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ESTUDIOS






LLa actividad econOmica de las
fundaciones (1)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EVOLUCION LEGAL.—3 LA ACTIVIDAD
ECONOMICA DE LA FUNDACION: a) LA INSTRUMENTALIDAD DE LA ACTIVIDAD
MERCANTIL DE LA FUNDACION, b) LA FUNDACION COMO OPERADOR ECONOMICO DEL
MERCADO: INCIDENCIA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA: c) LA RESPONSABILIDAD DE
LA FUNDACION POR LOS RESULTADOS DE SU ACTIVIDAD ECONOMICA; d) LA OBTENCION
DE INGRESOS POR LA ACTIVIDAD FUNDACIONAL: EL ARTICULO 24 DE LA LEY DE FUNDA-
ciones.—4. LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDA-
DES MERCANTILES, EL ARTICULO 22 DE LA LEY DE FUNDACIONES:
a) LA PROHIBICION DE PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES PERSONALIS-
TAS; b) LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES PERSONALISTAS POR
DOTACION. LA OBLIGACION DE QUE PROMUEVAN LA TRANSFORMACION DE LA SOCIEDAD;
¢) LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES NO PERSONALISTAS; d) EL
PELIGRO DE LA VULNERACION DE LAS NORMAS SOBRE AUTOCARTERA MEDIANTE LAS FUN-
DACIONES DE EMPRESA; €) La FUNDACION «CABECERA» O EMPRESA DOMINANTE DE UN
GRUPO; f) LA FUNDACION-EMPRESA.

I. INTRODUCCION

El articulo 1 de la Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones, las
define como organizaciones constituidas sin dnimo de lucro que, por voluntad
de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la rea-
lizacién de fines de interés general.

El articulo 22 de la misma norma se ocupa de regular las actividades mer-
cantiles e industnales de esta persona juridica sin animo de lucro. Este dato
revela la nueva concepcion de la capacidad de obrar de las fundaciones. El le-
gislador es consciente de que en la actualidad pocas fundaciones podrian vivir
solo de las rentas obtenidas de su patrimonio, y ha adoptado un concepto dina-

(1) Proyecto de investigacién cientifica y despliegue tecnolégico de la Generalitat
Valenciana sobre «contratos bancarios y persona moral», GV-B-ES-16-088-96.
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mico-empresarial de fundacién. Esta ha dejado de ser una masa de bienes in-
movilizada y estdtica en la que los patronos sélo se preocupan de recoger ren-
dimientos y ponerlos en situacién de producir frutos econdémicos sin desempe-
fiar una actividad constante y profesionalizada, y se ha convertido en un
patrimonio en movimiento, capaz de amoldarse a los vaivenes econémicos (2).

La Ley ha atendido, por fin, las observaciones doctrinales sobre este punto.
Asi, Loprez JacoisTe (3) seiald que si las fundaciones se encierran en una
existencia desconectada de la vida a cuyo interés incesante deben acomodar
sus beneficios, se arruinaran inevitablemente, y Pivar MaNas afirma que es
conveniente que utilicen técnicas 0 medios hasta ahora casi siempre rechaza-
dos para conseguir fines altruistas, y que la fundacién con empresas, o la
fundacién que obtiene beneficios para reinvertirlos en la consecucién de los
fines que la justifican, deben ser, cada vez mds, moneda corriente (4). GARRI-
GUES piensa que «la no concepcidn de la fundacién como una empresa, la
contemplacién de la fundacién como un hecho y no como un hacer, que es
lo que tiene que ser una fundacién, un hacer, una realizacion, es la causa de
la invaiidez de tantas y tantas fundaciones». También DE LORENZO GARCiA Y
CaBra DE LuNa (5), siguiendo a MoreLL OcaNa (6) consideran que es nece-
sario que la fundacién, para potenciar su eficacia, adopte una actitud empre-
sarial, un aspecto menos burocritico, tanto en la gestion de su patrimonio
como en la realizacién de sus prestaciones. Se tratarfa de una concepcién
legal en la que la masa patrimonial sigue siendo destinada a un fin de interés
publico, pero pasando, antes de llegar a su destino, por un estado intermedio
en el que sea aplicable un proceso econémico con sus ndiscutibles riesgos
pero con sus innumerables ventajas.

Hoy, la fundacién puede cobrar por sus actividades de interés general,
siempre que ello no suponga una limitacidn njustificada del d4mbito de sus
beneficiarios. Ademas, puede ejercer actividades mercantiles e industriales
directamente o participar en sociedades mercantiles, para obtener mcdios
destinados a la realizacién del fin fundacional.

Con esta nueva concepcidn de la fundacién, que tiene a su disposicién los
medios ofrecidos por el sistema econdmico para obtener rentas, se dejan de
identificar los conceptos de beneficencia y fundacién. No sélo remedia nece-

(2) Asi opina también Garcia pE ENTERRIA, E.. «Constitucién, fundaciones y Socte-
dad Cwil», en Revista Administracién Pitblica, 122. Mayo-agosto 1990, pag 248.

(3) LopEz Jacowste, J J, «La fundacién y su estructura a la luz de sus nuevas
funciones». en Rewvista Derecho Privado, 1965, pags. 567 a 609.

(4) Pivar Manas, J. L, «Las fundaciones. jurisprudencia y puntas de futwror. Las
Sfundaciones y la sociedad civil. Monografias Civitas, 1991, pdg. 218.

(5) «Las fundaciones de empresa» Derecho de los negocios, afio 4, nim 39, 1993,
pig. 29.

(6) MoreLL Ocara, L., «Notas sobre el arcaismo del derecho de las fundaciones
benéficas», en RDA, 17, 1978, pig 163.



ESTUDIOS 1627

sidades vitales del hombre (sustento, habitacién, educacién) de forma gratuita
(ver Real Decreto de 1899), sino que sirve para desempeiiar fines de interés
general nacidos de la demanda social sin que ello esté refiido con la obtencién
de beneficios econémicos (7).

Por ello cada dia es mds corriente encontrar estatutos fundacionales en los
que se contiene una cldusula (8) del siguiente tenor: «el desarrollo de su
objeto podré efectuarse mediante la creacion de otras fundaciones, asociacio-
nes, cooperativas, sociedades u otras entidades juridicas de cualquier natura-
leza que las leyes permitan, y participando en el desarrollo de las actividades
de otras fundaciones, asociaciones, sociedades y otras personas juridicas o
fisicas que, de algin modo, puedan servir a los fines perseguidos...».

2. EVOLUCION LEGAL

El articulo 1.1 del Cédigo de Comercio dispone que son comerciantes los
que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habi-
tualmente.

Sobre la capacidad para ejercer el comercio, el articulo 4 del mismo texto
legal establece que «tendridn capacidad legal para el ejercicio habitual del
comercio las personas mayores de edad y que tengan la libre disposicién de
sus bienes».

A ]a vista de estas disposiciones parece posible que una fundacién pueda
ser considerada comerciante.

Stn embargo no es cuestion pacifica que exista tal posibilidad, pues aun-
que la nueva ley ha rebajado el nimero de trabas, mantiene condicionamien-

(7) Asi lo explican YusTe GruaLBa, J L y Der Campo ARrBULO. J. A, «Apuntes
histéricos sobre fundaciones en Espafia», en Revista Sutuacion BBV, 1989/4, pag. 52° El
desarrollo econémico y social que comienza en los Planes de Desarrollo y que supone el
paso de una soctedad eminentemente rural y subdesarrollada a una incipiente sociedad
industrial que contempla un aumento considerable del nivel de vida, y la aparici6n de un
sistema empresanal de una cierta envergadura, determina, como consecuencia, la apari-
ci6n de un buen nimero de fundaciones que pretenden el corte moderno de las de la
Europa occidental y de los EE UU sobre la base de unos recursos financieros de impor-
tancia. Se producen asi, sobre todo en el campo educativo. cientifico y cultural, perspec-
tivas y enfoques nuevos que desbordaban los rigidos esquemas del sistema juridico a la
sazdn vigente.

De esta manera se h1izo cada dia mds necesario sustituir el elemento bdsico de las
fundactones tradicionales, basado en el patrimonio inmovilizado y vinculado, por el del
patrimonio de explotacién, que admite con normalidad la bisqueda de rentabilidad e
incluso la actividad industrial, asi como la superacién del requisito de la gratuidad de la
prestacién y. en defimtiva, la sustitucién del concepto de beneficencia por el de la acti-
vidad social, en el convencimiento de que el Estado no podria nunca proveer a ello por
completo, mi superar la intuicién y la tniciativa privadas.

(8) Ver STS de 7 de mayo de 1987.
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tos para la enajenacion y gravimen de ciertos bienes (art. 19 LF) y para la
autocontratacién del patrono con la fundacién (art. 26 LF).

En el pasado se concedia a las fundaciones poca libertad para disponer de
sus bienes, pues debfan obtener autorizacién previa para negociar valores de
la deuda publica al portador, autorizar arrendamientos, obras, suministros y
negociar valores procedentes de rentas. También se establecian limitaciones
para la compra de determinados bienes y para concertar operactones de cré-
dito (9). En consecuencia, se vio con malos 0jos y con desconfianza la po-
stbilidad de que la fundacidn pudiera ejercer actividades econdémicas. Existia
el convencimiento de que esto era incompatible con la nota de ausencia de
animo de lucro, y podia conducir a que se cometieran fraudes o abusos en
perjuicio del desarrollo de su misién de interés general. Es decir, que de
permitirse, se fomentaria la aparicién de entidades que bajo la forma funda-
cional sélo tuvieran el fin de obtener lucro y repartirlo de forma fraudulenta
entre sus administradores (10).

En un primer momento, la legislacién de beneficencia (Ley General de
Beneficencia de 20 de junio de 1849; Real Decreto de 14-5-1852, que con-
tenia el Reglamento de la Ley General de Beneficencia; y Real Decreto de
14-3-1899 sobre reorganizacién de los Servicios de la Beneficencia Particular
e Instruccidn de 1gual fecha) no recogia ningin precepto que de forma expre-
sa prohibiera la préctica de actividades comerciales o empresariales por los
establecimientos de beneficencia. No esta claro si1 no se prohibi6, porque no
se pensé en la posibilidad de que estos entes realizaran actividades econ6émi-
cas, 0 porque no se descartd.

La doctrina (11) consideraba que ticitamente se admitia este tipo de ac-
tividad porque en la enumeractén de las instituciones de beneficencia solian
aparecer las Cajas de Ahorros (12), que por mucho que hayan cambiado en

(9) Ver articulos 4.4 de la Instruccién de 14-3-1899 para el ejercicio del Protecto-
rado del Gobierno en la Beneficiencia particular, 32 y 33 del Decreto 2930/1972, de 21
de julio, que contenia el Reglamento de Fundaciones Cuiturales privadas y entidades
andlogas y de los servicios administrativos encargados del Protectorado sobre las mismas:
Decreto 24-2-1972, etc.

(10) Asi, se puede consultar también el Dictamen del Consejo de Estado de 18-5-
1972, en el que se lleg6 a decir que s1 se permitia a las fundaciones ejercer actividades
industriales o mercantiles, ello podria acarrear un fraude legal, ya que se les otorgaban
beneficios fiscales y juridicos

(11) CarrancHo Herrero, M * T., «El problema de! ejercicio de actividades econ6-
micas por las fundaciones», en RDP. 1991, pig 109.

(12) El articulo 2, Real Decreto 14-3-1899, sobre Reorganizacién de Servicios de
la Beneficencia Particular, decia. «Son Instituciones de Beneficencia los establecimien-
tos 0 asociaciones permanentes destinados a la sausfaccion gratuita de necesidades
intelectuales o fisicas, como Escuelas, Colegios, Hosputales, Casas de Matermdad, Hos-
picios, Asilos, Manicomios, Pésitos, Montes de Piedad. Cajas de Ahorro y otros anélogos,
y las fundaciones sin aquel cardcter de permanencia, aunque con destino semejante,
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su configuracién, siempre han sido entidades de crédito que desarrollan una
actividad lucrativa (13).

Pronto se advirtié que el ejercicio de actividad econémica seria no sélo
beneficioso, sino también necesario para los propdsitos fundacionales y no
tenia por qué estar refiido con su ausencia de dnimo de lucro. En todo caso,
el problema seria arbitrar mecanismos para garantizar que la fundacién actua-
ra siempre guiada por su fin fundacional, y para impedir el riesgo de apro-
piacién o de distribucidén de beneficios. La fundacién podria actuar en el
mercado dindmicamente ejerciendo una actividad econémica como medio de
obtencién de fondos para cumplir el fin fundacional.

El Reglamento de 1972, aplicable a las Fundaciones Culturales, admitié
con desconfianza y cautelas esta posibilidad. Si bien permitia expresamente
(art. 28) que pudieran ejercer actividades industriales y mercantiles, las so-
metid a condicionamientos tenidos de cierta arbitrariedad e indefinicion:
a) Sélo podian desarrollar las actividades industriales y mercanttles «estric-
tamente necesarias para el mejor cuamplimiento del fin fundacional». ) Dando
cuenta al Protectorado de la estructuracién y funcionamiento de estas activi-
dades. ¢) No podian ejercer por si mismas dichas actividades sin contar con
la previa y expresa autorizacién del Protectorado, en el caso de que las dos
primeras condiciones no se cumplieran.

Al no establecer el Reglamento un plazo en el que dicha autorizacién
debiera emitirse, se entendié que eran de aplicacidn los previstos por la Ley
de Procedimiento Administrativo. Si la autorizacién se dilataba demasiado
podia llegar cuando ya se hubiera perdido la oportunidad de iniciar el ejer-

conocidas cominmente con los nombres de Patronatos. Memorias, Legados, Obras y
Causas Pias».

(13) En las sentencias del Tribuna! Constitucional 48/1988 y 49/1988 se ventilaron:
a) El recurso de inconstitucionahdad 873/1985, contra determinados articulos de la Ley
15/1985. de 1 de julio, de Cajas de Ahorros de Cataluiia, b) El recurso de inconstitucto-
nalidad 913/1985, contra algunos articulos de la Ley 7/1985. de 17 julio, del Parlamento
de Galicia, de Cajas de Ahorros Gallegas, y c¢) Los tres recursos de inconstitucionaltdad
acumulados 990, 991 y 1007/1983, promovidos respectivamente por ¢l Consejo Ejecutivo
de la Generahdad de Cataluna. por un comisionado de 54 diputados y por la Junta de
Galicia, contra la Ley estatal 31/1985, de 2 de agosto, de regulacién de las normas bdsicas
sobre é6rganos rectores de las Cajas de Ahorros —LORCA-—, y se discutié sobre la
posible naturaleza «fundacional» de las Cajas. Era un problema de competencias entre el
Estado y las CCAA para legislar sobre el aspecto subjetivo y orgamzativo de las Cajas
Se produjo una situacidn de «fuego cruzado» donde ¢l Estado denunciaba la inconstitu-
cionalidad de las leyes de las CCAA, y viceversa. Uno de los titulos competenciales que
se barajaron fue, precisamente. la competencia en materia de fundaciones E! Tribunal
dijo que «sin negar que las Cajas tengan un cierto cardcter fundacional o puedan califi-
carse dogmducamente de fundaciones a los efectos de encajarlas en una de las figuras
Juridicas reconocidas por nuestro Derecho, lo cierto es que son. en todo caso. fundaciones
de cardcter muy peculiar en que domina su condicién de entidades de crédito, que es lo
que les da su fisonomia actual».
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cicio de la actividad, de la industria o negocio, con el correspondiente per-
Juicio para la fundacién.

Ademds, el Protectorado se reservaba la facultad de establecer las medi-
das que estimara necesarias, sobre el érgano rector de la fundacidn, para
evitar perjuicios al patrimonio de ésta. También podia imponer el arrenda-
miento de la industria cuando considerara que se habia producido una «des-
naturalizacién» de la fundacién (art. 28.4).

Facilmente se aprecia el peligro de la utilizaci6n arbitraria de esta norma
por parte de la Administracién, pues era imposible conocer a priori qué
entendia la Administracién por «desnaturalizacién», causada por la posesion
de una industria o de un paquete mayoritario de acciones. Ademds, estos
criterios podian no ser uniformes entre los distintos Protectorados.

La doctrina criticaba esta disposicién y aconsejaba correcciones para una
futura legislacién general sobre fundaciones en el sentido de que se permitie-
ra a toda fundacién desarrollar actividades econémicas, siempre sometida a
un control del Protectorado, riguroso pero menos frecuente. Esto es, no au-
torizando o conociendo cada acto, sino a través del examen detallado de la
rendicién de cuentas anual acompafiado de un sistema estricto de responsa-
bilidad de los patronos gestores de la fundacién que tomaran decisiones en
contra de los intereses de la musma o de la normativa aplicable.

El anteproyecto de Ley de Fundaciones de 1981 admitia que pudieran
ejercer actividades empresariales o mercantiles adecuadas para la consecucién
del fin fundacional cuando la empresa formara parte del conjunto de los
bienes aportados. No existia ninguna referencia a la necesidad de poner en
conocimiento del Protectorado el inicio de estas actividades, mi tampoco se
exigia la concesién de ninguna autorizacion.

En la actualidad, e} sistema ha vanado considerablemente.

Las Leyes Autonémicas, al igual que el Reglamento del 72, admiten la
actividad empresarial con la condici6n de que tenga relacidn con el fin fun-
dacional y con autorizacién y control administrativo.

La Ley catalana del 82 dispone, en su articulo 4.4 que «la inversion de
todo o de una parte del patrimonio de una fundacién en empresas mercantiles,
siempre que atribuya a aquélla la calidad de comerciante en términos legales,
debe ser autorizada por el Protectorado».

A pesar de que a simple vista podemos entender que se admite que la
fundaci6n tenga la condicién de comerciante, condiciondndola a la autoriza-
cién, no es esta la interpretacién que defiende la doctrina catalana.

ViLaseca (14) entiende que el legislador no se ha expresado con suficiente
propiedad y que debe optarse por una interpretacion del precepto que conduzca

(14)  ViLAaseca MarceT, J. M., «La legislacién catalana sobre fundaciones privadas»,
en Revista Juridica de Cataluiia, 1983, pigs. 7y sigs Decia textualmente: «Es a dir que,
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a hacerlo vahdo. Piensa que legalmente no es posible incluir a la fundacién
dentro de la definicién de comerciante del articulo 1 del Cédigo de Comercio
(persona individual o sociedad mercantil) ni tampoco dentro de la del factor
mercantil de los articulos 282 y siguientes. Para él, el sentido de esta norma es
el siguiente: la Ley, en el caso de que la fundacién sea propietaria directamente
de una empresa que constituya una inversidn fructifera de la dotacién, quiere
evitar a la misma riesgos econémicos importantes como aquéllos a los que se
encuentran expuestos los comcrciantes. Significa también —segtn este autor—
que el campo de la especulacién empresarial no es propio de la fundacién y que
debe alejarse del mismo. «Estos peligros —dice— se pueden dar si la funda-
cion adquiere la cualidad de comerciante, pero también si las responsabilidades
que ostenta en una empresa mercantil la obligan a tomar decisiones o a realizar
actos poco adecuados a una institucién que persigue fines de interés general y
que no tiene ninguna finalidad lucrativa».

Anade: «el Protectorado juzgard en cada caso y, en definitiva, podran dar
su opinioén los Tribunales. Las resoluciones correspondientes no consistiran
necesariamente en conceder o negar la autorizacién, sino que podrdn condi-
cionarla a que se tomen algunas precauciones para aminorar los riesgos. La
resoluciéon habra de ser muy matizada, por el respeto debido a la voluntad
fundacional, si la empresa es aportada por el fundador, sobre todo si lo fue
por via testamentaria».

Advierte que la Ley deja sin regular el supuesto de que la inversién
consista en una participacion en una sociedad que comporte una responsabi-
lidad ilimitada (sociedad civil, mercantil colectiva o socio colectivo de una
comanditarta) o limitada (accionista de una anénima, participe de una limi-
tada, socio comanditario), pudiendo ser esta participacidén mayoritaria o no,
y que implique o no el ejercicio de la gestién o el uso de la firma social, o
la condicié6n de miembro del Consejo de Administracién o de érganos de
decision semejantes (15).

en el nostre ordenament juridic. una fundacié no por renir segurament la qualitat de
comerciant»

(15) También admitia que no era necesaria la autornizacién administrativa para otros
supuestos' «En primer lloc, la finalitat fundacional pot coincidir amb una activitat econo-
mica que normalment es realiiza a través d’una empresa mercantil El cas no €s rar. s1
pensem en una escola o un hospital, finalitats molt comunes de les fundacions, ja que
tenen sens dubte un interés general. Fins i tot, quan aquests servels es presten gratuita-
ment —cosa que com sabem ja no és exigible a les fundacions regulades per aquesta
Ller— no deixen pas de constituir una activitat que ha d'orgamtzar-se en forma empre-
sarial Un altre suposit és que en la realitzac1é de la finalitat fundacional. tot sovint s’han
de celebrar contractes analegs als de tipus mercantil o que son proptament mercantils, per
exemple perque 1'altra part €s una empresa o un comerciant. Cap d'aquestos casos, pero,
no esta inclos en la necessitar d obtenir I autoritzacié prévia del Protectorat», ob. cut ,
pags. 16-17.
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La Ley canaria de 1990 dispone, en su articulo 14.4 que «las fundaciones
podrdn realizar las actividades industriales o mercantiles que sean estricta-
mente necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional, dando
cuenta al Protectorado de la estructuracién y funcionamiento de estas activi-
dades. En los demds casos, las fundaciones no podran ejercer por si mismas
actividades industriales o mercantiles sin previa y expresa autorizacion del
Protectorado».

La Ley gallega de 1983 no regula este tema.

La reciente Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco,
en su articulo 25.1 dispone que la fundacién podré realizar, por si misma,
actividades mercantiles o industriales cuando éstas tengan relacién con los
fines fundacionales o estén al servicio de los mismos. Ademds, este hecho
debera ser puesto en conocimiento del Protectorado (art. 25.3).

Apreciamos que el criterio dominante en la legislacion sobre fundaciones
ha sido siempre condicionar el libre ejercicio de actividades econémicas a
que fueran «estrictamente necesarias para cumplir el fin fundacional» (16) y
«se diera cuenta de la estructura y funcionamiento al Protectorado». Sin estas
condiciones, era necesaria la previa y expresa autorizacién del Protectorado.

Este régimen fue objeto de criticas. Se denunciaba que era un resquicio
de la tradicional desconfianza hacia el fendmeno fundacional.

CarRrANCHO (17) opinaba que ante el temor de los abusos que se podian
producir, la solucién no era tanto establecer las autorizaciones administrati-
vas, cuanto crear un adecuado control de la actuacion de las fundaciones para
evitar cohductas que se desviaran de los objetivos que debian perseguir.
Apuntaba la conveniencia de establecer un control administra-
tivo posterior, para no entorpecer el normal desenvolvimiento de la actividad
del ente. Ademds, admitia que se podia utilizar el control judicial a través de
la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica (18), esto

(16) En este sentido, el articulo 27 de anteproyecto de Ley de Fundaciones elabo-
rado por la Comisié6n Mixta constituida en la Subsecretaria del Ministerio de Justicia en
1979 y presentada en noviembre de 1981, decia. «Las fundaciones podrin ejercer empre-
sas o actividades industriales o mercantiles cuando sean adecuadas para la consecucion
del fin fundacional o cuando la empresa forme parte del conjunto de los bienes aportados.
En estos casos la empresa mercantil seguird sometida a su régimen juridico propio».

(17) Carranctio HErrero, M. T., ob. cut, idem

(18) La doctrina no duda en que serd posible levantar el velo de la personalidad
juridica fundacional Asf, VALERO AGUNDEZ, en La fundacién como forma de empresa.
Valladolid, 1969, pdg. 130, dice. «la tarea consistird fundamentalmente en determinar los
casos en los cuales procede “levantar el velo” de la personatidad juridica fundacional para
descubrir el verdadero sujeto real, al que eventualmente sin cumphir las garantias exigidas
por la ley, se anudan los beneficios de las relaciones juridicas fundacionales, interponién-
dose la fundacién misma en la atribucién de las cargas que aquellas relaciones comportan
y en determinar la medida de su responsabilidad patrimomal por éstas».

Igualmente opinan autores de obras mucho mds recientes, como NIETO ALONSO. A,
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es, prescindir de la forma externa de la persona juridica para penetrar en su
mterioridad, levantando el velo y examinando los reales intereses que laten en
su ntertor. De esta forma —decia— se podia poner coto a fraudes y abusos
que a través del manto protector de la persona juridica se cometieran.

Como se desprende del proceso descrito, poco a poco se habia ido fra-
guando un nuevo concepto de fundacién, como ente que podia utilizar los
instrumentos que le ofrecia el sistema econémico (19) y que gozaba del
derecho de libertad de empresa reconocido en el articulo 38 de la CE, de
forma que no seria aceptable una interpretacién de los articulos 34 y 38 CE
que prohibiera o limitara a una fundacién el ejercicio de la libertad de em-
presa (20).

Fundaciones. su capacidad Especial consideracion a la realizacién de actividades mer-
cantiles e industriales, Edit, Fundaci6n «Pedro Barrié de la Maza, Conde de Fenosa», La
Coruna, 1996, pag. 233, que sigue en este punto la doctrina 1taliana- «Y todo ello sin
perjuicio de proceder aplicando a la persona juridica de tipo fundacional la doctrina del
levantamiento del velo de la persona juridica, para evitar abusos y fraudes que la utli-
zacion que se haga de nuestro tipo juridico puede generar, ya sea eludiendo imperativos
legales, ya faltando a la voluntad fundacional, ya desconociendo el contenido esencial
fundamental del Derecho de Fundacién: el interés general. Despejariamos asi al mundo
fundacional de las reticencias que hacia €l pudiesen surgir, no hablariamos ya de defor-
macién ni de disfunciones en la Fundacion.

Abusos de la personalidad juridica que incluso pueden proventr del propio fundador,
que actia con mala fe (art. 7 CC), abusa del Derecho de Fundacién. articulo 34.1 CE y
7.2 del Cédigo Civil, perjudica los derechos de terceros, prevaliéndose, en fin de la
personalidad juridica, lo que conlleva su |égica responsabilidad, sin perjuicio de impugnar
la fundaci6n como se impugna una donacién, por los herederos o los acreedores del
fundador.

Pensemos en quien incluye bienes para uso propto como patrimomales de una funda-
cién, para blindar su propiedad y evitar un hipotético embargo. En este sentido, la juris-
prudencia italiana se ha referido al abuso de la personalidad juridica por parte del fun-
dador. utilizando los bienes como propios El juez puede. entonces. hacer responsable al
ente y extender al primero la responsabilidad patrimomal»

(19) SAENz DE MIERA, A . Las Bases Legales de las fundaciones y su situacion en
Espania, ob cit., pigs 55 y sigs. Apunta este autor que la naturaleza altruista de la
fundacién no pugna con su revesumiento de empresa, especialmente en aquellos casos en
que la produccion que realiza es desdeiiada por la tniciativa privada —y puede ser el caso
de la actividad editonal, de la artesania. de la produccién de tapices o de porcelanas
tradicronales y de especial ménito artistico, asi como de otras muchas hip6tesis mas—

(20) De Lorenzo Garcia, R. y CaBra DE LuNa, M. A, ob. cir, pig. 26. Lacruz
BEerDEJO, «Las fundaciones en la CE de 1978», en ADC, 1983, pdg 1463, se formulaba
la cuestién desde otra perspectiva. si era posible que el legislador ordinario, al desarrollar
el «contenido esencial» del derecho de fundacién, podria o no prohibir la realizacién de
un objetivo, por ejemplo. econémico, o condicionarlo de tal modo que resultara imposible
para un ente de naturaleza fundacional. En respuesta a la cuestén planteada, consideraba
este aufor que el Estado podria condicionar a los ciudadanos en el marco de la economia
social de mercado y la libertad de empresa, pero que en todo caso, nunca podria limitar
la actividad econdmica de las fundaciones mds que la de cualquier otra persona natural
o juridica
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Si se hubiera prohibido la actividad econémica a las fundaciones, ha-
brian desaparecido muchas, porque en el actual sistema econémico po-
cas podrian vivir sélo de las rentas patrimoniales. La solucidén, tal como
se habfa apuntado por la doctrina, no era tanto prohibir, cuanto controlar
esta actividad para evitar que se desviaran del logro de los fines fundacio-
nales.

Este ha sido, por fin, el criterio adoptado por la Ley de Fundaciones de
1994, que introduce novedades importantes: la fundacién puede ejercer acti-
vidades mercantiles libremente, asi como participar en determinadas socieda-
des mercantiles (art. 22 LF). En definitiva, nos encontramos ante un régimen
de libertad del Patronato, con controles posteriores y un sistema rigido de
responsabililidad de los patronos (art. 15 LF).

Estos dos aspectos de la regulacién legal de las fundaciones van a ser el
objeto de nuestro estudio. Creemos que, en primer lugar, conviene reflextonar
sobre la actividad de la fundacién que opera en el mercado y centrar la
atencion en el andlisis de algunos problemas interesantes, como el del alcance
de la nota de instrumentalidad de la actividad econémica desempeiiada por la
fundacién o, lo que es lo mismo, la conciliacion de la prohibicién de dnimo
de lucro con el ejercicio de actividad econdmica, la responsabilidad de la
fundacién por el ejercicio de una actividad econémica, o el acomodo de dicha
actividad al Derecho de la competencia.

A continuacion se analizard el articulo 22 LF que se ocupa del llamado
ejercicio «indirecto» por la fundacién de actividades econémicas mediante su
participacién en sociedades mercantiles.

3. LA ACTIVIDAD ECONOMICA DE LA FUNDACION

Aunque no se diga de forma expresa cn su articulado, la nueva Ley de
Fundaciones permite que puedan ejercer directamente actividades industriales
y mercantiles, sin someterlas ya a los condictonamientos que se imponian en
el Reglamento del 72.

Tan sélo se ha introducido una cautela: es necesario comunicar inmedia-
tamente al Protectorado la enajenacién o.gravamen de establecimientos mer-
cantiles o industriales (art. 19.2 LF).

Es importante conocer ¢l andlisis de esta cuestidn reahizado por NIETO ALonso, A,
ob. cit., pigs. 299 y sigs La autora demucstra la armomizacién del derccho de funda-
ci6n, plasmado en el articulo 34 CE. con el de libertad de empresa del articulo 38
(pags 299 y sigs.), y la funcién social de la proptedad. recogida en el articulo 33 CE,
asi como la ruptura de lo que elia denomina «el hermetismo total* fundacién sin amemus
lucrandr y animus lucrandi de la empresa». con apoyo en la estudiada doctrina de la
DGRN de la Resolucién de 22-11-1991. Ver pigs. 315 y sigs ., y 328.
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a) LA INSTRUMENTALIDAD DE LA ACTIVIDAD MERCANTIL DE LA FUNDACION

La fundactén podré ser titular juridico inmediato de una empresa, desa-
rrollando una actividad mercantil de forma que ésta y sus consecuencias
patrimoniales se conecten juridicamente con la fundacién. Pero el ejercicio de
la actividad econdmica s6lo tendrd para la fundacién un significado puramen-
te dotacional: la finalidad del ejercicio del comercio es obtener frutos econé-
micos para invertir en la actividad fundacional de interés general, pues la
fundacién no puede tener dnimo de lucro (art. 1.1 LF).

Son las llamadas «fundaciones con empresas»: la actividad econémica se
mantiene con el fin de asegurar medios para el desarrollo de la misi6n de
interés general. la empresa es el fondo de bienes que produce rendimientos
que luego son aplicados al fin fundacional (21).

La fundacién podrd desarrollar una actividad econdémica, ejerciendo su
derecho de libertad de empresa y siendo titular de una empresa o un estable-
cimiento mercantil o industrnial que formara ya parte de la dotacién, o hubiera
sido recibido a través de mecanismos hereditarios o mediante donaciones, o
que ella misma hubiera creado. Pero dicha actividad serd s6lo un instrumento
para obtener beneficios que se dedicardn a atender el fin fundacronal, una
fuente de financiacién (22). La fundacién intentard obtener el maximo bene-
ficio econémico, pero lo que obtenga deberd destinarlo a su misién de interés
general.

Partiendo de esta idea, se concilia la actividad econémica con la prohibi-
cién de dnimo de lucro recogida en el articulo 1 LF. La Ley permite que las
fundaciones desempefien actividades mercantiles, siempre que los rendimien-
tos o ganancias obtenidos se reinviertan en la realizacion de fines de nterés
general (23). Esto supondrd, necesariamente, que se arbitre un sistema para
lograr la transparencia rigurosa de los flujos financieros entre la empresa y
la fundacion, y vigilar asf si realmente se esta dedicando el beneficio empre-
sarial a los fines fundacionales, o se estd destinando a otros menesteres no
permitidos. Se debe evitar por todos los medios el riesgo de apropiacién o
distribucién de beneficios entre los patronos o los trabajadores de la funda-

(21) Ver VaLEro, ob cit, pigs 120 y sigs

(22) Dt Lorenzo Garcia. R.y CaBra DE Luna, M. A, ob. cu., pidg 26. Senalan
estos autores que «la ausencia de dmmo de lucro no excluye la ganancia o beneficio
entendidos en sentido econdmico. financtero y contable, sino el reparto de esa ganancia
o beneficio fuera del ente en cuestién, ya sea fundacidn o sociedad, es decir, entre los
fundadores o personas representativas de un interés puramente particular, de manera que
suponga derivar tales beneficios mds alla del 4mbito propio de la entidad o de su circulo
natural de beneficiarios». También citan las opiniones de Branco Ruiz, J. F y Muroz
MacHaDoO, S., de contemido idéntico.

(23) REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, A., La nueva Ley de fundaciones, Centro de Estu-
dios Financieros, 1994, pag. 11
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cién, sobre todo de forma encubierta, disfrazando de reembolso de gastos o
de retribuciones a los trabajadores, lo que es realmente reparto de ganancias.

Otra cuestidn es la de qué tipo de actividad econémica puede desarrollar la
fundacién. Algunos autores dudaban de la conveniencia de que la fundacién
pudiera desempenar cualquier actividad desconectada de su fin fundacional, o
que creara una empresa sin conexién alguna, o muy débil, con sus fines. Lo
admitian con muchisimas cautelas, por el peligro de que se produjeran efectos
«perversos» para las fundaciones y la transparencia del mercado.

Sin embargo, ante el silencio de la ley se debe entender que puede deseni-
peiiar cualquier actividad econémica siempre que demuestre, sin ninguna duda,
que la ganancia obtenida se destina al cumphmiento del fin fundacional.

b) LA FUNDACION COMO OPERADOR ECONOMICO DEL MERCADO: INCIDENCIA
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Parece claro que hoy la fundacién que desarrolla por si misma y libremen-
te actividades econdmicas puede ser calificada de comerciante (24)
(art. 1 CCo.) o empresario mercantil que se sirve de una empresa o conjunto
organizado de capital y trabajo destinado a la produccién para el mercado,
para realizar en nombre propio, de manera independiente y auténoma, una
determinada actividad econémica, correspondiéndole la iniciativa y el riesgo
sobre la misma (25).

Como todo comerciante, tendrd obligacion de llevar una contabihidad
ordenada y adecuada a la actividad de su empresa que permita hacer un
seguimiento cronolégico de sus operaciones mercantiles o industriales. Esta
obligacidn estd prevista en el articulo 23.6 LF que dispone que la contabi-
lidad de las fundaciones se ajustard a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio
cuando realicen directamente actividades mercantiles o industriales.

Ademas, debera cumplir las obligaciones referentes a la pubhcidad juri-
dica del empresario. Parece que en este sentido lo mds conveniente, como ya
habia sido apuntado por la doctrina, habria sido que la nueva ley expresamen-

(24) Asi las cahifica VALERO AGUNDEZ, ob. cut.. pig. 180 El autor piensa que «la
divisién o enumeracién de comerciantes realizada en el articulo 1 del Cédigo de Comer-
c10 no es exhaustiva ni taxativa, sino que abarca dnicamente, en forma simplemente
enumerativa, aquelios sujetos juridicos que en la vida social representan las figuras tipicas
de comerciante. sin incluir en ella, nt prestar atenctén en la regulacién ulterior. a otros
posibles sujetos juridicos que pueden ser también comerciantes aplicindoseles por con-
secuencia, las normas especiales que ¢! ordenamiento destine a éstos». Afiade el autor que
los articulos 4 a 14 del Cédigo de Comercio no recogen a las fundaciones como personas
incapaces para ejercer el comercio. Ob cit., pag. 174

(25) Brosgia Pont. M, Manual de Derecho Mercantil, Tecnos, S A, 1990,
pigs. 74 y sigs.
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te exigiera que las fundaciones que ejercen actividades comerciales se inscri-
bieran como comerciantes en ¢l Registro Mercantil. No lo ha hecho, y tam-
poco el Reglamento del Registro Mercantil prevé su inscripcién, ni siquiera
la meramente facultativa, pues en el articulo 16 del Cédigo de Comercio sélo
aparecen mencionadas las Cajas de Ahorros y tampoco las menciona el ar-
ticulo 19 del Cédigo de Comercio ni el 81 RRM. Ante este silencio, parte de
ta doctrina admite la inscripcidn potestativa, lo que ocasionaria, respecto a las
fundaciones no inscritas, problemas probatorios en relacién con la publicidad
frente a terceros (26).

A este problema se afiade el de si este tipo de fundaciones estardn some-
tidas a los mismos procedimientos concursales que el empresario individual
0 no.

Ademas, tanto las fundaciones comerciantes como las no comerciantes,
estardn obligadas a respetar las normas que prohiben la competencia desleal y
la realizaci6n de précticas restrictivas de la competencia o de abuso de posi-
cién dominante. También tendrdan derecho a utilizar signos distintivos en el
ejercicio de su actividad econémica: nombre comercial, rétulo, marcas. Se so-
meterdn a las normas reguladoras del régimen de Patentes de invencién (Ley
11/1986, de 20 marzo), modelos de utilidad, dibujos industriales y Propiedad
Intelectual (22/1987, de 11 noviembre). Igualmente, se les aplicardn las dispo-
siciones de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Y ello porque estas normas estdn destinadas, no tanto a los comerciantes,
cuanto a los «operadores econdmicos del mercado» por cuenta propia, con
autonomia de decision o independencia y autonomia patrimonial.

Asi, la Ley 34/1988, de 11 noviembre, General de Publicidad, en su
articulo 2 dispone que se aplica siempre que una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industnal, ar-
tesanal o profesional, realiza cualquier forma de comunicacién con el fin de
promover de forma directa o indirecta la contratacién de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones. También la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios presu-
pone un concepto de oferente de servicios o productos muy amplio.

Este es el criterto seguido por la Ley de Defensa de la Competencia 16/
1989, de 17 de julo.

En este sentido, es interesante la Resolucién del Tribunal de Defensa de
la Competencia de 10-7-1990, en la que este Tribunal Administrativo se

(26) NIeTo ALONSO. A.. ob. cit., pdgs 380 y sigs , considera que. como en el derecho
suizo, deberia establecerse la nscripcién obligatona de la fundacién-empresa. Es intere-
sante, como pone de relieve esta autora. la relacién entre la inscripcién de la fundacién
en el Registro administrativo de fundaciones y en el Registro Mercantil. de acuerde con
el articulo 361 del RRM.
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detiene a decidir si los sanatorios denunciados, regentados por sendas Orde-
nes religiosas, son «empresas» a los efectos de aplicacion de la Ley 110/1963,
antecedente inmediato de la actual Ley de Defensa de la Competencia.

El Tribunal declara: «Sin embargo, a los efectos de la aplicacién de la Ley
110/1963, la Secci6n Primera estima que los sanatorios regentados por dichas
Ordenes, contra los que se ha incoado expediente a peticion de la parte inte-
resada, son operadores econémicos en el campo de la actividad hospitalaria
para el tratamiento psiquidtrico en la Comunidad de Madrid y gozan de la
autonomia suficiente como para que puedan ser considerados “empresas” en
el sentido dado en el Capitulo Primero de la Ley, lo que desde un punto de
vista econémico viene avalado por lo establecido en el articulo 8.3 del Real
Decreto 338/1990, de 9 marzo».,

Sirva de apoyo a esta consideracién la doctrina consohdada en la CEE,
cuyos érganos han establecido en numerosas ocasiones que el derecho de la
competencia es de aplicacion a todos los operadores econémicos en el mer-
cado, cualquiera que sea su estatuto juridico, tengan o no fines de lucro, y
cualquiera que sea su campo de actividad. Es necesario y suficiente que
realicen una actividad econdémica auténoma, entendiendo por ello cualquier
actividad de produccién o intercambio no gratuito de bienes o de servicios.

No existe junisprudencia de este Tribunal que pueda ser citada como pre-
cedente. No obstante, tanto la Resoluciéon de la Seccién Primera de 13-4-
1988, que aplicé la Ley 110/1963 a una denuncia contra la Asociacién de
Padres de Alumnos del I.N. de Bachillerato «Las Verendillas», como la
Resoluci6n de 1a Seccidén Segunda de 14 de julio de 1988, que establecid
expresamente la sujecién a dicha Ley por parte de la Feria de Muestras de
Barcelona, ilustran suficientemente que el término «empresa» utilizado por la
Ley 110/1963 se interpreta en el sentido mas amplio de «operador econémi-
co», excluyéndose de su aplicacion solamente los casos establecidos expresa-
mente en su articulo 4».

Ademas, el articulo 3 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, dispone que esta ley sera de aplicacién a los empresarios y a cuales-
quiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el mercado, a cual-
quiera que pretenda vender sus productos o servicios (se refuerza la idea de
«operador econdmico»). Se aplica a los actos de competencia desleal que se
realicen en el mercado y con fines concurrenciales; fines que se presumen
cuando el acto objetivamente se revele idéneo para promover o asegurar la
difusion en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero. Establece
mecanismos para impedir que el principio de libertad de competencia pueda
verse falseado por pricticas desleales que puedan perturbar el funcionamiento
concurrencial en el mercado. S6lo se exige que el acto se realice en el mer-
cado, esto es, que sea un acto dotado de trascendencia externa, que se lleve
a cabo con fines concurrenciales, y que tenga por finalidad promover o ase-
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gurar la difusién de las prestaciones propias o de un tercero (actos de confu-
sioén, de engano, de obsequio, primas o andlogos que pongan al consumidor
en el compromiso de contratar, actos de denigracién, actos de comparacién y
en general, cualesquiera comportamientos que sean objetivamente contrarios
a las exigencias de la buena fe). No es necesario que los sujetos —agente y
paciente— sean empresarios ni se exige que entre ellos medie una relacion de
competencia.

En definitiva, las fundaciones no podran vulnerar las normas de protec-
cién de la libre competencia. Si bien esta importante prohibicién no estd
prevista expresamente en el articulado del régimen sustantivo de las fundacio-
nes, si existe una mencién expresa al tratar el régimen tributario. Asi, tanto
el articulo 48 LF, referente a la exencidn rogada al Ministerio de Economia
y Hacienda del Impuesto de Sociedades, como el articulo 58, sobre el Im-
puesto de Actividades Econdémicas. condicionan la exencion a que «las explo-
taciones econdmicas (27) en que se hayan obtenido resultados coincidan con
el objeto o finalidad especifica de 1a entidad, en los términos que se desarro-
llen reglamentariamente» (28). Y afaden: «a estos efectos, se entenderd que
las explotaciones econdmicas coinciden con el objeto o finalidad especifica
de la entidad cuando las actividades que en dichas explotaciones se realicen
persigan el cumplimiento de los fines contemplados en el articulo 42.1.a),
que no generen competencia desleal y sus destinatarios sean colectividades
genéricas de personas».

MaRrTINEZ LAFUENTE (29) opina que la ley esta concibiendo la explotacion
ecénémica «exenta» como una prolongacion de la actividad no lucrativa, pues-
to que sus fines han de comncidir con los contemplados en el articulo 42.1.a)

(27) LaLey del Impuesto de Soctedades considera explotacton econémica toda aqué-
lla que suponga la ordenacién por cuenta propia de factores de produccién o recursos
humanos o de uno sélo de ellos con la finahdad de intervenir en la produccién o distri-
bucién de bienes y servicios

(28) Ver el Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo. por el que se regulan determina-
das cuestiones del Régimen de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Activi-
dades de Interés General. Esta norma regula los procedimientos para distrutar de los
beneficios fiscales previstos en la Ley 30/1994, tanio para las entidades sin dnimo de
lucro como para las personas fisicas y juridicas que ayudan e incentivan las acuvidades
de interés general.

La norma reglamentaria poco anade a lo dispuesto en la Ley. El articulo 3 3 de este
Reglamento dispone que se entiende que la explotacién econémica no comncide con el
objeto o finalidad especifica de la entidad, cuando la actividad realizada en dicha explo-
tacién econémica no persiga los fines contemplados en el articulo 42 1 @) LF. genere
competencia desleal o sus destinatarios no sean colectividades genéricas de personas.

Y afade «Se considerard que existe coincidencia con el objeto o fin de la entidad en
las actividades accesorias o subordinadas. vinculadas a la reahzacién de la actividad
principal»

(29) MAaRTINEZ LAFUENTE, A.. Fundaciones v mecenazgo Andlisis juridico-tributario
de la Ley 3011994, de 24 de noviembre, Editorial Aranzadi, Pamplona. 1995, pag. 132
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)
LF, por lo que no basta cualquier actividad, aunque los resultados se apliquen
a los fines protegidos, sino que se hace preciso que la propia explotacién eco-
némica los persiga por si misma. Entiende este autor que el legislador ha que-
rido aproximar los fines de la fundacidén y los fines que se persiguen con la
explotacién econdmica; es decir, que dentro del repertorio de fines, que se re-
gulan en el articulo 42.1.a) ha de buscarse la coincidencia de fines, pues sélo
asi se atiende al «objeto o finalidad especifica».

Garcia Luis (30) lo explica con clandad: «Para aclarar el ambito de
aplicacion de la exencidn habria que distuinguir claramente dos situaciones. La
primera, la de las explotaciones econémicas carentes de relacién con los fines
fundacionales o asociativos de entidades no lucrativas y que son utilizados
por éstas como medio de financiaci6n de las actividades de interés general.
Asi nos podemos encontrar con una fundacién cuyo objeto sea, por ejemplo,
la integracion social de minusvalidos que, por ejemplo, explote diversos
hoteles como medio de obtencién de beneficios. No debe olvidarse que estos
beneficios han de destinarse obligatoriamente a la financiacién de las activi-
dades de interés general y que tales actividades mercantiles sélo deben pro-
porcionar ingresos secundarios a la entidad para que ésta adquiera la condi-
cién de entidad no lucrativa. Pues bien, estd claro que los resultados obtenidos
en el ejercicio de estas explotaciones econdémicas desligadas directamente de
los fines tipicos resultan gravados siempre, sin excepcidn, si bien, tampoco
debe olvidarse, a un tipo bonificado del 10 por 100, precisamente en atencion
a los fines de interés general a los que deben ir a parar.

La segunda situacion es la de aquellas explotaciones econémicas a través
de las cuales se realiza directamente el fin tipico. Para seguir con el ejemplo
de la anterior fundacién, tal seria el caso de que dispusiera, por ejemplo, de
talleres en los que los minusvalidos llevaran a cabo distintos trabajos artisti-
cos que luego son vendidos en el mercado obteniendo el correspondiente
rendimiento. Es, precisamente, a estas rentas a las que puede extenderse la
exencién».

Los articulos 2 y 3 del Real Decreto 765/1995 desarrollan, respectivamen-
te, el procedimiento para acreditar el derecho a disfrutar de los beneficios
fiscales establecidos en la Seccién 3.* del Capitulo I del Titulo II de la Ley
30/1994, de 24 de noviembre (relativo al Impuesto de Sociedades); y el pro-
cedimiento para disfrutar la exencién del Impuesto de Sociedades prevista en
el articulo 48.2 de la Ley 30/19 (es decir, para lograr también la exencién por
los resultados obtenidos en el ejercicio de una actividad econémica) (31).

(30) Garcia Luis, T, Fiscalidad de fundaciones y asociaciones, Editorial Lex Nova,
Valladohd, 1995, pdgs. 130-131.

(31) Cumplimentado este procedimiento se logra la exencién en el Impuesto de
Sociedades del 48.2 LF (por los resultados obtenidos en el ejercicio de una explotacién
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Interesa destacar la critica realizada al articulo 48 LF por GIMENEZ-REYNA
y Zurpo (32). Nos remitimos a su interesante comentario. Entiende el autor
que la referencia a la competencia desleal no significa que la Ley prohiba que
la fundacién ofrezca bienes y servicios por debajo de los precios de mercado.
Es posible que haya prestaciones de la fundacién por debajo del nivel de lo
que se considere normal cobrar en el sector econémico de que se trate, siem-
pre que no se impida a los competidores actuar en el mismo sector. Cree el
autor que «la resolucién del expediente ha de constatar la existencia de una
actividad que sirve a fines de interés general, que la misma estd al servicio
de la colectividad, que no se da ninguno de los presupuestos del articulo 17
de la Ley 3/1991, y que no impide a los competidores actuar en el mismo
sector (33), por su estructura de precios, por la consideracién de sus destina-
tarios, por la naturaleza de sus actividades o prestaciones, etc.».

También es acertado el comentario de Garcia Luis (34). Tras declarar de
aplicacién la Ley de Competencia Desleal, haciendo hincapié en la venta
realizada bajo coste o bajo precto de adquisicién (art. 17), se detiene en el
estudio de los articulos 7'y 19 de la Ley 16/1989, de 17 de juho, de defensa
de la competencia.

Este ultimo precepto dispone que el Tribunal de Defensa de la Competen-
cia, a peticion del Ministerio de Economia y Hacienda, puede examinar las
ayudas otorgadas a las empresas con cargo a recursos publicos, en relacién
con sus efectos sobre las condiciones de competencia. A la vista del dictamen
del Tribunal, el Mimistro podrd proponer a los poderes piblicos la supresién

econémica) El articulo 48.1 LF sélo establece la exencién en el Impuesto de Sociedades
por los resultados obtenidos en el ejercicio de actividades que constituyen su objeto social
o finalidad especifica, asi como por los incrementos patrimoniales derivados tanto de
adquisiciones como de transmisiones a titulos lucrativos, siempre que unas y otras se
obtengan o realicen en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica.

Encontramos por tanto dos niveles de exencidn.

(32) GiMENEz-REYNA, E. y Zurpo, J., Comentarios a la ley. ., ob cur., pags. 428-
441. Es muy interesante el comentario a este articulo Tras el mismo. concluyen los
autores diciendo: «creemos que el precepto no puede recibir una opinién favorable, puesto
que nada anade a lo vigente, salvo mayor confusi6n € intervencionismo, y nos permitimos
aventurar que serd un semillero de dudas y discusiones sobre el alcance de la exencién.
Los presagios de los comentaristas del Proyecto de Ley se han cumphdo en gran medida»
(pag. 441).

(33) «Parece evidente, anade el autor, ob. cit. pig. 135. que lo que el legislador
quiere es evitar que una empresa dedicada a la prestacién de bienes o servicios se ampare
bajo el paraguas de una entidad no lucrauva para gozar de beneficios fiscales, con el
consiguiente problema de prueba. Pero el legislador no puede pretender que todo servicio
por el que se cobre algo tenga que serlo a rabiosos precios de mercado y sin concurrencia
de nmingiin competidor, porque ello iria contra la propia filosoffa de la Ley, que pretende
estimular las actividades privadas de interés general».

(34) Garcia Luis, T., Fiscalidad de las fundaciones ¥ asociaciones, Editorial Lex
Nova, Valladohd, 1995, pags. 133-135.
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o la modificacién de ayudas, asi como, en su caso, las demds medidas que
conduzcan al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia. Al res-
pecto, el autor hace las siguientes observaciones: «1) que al ser la exenci6n
o el beneficio fiscal una modalidad de ayuda otorgada a las empresas por los
poderes piiblicos deberia haberse exigido en la Ley este dictamen previo del
Tribunal de Defensa de la Competencia sobre este extremo y la autorizacion
de la conducta inicialmente prohibida. Debe tenerse en cuenta que el articu-
lo 3.1 y 2 de la Ley de defensa de la competencia prevé la autorizacién de
conductas restrictivas de la competencia cuando, entre otras razones, se en-
cuentren justificadas por la situacion econdmica general y el interés publi-
co (...). 2) En segundo lugar, una vez concedida, la exencién se mantiene
para el futuro, siempre que las condiciones concurrentes inicialmente en las
explotaciones se mantengan. 3) Por ultimo, si con posterioridad la entidad
incurre en cualquier acto de competencia desleal en el desarrollo de las ex-
plotaciones y en caso de que sea declarado como tal por la autoridad judicial,
perderd la exencién disfrutada desde el momento en que hubiera incurrido en
ello. No obstante, para minar el rigor de esta tesis, pues piénsese en que los
actos de competencia desleal lo son aunque no medie culpa de la entidad,
podria establecerse alguna excepcidn a este principio y establecer en determi-
nados casos la simple rectificacién de la conducta objetivamente desleal sin
pérdida de los beneficios fiscales disfrutados».

Vemos por tanto que, a pesar de que son de aplicacién a las fundaciones
las normas de proteccion de la hbre competencia, subsiste un problema de
competencia «desleal» con distinto enfoque al tipificado legalmente: la pro-
teccion y situacion privilegiada que se les concede por ser entes sin dnimo de
lucro y al servicio de un fin de interés general, nunca podré ser utilizada para
desarrollar la actividad mercantil en situacién de ventaja respecto a los demas
competidores.

Aunque la ley se ocupa de evitar que se dafie la competencia por la
utilizacién del régimen fiscal especial, deja sin tratar otros posibles beneficios
o privilegios.

Sin duda, uno de los mas escandalosos ha sido el referente al régimen de
embargabilidad de los bienes fundacionales.

El articulo 10 de la Instruccién 1899 al que se dio nueva redaccién el
18-3-1955, sefnalaba que ningiin tribunal podia despachar mandamiento de
ejecuci6n ni dictar providencias de embargo contra las rentas y bienes de
las instituciones de beneficencia y que si por consecuencia de sentencia o
resolucién firme de los tribunales, hubiere de hacerse efectiva alguna can-
tidad, se estaria a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley de 1 de julio
de 1911 y el Protectorado resolveria la forma de cumplir las obligaciones
que contra tales instituciones resultasen. El articulo 66 establecia que siem-
pre que una institucién de Beneficencia fuera condenada al pago de alguna
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cantidad, el cumplimiento de la sentencia corresponderia al Ministro de la
Gobernacién, quien acordaria la forma de venficar el pago, teniendo en
cuenta el derecho de los acreedores y el interés de la Beneficencia. El
articulo 10 del Real Decreto de 1899 disponia que los bienes y rentas de
las Instituciones de la Beneficencia no podrian ser objeto de procedimientos
de apremio. El Protectorado resolveria la forma de hacer efectivas las re-
soluciones que contra ellas resultaran.

El reglamento de Fundaciones Culturales de 1972, en su articulo 49 dis-
ponia, en el mismo sentido, que cuando un juzgado o tribunal fuera a despa-
char un mandamiento de ejecucién o una providencia de embargo contra las
rentas y los bienes de una fundacién cultural privada, lo pondria en conoci-
miento del Ministerio Fiscal. que lo comunicaria al Protectorado, y si por
consecuencia de la sentencia o resolucién firme la fundacién hubiere de hacer
efectiva alguna cantidad, se daria cuenta de ello al Protectorado, el cual,
oyendo a la fundacién, comunicaria al Tribunal o a la autoridad de que se
tratara la forma en que la fundacién pudiera cumphir las obligaciones que
contra ella resultaran, a fin de que pudiera ser tenida en cuenta en la ejecucién
de la sentencia o resolucién que hubieran de acordarse.

No se debe interpretar el contenido de estos articulos en el sentido de que
los bienes fundacionales eran inembargables y que en consecuencia la funda-
cion no iba a responder de sus obligaciones. Antes bien, la fundacién cum-
pliria coactivamente sus obligaciones pero a través del procedimiento previs-
to en estas normas. Asi, en lugar de que un juzgado o Tribunal despachara un
mandamiento de ejecucién o una providencia de embargo contra rentas o
bienes fundacionales, comunicarfa la situaci6n al Protectorado y seria éste el
que senalaria cémo debia cumplir la fundacién. De este modo se evitaba el
embargo de bienes o rentas de la fundacién con la consiguiente pérdida de
capacidad econdmica para poder cumplir sus fines.

La nueva Ley guarda silencio sobre el particular y las 1inicas normas que
se ocupan de la cuestién son el articulo 1.449.3 LEC, que dispone que serdn
inembargables también aquellas otras cantidades, asi declaradas por disposi-
ciones especiales con rango de ley, y el articulo 114 del Reglamento General
de Recaudacion de 20-12-90, que dispone que no son embargables los bienes:
a) exceptuados de traba con cardcter general por las leyes procesales u otras;
b) los declarados en particular inembargables en virtud de Ley; y ¢) aquéllos
de cuya realizacién se presuma, a juicio de los 6rganos de recaudacién, que
resulte producto insuficiente para la cobertura del coste de dicha realizacién.

Algin autor (35) ha considerado que este privilegio se ha mantenido
y elevado a rango de ley, al amparo de la Disposiciéon Derogatoria de la

(35) Ver REBOLLO ALVAREZ-AMANDI. A., La nueva ley de fundaciones. Centro de
Estudios Financieros, 1994, pig. 48
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Ley de Fundaciones de 1994, que considera vigentes el Reglamento del 72
y la Instruccién de 1899 en lo que no se opongan al contenido de la nue-
va ley.

En caso de que se admitiera la vigencia de dichos privilegios, la doctrina
advierte que seria injusto dejar que la fundacién los utilizara no sélo cuando
actuara al servicio del fin general, sino también cuando ejerciera la actividad
mercantil con la que obtener rentas. Creemos que si bien se debe fomentar,
amparar y proteger la actividad fundacional colmandola de privilegios, la
actividad mercantil desempefada por una fundacin debe ser igual que la de
cualquier otro comerciante.

Queda la duda de si la nueva regulacién respeta otros beneficios, como el
de justicia gratuita y exencidn de tasas judiciales. Los articulos 9 del Decreto
de 1899 y 48 del Reglamento de Fundaciones Cuiturales establecian que las
instituciones de beneficencia litigarian como pobres, tanto si fueran deman-
dantes o demandadas. También, ante la Administracion, gozarian de igual
tratamiento. La nueva ley no trata esta posibilidad; asi que en todo caso se
podria sugerir el razonamiento aplicado anteriormente respecto a la embarga-
bilidad para resolver esta cuestién.

¢) RESPONSABILIDAD DE LA FUNDACION POR LOS RESULTADOS
DE SU ACTIVIDAD ECONOMICA

Ante el silencio de la Ley en este punto, debemos entender que la funda-
cién que sea titular inmediata de una empresa mercantil y desempefie una
actividad econ6émica comercial, industrial o de servicios de la que obtiene
ingresos para atender el fin de interés general, responde, como el empresario
mercantil individual, ilimitadamente.

Le seran imputables todas las relaciones con terceros en el ejercicio de su
actividad econémica y, frente a los acreedores de su empresa, serd responsa-
ble con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1.911 del Cédigo Civil). La
empresa no serd un patrimonio separado del resto del patrimonio de la fun-
dacidn. De las deudas resultantes de la actividad econémica realizada bajo la
forma juridica de fundacién, responde ésta con la totalidad de su patrimonio,
aunque no esté totalmente invertido en la actividad de la empresa. Es éste el
Principio de Unidad Patrimonial: la fundacién responde de las deudas con-
traidas con todo su haber, sin que sea posible distinguir un patrimonio mer-
cantil del resto del patrimonio de la fundacién. Los riesgos de la empresa
corren por cuenta de la fundacién, porque el patrimonio es unico. Al ser
titular de la explotacién asume todos los riesgos derivados de Ja misma (36).

(36) VaLERO, 0b cit., pag. 130.
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Las personas individuales interesadas ‘en la actividad econémica de la
fundacién (el fundador, los titulares de sus drganos, los beneficiarios) no
responden por ella en modo alguno, pues la fundacidn vilidamente constitui-
da es una persona juridica autbnoma con capacidad de obrar propia.

Sin embargo, esta responsabilidad de la fundacién, choca con las nuevas
tendencias mercantilistas de admisién de la sociedad unipersonal de respon-
sabilidad limitada (37).

d) OBTENCION DE INGRESOS POR LA ACTIVIDAD FUNDACIONAL: EL ARTiCcULO 24 LF

En relacion con el problema del ejercicio de actividad econémica por la
fundacidn, se planteaba tradicionalmente la cuestiéon de st las fundaciones
podian o no cobrar por las actividades que realizaban en cumplimiento de sus
fines fundacionales.

Histéricamente, como ya hemos apuntado, se habia interpretado que el
«interés publico» al que se debia orientar la fundacién significaba que la
misma nunca podria cobrar precio por sus prestaciones; que las ideas de
fundacién y beneficencia o gratuidad de las prestaciones se 1dentificaban.

Asi se entendié en las Instrucciones de 1875 y 1899. Los beneficiarios de
sus prestaciones debian carecer de medios econémicos suficientes para obte-
ner beneficios o resultados anilogos a titulo oneroso. La causa de la necesi-
dad no les debia ser imputable. Si se trataba de prestaciones de indole no
exclusivamente econdmica, habrian de distribuirse en atencidén a los méritos
de los aspirantes (38). Era una actividad de pietas (39).

Pero posteriormente se sustituyd la 1dea de beneficencia por la de «acti-
vidad social» paralela a la ejercida por el Estado. En definitiva, se empezé a
concebir a las fundaciones como instituciones solventes, sin preocupaciones
de lucro, no sujetas a condicionamientos politicos ni a las variaciones de la
Administracién y capaces de entender con flexibihdad y rapidez las necesi-
dades del hombre y realizar tareas concretas, seleccionadas, a las que dificil-
mente se podria llegar desde una perspectiva puramente estatal.

El articulo 1.2.h) del Reglamento de las Culturales establecia como requi-
sito esencial para crear fundaciones que sus prestaciones fueran gratuitas,

(37) La Ley de 23 de marzo de 1995, sobre Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, ha reconocido las sociedades unipersonales con forma de sociedad de responsabihi-
dad limitada y anénima. Ver capitulo XI de dicha Ley (arts. 125 a 129). La Exposicién
de Motivos merece especial atencién

(38) Ver GoMez FERRER MoORANT, R, «Aspectos de la nueva regulacion de las fun-
daciones culturales privadas», en Revista de Administracion Publica, 10, 1973, pag. 385.

(39) Yuste GruaLBa, J. L.y DEL Campo ARrBuLo, J A., 0b. cit., Revista Sttuacion
BBV, 1989/4, pag. 52.
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salvo que excepcionalmente se autorizara por el Protectorado el percibo de
alguna cantidad de ios beneficiarios, que sélo seria exigible dentro de los
limites que preveia el articulo 24, en el que se recogian los requisitos o
tramites: la fundacién debia remitir al Protectorado, junto a la peticién de
aprobacion de las tarifas de sus servicios, un estudio justificativo del célculo
de las mismas, informado por la Delegacion Provincial del Ministerio de
Educacién y Ciencia.

Ademais, las cantidades exigidas a los beneficiarios no podian exceder del
coste real del servicio, sin margen comercial de ninguna clase, y las tarifas
y su aprobacién se debian nscribir en el Registro de Fundaciones Culturales
Privadas. El mismo contenido tenia el articulo 19 de la Ley gallega.

El prop6sito de la norma era evitar que las fundaciones salieran benefi-
ciadas en relacién a los empresarios regularmente establecidos que cumplian
y pagaban sus impuestos por ejercer una actividad lucrativa.

La medida era tachada de excesiva. Ademads, podia producir el efecto
contrario, pues vendiendo a un precio inferior al de mercado, se podia incurrr
en una vulneracién del Derecho protector de la libre competencia (40).

Los autores quisieron terminar con esta confusién o equiparacién entre
interés general y beneficencia, y defendieron que la realizacién de una ac-
tividad que satisfaciera aquel interés era compatible con el cobro de can-
tidades por los servicios prestados siempre que estos beneficios se destina-
ran a los fines de interés general y no fueran susceptibles de reparto entre
los patronos o personal al servicio de la fundacién o a favor del fundador
o sus herederos.

Asi, Lopez JacoisTE (41) hace ver claramente, al explicar la funcién del
fin en el negocio juridico fundacional, que la causa libertatis de la traslacién
patrimonial juega sélo en el momento en que se produce el trdnsito patrimo-
nial desde el fundador a la fundacién que €l crea. Pero ya no hay tal causa
en la traslacién o asignacién que se realiza desde la fundacién al beneficiario.
La fundaci6n no debe realizar necesariamente actos de liberalidad, sino cum-
plir su fin.

(40) Asi lo apuntaba certeramente SAENZ DE MIERA, ob cit., pag 58. Denunciaba
este autor que se podria producir una vulneracién de los principios orientadores de la
competencta, en relacién con la actividad de las empresas mercantiles ordinarias, prove-
niente «mds de practicar unos precios de coste o politicos que de aplicar el precio de
mercado en una prestacién concreta».

(41) Ob citr, pig. 594: «En ocasiones la sola atencién de un cierto fin o la creacién
de un determinado centro supone satisfacer el interés piblico, siquiera, el correspondiente
establecimtento u orgamizacién atienda funciones cuyos beneficiarios deban sufragar en
cierta medida o de alguna forma El beneficio social estaria entonces no en el funciona-
miento totalmente gratuito, sino en la existencia misma del servicio o actividad Aunque
el fundador haya otorgado una disposicién de estricta liberalidad, es perfectamente vero-
simil que la fundacién haya de conferir sus beneficios mediante contratos...»
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Hoy el articulo 24 LF permite que las fundaciones puedan obtener ingre-
sos por sus actividades siempre que ello no implique una limitacién injusti-
ficada del ambito de sus posibles beneficiarios.

Debemos recordar que al utilizar esta facultad tampoco se podrdn vulnerar
los principios que rigen la libre competencia ni incurrir en una actuacién que
suponga competencia desleal. Lo cual se traduce, en relacién con la prohibi-
cion de la venta a pérdida, en que si el cumplimiento de su fin de interés
general significa que se dedican a ofrecer bienes y servicios a cambio de una
contraprestacién, no conviene que ésta sea inferior a los precios de mercado,
para el caso de que un determinado empresario individual o una sociedad
mercantil ofrezcan los mismos bienes o servicios.

4. LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES
EN SOCIEDADES MERCANTILES: EL ARTICULO 22
DE LA LEY DE FUNDACIONES

Este supuesto es distinto al anterior, pues la fundacién, en lugar de desa-
rrollar una actividad mercantil directamente, como empresario individual, es
accionista de una sociedad mercantil, ha invertido su patrimonto fundacional
en acciones o participaciones de sociedades mercantiles. Los rendimientos
obtenidos serdn destinados al fin de interés general.

Hasta el Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972 esto no se per-
mitié expresamente.

El articulo 28.3 del mismo no condicioné esta posibilidad a la previa
autorizacién por parte del Protectorado. Unicamente impuso la obligacién de
dar cuenta inmediatamente a éste del hecho de que una fundacién cultural
resultara ser accionista mayoritaro, y sé6lo en este caso, de una Sociedad
Mercantil.

Ademas, el articulo 28.4 permitia al Protectorado establecer las medidas
que estimara necesarias para evitar perjuicios al patrimonio de la fundacién
e imponer la venta de las acciones cuando considerara que se habia producido
una desnaturalizacion de la fundacién. La doctrina advirti6 el peligro de la
utilizacién arbitraria de esta norma tan ambigua.

Las leyes autonémicas no prestan atencién especial a esta posibilidad,
salvo la del Pais Vasco, que en su articulo 25, dispone: «1. La fundacién
podra realizar, por si misma, actividades mercantiles o industriales cuando
éstas tengan relacién con los fines fundacionales o estén al servicio de los
mismos. 2. En todos los demds supuestos debera realizar dichas actividades
a través de sociedades, incluidas las de economia social, que tengan limitada
la responsabilidad de sus socios. 3. Las actividades comprendidas en este
articulo deberan ser puestas en conocimiento del Protectorado».
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La nueva Ley de Fundaciones de 1994 (art. 22) admite expresamente que
las fundaciones puedan ejercer «actividades mercantiles e industriales» de
forma «indirecta», esto es, participando en sociedades mercantiles en las que
los socios tengan limitada su responsabilidad.

En las sociedades capitalistas, a la sociedad sélo le interesa del socio su
aportacién patrimomal. Por ello, si una fundacién participara en este tipo de
sociedades (socio de una SA, de una SL o socio comanditario de una sociedad
comanditaria simple o por acciones), sélo perseguirfa la inversién de su ca-
pital y obtener del mismo rendimientos con que promover sus finalidades.
Actuaria como un mero accionista-rentista, interesandole Gnicamente el bene-
ficio que extraeria de su nversién. Ademads, no responderia nunca de las
deudas sociales.

Sin embargo, puede ocurrir que la fundacién no busque simplemente
participar en una sociedad mercantil con fines de mera inversién, sino que le
interese ademds influir a través de los 6rganos sociales en la marcha de la
empresa: administrar y gestionar la empresa. Para esto, podria desear su
participacién como socio colectivo en una soctedad colectiva o en una socie-
dad comanditaria, es decir, en sociedades personalistas donde importa mucho
el valor intuitu personae, a cambio de soportar una mayor responsabilidad
que los socios capitalistas (recordemos que el socio colectivo de la sociedad
colectiva —art 127 CCo.— o de una comanditaria simple —art. 148 CCo.—
o por acciones —art. 151 CCo.—, responde de las deudas sociales personal,
ilimitada y solidariamente con los demds socios colectivos, cuando el patri-
monio social no cubre la totalidad de las mismas —subsidiariamente—).

Tradicionalmente la doctrina admitié sin reparos la primera posibilidad,
pero el régimen de responsabilidad ligado a la segunda opcién suponia un fre-
no importante a la hora de aceptarla. Se decia que esta via era incompatible con
la «responsabilidad limitada de las fundaciones, como toda persona juridica».

Realmente, como apunta acertadamente VALERO AGUNDEz (42), se estaba
partiendo de un error de base. No era cierto que la fundacion, al igual que

(42) VaLERro, ob. cit, pdg 177 En lo Gnico que se diferencia la responsabilidad
entre una persona jurfdica y una fisica —dice el autor—, es en que dificiimente la
extensién de la responsabilidad de las personas juridicas va a poder realhizarse sobre
bienes futuros, en ciertos casos.

Por ello, siguiendo la tésis de GIRON TENA sobre la admisién de que las sociedades de
capitales pudieran ser soctos colectivos de soctedades personalistas, llega a la conclusién
de que una fundacién podria ser socio colectivo, siempre que su condicién de tal se basara
en su tntuitu personae, quedando sometida por tanto a la extensa responsabilidad prevista
para este tipo de soclos.

También advierten este error De Lorenzo y CABRA DE LuUNA, ob cir. pag. 24.

Igualmente denuncia este error NIETO ALONSO, A., ob cit., pags 232 y sigs., que
sigue en este punto la doctrina de CapiLLa RoNCERO. La segunda parte de su obra sobre
«la responsabilidad de las fundaciones generada por la actuacién de su capacidad»,
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todas las personas juridicas, respondiera limitadamente de sus deudas (43).
En realidad, las personas juridicas responden de sus deudas con la totali-
dad de su patrimonio de forma tan ilimitada como la persona fisica
(art. 1.911 CC).

a) LA PROHIBICION DE PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES
EN SOCIEDADES PERSONALISTAS

La nueva Ley, en su articulo 22.1, sefiala que «las fundaciones no podran
tener participacion alguna en sociedades mercantiles en las que deban respon-
der personalmente de las deudas sociales».

Parece que con esta norma se trata de impedir que la fundacién pueda
perder su patrimonio al responder como socio colectivo de Ias responsabili-
dades de la Sociedad Mercantil Colectiva o Comanditaria. Lo mismo sucede-
ria, en el caso de convertirse en socio de una Sociedad Civil (art. 1.698.1 CC)
o de una Agrupaciéon de Interés Econémico (44).

pdgs. 229 y sigs., merece ser leida con detenimiento, pues analiza en profundidad tanto
la responsabilidad de la fundacién por los actos y omisiones de sus 6rganos (pig. 234
y sigs.), como la responsabilidad en el campo adminstrativo (pdg. 237 y sigs.). la res-
ponsabilidad contractual (pag. 240 y sigs.), extracontractual (pdg 241 y sigs) y obje-
tva (pag. 244 y sigs.) y la responsabilidad penal (pag. 267 y sigs.). También es muy
interesante su estudio sobre la responsabilidad de la Asociacién Europea y la regla de la
Inmunin norteamericana.

(43) Afiade el autor: «es erréneo ver en la fundaciéon como tipo empresanal una
forma de empresa que responde limitadamente en el orden patrimonial, que no siendo
empresario social, ofrece las ventajas propias de las sociedades de capitales. Existe en
esta concepcion una transposicién de 1deas. se parte de que en las sociedades de capitales
hay una limitacién de responsabilidad por la interposicién de la personahidad juridica de
estas socledades entre los soctos y los terceros y. al existir también una persona juridica
en la fundacién, se pasa a la conclusién de que también ésta responde 1hhmitadamente».
Ob cur., pag 130

(44) La Agrupacién de Interés Econémico es un instrumento de colaboracién de los
operadores econémicos Facilita el desarrollo o mejora el resultado de la actividad de sus
socios, que sélo pueden ser personas que desempefien actividades empresariales, agricolas
o artesanales, entidades no lucrativas dedicadas a la investigacién o profesionales libera-
les. Posee cardcter mercantil cualquiera que sea la naturaleza de la actividad que desarro-
lle ella misma o sus miembros, pero carece de 4mmo de lucro para si misma, de modo
que los eventuales beneficios procedentes de su actividad serdn considerados como bene-
fictos de los socios. Estdn reguladas por Ley 12/1991. de 29 de abril, sobre agrupaciones
de interés econémico. El articulo 5 de esta Ley dispone «1 Los soctos de la Agrupacién
de Interés Econémico responderdn personal y solidariamente entre si por las deudas de
aquélla. 2. La responsabilidad de los soctos es substdiaria de la de la Agrupacién de
Interés Econdémico»

NIETO ALONSO, A., ob cir., pig. 236, sin embargo, considera que una fundacién sf
podria participar en una AIE, pues el articulo 4 «permite que dichas Agrupaciones estén
constituidas por entidades no lucrativas, no descartando, por tanto, las Fundaciones. Ade-
mids, en todo caso, la responsabilidad seria subsidiaria de la AIE. Nada empece, por otra
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No entrard en juego esta norma si la fundacién es socio no colectivo de una
sociedad comanditaria, pues el articulo 148 del Cédigo de Comercio dispone
que la responsabilidad de los socios comanditarios de una sociedad comandita-
ria, en caso de que existan obligaciones y pérdidas de la compaiiia, se limitara
a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en comandita. Tampoco si
participa en una Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada.

De acuerdo con la filosofia de nuestra ley, parece que la fundacién también
podrd participar en «sociedades de la Economia Social» (45), como las coope-
rativas, siempre que tengan limitada la responsabilidad de sus socios. Asi, el
articulo 29 de la Ley General de Cooperativas dispone que en las cooperativas
de primer grado pueden ser socios, tanto las personas fisicas como las juridi-
cas, publicas o privadas y el articulo 71 indica que los socios no responderin
de las deudas sociales, salvo disposicién en contrario de los estatutos, en cuyo
supuesto deberdn determinar el alcance de su responsabilidad.

Sobre el contenido del articulo 22.1 se plantea la duda de s1 supone un
elemento extrafio en el sistema de responsabilidad de las personas juridicas.
En este sentido CarRrasco Perera (46) ha advertido de que al no existir
norma concreta en contra, debemos entender que la intencién del legislador
es configurar a la fundaci6n como una persona juridica de responsabilidad no
limitada. La fundacién responde del cumplimiento de sus obligaciones con
todos sus bienes presentes y futuros, como toda persona juridica. En conse-
cuencia, el articulo 22 que prohibe que la fundacién tenga participacién en
sociedades mercantiles en las que deba responder personalmente de las deu-
das sociales no encaja en nuestro sistema juridico. S6lo tendria sentido en un
ordenamiento que limitara la responsabilidad patrimonial de las fundaciones
y que no permitiera, como lo permite hoy el articulo 23.6 de la LF, que la
fundacién acometa directamente, como comerciante, y con plena responsabi-
ltdad ilimitada, actividades mercantiles.

parte que la Fundacién, en esa sede concreta responda como lo exige la Ley, como un
supuesto excepcional. No olvidemos los Principios Constitucionales de Libertad de Em-
presa, articulo 38 y participacién en la vida econémica, articulo 9.2 y 129.2» La autora
considera que este tipo de personas juridicas y Grupos de Interés Econémico, regulados
por el Reglamento CEE 2137/1985, de 25 de julio, son beneficiosas para las fundaciones
Ver, ob. cit pégs. 218 y sigs.

(45) En opini6n de CaBra DE Luna, M. A., Comentarios a la ley... ob cit., pdg. 186,
también podrian ser socias de Sociedades Anénimas Laborales (reguladas por Ley 15/
1986, de 25 de abnl). Son aquellas Sociedades Anénimas en las que al menos el 51 por
100 del capital social pertenece a los trabajadores que presten sus servicios retribuidos en
forma directa, personal, cuya relacién laboral lo es por tiempo indefimdo y en jornada
completa (art. | LSAL).

En lo no previsto en la LSAL, éstas se regirdn por las normas aplicables a las Socte-
dades Anénimas (art. 2 LSAL).

(46) Aspectos juridico-civiles de las fundaciones en la nueva Ley, ponencia impar-
tida en el curso sobre Fundaciones, mecenazgo y sociedad civil en el umbral del siglo XXI,
en la Universidad Casuilla-La Mancha, del 13 al 15 de julio de 1994.
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En nuestra opinidn, del contenido del articulo 22 LF cabe deducir dos
interpretaciones opuestas:

a} Es una cautela indtil. No tiene sentido que se permita a las fundacio-
nes realizar actividades econémicas directamente respondiendo de las
mismas con todos sus bienes presentes y futuros, y a la vez se les
prohiba ser socios colectivos. La Ley se ha ocupado de evitar que la
fundacion «se arruine» por ser socio colectivo y sin embargo permite
que ello pueda ocurrir como consecuencia del ejercicio directo de una
actividad econdmica.

b) El legislador estd pensando que la responsabilidad de la fundacién
esta limitada de algiin modo: ;es la fundacién algo parecido a una
sociedad unipersonal de responsabilidad limitada? Si esto es asi,
detectamos un gran cambio en la formulacién de la doctrina general
sobre la persona juridica. El legislador camina hacia la unificacion
del tratamiento de las personas juridicas. ;Se diluyen las diferencias
entre la persona moral asociativa y la patrimonial? (47).

Pero la oscuridad de la norma no acaba ahi. Debe ser también motivo de
critica que no se disponga qué ocurre si se vulnera la prohibicién. ;Cémo
interpretar la expresidén «no podran tener participaciéon alguna»? ;Debemos
pensar que la fundaci6n socia de la sociedad personalista deberd transmitir a
otro su cualidad de socio, o que debera separarse de la sociedad mediante la
disoluci6n parcial de la misma?

Tratandose de una sociedad colectiva o comanditaria, en el primer caso,
seria necesario que consintieran la transmisién de la cualidad de socio todos
los demas (143 CCo), lo cual puede ser dificil, ya que tienen la facultad de
oponerse a que entre una determinada persona en la sociedad.

En el segundo caso, previsto en el articulo 225 del Cédigo de Comercio,
la fundacién deberia hacer una denuncia parcial del vinculo social (una de-
claracién unilateral de voluntad del socio que pretende separarse de la socie-
dad). A continuacion se procederia a la determinacion y pago de su cuota de
liquidaci6n como socio, participando en los resultados présperos o adversos
que se obtuvieran de las operaciones pendientes.

En el caso de que la fundacién sea socio de una Sociedad Civil, puede
pensarse también que estd obligada a transmitir la cuota (para lo que hard
falta acuerdo undnime de todos los socios —art. 1.696 CC—) o que debe

(47) Ver NIETO ALONSO, A., ob cit., pag. 336. La autora considera que de la admi-
sién de la empresa unipersonal resulta un nuevo acercamiento entre la Asociacién y la
Sociedad con la Fundacién, una ruptura del hermetismo universitas personarum-univer-
sitas rerum, lo que supondria el micio de una concepcién més cercana Corporacién/
Institucién.
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extinguirse la sociedad por voluntad de la fundacién socia (arts. 1.705 y
1.706 CC).

Surgen muchas mas dudas: ;Podria solicitarse al Juez que declarase la
transmisioén o la separacidn si los socios o la fundacién se oponen a hacerlo?
(Quién estarfa legitimado para hacer esta solicitud?

En definitiva, la Ley tiene importantes lagunas, y el intérprete no acaba
de encajar todo el entramado de cautelas ingeniadas para proteccién del pa-
trimonio fundacional con la posibilidad de ejercicio libre de la actividad
mercantil, ni tampoco entiende el criterio seguido por el legislador para con-
figurar el elenco de actos potencialmente dafiosos del patrimonio fundacional
que deben ser sometidos al visto bueno del Protectorado (48).

b) LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES PERSONALISTAS
POR DOTACION: LA OBLIGACION DE QUE PROMUEVAN LA TRANSFORMACION
DE LA SOCIEDAD

El pérrafo 2 del articulo 22 merece también un detenido comentario cri-
tico. Dispone este articulo que «en el supuesto de que formen parte de la
dotacién participaciones en sociedades personalistas, y dicha participacién
sea mayoritaria, la fundacién debera promover la transformacién de aquéllas
a fin de que adopten una forma juridica en la que quede limitada su respon-
sabilidad».

La doctrina (49) se sorprende del contenido de este articulo, porque de €l
se desprende que si Ia participacion no es mayoritaria, la fundacién no tiene
por qué hacer nada, como si tal circunstancia le librase de responder personal
y solidariamente con todos sus bienes a las resultas de las operaciones eco-
némicas.

La transformacion se regird por lo dispuesto en los articulos 231 y
232 (50) LSA, y articulo 92 de la Ley 2/1995, de 23 marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

(48) Creemos que en la préctica, el hecho de que una fundacién solicite un aval
bancario para conseguir un adelanto de una subvencién puede ser tan dafioso para su
patrimonio como la constitucién de una prenda sin desplazamiento de la posesién sobre
sus bienes muebles. Por eso no se comprende que la Ley no exija autorizacién del
Protectorado en el primer caso y si en el segundo. Tampoco dice Ia Ley si una fundacién
puede afianzar obligaciones ajenas. Ante el silencio cabe pensar que podra hacerlo sélo
si ello sirve 0 ayuda a su fin de interés general. Posteriormente el Protectorado emutird
su opinién sobre dicha operacién.

(49) REBOLLO ALVAREZ-AMANDL, A., 0b cit., pig. 58.

(50) Dicha transformacién no afectard a la personalidad juridica de la sociedad
transformada y se hard en escritura piblica que se inscribird en el Registro. No liberard
a los socios colectivos de la sociedad transformada de responder sohdaria y personalmen-
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Si una vez promovida, no se lograra (51), el articulo 9.4 RF dispone que
el Protectorado requerird al Patronato para que ponga en venta las participa-
ciones fijando a tal efecto el plazo que prudencialmente considere para que
no se produzca quebranto patrimonial a la fundacién.

Si, no obstante, ser requerido para ello, el Patronato no pusiera en venta
dichas participaciones, el Protectorado, a la vista de las circunstancias concu-
rrentes y especialmente de la existencia de buena fe por parte de la fundacidn,
podra ejercitar la accién de responsabilidad establecida en el articulo 15 de
la Ley.

Surge la duda de si el Protectorado reaimente estd preparado para fijar
atinadamente un plazo prudencial para la venta.

c) LA PARTICIPACION DE LAS FUNDACIONES EN SOCIEDADES NO PERSONALISTAS

Estd permitida en [a nueva ley, pero se impone la obligacién de dar cuenta
de las participaciones mayoritarias al Protectorado en cuanto se produzcan
(art. 22.3 LF) (52).

El articulo 9.2 RF desarrolla esta norma: «La adquisicion de participacio-
nes mayoritarias en sociedades mercantiles no personalistas (...) no necesitara
autorizacién previa pero deberd ser puesta en conocimiento del Protectorado
en cuanto se produzca. Dicha comunicacién se acompaiiard de una exposicién
de las circunstancias concurrentes en el negocio juridico, asi como cuales-
quiera otros extremos relevantes que el Patronato estime necesarios para una
adecuada informacién.

Lo previsto en este apartado serd de aplicacidn tanto a las adquisiciones
de participaciones mayoritarias que se efectien en un solo acto como a la

te, con todos sus bienes, de las deudas sociales contraidas con anteriondad a la transfor-
macién de la sociedad, a no ser que los acreedores hayan consentido expresamente la
transformacién.

(51) Broseta Pont, M., ob. cit., pag 189. opina que el cambio o modificacidn de
la forma o tipo soctal de una sociedad colectiva o comanditaria requiere, en principio, ¢l
consentimiento de todos los socios. Pero tratindose de una sociedad comanditaria por
acciones seria suficiente el consentimiento de todos los socios colectivos y el acuerdo
mayoritario de los comanditarios adoptado en la forma y con los requisitos previstos en
la escritura social, y, en su defecto, en la LSA, que regula con cardcter general la trans-
formacién de todas las sociedades mercantiles.

(52) Ver DeEL Campo ARrsuLo, J. A., Temas polémicos del Titulo I de la Ley y
soluciones posibles. Las fundaciones. su nuevo régimen juridico, fiscal y contable. Fun-
dacién Futuro, Editorial Dykinson, Madrid, 1995, pags. 116-117, piensa que la suspicacia
de la Ley hacia la adquisicién de participaciones mayoritarias extrafia porque todo el
mundo puede tener participaciones mayoritarias: «Una persona fisica puede tener parti-
cipaciones mayoritarias. Una sociedad mercantil puede tener participaciones mayoritarias.
Cualqutera puede tener participaciones mayoritarias. Pero si las detenta una fundacién,
hay que tener mucho cuidado.
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adquisicién de participaciones minoritarias que, acumulada a adquisiciones
anteriores, dé lugar a que la fundacion ostente una participacién mayoritaria
en una sociedad mercantil no personalista».

El 9.3 RF aclara el concepto de «participacién mayoritaria»: «a los efec-
tos previstos en los apartados anteriores, se entenderd por participacién ma-
yoritaria aquélla que represente mas del 50 por 100 del capital social o de los
derechos de voto, computindose a todos los efectos tanto las participaciones
directas como las indirectas» (53).

El fundamento de la cautela no es otro que evitar que «se utilice juridi-
camente a la fundacién como pantalla o instrumento de dominacidn de enti-
dades financieras o en empresas dominantes en la vida econémica espafio-
la» (54), o «evitar las fundaciones de cartera».

La evolucién de esta norma es interesante, sobre todo con respecto a su
coordinacion con el articulo 42.1.c) de la Ley.

En el Proyecto de Ley de Fundaciones del Ministerio de Justicia aprobado
por el Gobierno y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
(Congreso de los Diputados de 30-12-1992) —texto que no llegd a ser apro-
bado por el legislativo—, se disponia (art. 22):

«1. Las fundaciones sélo podrin realizar directamente actividades mer-
cantiles o industriales cuando éstas tengan relacidn y estén al servicio de los
fines fundacionales.

2. Las fundaciones no podran tener participacién alguna en sociedades
mercantiles en las que deban responder personalmente de las deudas sociales.

3. Cuando formen parte de la dotacién participaciones en las sociedades
a las que se refiere el apartado anterior y dicha participacién sea mayoritaria,

Se teme que la participacién mayoritaria se preste a manejos de las fundaciones por
via de lo que se llama ingemeria financiera, y se establece asi una desconfianza, no ex
post, sino ex ante»

(53) Garcia Luis, T., Fiscalidad de fundaciones y asociaciones. Editorial Lex Nova,
Valladolid, 1995, pags 78-79, opina al respecto: «cabria decir que el sistema adoptado
no es muy convincente, pues en base al mismo el Ministerio de Economia y Hacienda
podria negar a una fundacién o asociacién de utihdad piblica la participacién en el 100
por 100 de una modesta sociedad an6nima, mientras que seria inatacable (ni siquiera
tendria que comunicarla) una participacién del 10 por 100 en una gran entidad financiera.
En suma, como propuesta de lege ferenda, no habria que estar tanto al porcentaje de
participacion como a la importancia econémica de la misma».

(54) En la Memoria del Proyecto se decia textualmente: «Por lo que se refiere al
relativo a la participacién mayoritaria en sociedades mercantiles hay que sefialar que con
él se trata de evitar que los fines perseguidos pudieran desnaturalizarse a través de par-
ticipaciones mayoritarias en sociedades mercantiles y, también que se pueda aplicar el
régimen fiscal especial a auténticas fundaciones-holding que, en realidad, podrian consi-
derarse como sociedades de cartera sometidas al régimen de transparencia». Ver MARTi-
NEZ LAFUENTE, A., Fundaciones y Mecenazgo Andlisis juridico-tributario de la Ley 30/
1994, de 24 de noviembre, Aranzadi, 1995, pag 111
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la fundacion deberd promover la transformacién de aquéllas a fin de que
adopten una forma juridica en la que quede limitada su responsabilidad».

Sin embargo, el articulo 3 del Proyecto de Ley de incentivos fiscales a la
participacion privada en actividades de interés general, al enumerar los requi-
sitos que debfan cumplir las entidades sin 4nimo de lucro para poder disfrutar
del régimen fiscal previsto en la ley, recogia en el articulo 1.4 el siguiente:
«no ser titulares, directa o indirectamente, de participaciones mayoritarias en
sociedades mercantiles».

Esta contradiccién entre ambos proyectos era criticada por la doctri-
na (55).

En el Nuevo Proyecto de Ley elaborado por el Gobierno que entré al
Congreso de los Diputados el 7 de diciembre de 1993, la redaccién del ar-
ticulo 22 varia levemente, quedando ya como estd en la actualidad:

«1. Las fundaciones no podran tener participacién alguna en sociedades
mercantiles 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 mayoritaria,
la fundacion deberd promover la transformacién de aquéllas a fin de que
adopten una forma juridica en la que quede limitada su responsabilidad.

3. Las fundaciones podran participar mayoritariamente en sociedades no
personalistas y deberdn dar cuenta de dicha participacién mayoritaria al Pro-
tectorado con cardcter inmediato a que la misma se produzca».

El nuevo articulo 42.1.¢) condicion el disfrute de los beneficios fiscales
a que la fundacién no fuera titular, directa o indirectamente, de participacio-
nes mayoritarias en sociedades mercantiles, a no ser que previamente hubiera
obtenido autorizaciéon del Ministerio de Economia y Hacienda.

Asi, este articulo dispuso que «el Ministerto de Economia y Hacienda, a
propuesta del érgano de Protectorado correspondiente cuando se trate de

(55) De Lorenzo Garcia y CaBra DE LUNA, idem, pag 29. Opinaban que era un
requisito «dificilmente justificable, pues determunadas fundaciones sustentan tanto su fi-
nanciacién como la realizacién de sus objetivos en entidades mercantiles. Es obvio que
una fundacién, sobre todo de grandes dimensiones, normalmente no tendrd la agilidad
necesaria para intervenir en muititud de aspectos que estdn intimamente higados a sus
fines (..) De acuerdo con la Memoria de! Proyecto de Ley se pretenden evitar «las
fundaciones de cartera», pero desgraciadamente se acaba con toda posibilidad de instru-
mentaci6n empresarial de actividades de interés general, queriendo controlar el ente ma-
triz (la fundacién) a la empresa generada. Choca este requisito con lo dispuesto en el
articulo 22, apartado 2 del Proyecto de Ley de Fundaciones que admite claramente que
las fundaciones puedan ser titulares de participaciones en sociedades...».
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fundaciones o el Ministerio del Interior, cuando se trate de asociaciones de-
claradas de utilidad piblica, podrd autorizar participaciones mayoritarias en
sociedades mercantiles, sin pérdida del régimen fiscal regulado en este Titulo,
en aquellos casos en que se justifique que tal participacién coadyuva al mejor
cumplimiento de los fines recogidos en la letra a) de este apartado (fines de
asistencia social, civicos, educativos, culturales, cientificos... o cualesquiera
otros fines de interés general de naturaleza analoga), y no supone una vulne-
racién de los principios fundamentales de actuacion de las entidades mencio-
nadas en este Titulo».

El articulo 22 sali6 del Congreso hacia el Senado con el mismo contenido,
pero en el Senado se volvié a modificar el articulo 42.1.c). Se eliminé la
prohibicién de que fueran titulares de participaciones mayoritarias en socie-
dades para beneficiarse del régimen fiscal especial, pero se introdujo una
cautela: deben acreditar ante el Ministerio de Economia y Hacienda: a) la
existencia de las participaciones; b) que la titularidad de las mismas coadyu-
va al mejor cumplimiento de los fines de interés general que ha de desarrollar
la fundacién, y ¢) no supone una vulneracién de sus principios fundamenta-
les de actuacion. Se deja en manos del Ministerio que la fundacién pueda
gozar o no del régimen fiscal privilegiado previsto en la ley.

La opinién de ReBoLLo (56) sobre esta norma es interesante. Piensa este
autor que la vigilancia y control de la vida de las fundaciones en orden al
cumplimiento de sus fines es tarea a desarrollar por el Protectorado y que, por
tanto, esta cautela que se establece en relacién con la participacién mayori-
taria de las fundaciones en Sociedades Mercantiles, dando juego al Ministerio
de Economia y Hacienda, es redundante.

Considera también que si la ratio de la norma es el temor a que las
fundaciones sean utilizadas como pantallas o instrumentos de dominacién en
entidades financieras o en empresas dominantes en la vida econémica espa-
fiola, mala es la solucion ofrecida para evitarlo, pues esta norma no se aphca
a todas las fundaciones, sino sélo a las que quieran acogerse al régimen fiscal
especial previsto en la ley. Por lo tanto, pueden existir perfectamente «fun-
daciones-pantalla», aunque no gozardn del régimen fiscal especial.

MarTiNEz LAFUENTE (57) antes de la aparicion del Reglamento que desa-
rrolla el Titulo II de la LF, admitia que el cambio de la prohibicién de la

(56) Ob cuit, pag. 59.

(57) Ob. cu., pdg 112 y sigs. Existia indeterminacién sustancial porque aunque la
titularidad «coadyuvante» parece apuntar, «a una especial sintonia entre el objeto social
de la sociedad mercantil y los fines a acometer por el Ente fundacional», es dudoso que
este enfoque sea cierto. Si lo fuera —dijo— «es evidente que la prolongacién del fin
fundacional hasta el fin societario puede ofrecer singulares matices sobre Jos que no
pueden ofrecerse situaciones aprioristicas». Segtin este autor también existia indetermina-
ci6én formal porque se habla de respeto «a los principios fundamentales de actuacién de
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tenencia de participaciones en sociedades mercantiles, por un sistema distinto
de intervencién administrativa, era favorable, pero que los requisitos para que
una fundacidn titular de participaciones mayoritarias en sociedades mercan-
tiles pudiera gozar del régimen fiscal especial, aparecian redactados en la Ley
con cierta indeterminacion tanto sustancial como formal.

E} articulo 1 del Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, recoge el proce-
dimiento de acreditacién de participaciones mayoritarias en sociedades mer-
cantiles.

d) EL PELIGRO DE VULNERACION DE LAS NORMAS SOBRE AUTOCARTERA MEDIANTE
LAS FUNDACIONES DE EMPRESA

Este fendmeno se conoce vulgarmente con el nombre de «fundacién pan-
talla».

Es frecuente que las sociedades mercantiles, productoras de bienes y ser-
vicios con animo de lucro, creen fundaciones, como ocurre en EE.UU. (58),
donde la figura de la fundacién «corporativa o empresarial» estd a la orden
del dia y cuenta con ventajas en relacién con las fundaciones de origen pri-
vado: las compaiiias tienen recursos, disponen de especialistas que dan con-
sejos técnicos y planifican actuaciones, de forma que la actividad de la fun-
dacién es la de un ente que ejecuta un programa, aumenta la credibilidad y
buena imagen de la sociedad. Lo normal en esta situacion es que sea la
empresa la que dirija la fundacién porque el Patronato de la misma esté
compuesto por ejecutivos de aquélla (59).

En Francia se promulgé en 1990 una ley que permite a las empre-
sas, sociedades, cooperativas y demds personas juridicas constituir fundacio-
nes: Ley 559, de 4 de julio, que regula la creacion de fundaciones de empresa,

las Enfidades mencionadas en este Titulo» y, sin embargo, en éste no se encuentra una
regulacién positiva de dichos pnincipios.

(58) Para conocer el panorama fundacional en EE.UU., ver: «Las fundaciones en los
EE.UU.: vemte aios de cambio», por E. T. Boris, En presente y futuro de fundaciones,
ob. cit., pags. 139y sigs. Y «Las fundaciones de empresas en los EE.UU.: La filantropia
corporativa en América», por R. RETER-FARAGALLI, en Las fundaciones y la sociedad
civil. Monografias Civitas, 1990, pags. 181 y sigs.

(59) Junto a este fenémeno también es frecuente que las empresas, aunque carezcan
de una fundacién «propia», sin embargo cuenten con programas para conceder ayudas de
tipo asistencial, ayudas que en muchas ocasiones no son meramente econémicas, sino en
especie (productos fabricados por la empresa, servicios, colaboracién con personal espe-
cializado ..). Ver DE LoreNzo Garcia y CaBra DE LUNA, ob. cit., pags. 21, y Jim JosepH,
«Modalidades y alcance de las fundaciones en los EE.UU.», en Rewista Situacién BBV,
1989/4, pags. 36 y sigs.
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que modifica algunas de las disposiciones de la Ley del mecenazgo de
1987 (60).

En Espafia, esta posibilidad esta prevista en el articulo 6.1 LF, que dis-
pone que «podrdn constituir fundaciones las personas fisicas y las personas
juridicas, sean estas publicas o privadas», y en su parrafo 3 expresa: «las
personas juridicas privadas de indole asociativa requerirdn el acuerdo expreso
de su junta general o asamblea de socios y las de indole nstitucional, el
acuerdo de su érgano rector» (61).

A favor de la creacidén de fundaciones por empresas, se han seialado
algunas ventajas: mejora el control de la sociedad en el futuro restringiendo
la dispersién de los titulos entre un gran ndmero de socios; se crea un instru-
mento de gestion de un grupo empresarial; mejora la motivacién laboral, pues
el trabajador toma conciencia de que estd realizando una labor que reportard
beneficios a la colectividad; se potencia la imagen de fa sociedad por su
presencia social (62).

Sin embargo no todo son halagos a esta posibilidad, pues los autores
también advierten que han ido apareciendo fundaciones para aparcar exceden-
tes de autocartera en grandes empresas o con fines meramente publicitarios.
Otros denuncian que se puede realizar un fraude cuando «la finalidad perse-
guida por la sociedad al constituir una fundacién no sea tanto la realizacién
de un fin de interés general sino tener una entidad a su disposicién para
transferirle activos y dejarlos a salvo de un posible embargo o para conseguir
un mejor trato fiscal» (63).

Hay que tomar en consideracién los articulos 74 y siguientes de la Ley de
Sociedades Andnimas, que regulan el régimen de acciones propias. El articu-
lo 74 prohibe la adquisici6n originaria y establece consecuencias para el
incumplimiento de esta prohibicién. Se permite la adquisicién derivativa,
siempre que se cumplan determinadas condiciones, con el fin de asegurar que
la adquisicién no perjudique la integridad del capital social ni se vulneren

(60) En esta Ley se permite que una empresa pueda crear fundaciones siempre que
los estatutos tengan previsto un programa quinquenal de la actividad de la misma. Se
impone un minimo dotacional de cinco millones de francos que debe posibilitar las
actividades fundacionales. No pueden recibir fondos de otras enudades ni realizar recau-
daciones

Ver la exposicién del contenido de esta Ley realizada por NIETo ALONsO, A., ob. cil.,
pdgs. 354 y sigs

(61) Algunos autores cuestionan si la necesidad de acuerdo expreso de la Junta
General o asamblea de socios no resulta excesivo para las S. A., sino que bastaria que
el Consejo de Administracién lo decidiera desarrollando sus funciones propias o las
delegadas por la Junta. Ver la opinién de DeL Campo ArsuLO citada por DE Lorenzo
Garcia y CaBrRA DE LUNA, ob. cit, pag. 22.

(62) De Lorenzo Garcia y CaBra DE Luna, ob cit., pag. 22.

(63) ResoLLo, ob. cit, pig 28.



ESTUDIOS 1659

principios societarios fundamentales, e igualmente, se prevén consecuencias
para el caso de contravencién (art. 75). En casos legalmente tasados es po-
sible la adquisicién derivativa libre, sin necesidad de cumplir los requisitos
del articulo 75 (art. 77).

Finalmente, el articulo 79 regula la fisonomia de estas acciones propias y
una serie de obligaciones que deberd cumplir la sociedad que las tiene (obli-
gaciones informativas, obligacion de hacer una reserva...).

Pues bien, pudiera ocurrir que una sociedad creara una fundacién con la
intenciéon de burlar las normas de autocartera de la LSA, utilizando esta
persona «interpuesta». Esta, en realidad, no es mds que un ente dirigido por
su creadora para hacerla servir de freno a las normas que restringen y mode-
ran (imponiendo limites y requisitos) los negocios con las propias acciones de
la LSA. También es posible que la fundacién creada por la sociedad hubiera
adquirido de un tercero acciones de la misma con posterioridad a la dotacion,
pero bajo circunstancias no admitidas por la LSA.

En definitiva, los articulos 74 y siguientes de la LSA se encargan de
regular de forma imperativa las condiciones y limites de los traspasos de
capital entre las sociedades de un grupo, o de la adquisicién de acciones
propias por una sociedad, con el fin de impedir que con estas operaciones se
debilite el patrimonio social, o que los administradores de la sociedad que
adquiera sus propias acciones, al ejercer los derechos politicos de las mismas,
controlen la Junta de accionistas, que perderia su poder. Creemos que a pesar
de que estas normas estan pensadas para el supuesto de que las sociedades del
grupo sean Sociedades Andnimas, no por ello se podran realizar las practicas
prohibidas interponiendo una persona juridica distinta, en nuestro caso una
fundacién, dirigida por la sociedad que la cred con el tnico fin de configurar
un espacio donde colocar a salvo un porcentaje de acciones propias, sin
someterse a los requisitos y consecuencias establecidos por la ley para estas
operaciones.

En definitiva, pensamos que los limites y condiciones que no puede vul-
nerar por si misma una sociedad para adquirir acciones propias o de su so-
ciedad dominante, tampoco podrdn ser burlados si la sociedad utiliza una
fundacién «interpuesta». La idea se refuerza con otro argumento: la misma
Ley de Sociedades Andnimas, en su articulo 88, después de regular los ne-
gocios sobre las propias acciones, contempla el supuesto de que las operacio-
nes prohibidas o limitadas se hayan realizado instrumentalizando personas
interpuestas. Considera como tales a aquéllas que en virtud de un acuerdo con
la sociedad se obligan o legitiman para celebrar en nombre propio, pero por
cuenta de la misma, alguno de los negocios sobre las propias acciones (64).

(64) Es posible, dice la Ley en su articulo 88, que las operaciones prohibidas (re-
basar el limite cuantitativo permitido, intentar tener acciones que no estdn totalmente
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En nuestro supuesto mas que un acuerdo de voluntades, lo que ocurre es
que los administradores de la sociedad son al mismo tiempo los patronos de
la fundacién o que los patronos cumplen 6rdenes de aquéllos, y podria ser que
en la gestién fundacional antepusieran el interés de la sociedad al cumpli-
miento de los fines de interés general.

Ademds de que es dificil que el Protectorado advierta toda esta operacién
fraudulenta a través de la simple notificacién que le hace la fundacién de que
tiene la mayoria de capital en una sociedad (y teniendo en cuenta que no se
obliga a notificar mas que las participaciones mayoritarias y que con una
participacion minoritaria también se pueden vulnerar las normas sobre accio-
nes propias), surge el grave problema de prueba del fraude de ley
(art. 6.4 CC): demostrar que se ha violado una norma imperativa (las normas
imperativas sobre autocartera) de forma oblicua o indirecta, al amparo del
texto de otra norma o ley de cobertura (art. 22.3 LF).

En todo caso, si se consiguiera demostrar esta manipulacién habria que
aplicar el articulo 79.1 LSA, que dispone lo que ocurre con los derechos de
estas acciones (art. 6.4 CC «no impedird la debida aplicacién de la norma
que se ha tratado de eludir»: el art. 79.1 LSA).

En el mismo se distinguen consecuencias sobre los derechos politicos de
las acciones y sobre los econdmicos:

a) El articulo 79.1, en su primer inciso, dispone que en el caso de que
una sociedad sea propietaria dé¢ sus propias acciones o de las de su
sociedad dominante, quedard en suspenso el derecho de voto y los
demds derechos politicos de las mismas. Se neutraliza el valor parti-
cipativo de la accién, para evitar que los administradores de la socie-
dad, intervengan decisivamente en la gestiéon de la misma, ejerciendo
los derechos de voto de estas acciones en la Junta.

Parece que esta consecuencia serfa aplicable a nuestro supuesto:
la fundacién no podria ejercer los derechos politicos, al ser un mero
instrumento del 6rgano de administracién de la sociedad.

liberadas, desear mantener los derechos de voto de las acciones propias...) se puedan
realizar, no por la sociedad directamente, sino por una persona interpuesta que actie en
nombre de aquélla. La Ley distingue dos soluciones: a) si el negocio juridico realizado
es de los que estdn permitidos a la sociedad. por cuya cuenta actiia la persona interpuesta,
queda sometido a la misma normativa que si lo hubiera realizado la sociedad, y b) st el
negocio era uno de los prohibidos a la sociedad, se considerard valido entre la persona
interpuesta y el tercero, la persona interpuesta adquiere la condicién de socio —podrd
ejercer derechos de accionista—, pero no podrd exigir de la sociedad la provisién de
fondos prometida, y en caso de que ésta ya se hubiese realizado, tendrd que restituirle
dicha cantidad. El negocio no tendrd efectos sobre la sociedad al declararse nulo el
mandato dado por la sociedad. De esta forma, la Ley da una solucién que evita tener que
probar el fraude de ley.
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b) Este mismo articulo, en su inciso segundo, dispone que «los derechos
econémicos inherentes a las acciones propias, excepcién hecha del
derecho a la asignacién gratuita de nuevas acciones, seran atribuidos
proporcionalmente al resto de las acciones». Es decir, la sociedad que
tiene sus propias acciones no puede cobrar dividendos por las mis-
mas, dividendos que ella misma genera, porque esto producirfa una
desnaturalizacién de la sociedad.

Sin embargo, la doctrina entiende que los derechos econdmicos de la
sociedad en relacién con las acciones que posea emitidas por la sociedad
dominante, podrdn ser ejercitados sin limitacién (65).

Asi, parece que esta prevision no se aplicard a nuestro supuesto. La fun-
dacién podrd cobrar los dividendos por sus acciones, y destinar estas rentas
al cumplimiento del fin fundacional.

e) LA FUNDACION «CABECERA» O EMPRESA DOMINANTE DE UN GRUPO

En otro orden de cosas, y puestos a plantear problemas conectados con la
posibilidad de que una fundacién pueda ser socia o participe de una sociedad
mercantil, parece perfectamente legitimo que una fundacién pueda resultar,
de hecho, cabecera o empresa dominante de un grupo de sociedades.

El grupo ha sido definido por Vicent (66) como una unidad empresarial
resultante de la articulacién funcional de diversas sociedades independientes
y auténomas a través de su comun sometirniento a una direccién econdémica
ejercida por otra sociedad (en nuestro caso una fundacién). Dicha articula-
cién puede lograrse: a) bien mediante una participacién financiera, al po-
seer en su patrimonio acctones que directa o indirectamente le aseguran un
control sobre las sociedades en las que participa (mayoria de capital o de
votos), obteniendo el control a través del voto y mediante el nombramiento
de los 6rganos de gestidn, o por haber designado a la mayoria de los ad-
ministradores de las sociedades dominadas (participacion personal); b) o
mediante una participacién lograda de forma contractual: se utiliza un con-
trato como medio de dominacién —ya sea un contrato que directamente
tiene por finalidad la adquisicién de la dominacién, como el contrato de
dominacidén alemin, o se trate de contratos mediante los que se logra
el control de manera indirecta, como los contratos de cesién de usufructo

(65) Vicent Cuulla, F., Compendio Critico de Derecho Mercanul, Tomo 1, Volu-
men |, Bosch, Barcelona, 1991, pdg. 546.

(66) Vicent Cwuua, F., Compendio Critico de Derecho Mercantil, Tomo 1, Volu-
men 2, Bosch, Barcelona, 1991, pig. 965.
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de empresa, los de arrendamiento de empresa, los de concesion de licencias
y patentes en exclusiva e incluso determinados contratos de asistencia téc-
nica—.

Asi, la fundacién dirige unitaria y econémicamente (direccién econémica
unificada y dominacién o control de una sociedad sobre otras) toda esta
unidad empresarial, resultante de la articulacién de distintas sociedades domi-
nadas independientes y auténomas, pero carente de personalidad y capacidad
juridica propias.

Los autores (67) se limitan a mencionar su desconfianza hacia la posibi-
lidad de la fundacién cabecera, advirtiendo que es algo peligroso porque
puede utilizarse para burlar la legislacién antimonopolistica o las normas que
intentan restringir los grupos de sociedades. Sin embargo, no profundizan en
estas afirmaciones ni dan razones que sustenten su desconfianza.

Parece que en la actualidad, a la vista del panorama y los problemas que
se plantean sobre el fenémeno de los grupos de sociedades (68) en el Dere-
cho Mercantil, es posible, como se decia, entender que también existe un
grupo de sociedades en el caso de que sea cabecera de grupo una fundacién,

(67) Diez Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Cwvil Volumen 1, Tecnos, 1988,
pag. 566. Senalan: «Los tiempos modernos han asistido a un renacimiento muy impor-
tante de las fundaciones. No puede discutirse que son un cauce idéneo para la realizacién
de los designios filantrépicos de los poseedores de las grandes fortunas. Sin embargo,
pueden rastrearse también algunos otros datos que presentan un significativo interés. El
primero de ellos es el trato fiscal favorable que se da a las atribuciones patrimoniales de
caricter gratuito dedicadas a fines benéficos. El segundo dato es el papel que la fundaci6n
como persona juridica puede desempeiiar cuando se le enmarca dentro de un grupo de
sociedades. Cuando la legislacién antimonopolista o la politica de restriccién de los
grupos de sociedades avanza, conviene acudir a personas juridicas no societarias para que
puedan ser cumphdos los fines del grupo, que, en lugar de ser una sociedad “holding”,
puede ser més beneficiosamente una fundacién que posea en su patrimonio gran parte de
las acciones o titulos de las otras sociedades. Esto justifica la polémica que en nuestros
dias se ha planteado en punto a la posibilidad de que la fundacién lleve a cabo actividades
empresariales o sea ella misma una forma de empresa».

(68) Este fen6meno no est4 regulado de forma sistemdtica en el Derecho Mercantil
espafiol, aunque se espera la incorporacién de la novena directiva sobre Grupos de Socie-
dades (I11/1639/84). S6lo algunas normas aisladas se ocupan de definir al grupo: articu-
lo 42.1 del Cédigo de Comercio, articulo 4 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores,
el articulo 8, Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia; Real Decreto 1197/91, de 26
de julio, sobre OPA; las normas de la LSA sobre adquisicién y negocios sobre acciones
propias (arts 74 y sigs.), y participaciones reciprocas (arts. 82 y sigs.) Estas normas
inducen a la doctrina a pensar que se debe incluir tanto en la posicién de dominante como
de dominada a cualquier «empresa», ya sean personas fisicas, como sociedades mercan-
tiles, cooperativas, sociedades civiles, fundaciones, empresarios individuales. y por eso
se llega a afirmar que «es posible que la insistencia en incluir como *“dominada” a
cualquier entidad permita considerar como tal, por ejemplo, a una fundacién controlada
de hecho por una o varias personas fisicas o sociedades, en especial en el caso de fun-
daciones de empresa». Ver VICENT CHULIA, F., Compendio Critico de Derecho Mercanil,
ob. cit, pag. 968
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debiendo aplicarle, en la medida de lo posible, las normas sobre grupos de
sociedades mercantiles (69).

Por ejemplo, se deben proteger los intereses de los accionistas externos al
grupo de control en la sociedad dominante. Imaginemos una sociedad domi-
nante cuyo capital es poseido en un 80 por 100 por una fundacién y en un
20 por 100 por otros accionistas. Esta sociedad domina a otra porque tiene
una mayoria de acciones de la misma. Las decisiones en la Junta General de
la sociedad dominada serin tomadas por los administradores de la sociedad
dominante que ejercen, como representantes legales de la sociedad dominante
que posee acciones de la domnada, sus derechos de accionista «mayoritario».

En esta situaci6n deben protegerse los intereses de los socios minoritarios
de la sociedad dominante, porque aunque formaran parte de la Junta General,
sin embargo no tienen fuerza para decidir sobre las acciones que posee la
sociedad. El poder de decisiéon no estd ya en la Junta General de la sociedad
dominante, sino en el organo de administracién fundacional, como socio
mayoritario.

VICENT considera dos propuestas tedricas para solucionar este problema:

1. Se entiende que la estructura organica de la sociedad dominada va a
ser sustituida por la de la dominante (teoria de la penetracion que algunos
autores piensan que estd recogida en el art. 75.1.2 LSA); 2. Teoria de la
legitimacién: este traspaso de poder desde la Junta General al 6rgano de
administracién sélo serd posible si lo permite la ley, los estatutos o asi se
acuerda por la Junta General. La doctrina entiende que esta posibilidad la
ofrece en nuestro Derecho el articulo 117.4 RRM: «si se pretendiera que las
actividades integrantes del objeto social puedan ser desarroliadas por la so-
ciedad total o parcialmente de modo indirecto, mediante la titularidad de
acciones o de participaciones en sociedades con objeto idéntico o analogo, se
indicard asi expresamente» (al inscribir una SA en el Registro Mercantil).

Es decir, sera posible ¢l traspaso de poder de decisién desde la Junta de
la sociedad dominante a los administradores stempre que en los