones de la doctrina ale-

16 Vid.: Zorpini, Andrea: «Considerazioni sulla Fondazioni d'Impresa e sulla Fon-
dazione Fiduciaria regolate da una recente Legge Francese», Rivista di diritto civile,
Parte Prima, 1991, p. 588.

17 Vid.: Bianca, C. Massimo: Diritto Civile, 1, La norma giuridica-1 soggetti, Milano,
Giuffre, 1984, p. 315.
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mana que se han realizado o se intentan realizar en nuestro Derecho
[...], la doctrina no es undnime sobre cudles serian las condiciones y las
medidas legislativas para llevarla a cabo, especialmente cuando se trata
de la llamada Fundacién-Empresa ‘funcional’ aplicada a un tipo de Em-
presas tan peculiar como las entidades de crédito, sino que en todo caso
resultaria discutible en qué medida tal concepto encajaria en el de Fun-
dacién protegida por el art. 34 de la Constitucién».

Precisamente, en relacion con esta Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, Diez-Picazo!® afirma que el art. 38 de la Constitucién garantiza
la libertad de empresa, cualquiera que sean las caracteristicas de ésta y lo
mismo si tiene o no finalidad de lucro. Se trata -dice- de que existan
agentes econémicos de cardcter privado. En esta opinién pueden basarse
argumentos tendentes a dar carta de naturaleza en nuestro Derecho a la
Fundacién-Empresa.

La Sentencia del Tribunal Constitucional imputa el nacimiento de la
polémica en torno a la Fundacién-Empresa a la doctrina alemana. En
efecto, por ejemplo, Kronke!? admite la Fundacién como forma de Em-
presa20.

Conviene tener presente que determinados autores ponen de mani-
fiesto que en ciertos paises, como Francia, existe una incompatibilidad
entre el interés general y la finalidad lucrativa. Por todos, tengamos pre-
sente la opinién de Szybowicz y Magistrali?!, cuando afirman que en
Francia, la carga y la responsabilidad de interés general incumben auto-
maticamente al Estado. En el espiritu de los ciudadanos, el caracter de
interés general excluye todo propésito lucrativo. Estas consideraciones
que adopta la sociedad gala hay que estudiarlas hoy a la luz de la legisla-
cion francesa sobre la Fondation d'Entreprise, Fundacion de Empresa, con-
cebida en el pafs vecino como persona moral, con but non lucratif, para
la realizacién de una obra de intérét général; permitiéndose claramente la
convivencia del interés general y la Empresa?2.

18 Vid.: Voto particular que formul6 Diez-Picazo y PONCE DE LEON en los Recursos
nims. 990, 991 y 1007/1987, en la STC 49/1988, de 22 de marzo.

19 Vid : Kronke, Herbert: Stiftungstypus und Unternehmenstrégerstiftung, Tirbingen,
1988.

20 Ep este orden de preocupaciones, vid.: KouL (Dr. Reinhard Kohl, Miinster):
«Brauchen Wir ein stiftungskonzernrecht?», en NJW (Neue Juristische Wochenschrift),
1992, Heft 31, pp. 1922-1924. Con el titulo «La Fundacién como direccién de la Em-
presav, el autor ha propuesto reflexiones, tesis y conclusiones sobre la relacién Dere-
cho Fundacional y Derecho de Empresa con el propésito de estimular una discusion
sobre el Derecho Fundacional-Empresarial.

21 Vid.: SzyBowICz, A. y MAGISTRALI, S.: Esponsorizacidn y Mecenazgo, Barcelona,
1990, pp. 19, 20y 47.

22 vid.: ZoppiNi, Andrea: «Considerazioni sulla Fondazione d'Impresa e sulla



En todo caso debe reconocerse que el pais prototipo de la figura de
la Fundacion-Empresa es Alemania, pais en que estd ampliamente reco-
nocida esta figura: Unternehmensstiftung, donde la precursora y més co-
nocida es la Fundacion ZEISS: Carl Zeiss Stiftung, establecida por Ernest
Abbe en Jena (1896), considerada como el modelo mds riguroso y el
mas felizmente operante de Fundacion-Empresa, entiende el ejercicio de
la Empresa por medio de un sujeto distinto al de la Fundacién23. Res-
cigno24 senala que sobre este punto la doctrina tedesca estd positiva-
mente influenciada por la prictica americana: que sean netamente dis-
tintos los érganos de la Empresa y los de la Fundacién.

Diversos autores sefialan la necesidad de que la fundacién para po-
tenciar su eficacia adopte una actitud empresarial, un aspecto menos
burocratico, tanto en la gestién de su patrimonio como en la realizacién
de sus prestaciones. De tal manera que se pueda admitir la posibilidad
de que la fundacién actie de forma dindmica en el mercado en orden a
obtener fondos suficientes para el adecuado cumplimiento del fin fun-
dacional, adaptidndose asi a las variables circunstancias econémicas, de-
biendo aceptarse esta posibilidad siempre que las ventajas econémicas
se adscriban directa y efectivamente al fin fundacional. Se ve a la funda-
cién como titular exclusiva e inmediata de la empresa y se puede afir-
mar con Valero Aglindez25 que la fundacion como sujeto juridico puede
intervenir de diversas maneras en el trafico econémico. En el caso de la

Fondazione Fiduciaria regolate da una recente legge franceses, en: Rivista di diritto ci-
vile, 1991, pp. 573-597.

23 Vid.: Govper, George: El porvenir de la Empresa privada, Madrid, Aguilar, 1957.
Traduccién del inglés por Alau GOMEz-ACEBO: The future of private Entreprise a study in
Responsability. En un apéndice se encuentra el Estatuto de la Fundacién Zeiss (pp. 133-
197), firmado por el Dr. Ernest Abbe, en Jena, el 26 de julio de 1896, a los que siguié
una carta de aceptacion firmada por el Ministro de Estado, como requiere la Ley Ale-
mana para legalizar el Estatuto. Estd fechada en Weimar el 5 de diciembre de 1905.

El objetivo de esta Fundacién es el buen funcionamiento de talleres de 6ptica y vi-
drio, contando con la cooperacién del fundador, y manteniendo estos establecimien-
tos industriales bajo un titulo de propiedad impersonal, seguridad econémica de un
gran nimero de gentes y garantizar el respeto de los derechos personales y econémi-
cos de los cotrabajadores. Una vez cumplidos este tipo de objetivos, dentro de los talle-
res, con los fondos disponibles se atenderd a cuestiones de fuera de los talleres, fomen-
tando el interés general y el bien ptiblico de la poblacién trabajadora de Jena y su
vecindario inmediato, asi como los estudios de ciencias naturales y matemdticas.

24 Vid : RESCIGNO, Pietro: «Fondazione e Impresa, en Rivista delle societa, 1967, p.
846.

25 Vid.: VALERO ACGUNDEZ, Urbano, con una obra realmente precursora sobre la ma-
teria: La fundacién como forma de empresa, Universidad de Valladolid, Secretariado de
Publicaciones, Valladolid, 1969. También, en relacién con la realizacién de activida-
des mercantiles y con la Fundacién-Empresa, vid.: NIETO ALONSO, Antonia: Fundacio-
nes: su capacidad. Especial consideracion a la realizacion de actividades mercantiles e indus-
triales, A Corufia, Fundacién Pedro Barrié de la Maza, Conde de Fenosa, 1996.
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Fundacién-Empresa, la actividad de la empresa queda automadticamente
orientada a la promocién de fines generales, de interés comtn..., en ella
el logro de ganancias se subordina en razén de medio a fin a la promo-
cién de fines ideales de interés comun, esenciales a la fundacién.

4. Otras manifestaciones de los objetivos heterogéneos que
persiguen las Fundaciones

De plausible puede calificarse la preocupacién del legislador al ofre-
cernos, campliendo el mandato constitucional, art. 34 CE, una regula-
cién ad hoc. Esta circunstancia ha favorecido, sin duda, la constitucién
de fundaciones en consonancia con las nuevas necesidades de la socie-
dad civil y a promocionar a las ya existentes. Fundaciones, personas juri-
dicas coadyuvantes del Estado en la realizacién de fines de interés gene-
ral —cfr. arts. 35 CC y 34 CE-. Recordemos que uno de los principios
inspiradores y calificadores de la actuacién de las fundaciones es la sub-
sidiariedad, en relacién con las actuaciones del Estado. Perceptibles son
las ideas de neutralidad y fungibilidad de los fines fundacionales y la con-
sideracién de las fundaciones como técnica juridica utilizable para fines
absolutamente heterogéneos.

Pensemos en las denominadas «Fundaciones Comarcales», en Gali-
cia, por ejemplo, mejoran la calidad del comercio, promocionan pro-
ductos autéctonos, en suma, incentivan la participacion de los sectores y
agentes econdmicos y sociales26.

Incluso creo que se hace uso abusivo del término o expresion «fun-
dacién»27. Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 8 de mayo de

26 Un ejemplo: por Orden de 20 de diciembre de 1994 se clasifica como mixta la
Fundacién para el Desarrollo de la Comarca Terra Chd y por Orden de 29 de diciem-
bre de 1994 se declara de interés gallego la Fundacién para el Desarrollo de la Co-
marca de Terra Chd y se ordena su inscripcion en el Registro de Fundaciones, seccion
de la Conselleria de la Presidencia y Administracién Piblica.

27 La STS de 12 de abril de 1995 (RJA, 2936) recuerda: «[...] lo caracteristico o ele-
mento definidor de las fundaciones (articulo 35 del Cédigo Civil) es la de ser un pa-
trimonio que por voluntad de su fundador estd afectado al cumplimiento de un fin
piiblico, pudiéndose afirmar que la Fundacién es un patrimonio al que se le dota de
personalidad juridica, un patrimonio, en este caso, privado asi como los beneficios o
prestaciones que concede la Fundacién a cargo exclusivo de ese patrimonio. No con-
cede pensiones priblicas sino beneficios con el fin de complementar (que no ‘com-
pletar’) las prestaciones publicas con cargo a los fondos puiblicos». En esta STS de
1995 se analiza la naturaleza juridica de una fundacién: la «Fundacién Laboral Benito
Cid» —que nace de convenio suscrito entre mercantil «Butano SA» y sus trabajadores.
Asf las cosas llega a la conclusion de que la fundaci6n «Benito Cid» no retdne las con-
diciones ni caracteristicas exigidas por el art. 2.° del Real Decreto 2566/1985, de 27
de diciembre para su inclusién en el Banco de Pensiones Piblicas-.



1999 (RJA, 3369), se refiere a «fundacién de cardcter peculiar», al anali-
zar la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorro, reconoce el predomi-
nio de su cardcter de entidad de crédito, aclara la limitacién del patro-
nazgo a la funcién benéfico social que desarrolla y reconoce su plena
capacidad juridica para los actos relativos a su trafico mercantil y para su
actuacion procesal. Dice, ademds, el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia de 22 de marzo de 1988 (RTC 1998, 49): «[...] sin negar que las
Cajas tengan un cierto caracter fundacional o puedan calificarse dogma-
ticamente de fundaciones a los efectos de encajarlas en una de las figu-
ras juridicas reconocidas por nuestro Derecho, lo cierto es que son, en
todo caso, fundaciones de cardcter muy peculiar en que domina su condi-
cion de entidades de crédito, que es lo que les da su fisonomia actual
[...] la transformaci6n sufrida por las Cajas no permite considerarlas hoy
como fundaciones en el sentido de la doctrina generalmente admitida, y
con ella el art. 34 de la Constitucién, da a ese concepto»28.

Las fundaciones también pueden satisfacer las funciones que cumple
el trust. Recordemos la relacién entre el fideicomiso, el trust y las funda-
ciones, asi, la STS de 3 de noviembre de 1998 (RJA, 9839) se refiere a:
«[...] la representacién de los ‘fundadores o sostenedores’ que, en todo
caso, se atribuye al Ayuntamiento de Bilbao responde segtin el Regla-
mento a la ‘nocién fideicomisaria’ respecto a la voluntad fundadora [...]»
-se refiere al Reglamento de 11 de mayo de 1897 de la Casa de Miseri-
cordia (Bilbao)-.

La utilizacion de la persona juridica tipo fundacién se aprecia en un
ejemplo reciente: la gesti6n sanitaria. De este modo, manteniendo el ca-
rdcter y esencia de servicio publico de los centros y servicios sanitarios
que se han de gestionar, el Real Decreto de 14 de enero de 2000 enu-
mera y desarrolla, en el dmbito del Instituto Nacional de la Salud, las
nuevas formas de gestion sanitaria estableciendo como tales las funda-
ciones de la Ley 30/1994, de 20 de noviembre, de fundaciones y de in-
centivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés ge-
neral, los consorcios y las sociedades estatales, todas ellas refrendadas

En el Alto Tribunal se han estudiado supuestos relacionados con las «Fundaciones
Publicas», por ejemplo: STS de 26 de enero de 1994 (RJA, 458), se refiere a la conti-
nuacion de las obligaciones laborales por subrogacién en caso de sucesién de em-
presa y se plantea como un derecho subjetivo de los trabajadores, que no puede ser
disminuido ni condicionado por un acto administrativo, subrogindose un ente local.
Vid.: GARCI DE ENTERR(A, Eduardo: «Los tipos de Entes Piblicos en el Derecho Espa-
fiol», Estudios en Homenaje DE CASTRO, t. I, Madrid, Tecnos, 1976, pp. 639-686.

28 En relacion con estas cuestiones que estudio, la Ley 8/1998, de Fundaciones de
la Comunidad Valenciana, Disposicién adicional tercera, se refiere a las «Fundaciones
de la obra benéfico-social de las cajas de ahorros con domicilio social en la Comuni-
dad Valenciana».
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en la Exposicion de Motivos de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre ha-
bilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud,
asi como las fundaciones publicas sanitarias reguladas por la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social —art. 111-. Merece especial mencién el Real Decreto de 14
de enero de 2000, en concreto, el Capitulo I1I: Disposiciones especificas de
las nuevas formas de gestion, Seccion 1.2 (arts. 38-45): De las fundaciones
constituidas al amparo de la Ley 30/1994. Adviértase que tendran la consi-
deracién de fundaciones, en el ambito del citado Real Decreto, las orga-
nizaciones sanitarias sin animo de lucro constituidas por el Instituto
Nacional de la Salud, que destinen un patrimonio a la realizacién de fi-
nes sanitarios de interés general y que tengan por objeto la gestién y ad-
ministracién de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccién de la salud o de atencién sanitaria.

5. A modo de conclusion

He defendido la neutralidad y fungibilidad de los fines de las personas
juridicas. Pues bien, un objetivo de estudio serd el determinar, aqui'y
ahora, a la vista de la Constitucién Espafiola, la admisibilidad de que
unas instituciones que han sido calificadas tradicionalmente de no lucra-
tivas actien eficazmente en el orden econémico. Por todo, se hace nece-
sario un replanteamiento de esta persona juridica, la Fundacion, maxime
cuando se trata de un tema tan delicado como lo es el de la Fundacién-
Empresa, de enormes repercusiones civiles y mercantiles, sin perjuicio de
la trascendencia en el orden laboral, que hace necesaria la puesta en es-
cena de algunos preceptos constitucionales y, siguiendo estos principios,
replantearnos su armonizacién, de manera tal que sirvan para defender
nuestras propuestas. Me refiero, sobre todo: al reconocimiento del dere-
cho de fundacién, art. 34 CE, la libertad de empresa, art. 38 CE y la con-
jugacién o cohonestacién de ambos con la funcién social de la propie-
dad, art. 33 CE. Las leyes de fundaciones se refieren a estos intereses
sociales. Obsérvese lo que se afirma en el Preimbulo de la Ley 8/1998,
de Fundaciones de la Comunidad Valenciana: «|...] en esta Ley las funda-
ciones se sittian y entienden no en la alternativa entre administracion o
sociedad, sino mas bien como instrumento privado, surgido en la esfera
de la libertad, para cumplir con proteccién de la administracion fines a
los que ésta por si sola no puede atender y que encajan en el dmbito de
la funcién social de la propiedad [...]». Sin perjuicio de recordar que ya la
Ley 30/1994, de Fundaciones sefala entre las necesidades que son aten-
didas por esa Ley: «[...] dotar al campo de las actuaciones altruistas de
una base juridica fomentadora y ajustada a la actual demanda que la so-



ciedad presenta». La Compilacién navarra en su Ley 44 se refiere, tam-
bién, a las fundaciones de «interés social evidente».

La problemitica se completa con la cuestién de caracteristicas consti-
tucionales, también, de si la defensa de esa neutralidad de los fines fun-
dacionales encaja en el respeto al «contenido esencial» de los derechos,
como el de fundacion, art. 34 CE. Contenido esencial al que se refiere el
art. 53.1 CE. Y es que la concepcién tradicional de las fundaciones es la
de instituciones sin animus lucrandi. La garantia de instituto que les con-
fiere el art. 34 CE debe ser tenida en cuenta. Considera el Tribunal Cons-
titucional que la garantia institucional supone la voluntad del constituyente
de preservar una institucién en términos recognoscibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social de cada tiempo y lugar (STC
32/1981, de 28 de julio)??. Claro que todo esto deber4 estar matizado con
una interpretacién sociolégica, teniendo en cuenta «la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas [las normas]» y una interpretacién
finalista o teleolégica: «atendiendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad [de las normas]» como manda el art. 3.1 del Cédigo Civil.

De estas consideraciones se deduce la capacidad de las fundaciones
para fines diversos, sin acotar in extremis su competencia, por ejemplo a
la realizacion de actividades de «beneficencia», en caso contrario nos
arriesgamos a hacer realidad la caustica frase de Bernard Shaw cuando,
refiriéndose a los negros, decia a los americanos: «Les obligdis a limpiar
zapatos y luego decis que sélo sirven para limpiar zapatos».

Recordemos el interés en los postulados de la nueva economia. Las
economias europeas demandan que las instituciones y los gobiernos
sean mds activos. La neutralidad de los fines de las fundaciones y de las per-
sonas juridicas, en general, contribuira a la consecucién de esas «institu-
ciones mas activas». Como sefnalaba Dt Castro30: «La persona juridica, o

29 Se utiliza el término «garantia institucional» de acuerdo con la sistematizacién
llevada a cabo por C. ScHMITT: «Verfassungslehre», 1928, pp. 170 y ss. Vid., en relacion
con esta cuestion: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: «Constitucion, fundaciones y socie-
dad civil», articulo publicado en el libro: Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profe-
sor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. I, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 356-358. Este
mismo articulo aparece publicado en la Revista de Administracion Publica, n.° 122,
1990, pp. 235-256. También, vid.: PINAR MaNas, José Luis: Régimen Juridico de las Fun-
daciones: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Madrid, Mi-
nisterio de Asuntos Sociales, 1992, pp. 10 y 11.

Francisco RuBIO LLORENTE, en la obra Presente y futuro de las fundaciones -coordi-
nada por DE LORENZO GARCIA y CABRA DE LuNA, Madrid, Civitas, 1990, p. 246- mani-
fiesta: «[...] el art. 34 CE -derecho de fundacién- si es algo es una garantia de instituto
[-..]». Todo sin perjuicio de reconocer que el derecho de fundacién es concepto deli-
mitado por la doctrina y jurisprudencia (vid.: STC 49/1988).

30 Vid.: De CastrO Y Bravo, Federico de: Temas de Derecho Civil, Madrid, Marisal,
1972, p. 67.
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persona moral, 0 persona mistica, 0 persona social, que con todos esos
nombres se la denomina, constituye hoy uno de los grandes tépicos de
la ciencia juridica. Quizés ninguna otra figura ha originado tantas teo-
rias y suscitado discusiones de tal entidad, ante tribunales nacionales e
internacionales. Esta exacerbacién de una cuestion juridica, para revestir
de aparato cientifico y para disimular ideologias politicas, o bien po-
nerla al servicio de poderosos intereses econémicos». &



