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REFLEXIONES SOBRE LAS PROPUESTAS CONCEPTUALES DE LA NUEVA
LEY DE FUNDACIONES

JOSE MANUEL ROMERO MORENO*

I. LA OPORTUNIDAD DE UNA LEY DE FUNDACIONES Y LA NECESIDAD
DE UN ANALISIS DE SUS NUCLEOS CONCEPTUALES

1. Después de una larga gestacién, llena de incidencias juridico politicas y
econémicas ha aparecido la nueva Ley de Fundaciones, en medio de una gene-
ralizada opinién sobre su necesidad. Un sintoma radical de esa necesidad la
constituye la doble previsiéon de este desarrollo normativo: el Cédigo Civil de
1899 y la Constitucién de 1978 1.

De esta accidentada elaboracién no parece equivocado deducir que se han
planteado importantes problemas de fondo y forma que han dificultado la formu-
lacion de la Ley.

Hay una primera impresién de que las discusiones en torno a los pro-
yectos legislativos se han centrado inicialmente en las diferencias de crite-
rio en torno a los apoyos fiscales a este tipo de instituciones, y la suposicién
largo tiempo mantenida de que es ese apoyo fiscal el tema fundamental de la
Ley.

* Profesor Titular de Filosofia del Derecho (Universidad Complutense de Madrid).

! Las referencias bibliograficas a este tema son abundantisimas. Cfr. como resumen los
trabajos del CENTRO DE FUNDACIONES, nos. 2, 6, y 10 de la Coleccién Temas de Fundacio-
nes; el libro de BADENES GASSET, Las Fundaciones en el Derecho Privado, Libreria Bosch, Barce-
lona 1986; PINAR MaANAS, «Las Fundaciones y la Constitucién Espafiola», en Estudios sobre la
Constitucion Espariola. Homenaje al Prof. Eduardo Garcta de Enterria, Editorial Civitas, Madrid
1991; DE LorENZO GARCIA, El nuevo Derecho de Fundaciones, Marcial Pons, Madrid 1993.
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Sea cual sea la ocasién o el tema inicial de discusién sobre las Fundaciones,
antes o después aparece que la preocupacién subyacente en la que desemboca
toda reflexién es la fiscal 2. Aun en este momento, puede decirse que el apoyo
politico del Gobierno a la posicién de sus aliados politicos (Convergencia i
Unid) sobre los incentivos fiscales a este tipo de instituciones y actividades es la
causa de desbloqueo de la promulgacién de la Ley.

Asi comprobamos que en cualquier momento en el que se han planteado
discusiones sobre la constitucién de la personalidad juridica de las Fundacio-
nes o su régimen de patrimonial o mercantil (obtencién de lucro), la cuestién
de su liberalizacién o restriccién, tales cuestiones acaban resolviéndose en
atencién a los beneficios fiscales otorgados o solicitados.

Ocurrié de este modo en la discusién del articulo 34 de la Constitucién, en
la que bajo las diferencias de criterio sobre la calificacién de las Fundaciones
como «vinculaciones», se estaban planteando la diferente concepcién de los
beneficios fiscales 3.

2. Ante este estado real de planteamiento de las cuestiones en torno a las
Fundaciones es necesario afirmar que la justificacion de la ley de Fundaciones
no puede ser solo la consagracion de su estatuto fiscal. Merece la pena analizar
cudal debe ser tal estatuto, pero debe constituir una llamada de atencién que
incluso en los momentos anteriores a la existencia de la nueva Ley, en el que el
sistema juridico fiscal aplicable era tachado de cicatero y estrecho, no dejé de
observarse que el aumento del nimero de Fundaciones adquirié un ritmo cre-
ciente en progresién casi geométrica 4.

Las Fundaciones son instrumentos institucionales que la sociedad espariola
estima convenientes, no sélo y no fundamentalmente por sus ventajas fiscales,
sino por su utilidad general.

Ahora que estd publicada la Ley y se ha establecido un régimen fiscal favora-
ble, pero también, y de un modo més que aceptable su régimen general, podemos
enfrentarnos con cuestiones y reflexiones conceptuales y de fundamento, que deben
constituir una de las 4reas habituales de la tarea de los que nos consideramos
«Filésofos del Derecho», esto es, «reflexionadores y analizadores» de las raices no
s6lo ideolégicas, sino también técnicas de los sistemas juridicos, especialmente
cuando las cuestiones son multidisciplinares, como en el caso presente.

2 Cfr. especialmente Actas de las Reuniones sobre el futuro de las Fundaciones en las mis-
mas publicaciones del CENTRO DE FUNDACIONES.

3 Cfr. PINAR MaNaS, pag. 1312

4 Puede comprobarse este crecimiento en los sucesivos Directorios de Fundaciones Espa-
fiolas, publicados por el CENTRO DE FUNDACIONES, cuya ultima edicién manejada por mi
es la de 1986.
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A estos argumentos se une la existencia de una legislacién autonémica cre-
ciente sobre las Fundaciones, cuya competencia se ha atribuido a determinadas
autonomfas. Es necesaria una Ley que contenga las Bases del ejercicio de este
derecho fundamental, y que ademds, y en la totalidad de sus prescripciones, no
sélo las béasicas, sea aplicable a aquellas Comunidades que no tengan atribuida
la competencia. De este modo se evitarfa una carencia especialmente significa-
tiva para las Comunidades auténomas sin competencia en la materia, cuando
otras Comunidades ya se han dotado de tal regulacién legal 3.

Todas estas razones y circunstancias de carécter juridico positivo propician
y arguyen en favor de esa racionalizacién e integracion conceptual que preste
apoyo y fundamento a los diferentes regimenes normativos de las Fundaciones,
en su actual y dindmico crecimiento.

3. Laracionalizacién tiene varios alcances.

En primer lugar, la elaboracién de una disciplina conceptual necesaria ante
un fenémeno que tiene un elemento comun (la institucién fundacional), y
diversas variantes (las determinaciones de los diferentes intereses perseguidos)
que suponen la necesidad del establecimiento de un niicleo conceptual de aque-
llo que es comiin a cualquier régimen normativo de la institucién fundacional, y
una ordenacién integrada de las diversidades, alguna de las cuales, incluso, no
han recibido carta de naturaleza en nuestro sistema juridico: la Fundacién que
persiga intereses licitos, pero no generales.

Como consecuencia deductiva y analitica del propésito anterior, se plantea,
en segundo lugar, 1a necesidad de establecer las lineas fundamentales de la Insti-
tucién fundacional, como férmula puramente juridica. La importancia de esta
figura trasciende conceptual y practicamente su estricta conexion actual con el
interés benéfico o altruista. Es necesario replantear la justificacién y explicacio-
nes subyacentes en torno a la adopcién o rechazo del uso no benéfico de las
férmulas fundacionales ©.

En tercer lugar, y asfmismo como derivacién de lo dicho anteriormente, una
vez fijado el interés general como tinica justificacién conceptual de nuestro sis-
tema juridico fundacional, debe regularse y depurarse la articulacion de los
intereses generales, justificadores de la actual presencia de la Fundaciones en el

5 Sobre esta cuestién versa el volumen 4 de la Coleccién Temas de Fundaciones del CEN-
TRO DE FUNDACIONES. Asimismo PINAR MARAS, pag. 1.329y ss.

6 En el trabajo de PINAR se reconoce la vinculacién universalmente admitida de Funda-
cién-beneficencia, se afirma su contingencia, pero no se analiza este caricter, pag. 1.306. Se
encuentra aqui todo el amplio campo de la figura del «trust», con el que es necesario lidiar,
desde nuestra entrada en la Unién Europea. Cfr. la sucinta, partidista pero esclarecedora refe-
rencia de DE LORENZO a la legislacién europea en la materia, op. cit., pags. 411 ys.
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sistema juridico, con el nacimiento y sobre todo con el funcionamiento y estatu-
to de proteccién de estas instituciones. La regulacién legal, que ha tomado en
consideracién esta relacién Fundacién-Interés General y ha tratado de organi-
zar su articulacién y eventualmente la falta de tal conexién, no ha llevado ade-
lante este propésito sino de forma limitada.

Los elementos nucleares del concepto de Fundacion en la nueva Ley

Podemos afirmar que, frente a los temores expresados en su dia 7 el criterio
que ha presidido la elaboracién de la Ley no se ha limitado «a una consagra-
cién legislativa de las Fundaciones, una sucinta declaracién sobre el minimo
indispensable de organizacién, y el establecimiento de una estatuto de privile-
gios y exenciones fiscales».

En el deseo de afrontar «una reflexién mas amplia sobre los problemas que
suscita en el momento actual esta realidad fundacional», la Ley ha tratado de
determinar los elementos esenciales de la institucion fundacional, y se expresa de
modo explicito en su Exposicién de Motivos.

El resultado de este proposito ha sido definir cuatro que son:

— el capital

— elfin

— el interés general
— la organizacion

En este trabajo se va a prescindir, por el momento, iniciar el andlisis de
estos elementos por el que figura en la Ley como principal (y asi se afirma
orgullosamente en la Exposicién de Motivos), que es la organizacién. Mas abajo
se expondrin las razones directas que abonan la critica a esta posicién doctri-
nal de la Ley 8. En este trabajo, la principal critica a esta orientacién la consti-
tuye la consideracién primordial que se otorga a los deméas elementos constitu-
tivos de la Institucién fundacional que se han mencionado.

El resumen de los puntos siguientes de este trabajo va a ser:

a) la significacién central que tiene para las Fundaciones la vinculacion de
«capital» y «finalidad»;

7 En la Revista «Economistas» Madrid 1990.

8 El organicismo es una técnica de explicacién conceptual demasiado usada en Derecho Admi-
nistrativo, y complica mds que soluciona, La necesidad de organizacién es indudable en las Funda-
ciones, como se argumentari mas abajo, pero esta es una necesidad instrumental no esencial.
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b) el andlisis diferenciado del concepto de interés general.

El analisis pormenorizado de estos elementos no se deriva de un prurito de
diseccién intelectual, sino de una preocupacién tedrica y prdctica por obtener de
la «forma juridica Fundacion» sus mayores virtualidades.

II. LA VIRTUALIDAD DE LA FORMA JURIDICA FUNDACION

1. Hemos de recordar que la caracteristica fundamental de las Fundacio-
nes como Institucién Juridica es la de la adscripcion estable y voluntaria de un
capital a una finalidad determinada. La Historia y la experiencia actual nos
ensefian que esta vinculacién puede servir a finalidades muy diversas e incluso
contradictorias. Se admite con toda claridad la posibilidad de la existencia de
fines o intereses «generales» o «particulares», «licitos» o «ilicitos», a los que
pueda servir esta Institucién.

Precisamente es esta posibilidad empirica la que determina la necesidad de
demarcar normativamente aquellos fines que se prohiben (los ilicitos), que se
toleran sin proteger (los licitos privados), o que se fomentan y protegen (los
licitos generales) por la Ley o los conceptos juridicos dogmiticos.

Hemos de poner de manifiesto que existe en nuestra doctrina juridica una
cierta orientacién restrictiva que limita el concepto mismo de Fundacién a la
figura institucional conectada con el interés general. El peso especifico de la
inicial orientacién que supuso el trabajo sobre las Fundaciones que en 1953
publicé Castro y Bravo ha constituido un cierto lastre en este sentido. Hemos
de recordar, para librarnos de este limitador precedente, que el propio Castro
mantuvo mucho mas tarde (en sus trabajo sobre la cuestién de 1972) una posi-
cién coincidente con lo que aqui ahora se mantiene, por mucho que su mas bri-
llante discipulo (Diez Picazo) no haya reconocido este cambio de opinién del
maestro Castro ?.

Resulta asf que la caracteristica denotadora de la Fundacién es la adscrip-
cién de un patrimonio a un fin, y que tiene una segunda nota: no existe subjeti-
vidad titular de tal patrimonio que no sea la propia de la personalidad juridica
unitaria que constituye la Institucién.

9 Se suele citar inicamente el trabajo de CasTrO, «Sobre la pretendida validez de las Fun-
daciones familiares» Anuario de Derecho Civil 1953, frente a la posicién de CARDENAS o LOPEZ
JACOISTE, pero no el relativo cambio de opinién que se hace mas flexible en los Termas de Dere-
cho Civil de 1972, tal y como se contiene en la recopilacién sobre escritos en torno a La perso-
na juridica, publicada por la Editorial Civitas
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La doctrina de las personas jurfdicas distingue entre «universitates perso-
narum» y las «universitates rerum». Entre estas tltimas, en las que el elemento
definidor de la ficcién juridica personificadora es un patrimonio, se encuentran
las Fundaciones. La delineacién de este tipo de «universitates bonorums se ha
aplicado, por via de ampliacién o de simetria y congruencia, a la figura de las
Sociedades de caracter capitalista. En éstas, es también el capital y no las per-
sonas que constituyen, lo que define la persona juridica.

Existe por ello una cierta aproximacién entre Fundaciones y Sociedades de
cardcter capitalista que es conveniente considerar, y asi lo haremos en este tra-
bajo, desde diferentes perspectivas 10.

2. En principio, subrayemos que aun existe una diferencia en la estructu-
ra interna de estas dos instituciones (ambas consideradas ya como tipos en la
vida juridica moderna) y es que en la Sociedad capitalista aun mantienen una
significacién nada desdefable los titulares singulares de cada una de las par-
tes en que se divide el capital o el patrimonio. En las Fundaciones, ello no es
asf: el patrimonio adquiere una autonomia y se constituye en entidad inde-
pendiente, carente de estructura de titularidad interna. Los componentes per-
sonales de las Fundaciones son o administradores o beneficiarios, pero no
existen duefios.

Esta cualidad diferencial supone ya una primera y esencial ventaja de las
Fundaciones sobre cualquier otra forma de personificacion juridica patrimo-
nial, para determinados supuestos de hecho, cada vez mas frecuentes, y que
probablemente jamas se habfan presentado con anterioridad en el mundo de
las realidades econémicas. Constituye una experiencia muy comun la presencia
de grandes masas de capital, en la que es muy poco significativa su atribucién a
una persona fisica.

En nuestro tiempo, es cada vez mas frecuente la subsistencia de grandes
capitales cuya pura titularidad engendra obligaciones dificilmente soportables.
Se acude entonces a la ficcién juridica de ocultar la titularidad subjetiva de tal
porcién de capital con el artificio de una nueva ficcién: otra sociedad capitalista

10 E] hilo conductor que hemos elegido para esta reflexién es la obra del admirado Profe-
sor José GIRON TENA, y en especial su Derecho de Sociedades. Tomo 1, GT Madrid, 1976. La
relacién y vinculacién entre Fundacién y Sociedad capitalista ha sido objeto de estudio siste-
matico —preferentemente dogmatico- al abordarse la cuestién de la Fundacién-Empresa, de la
que ha sido pionero en nuestro pafs Urbano VALERO, con su tesis doctoral La Fundacién como
forma de Empresa, Valladolid 1969. Esta orientacién plantea los problemas de la posible actua-
cién mercantil de las Fundaciones. Este trabajo como se vera méas adelante trata de avanzar un
paso mds. La presente analitica tiene objeto y método diferente, aunque sea subsidiario de
aquel importante esfuerzo doctrinal. Cuando se habla de Fundacién-Empresa se incurre en
una de las tentaciones de subordinacién a lo societario que tratamos de evitar. En todo caso el
esfuerzo trata de establecer relaciones conceptuales y reflexivas.
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que es puramente tenedora de bienes y se convierte en cobertura de una titula-
ridad de persona fisica.

¢No resultarfa conveniente para tales casos la posibilidad de desvincula-
cién o ausencia de sujetos con titularidad dominical y con las cargas y grava-
menes que ello supone, para determinadas situaciones? Es evidente que, ya
en estos momentos, hay una articulacién legitima y puramente funcional de
grandes masas de acciones de grandes entidades que se atribuyen a Funda-
ciones con el propésito de descargar patrimonios personales de activos cuya
utilidad marginal es nula o negativa. Tenemos ejemplos evidentes de grandes
empresas privadas, constituidas como sociedades anénimas, cuyo funda-
mental paquete de acciones es ostentado por Fundaciones, incluso a iniciati-
va de quienes fueron los iniciadores o propietarios casi en exclusiva de tales
acciones 11,

La realidad es que una adecuada regulacién y fomento de la utilizacién de
la institucién de las Fundaciones. o si se quiere de un modo mas genérico, de la
«forma Fundacional», en tales supuestos dotaria de transparencia y racionali-
dad a lo que actualmente se hace por via cuasi accidental, en los supuestos de
hecho en los que se hace necesaria la articulacién de una gran masa patrimonial
cuya titularidad pueda suscitar problemas por ser fragmentada, o producir cargas
y obligaciones no proporcionadas para su eventual titular individual.

3. La naturaleza y la estructura funcional esencial de las Fundaciones pre-
sentan en estos momentos otras facetas de gran utilidad para las situaciones de
hecho a las que venimos refiriéndonos.

Nos referimos a las caracteristicas de la ausencia de lucro y estabilidad o
perdurabilidad. Estas dos caracterfsticas tienen aparentemente una relacién
univoca y especifica con el interés general, que se predica conceptualmente de
las Fundaciones. En efecto, parece que el interés general excluye el aprovecha-
miento individual y egofsta, y por tanto el lucro. La estabilidad aparece tam-
bién inicialmente vinculada al aseguramiento de la persecucién de fin general,
no susceptible de manipulacién o amenaza por voluntades que pudieran torcer
esa trascendencia del fin perseguido.

Pues bien, es posible descubrir en la misma forma juridica Fundacién, con
exclusién precisiva del interés que persiga, datos funcionales que revelan tam-
bién las raices de estas caracteristicas. Es evidente, que la ausencia de lucro y la
estabilidad adquieren en este caso un aspecto instrumental, mds que trascen-
dental, pero perfectamente ajustados a las necesidades de aquellas situaciones
sefialadas, y constituyen respuestas a problemas planteados en otros personifi-
caciones de patrimonios separados: las sociedades capitalistas.

11 Es conocido y reconocido el caso de El Corte Inglés y la Fundacién Ramén Areces.
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Es evidente que una de las dificultades mas sefialadas de Empresas que tie-
nen atribuidas la realizacién de determinadas actividades o el cumplimiento de
objetos, cuya significacién o importancia factual, simbélica o social se justifica
por sf sola, o cuyos rendimientos marginales, una vez cumplidos los objetos
institucionalmente vinculados, soportan la pesada carga de verse apartados del
cumplimiento de aquellas finalidades, al tener que destinar en parte a la satis-
faccién de retribuciones al capital, porque no existe otra forma de constitucién
que el modelo de sociedad capitalista.

La ausencia de lucro es, en la propia formalidad dogmaético-juridica de las
Fundaciones, no sé6lo una posible demostracién del altrufsmo de su finalidad,
sino la connatural carencia de retribucién del capital, precisamente porque este
carece de interesados propietarios, sean estos uno o muchos.

El mismo tipo de reflexién podria hacerse del caracter de estabilidad pro-
pio de la figura conceptual de personalizacién juridica que conocemos bajo
este nombre. La pretensién de duracién indefinida, la rigidez en los mecanis-
mos de disolucién, la garantia de perdurabilidad en los modos de delinearse los
6rganos de administraciéon y representacién de estas figuras ofrecen incentivos
de utilizacién de estas formas juridicas, cuando se presentan situaciones con-
gruentes con las que hemos descrito més arriba.

Tales situaciones, en las que se realizan actividades o se cumplen objetos,
cuya significacién o importancia factual, simbdlica o social se justifican por si
solas y mds alld de la generacidn de beneficios a favor del capital empleado en
tales realizaciones, se encuentran generalmente vinculadas con necesidades pri-
marias o fundamentales de la sociedad.

Uno tiene derecho a preguntarse si no se ha producido una gigantesca equi-
vocacién en la formalizacién de las personalidad juridica en los casos de desplie-
gue de grandes recursos para la satisfaccién de necesidades a que pueden aten-
der, p.e.: los Entes publicos, o simplemente los Entes de gestién colectiva (para
evitar la inevitable discusién sobre el intervencionismo estatal) respecto de la
energia, financiacién, preservacién del medio ambiente, informacién, etc.. o la
actividad cooperativa, o las instituciones no especialmente altruista, pero desti-
nadas a satisfacciones de caricter espiritual, aunque este no sean primarias !2.

Los arquetipos utilizados para la delineacién de las personalidades juridi-
cas en esos casos han sido los de las Sociedades Capitalistas, y en especial las
Anénimas, con las disfuncionalidades que son perfectamente conocidas. Parece
que existe al menos una alternativa plausible y es la utilizacién de la forma

12 El fenémeno de las Sociedades priblicas, en las que se ha llegado a dotar de forma mer-
cantil a una de las potestades tradicionales de la Soberania, como es la acufiacién de moneda,
convirtiendo a la Fabrica Nacional de la Moneda y Timbre en una Sociedad An6nima.
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Fundacién. Esta funcionalidad, que abre sugerencias que son imposibles de
agotar aqui, descubre que el categorema juridico Fundacién tiene hondura y
calado suficiente para enfrentarnos con su propia especificidad, desvinculada
del interés al que sirva.

4. Lo que se descubre, en todo caso, es que simple y especificamente la
forma Fundacién supone, por sus caracteres de desvinculacién de la subjetivi-
dad interesada y particularista, la estabilidad, la racionalidad de la supremacia
del objeto sobre la aleatoriedad de la decisién y la participacion fragmentada,
incluso con abstraccion del interés general que libre y voluntariamente se haya
querido perseguir, una serie de ventajas derivadas de su propia entidad y natura-
leza, que la hacen merecedora de una proteccion del sistema juridico, econémico
y fiscal del Estado.

Ante estas consideraciones, aparecen perspectivas diferentes sobre la consi-
deracién que puedan merecer las Fundaciones que se conocen como de «inte-
rés particular».

Se excluye de toda consideracién normativa a las Fundaciones de interés
particular, esto es aquellas Fundaciones cuya actividad es subvenir necesidades
de personas particulares. Creemos que no es impertinente la discusién de su
eventual posibilidad como instrumento juridico. Es evidente que en el caso de
que se admitieran, como frutos de la pura autonomia de la voluntad, carecerian
de la cobertura normativa en lo que respecta al reconocimiento de su personali-
dad, o a su reconocimiento como derecho subjetivo protegido por la Constitu-
cién. Pero, ¢puede mantenerse seriamente que un sistema juridico que admite
las sociedades mercantiles por acciones sin socios, sin acciones y sin fines mer-
cantiles, no pueda admitir las Fundaciones de interés privado, como instru-
mento con el que la autonomia de la voluntad quiere asegurar el cumplimiento
de necesidades particulares licitas? 13,

Las notas conceptuales de la Fundacién como «forma juridica» y la
ampliacién del «uso» de dicha forma institucional

1. El analisis de la funcionalidad de la «forma Fundacién» parte de una
evidencia: toda Fundacién supone un capital.

13 La exposicién de PINAR sobre las consideraciones y reflexiones sobre el interés ptiblico
o privado en la discusién constitucional no es contraria a la posibilidad de un «tertium genus»
de Fundaciones necesario segiin demuestra la prdctica, y que evite los anatemas de los civilistas
y los constitucionalistas.
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El exacto alcance de esta inicial (y a primera vista simplista) contestacién
se ha tratado de revisar en otro lugar, poniéndolo en relacién con un hecho
negativo facilmente verificable, como es la incapacidad de la forma Sociedad
para responder a determinados supuestos «capitalistas». Como ya se ha indica-
do en el estudio anterior, hay una cierta proclividad a utilizar la forma Socie-
dad cuando se trata de dar «forma o personificacién» a un centro de activida-
des definido fundamentalmente por la existencia de un capital en numerario o
en especie destinados a la realizacién de un fin.

Naturalmente existe una razén en virtud de la que es explicable incurrir en
el error de tratar de encajar a todo trance tales supuestos en esta dltima forma
juridica: la «formula societaria» y en especial la anénima. Esta es la forma juri-
dica mas desarrollada y que mejor dotada de previsiones y soluciones se
encuentra ante la necesidad de articular un capital.

Se produce de esta manera una especie de «colonizacién» del concepto
sociedad anénima que se emplea para todos los casos de capitalismo (sea este
grande o pequefio), e incluso esta auténtica «plaga» societaria anénima ha lle-
gado (al menos hasta la tltima reforma) a invadir los sistemas de formalizacién
de cualquier personalidad juridica, incluso en los casos en los que cabria pen-
sar en una asociacién. Recordemos que en tiempos no muy lejanos las dificul-
tades legislativo-politicas de constitucién de asociaciones llevé a esta hipertro-
fia del uso de la sociedad anénima con fines politicos.

Manteniéndonos ahora, sin embargo, en el estricto campo del analisis de
las personificaciones «capitalistas» volvemos a insistir en la utilidad de plan-
tearse la «forma Fundacién», ante situaciones en las que de un modo forzado y
a la postre ineficaz o desnaturalizado se aplican las previsiones de la Sociedad
Capitalista. Confirmamos que es ésta precisamente la circunstancia que la
aproxima a la Fundacién: en esta segunda también es decisivamente relevante
la presencia de un capital.

Destacamos, asi pues, este elemento de proximidad, no coincidente con
otras formas de personificacién juridica como serian las Asociaciones o las
Corporaciones, en las que lo decisivo es la existencia de un colectivo de perso-
nas, dinamizados por un interés general o particular, y generados por disposi-
cién de la norma juridica o de la autonomia de la voluntad.

En este esfuerzo de precisién conceptual y de depuracién de los «usos y
aplicaciones» de tales conceptos, habrfa de sefialarse esta especificidad diferen-
cial, para evitar también el «uso» juridico de la forma fundacional para supues-
tos asociativos (por equivocadas creencias de que son las Fundaciones las tini-
cas entidades dotadas de privilegios fiscales), al igual que ocurrié en otros
tiempos con el uso desviado de la forma societaria para encubrir asociaciones
no autorizadas.
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2. Una segunda nota especificadora de la Fundacién es la vinculacién del
capital a un fin.

Se conecta habitualmente esta nota con una restriccién conceptual ya
comentada. Es la que implica biunfvocamente Fundacién e interés general. Mere-
ce la pena continuar el libre anélisis de esta vinculacién para establecer su alcan-
ce, que puede ser menos intrinseca de lo que a primera vista puede parecer.

Vuelve aqui a aparecer la relacién de la Fundacién con la Sociedad capita-
lista, precisamente porque también en este segundo caso la determinacién del
objeto finalistico de la Sociedad determina cualitativamente su propia pertinen-
cia y naturaleza. No es ocioso recordar en este momento las ideas al respecto
de Girén Tena !4, y la importancia que otorgaba al fin u objeto como determi-
nante de las formas asociativas o societarias en el Derecho espafiol.

Junto a esta intuicién fundamental, hemos de recordar también la cuidada
distincién realizada por el mismo autor de lo que es el «fin especifico» y «el
objeto material» de la Sociedad 15. Se comprende que la Sociedad como fené-
meno comunitario tiene una intrinseca dindmica: es el «fin especifico societa-
rio» frente a la que se puede diferenciar la actividad humana, econémica o
social concreta en la que se despliega su actividad.

Cualquier reflexién que verse sobre los «usos» de la forma Fundacién, y
especialmente aquellas que defiendan la ampliacién de tales usos deben estar
precedidas de las consideraciones sobre la significacién relativa de estos dos
conceptos: fin y capital. A ello se dedican las siguientes lineas.

A. La determinacién del fin

Cobra aqui su valor la distincién formulada por Girén que se acaba de
reproducir. La dinamizacién esencial de toda Sociedad (Sociedad en sentido
genérico) no viene especialmente determinada por la actividad (industria,
comercio, financiacién, servicio, explotacién agricola u otras), que constituya
(paradéjicamente) lo que la Ley llama su «objeto social» y a lo que se atribuye
una gran relevancia. Precisamente porque este tipo de actividad u objeto puede
ser desempeiiado por entidades individuales no societarias (fundamentalmente
por personas fisicas individuales), como lo demuestran contfnuamente deter-
minaciones normativas mas avanzadas que hablan de Empresas.

14 Op. cit., pags. 11 y ss. y las propias exposiciones orales de clase del citado Profesor.
15 Op. cit., pags. 202 y ss.
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Hay un «plus» finalistico en las sociedades que es necesario deducir de la
observacién de su naturaleza institucional o dogmatica, y que puede diferir en
unos sistemas juridicos u otros. El propio Girén ha examinado este tema con
detencién 16, Ahora podemos dejar sentado que para los sistemas juridicos con-
tinentales, el «fin» societario mercantil es la obtencién de lucro.

Aungque en este dltimo inciso se ha hecho una significativa restriccién adje-
tivando el sustantivo sociedad (hablamos de sociedades mercantiles), cabe pen-
sar también que las demés formas de sociedad participan, por una cierta analo-
gia, de esta «finalidad». Es bien cierto que ante esta restriccién, el mismo autor
que estamos glosando se inclina por considerar paralelamente otras descripcio-
nes del «fin societario».

Lo que interesa ahora a nuestro fin no es polemizar sobre esta cuestién,
sino tratar de aplicar los elementos indiscutidos de esta distincién conceptual,
que en el caso de las Fundaciones como «forma juridica genérica» (recordemos
que el andlisis de Girén es sobre tal «forma societaria genérica») puede ser de
una gran fecundidad.

En efecto, podemos distinguir en la forma Fundacién una tensién finalisti-
ca a la que se ordena la existencia de la potencialidad de la institucién de un
capital. Esta finalidad es (como en el caso de las Sociedades) anterior a la acti-
vidad concreta a que vaya a dedicarse la Fundacién. Esta tGltima es la actividad
de «interés general», definida por los sistemas juridicos.

La correspondencia con el fenémeno societario, que contribuiria a su dis-
tincién mutua abogaria por asumir como finalidad de las Fundaciones la
ausencia de lucro, frente a la que hemos predicado de las «sociedades» en modo
genérico: la persecucién de tal lucro.

Ante una férmula de estas caracteristicas se suscita una doble y contradicto-
ria consideracién. En primer lugar surge un reproche inmediato, la fé6rmula
sefialada es demasiado negativa para justificar dinaminacién especifica de ningu-
na clase. Junto a ello, la consideracién de que algo decisivo para la forma Funda-
cién es tal «ausencia de lucro», cuando en todas las disciplinas normativas de tal
fenémeno, sin excepcién, la idea Fundacién (que puede estar vinculada a un inte-
rés general o incluso conceptualmente a un interés particular: recordemos la sal-
vacién del alma personal en el caso de las Fundaciones histéricas), se establece
de modo inequivoco la exigencia de la inexistencia de dnimo de lucro.

Como en todos los casos de contradicciones dialécticas, puede pensarse en

una armonizacién superadora. Probablemente a ello puede servir el descubri-
miento de lo que positivamente significa la ausencia de lucro. Ayudemos nuestra

16 Op, cit., pags. 31 yss.
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reflexion con las pautas que nos proporciona un anilisis mds detenido «a sensu
contrario» de lo que pueda significar la «bisqueda de tal lucro».

La reflexién de Girén sobre el significado del lucro en los fenémenos socie-
tarios ha llegado a establecer que bajo esta expresion se esconde una circuns-
tancia més radical y mds dinamica: se constata que en todo fenémeno societa-
rio se produce una disposicion en virtud de la cual el interés de los socios se
corporativiza y se consolida en la biisqueda del crecimiento del capital. E] capital
adquiere de esta forma una especie de relevancia y significacién central como
motor, acicate y resultado del esfuerzo puesto en comun. Esta realidad, segui-
mos en la reflexién de Girén, hace que se aprecie una evidente aproximacién en
las «finalidades» intrinsecas de todos los fenémenos societarios: que son la
integracién del esfuerzo y el interés de los socios que se materializa en una cier-
ta realidad material comiin, propia de la personalidad societaria 17.

Esta materializacién de la integracién del esfuerzo se patentiza en la mayo-
ria de las sociedades mercantiles (comanditaria simple, comanditaria por
acciones, limitada o anénima) en el capital, que es la «hipéstasis» del interés y
como tal, el capital adquiere la propia significatividad de fin intrinseco de la
sociedad. Cuando nosotros hablamos de 4nimo de lucro como constitutivo
intrinseco de la sociedad mercantil, estamos diciendo —-de modo mas explicito—
que es el capital el centro y niicleo significativo de la institucién a cuya conser-
vacién y aumento se han de subordinar todos los demds elementos.

Es evidente que la actividad concreta en la que despliega su accién la Socie-
dad, aquella que constituye su objeto social —segiin hemos definido m4s arriba—
ha de subordinarse al desarrollo, aumento y expansién del capital. Esta jerar-
quizacién entre el objeto de la accién social al capital es la que define a esta
forma institucional.

Ahora podemos descubrir, qué contenido seméantico positivo debe encerrar
la expresién ausencia de lucro: que la relacién jerarquica existente en las Fun-
daciones entre capital (necesario para su existencia) y la actividad objeto de la
accién de la institucién (objeto de la Fundacién) debe ser precisamente inverso
al descubierto de la Sociedad. Aqui es el capital el que se pone al servicio de la
actividad fundacional.

Como se ve, tanto en la Sociedad como en la Fundacién existe una tensién
y una dindmica finalista, con dos polos de interaccién coincidentes: capital y
actividad. Lo que ocurre es que esta la direccion de esta tensién y dinamicidad
es precisamente opuesta. Tensién y subordinacién dindmica de la actividad
hacia el capital, en la Sociedad; tensién y subordinacién del capital hacia la acti-
vidad, en la Fundacién.

17 Op. cit., pags. 31y ss.
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Esta peculiar caracteristica que determina en las Fundaciones la subordina-
cién del capital a la actividad, al fin material de la accién fundacional, es lo que
dota a estas Instituciones de un interés especifico de caricter general. A ello
dedicamos la siguiente reflexién.

B. La cuestién del «interés general» de la Fundacién: anticipo de su
andlisis extenso posterior

La expresién «interés general» en su relacién con la «forma Fundacién» es
a todas luces equivoca. El significado mas obvio de la expresién es que las Fun-
daciones tienen como objeto de su accién actividades de carécter altruista:
benéfico, educacional, cultural en sus diversos sentidos.

Lo que se ha planteado anteriormente y ahora se subraya y explicita es que
también se puede decir que existe un «interés de cardcter general» no solo en las
actividades que se puedan perseguir por las Fundaciones, sino en que la forma
Fundacion exista. O si se quiere de una manera mas matizada que en determi-
nados casos resulta de «interés general» la existencia de las Fundaciones, y asi
puede ser previsto por el sistema juridico. El sistema juridico reconoceria para
determinados casos la conveniencia de la existencia de las Fundaciones, de
modo paralelo a como en algunos supuestos, el sistema juridico exige o aconse-
ja la formalizacién societaria para el desempefio de determinadas actividades:
Bancos, Seguros, concesiones, actividades de caracter piiblico, entre otras.

Esta previsién no existe en nuestro sistema legislativo. Ni siquiera para el
desempefio de actividades de caracter altruista, no lucrativo y de interés general
de cardcter cultural, educativo o benéfico se exige o fomenta la «forma Funda-
cién». Asi una de las caracteristicas mds discutidas de la nueva ley de Fundaciones
se centra en la falta de atencién especifica a estas Instituciones que, de alguna
manera, se equiparan, e incluso se desfavorecen respecto de las actividades de este
caricter realizadas por las Asociaciones o las mismas Sociedades o Empresas.

Independientemente de que en otro lugar se haga mads concreta referencia a
este tema, bueno es sefialar ahora que esta deficiencia da ocasién de reiterar el
analisis que descubra el interés general que puede tener la utilizacién juridica
de la «forma Fundacién» en determinados supuestos.

La determinacién de tales supuestos puede y debe ser realizada en atencién
a cuanto se acaba de reflexionar al hablar de la determinacién de los fines
intrinsecos. Con una mayor capacidad de generalizacién que el que utiliza el
sistema juridico para prever la necesidad de la forma societaria, a no ser que
consideremos que una previsién de ese tipo es la que se contenia en la preven-
cion de que solo la actividad de lucro era la que calificaba la pertenencia de las
formas asociativas o societarias.

406



REFLEXIONES SOBRE LAS PROPUESTAS CONCEPTUALES DE LA NUEVA LEY DE FUNDACIONES

Tratando de realizar esta determinacién, parece que nos quedariamos
demasiado cortos si exigieramos tal forma para la realizacién de actividades de
cardcter altruista. No serfa ocioso exigirlo asi, p.e.: en caso de determinadas
actividades que para ser desarrolladas de modo serio exigieran un capital
importante. Hay exigencias de racionalidad, independencia, transparencia, pre-
sencia del interés priblico que solo pueden ser articuladas con esta forma en
actividades de auténtico interés general.

Merece la pena dar un paso mds: teniendo en cuenta, lo que ya se ha
expuesto, se puede afirmar que la utilizacién de la «forma Fundacién» seria
especialmente adecuada en aquellos supuestos en los que la significacion, rele-
vancia o importancia de cardcter fdctico, simbdlico o social de la actividad a reali-
zar supongan una primacia absoluta sobre los medios materiales instrumentales
(el capital por muy grande que sea éste] y una justificacion autosuficiente, sin
necesidad de motivarse en la generacion de beneficios.

Se trata de situaciones en las que se produzca la expresada tensién subordi-
nante de la actividad sobre el capital, en las que la ausencia de lucro no es una
imposicién o determinacién voluntarista, sino una derivacién natural del esta-
do de cosas que se produce en tales situaciones.

En esta definicién caben perfectamente las actividades altruistas habitual-
mente vinculadas, en la practica y sistematica juridicas vigentes, a las Funda-
ciones. Sin embargo, cabrian aquf también actividades humanas o sociales,
incluso de caricter econémico, vinculadas con necesidades primarias o funda-
mentales del hombre (por supuesto) pero también de la Sociedad: hemos sefia-
lado en otro lugar dreas en las que resultarfa pertinente la articulacién funda-
cional de la realizacién de actividades necesitadas de grandes capitales para
fines de produccién energética, proteccién del medio ambiente, informacién
etc.

También hemos hecho referencia a supuestos estrictamente econémicos en
los que la retribucién a los tenedores del capital supone una carga casi insoste-
nible, o supuestos en los que los capitales son de tal cuantia que su manteni-
miento y eventual aumento ha perdido incentivo para un sujeto determinado
etc... En esos supuestos, que habrian de ser objeto de un anélisis de especifica-
cién muy cuidadosa, podria establecerse que la «forma» de personificacién mas
adecuada seria la «fundacional».

Lo que importa dejar establecido es que la primacfa del fin sobre el capi-
tal constituye el «interés general especifico» de la Fundacién; que este inte-
rés se manifiesta en situaciones muy diversas, no sélo (pero también) en las
actividades de altruismo; que puede comprender situaciones de interés eco-
némico, cuya definicién y determinacién se estableceria con arreglo a estos
criterios.
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C. La titularidad impersonal del capital

Es esta una caracteristica especial de las Fundaciones: el hecho de que la
titularidad del capital no refleje en modo alguno la dualidad de planos que se
originan en las Sociedades patrimoniales, no sélo estrictamente capitalistas,
como ya se ha indicado. En estas formas societarias, el capital aparece en una
doble relacién, por un lado con la propia sociedad, y por otro con una plurali-
dad de titulares, a los que corresponden en proporciones o participaciones ide-
ales tal capital y patrimonio.

Esto es asf incluso en los casos de unificacién de todas las participaciones
en una sola mano. En estos casos, la duplicidad de planos se sigue planteando:
el tinico socio es titular de todas las participaciones de un capital, no del capi-
tal, que es de la Sociedad.

Llevando el razonamiento hasta el final podria decirse que las relaciones o
vinculaciones del capital son de caracter constitutivo respecto de la persona juri-
dica societaria; y de cardcter atributivo, respecto de los socios tenedores de
acciones. Los socios no son titulares del capital del modo inmediato que lo es la
Sociedad. Podria decirse que detras de la ficcién juridica que supone la Socie-
dad, ésta no es la titular estricta y Gltimamente factica del capital, ni del patri-
monio, sino que dichos capitales y patrimonio constituyen la Sociedad, a través
de la cual los socios y participes ejercen su titularidad dominical.

Si ponemos en relacién esta vinculacién con los analisis realizados en el
apartado anterior, hechos de la mano de Girén Tena, nos encontramos con que
es precisamente este segundo nivel de relacién (capital-socios) el que establece
la dinamicidad de la forma global societaria. La vinculacién del capital con los
socios es, en primer lugar, la reproduccién de la dindmica que significa la pues-
ta en comtiin o el esfuerzo integrador que constituye la especificidad de la forma
Sociedad; y por otro lado, tal vinculacién justifica la aparicién y la necesidad de
tal forma institucional.

En la fundacién ocurre algo tan diferente. Incluso se puede pensar que no
existe ese doble plano o nivel de vinculacién relacional del capital. Existe sin
duda alguna el primer nivel mencionado: relacién capital-forma institucional
globalizadora, esto es, capital-Fundacién, de modo homélogo al que se daba
entre capital y Sociedad.

Es evidente que éste es un nivel constitutivo, pero al tiempo observamos
que el atributivo (si es que se da de modo independiente) se establece también
entre el capital y la forma Fundacién. No hay aqui efectivamente mediacién de
participes. Ello supone que nos podamos cuestionar en qué sede se plantea la
dinamicidad de la Fundacién. Al no existir el segundo nivel de vinculacién,
podriamos pensar que faltaba la representacién de la dindmica fundacional.
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En realidad, y anticipando una reflexién posterior, ésta es la ltima razén
de los aspectos negativos de las vinculaciones del Antiguo Régimen socio-eco-
némico: que en aquel momento no se articulaba en las «vinculaciones» un
segundo plano dindmico. Tal segundo nivel se quedaba simplemente en la limi-
tada y rigida relacién forma-Institucién, planteindose ademas de un modo
extraordinariamente rigido.

En el fenémeno moderno de Fundacién, la realidad es otra. La dinamicidad
aparece de modo indudable en el segundo y necesario plano, en el que se esta-
blece la vinculacion capital-finalidad. Podria pensarse que entre los dos segun-
dos planos expresados en los diferentes casos de Sociedad y Fundacién existe
una falta de homologia formal. En efecto, la relacién es en el primer supuesto
entre cosa (capital) y persona (socio), mientras que en la Fundacién es de cosa-
abstraccién 18,

Esto no es asi: existe tal homologia entre el supuesto societario y el
supuesto fundacional, puesto que en ambos casos se da en realidad una vin-
culacién dindmica de capital-interés. El interés es el comiin de los socios
(interés-interno) en las Sociedades; mientras que el interés determinado por
los fundadores (interés-exterior) es el que establece ese segundo plano en las
Fundaciones.

Esta distincién no es un simple formulismo o un prurito de conceptualiza-
cién, contiene significaciones y consecuencias, que por cierto han sido objeto
de un tratamiento habitual en las distinciones que hace la Ciencia del Derecho
Administrativo entre «entes corporativos» y «entes institucionales». Los admi-
nistrativistas colocan en la 6rbita de los «corporativos» a la Sociedad; mientras
que la Fundacién se mueve en la constelacién de lo «institucional».

Como vemos estas reflexiones se refuerzan con la que acabamos de reali-
zar, despegando en nuestro andlisis desde el Derecho Mercantil.

¢Qué consecuencias y orientaciones pueden deducirse de todo lo anterior?

a) En primer lugar, que existen formas de capitalismo dinamico sin inter-
mediacién de personas, cuya formalizacién natural debe inspirarse en los reque-
rimientos y condiciones naturales de las Fundaciones.

Hemos de subrayar que tales formas deben ser precisamente aquellas , en
las que o bien originariamente, o bien, con cardcter derivado, se produce esta
desaparicién de la pluralidad intermediadora.

b) En segundo lugar, que los supuestos de hecho, a los que las anteriores
consideraciones cuadran de una forma especialmente adecuada, son aquellos en

18 Iniciamos aqui una reflexién que trata de enfrentarse con el tema de la vinculacién con
una nueva perspectiva. Luego este analisis se detendra un poco mas.
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los que ademas se produce una ventaja con la falta de necesidad de la retribucién
del capital, por razén del dominio y supremacia del interés objetivo, especifico
y externo de la Institucién, que para nada se puede comparar con el interés
interno, inespecifico y sometido a la disposicién subjetiva de las Sociedades
capitalistas.

Estas situaciones son las que hemos descrito como situaciones de fines de
gran fuerza social, simbélica o incluso econémica.

De los dos primeros tipos de fines existen ejemplos muy evidentes: son los
grandes fines de constitucién de la sociedad y de sus medios de subsistencia; o
los de la cultura en un sentide muy amplio. Los segundos son mas dificiles de
precisar, podriamos concretarlos en aquellos supuestos en los que la utilidad
marginal que podria suponer la existencia de beneficios no supone un aliciente
econémico de relevancia. En estos casos, la existencia de beneficios serfa mas
negativa que positiva.

En todo caso, como conclusién de cuanto se acaba de exponer podemos
dejar sentada la idea o tesis de que el criterio de ampliacion del uso de la
«forma Fundacién» viene determinado por la presencia de situaciones de hecho
en los que la importancia de los fines se impone y domina sobre el capital a ellos
vinculado.

El analisis realizado, de caracter positivo sobre las ventajas de la «forma
Fundacién», debe completarse con una consideracién y reflexién sobre los
aspectos negativos o las desventajas que se suelen suscitar en el examen de la
forma Fundacién ampliada a supuestos diferentes de los habituales.

El problema de las disfuncionalidades del uso extensivo de la «forma
Fundacion»: las vinculaciones y la unificacion de los sujetos econémicos

El car4cter conceptual de estas reflexiones nos permite considerar los ele-
mentos negativos, que se han solido aducir por los tratamientos de las Funda-
ciones en pro de su disciplina restrictiva y reducirlas a dos fundamentales: la
primera de caricter histérico, referida a la prevencién que suscita cualquier
forma de «vinculacién», desde la filosofia liberal del Nuevo Régimen; la
segunda de ellas es de caracter mas futurista y se centra en las disfuncionali-
dades que podria suscitar la «unificacién forzada de los sujetos econémicos»
en virtulcé de la legislacién promotora del uso economicista de la forma Fun-
dacién 7.

19 Aunque las reservas formuladas al tiempo de redactarse nuestra Constitucién se refe-
rian mas bien al primero de los temas, es la consideracién del segundo («la concentracién de
los sujetos del capital») la que puede realmente suscitar prevenciones. Lo contrario serfa caer
en un cierto «arcaismo» al que se refiere, aunque no en este sentido, MORELL.

410



REFLEXIONES SOBRE LAS PROPUESTAS CONCEPTUALES DE LA NUEVA LEY DE FUNDACIONES

A. El problema de las «vinculaciones»

Cualquier analisis juridico de las Fundaciones llega en algiin momento a un
tépico: el peligro de que la regulacién de esta figura institucional renueve los
«males» de las vinculaciones, que se consideran ampliamente superadas con el
advenimiento del Nuevo Régimen liberal y democrético. Hay una peculiar
«mala conciencia» de que la admisién normativa (y en el caso de nuestro siste-
ma juridico, la consagracién constitucional) de las Fundaciones supone una
cierta concesién al Antiguo Régimen.

No vamos a reproducir aqui las consideraciones histérico-econémicas que
han tratado de establecer con un cierto equilibrio las ventajas y los inconve-
nientes que tuvo en su época la compleja operacién de la desamortizacién, y
que muestran para la mayoria de los cientificos un saldo negativo.

Sin embargo, la critica generalizada a cualquier fenémeno de organizacién
capitalista cuya formalizacién suponga una destinacién o «vinculacién» indis-
ponible carecerfa de justificacién, como ocurre en el caso de las criticas no
matizadas de cualquier tipo de organizacién de intereses supraindividuales.

Recordemos que uno de los dogmas del liberalismo era la abolicién de toda
forma de gremialismo o representacién corporativa de los intereses de los gru-
pos como contrario a la supremacia del individuo. Ese dogma central de la filo-
soffa liberal ha debido ser matizado y flexibilizado histéricamente hasta admi-
tir con plenitud de significacién: los sindicatos, los Colegios profesionales, los
partidos politicos, las asociaciones, etc...

La Fundacién como fenémeno juridico suponfa en el Antiguo Régimen un
elemento retardatorio. Lo importante es ahora tratar de purificar a tal Institu-
cién de los elementos que constituyeron la razon de su agresividad social, como
en su tiempo ocurrié con los entes colectivos que se han sefialado mads arriba.
Habremos de cuidar que nuestro analisis histérico-conceptual depure, en este
caso como en el de la prictica individualista militante, lo que realmente se opo-
nia al avance social, y mantenga lo vilido de modo permanente.

Hemos anticipado de algiin modo que la fundamental causa de esclerosis
de las «vinculaciones» del Antiguo Régimen se debia a que ese fenémeno de
fijacién de la relacién se establecia no entre capital y finalidad, sino entre capi-
tal y sujeto. Incluso se puede decir que en determinados casos, la perdurabilidad
del propio capital se convertia en un fin-en-si, con lo que los efectos nocivos del
fenémeno alcanzaban niveles irreparables.

La legislacién liberal que trata de evitar los negativos efectos de las «vincu-

laciones», no se dirige especificamente a procurar su desaparicién, sino que de
modo correcto trata de destacar y discriminar estas realidades «intermedias»,
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distinguiéndolas por su finalidad. La supervivencia de la forma Fundacién se
hace posible cuando la reflexién legislativa liberal descubre bajo la selvatica
realidad de las vinculaciones, mayorazgos, manos muertas, etc.. una razén
tinica que justifique la fecundidad de alguno de los especimenes de vinculacion,
que es precisamente la vinculacién capital-fin. En consecuencia se dispone a
preservar legislativamente los supuestos en que se manifieste esta vinculacién
dindmica entre capital y finalidad.

La opcién adoptada supone necesariamente garantizar la fijeza y estabili-
dad de los fines a los que se vincula el capital, de modo que no quepa en ningiin
caso la subjetivizacion de esa vinculacion. La esperanza del correcto funciona-
miento de la Institucién supone su fijacién objetiva en la permanencia de los
fines, que es la que atribuye dinamismo a la figura. Precisamente frente a la
fijacién subjetiva existente hasta el momento, que dotaba al capital vinculado
de una estéril esclerosis.

El problema estriba en que, por un lado, se hace necesaria una cuidadosa
seleccion de fines dotados de dinamismo, y que, por otro lado, el Estado liberal
carece de instrumentos normativos para llevar a cabo esa seleccién. Se opta, en
razén de esa relativa incapacidad, por la vinculacion a fines del cardcter mds
genérico y mds «puro» que puedan existir: tales son los de beneficencia. Es la
beneficencia piiblica la tinica finalidad admitida en la Filosoffa politica liberal
como justificacién de las Fundaciones.

La paulatina ampliacién de la forma Fundacién a otros fines de caracter
general: cultural, educativo, artistico (que han aprobado su encaje y correcta
articulacién) pueden hacer pensar (y asi ocurre en otros sistemas juridicos
menos desconfiados hacia la Institucién fundacional que el espaiiol) 20 en su
utilizacién en fines de carécter general no especificamente altruistas o cultura-
les, como pueden ser los econémicos. En estos casos el criterio de seleccién de
la forma (es necesario recordar que la Fundacién no sirve para todo) es la signi-
ficatividad, estabilidad y preponderancia del fin perseguido sobre los instru-
mentos materiales (capital) puestos de manifiesto en su consecucién.

Esa es en definitiva la raiz material e institucional del interés objetivo de la
forma Fundacién como se ha venido reiterando en estas lineas, y que resulta
confirmada con la resumidisima revisién histérica de sus reproches desde la
éptica de la Filosoffa politica de la modernidad.

20 Asf ocurre como es sabido con el sistema alemdn o suizo, y bajo formas especiales en el
sistema anglosajén. Cfr. DE LORENZO, loc. cit..
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B. Los efectos negativos de la unificacién de los sujetos econémicos

La generalizacién del uso de las Fundaciones que se defiende en este y en
otros trabajos, supone la utilidad y beneficio general que entrafia esta generali-
zacién, y por consiguiente la peculiar y especifica proteccién administrativa de
la que son acreedoras estas formas organizativas.

Ello incluye la obligacién de fomento y proteccién por parte del Estado en
las diferentes formas que el sistema juridico tiene establecida para el fomento y
promocién de determinadas actividades o formas de organizacién: como son
de caracter fiscal, subvencional, financiero, etc..

Esta actitud administrativa de fomento puede hacer temer que los agentes
econdmicos, especialmente los mds poderosos, intenten instrumentalizar la
«forma Fundacién» con el objeto exclusivo de cubrir los requisitos extrinsecos, y
gozar con ello de privilegios econémicos, y de ese modo acabar convirtiendo el
4rea econémica en un espacio de artificial unificacién de los sujetos actuantes, y
por consiguiente con disfuncionalidades oligopolisticas de dificil resolucién.

La consideracién de estas disfuncionalidades debe, sin embargo, tener en
cuenta los siguientes extremos:

1. La disfuncionalidad se limita muy sensiblemente si se mantiene limitado
el uso econémico de la «forma Fundacién» a aquellos supuestos definidos con
anterioridad por la relevancia reciproca entre capital y finalidad.

2. Una segunda consideracién que podria ser objeto de mas amplia refle-
xi6n en otro lugar es la inevitable unificacién de los sujetos econémicos que se
esta produciendo de modo inexorable entre sujetos no fundacionales.

3. En todo caso, es precisamente la forma Fundacién la que conceptual,
natural e institucionalmente mejor dotada esta para responder a esta dificultad.
La «generalidad» de la 6ptica en la que se mueve su regulacién que admite un
connatural «control publico» (ho necesariamente estatal) hace posible la
correccién de las disfuncionalidades acusadas.

4. Conceptualmente se puede afiadir ademas que desde el punto de vista
juridico se juzgan necesarias y congruentes medidas complementarias de aque-
llos anélisis y comportamientos ordenadores recomendados por las leyes eco-
némicas. Desde ese punto de vista se sugerirfan dos fundamentales:

a) La congruencia del control publico del interés o finalidad perseguida en
el uso econémico de la forma Fundacién. La razén de esta intervencién ptblica
se deriva de la constatacién de dos elementos presentes en los fines que justifi-
can el uso indicado:
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al) Es necesario dotar de estabilidad y objetividad al interés que justifica la
vinculacién. No se puede dejar a la voluntad de los dirigentes de la forma Funda-
cién la posibilidad de alterar los fines o la articulacién entre el capital y los fines.
Esto no puede hacerse sino mediante un érgano externo y ptiblico (que no quiere
decir en todo caso estatal) que verifique sin particularismos esos extremos.

a2) No hay interés o finalidad congruente con el uso de la forma Funda-
cién que defendemos que no esté tefiida esencialmente de generalidad en su
propia esencia. No se trata de reducir el «interés general» al altruismo, o inclu-
so no permitir el uso defendido a ciertas formas de «interés particular». Lo que
se afirma es que existen intereses generales de cardcter econémico dignos de
esta forma institucional: es evidente la legitimacién de la representacién de lo
ptblico en la gestién y control de la vinculacién capital-interés en estos casos.
Pero lo es también, en el caso de determinados usos en favor de «intereses par-
ticulares», que en todo caso deberan ser «no singulares» y de sectores o activi-
dades de gran significacién social. Es este dltimo titulo, la significacién del fin,
el que justifica también su control social publico.

b) La previsién juridico-econémica de que el respeto y el fomento de la
capitalizacién sea proporcional y congruente con el fin o el interés perseguido.
Esa exigencia es doble:

b1) Por un lado, la necesaria exigencia de que la provisién de capital de las
Fundaciones sea proporcional con las actividades que pretenden desarrollar.
No es posible ni aceptable, desde un punto de vista conceptual, p.eje.: concebir
Fundaciones sin capital y que se nutran de subvenciones periddicas; o con un
capital claramente incapaz de atender las exigencias reales que pueden impo-
ner los objetos o finalidades perseguidas por la Fundacién.

b2) Por otro, que la previsién normativa respecto de la autofinanciacién o
capitalizacién sea congruente con la finalidad pretendida. No es posible ni
deseable establecer un baremo tnico de destino de los frutos del capital a la
actividad concreta o a la propia capitalizacion, si no se atiende a lo que en cada
caso exija la actividad y la coyuntura que esta presente.

Es necesario en todo caso subrayar la necesidad de una investigacién econé-
mica y un andlisis de los modelos mas adecuados que integren este nuevo uso.

III. LA VINCULACION NORMATIVA ENTRE FUNDACION E INTERES
GENERAL

1. Podemos afirmar que no sélo la actual regulacién legislativa, sino cual-
quier modelo de los propuestos con anterioridad a su consagracién normativa
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por las entidades fundacionales o por centros de apoyo de tales instituciones o
los que hasta el momento han propuesto las fuerzas politicas no han profundi-
zado en esta reflexion prescinden en absoluto de las consideraciones que acaba-
mos de formular. En todos los modelos legislativos que aparecen existe una
referencia al interés general, pero que es lacénica y casi ritual.

A esta consideracién, o mejor a las consecuencias de esta falta de adecuada
consideracién en el modelo normativo a la vinculacion Fundacion-Interés Gene-
ral se dedican las paginas siguientes de este trabajo.

Hemos de constatar que en la misma Ley que ha dado ocasién a este anéli-
sis, la mencién del interés general se contiene en los dos primeros articulos de
la norma, que tienen un caracter definidor y conceptual. Después no vuelven a
aparecer en ningin otro momento relevante.

La concrecién de la sumisién a este interés general se determina en casi
todos los textos analizados, en la indeterminacién de los beneficiarios.
Subrayamos que incluso conceptualmente se admite que esta indetermina-
cién puede ser genérica o especifica. Esto es, se admite que la generalidad
del interés no se desvirtia aunque se sefiale en la finalidad un sector social
especifico, aunque dentro de él siempre sea necesaria la indeterminacién de
la singularidad.

El interés como definidor de la Fundacién no ejerce ninguna otra funcién
de definicién de las Fundaciones, si no es la puramente taxonémica, ni siquiera
de modo especifico en el control de las Fundaciones por el Protectorado 2.

La idea es que el interés general se define temporal e institucionalmente
una sola vez y para siempre, y mientras dure la Fundacién, se estima que sigue
vigente tal interés general.

2. La relacién entre Fundacién e Interés General es histéricamente muy
reciente.

Los elementos fuertemente institucionales de las «Fundationes» romanas se
vieron muy afectados por la inspiracién religiosa cristiana. En efecto, la doctri-
na de la necesidad y la eficacia de los sufragios por el alma de los muertos plan-
teaba la exigencia de un sistema que no dejara en las manos y en la voluntad de
los supervivientes la realizacién de tales sufragios. Asi se instituyeron los lega-
dos, las condiciones hereditarias o incluso las herencias en «favor de la propia
alman», en las que auin cabia la intervencién de la voluntad y diligencia de los
sobrevivientes. Es obvio, que la forma Fundacién ofrecia con mayor seguridad

21 Ver en este sentido los preceptos sobre la finalidad, funciones y competencias del pro-
tectorado de las Fundaciones.
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un instrumento para la consecucién de estos fines, que son esencialmente indi-
vidualistas, aunque se estimen espirituales 22,

El siguiente paso, que contribuira a la delineacién de las Fundaciones
modernas, es la consideracién de que no sélo aprovechan para la salvacién del
alma los sufragios rituales, sino también las obras de caridad. La institucionali-
zacién de estas obras de caridad supone la ventaja afiadida de que la perviven-
cia de beneficiarios supondra la pervivencia de la institucién y de la intencién.
Esta creacién de un colectivo interesado en la eficacia de la Institucién refuerza
la propia Institucién y los fines soteriolégicos pretendidos.

El paso siguiente sera la secularizacién de los intereses religiosos, la con-
versién de la «charitas» salvadora en altrufsmo e interés general y tal interés
general definido como aquel cuya persecucién, fomento y proteccién corres-
ponde al Poder publico (Interés general=Interés publico). Resulta de todo ello
evidente la aleatoriedad, accidentalidad y ambigiiedad de la relacion Fundacion -
Interés general a lo largo de la Historia.

3. Una reflexién sobre las Fundaciones que se cuestiona esta relacién signi-
fica plantear con toda crudeza la implicacién de los diferentes modelos de
organizacién de la Sociedad en el establecimiento y determinacién del esquema
normativo de esta Institucién.

En un momento como el presente, en el que parece que la controversia y las
confrontaciones ideolégicas sobre los modelos sociales y politicos han desapa-
recido por absorcién y desaparicién del modelo mas colectivista, puede parecer
anacrénico un planteamiento de esta especie.

La realidad, sin embargo, ensefia que en estos momentos es cuando pueden
llevarse a cabo determinados analisis con una cierta libertad intelectual. Sin
prejuicios y sin la sumisién a mitos, cabe replantearse cuestiones que sepan
extraer la mayor rentabilidad social y operativa de instituciones que hemos
peodido heredar lastradas con adherencias del pasado, y que tras su depuracién
analitica puedan servir para las nuevas necesidades.

El intento de esta reflexién se centrara a partir de ahora en tratar de esta-
blecer una andlisis diferenciado entre los términos de la relacién cuya vincula-
ci6én conceptual se nos ha aparecido tan problematica, tanto en su realidad his-
térica como en la experiencia contemporénea.

Este analisis tiene esta doble finalidad:

22 Me remito en resumen a los antecedentes histéricos de los libros ya citados de BADENES
y DE LORENZO.
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— Confirmar la intuicién establecida desde el comienzo de este trabajo, en
el sentido de arbitrar una doctrina diferenciada de los tipos de interés general que
deben merecer una proteccion por parte de la sociedad y del poder politico.

— Establecer las lineas fundamentales de articulacion entre las Fundaciones
y los «intereses generales», definidos del modo sefialado, reflexionando critica-
mente sobre los modelos normativos existentes en estos momentos en nuestro
pais.

La concepcion diferencial del interés general

1. Asi como la conclusién que se sugeria mas arriba abogaba por una flexi-
bilizacién, ampliacién y generalizacién del modelo Fundacién protegido por la
legislacién y la accién de la Administracion, la tesis del presente apartado es sin
duda la justificacién de un tratamiento diferencial y restrictivo de las acciones
o instituciones «orientadas al interés general», en razén de la mayor o menor
generalidad, fundamentalidad y necesidad del «interés» perseguido.

En este punto, partimos de una evidencia: no tiene la misma significacion
social y no merece el mismo respeto y apoyo publico la accién en favor de la
tercera edad, de los sectores sociales marginados, las grandes enfermedades
incurables, o la atencién sanitaria inmediata en casos limites, que una Institu-
cién destinada a albergar obras de arte adquiridas, alquiladas o prestadas para
su contemplacién publica. Es evidente que interés general es el perseguido por
un Asilo, una Institucién dedicada a la rehabilitacién de delincuentes, un cen-
tro de investigaci6n sobre el SIDA, o una entidad como la Cruz Roja; y general
es el interés de la Fundacién Thyssen-Bornemisza. Pero entre esos tipos de
interés hay una sefalada diferencia.

El sucinto analisis histérico nos ha descubierto una clara equivocidad en el
contenido de la expresién «interés general». La Fundaciones por la salvacién
del alma son claramente de interés singular. La relacién con el interés general
se ha producido derivadamente, puesto que la salvacién del alma, para un cris-
tiano, se consigue con sufragios religiosos y con «obras pias». Ambas activida-
des, encargadas en sus casos a las Fundaciones para el aprovechamiento indivi-
dual del alma del fundador, son, para aquella mentalidad cultural, valiosas en
si y con efecto benéfico para la «comunién de los santos» (en el caso de los
sufragios), o de los concretos menesterosos (en el caso de las «obras pfas « ), y
por tanto de la Sociedad . Son actividades de interés general.

Lo que descubrimos en todo ello es la existencia de una duplicidad de

interés general existente en las Fundaciones: el interés del que se decide a
constituir una Fundacién y el interés que tiene la actividad realizada por tal
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Fundacién. Esa duplicidad se mantiene en muchos de los tratamientos del con-
cepto de Fundacién, sin que se manifieste la preocupacién de distinguirlos 23.

La realidad es que ambos aspectos se ponen de manifiesto bajo apelaciones
diferentes . En efecto, cuando los autores se refieren al «interés general» o al
«interés publico», sefialando que la Fundacién debe tener una actividad filan-
trépica, espiritual o cultural estan denotando la segunda de las significaciones
distinguidas. Cuando, por el contrario, hablan tanto de que la Fundacién no
puede tener finalidad lucrativa, como de que los beneficiarios de su actividad
no deben estar previamente determinados, se estd haciendo referencia a la pri-
mera de las significaciones 24,

2. Podria decirse que esta distincién es puramente académica o concep-
tual, pero no es asf.

En primer lugar, porque es cierto que la discusién y profundizacién en las
diferentes «ideas» o ideologfas sobre las Fundaciones ya se esta planteando (y
con creciente virulencia) en torno a los tres temas que, como hemos visto, estdn
vinculados con la definicién del «interés»: actividad propia de la Fundacion,
remuneracion de los servicios y los administradores, y destinatarios de la acti-
vidad fundacional.

En segundo lugar, porque el estatuto y, sobre todo, la articulacién con-
gruente con cada época histérica y cultural de la «forma» Fundacién con cada
tipo de interés no es homogénea.

Como se ha visto, la «forma Fundacién» en su versién mas estrictamente
religiosa acepta un interés particular e incluso individual (la salvacién de la
propia alma) y una actividad asimismo particular cuyo beneficiario puede ser
definido previamente (la celebracién de sufragios por el sacerdote o comunidad
definidos), sin hacer referencia al lucro, pero sin rechazarlo: hay Fundaciones
constituidas por bienes productivos o figuras juridicas esencialmente lucrati-
vas, como son los censos o los foros. Como recordamos, lo que importaba para
esa mentalidad era la perdurabilidad del mandato fundacional.

La versién secularizada, liberal y roméantica de las Fundaciones exige
ausencia de lucro, actividad especificamente filantrépica y voluntad constituti-
va que no determine los beneficiarios.

23 Esta distincién se concreta en que los primeros intereses son mas intrinsecos y los
segundos mads extrinsecos. No he visto en la bibliografia consultada ningtin apunte de esta
distincion.

24 Asi las discusiones entre autores sobre la definicién de «interés general» suele tener
este origen. Cfr. PINAR, pag. 1323.
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Esta versién se matiza posteriormente con la intervencién del Estado destina-
da (segtin la m4s estricta doctrina revolucionaria liberal) a proteger y garantizar la
voluntad fundacional: a proteger la perdurabilidad. Un paso més en esta evolu-
cién, es la asuncién por parte del Estado del control de la filantropta v generalidad
del interés perseguido, y su fomento por medio de la concesién de incentivos fiscales.

La virtualidad y rentabilidad de la «forma Fundaci6én» para determinados
supuestos de hecho, ya planteados y que en este trabajo se defienden como
generalizables servirfa para perfilar una posible estructura fundacional, en la
que los elementos significativos no fueran el altruismo y la filantropia, sino la
duracioén, la generalidad y la autonomizacién de un capital no necesitado de retri-
bucidn, sino de simple mantenimiento.

3. Es evidente que cualquier forma de altruismo y filantropia (estrictamente
benéfica o mas ampliamente cultural) supone el cumplimiento de un interés gene-
ral. Lo que afirmamos es que no hay implicacién biunivoca entre la «forma Funda-
cién» y tal interés. De hecho, el altruismo y la filantropfa se pueden perseguir por
medio de otras figuras juridicas. El Estado puede y debe proteger a cuantos persi-
guen este «interés general», sean o no Fundaciones y dotarles de los beneficios que
estime oportunos dentro de las finalidades politicas que tenga planteadas en su
orientacién y programas politicos. Asf esta contemplado en el Titulo IT de la Ley.

Lo que afirmamos también es que la Fundacién como tal figura juridica
ofrece hoy en dia, por su propia naturaleza histérica, una serie de ventajas que
suponen un interés para la generalidad de la sociedad, y que es conveniente
proteger cualquier forma de Fundacién que suponga y contenga estos minimos
instrumentales (duracién, estabilidad, capitalizacién sin lastres remunerato-
rios, conexién con actividades valiosas en sf, aunque sean lucrativas), que todo
ello es «interés general» y que también merecerfa la proteccion del Estado.

Esta no es la situacién real y practica presente. Sin apartarnos de la finali-
dad de este trabajo, que es la reflexién sobre modelos posibles de regulacién
fundacional, podemos esbozar las lineas de orientacién de tal regulacién, de
modo que todas las reflexiones que se acaban de formular puedan ser aprove-
chadas en la mayor medida posible.

IV. EL NUEVO HORIZONTE DE LAS FUNDACIONES: CONSIDERACIONES
EN EL UMBRAL DE LA LEGALIDAD Y LA UTOPIA

A. Posible proteccion del interés particular

Aunque aceptemos «de lege lata» el acotamiento del objeto a las Fundacio-
nes para interés general, el problema que inmediatamente se plantea es que la

419



JosE MANUEL ROMERO MORENO

frontera entre los intereses particulares y los generales en cuanto al aprovecha-
miento de las obras, los rendimientos y las actividades (aunque sean de satis-
faccién de necesidades primarias o espirituales) estd muy claro en las Funda-
ciones promovidas por personas fisicas, pero no ocurre asi en las promovidas
por personas juridicas.

De hecho, el limite, en el caso primero, esta en que los beneficiarios no ven-
gan predeterminados por ninguna otra razén que pueda significar vinculacién
préxima o remota con el o los fundadores. Asi no podrian ser objeto de esta
regulacién de cobertura en cuanto a la personalidad y el reconocimiento como
derecho constitucional la Fundacién educativa destinada a facilitar los estudios
a los parientes de los fundadores.

Lo que ocurre es que una Fundacién educativa constituida por una persona juri-
dica para dotar de ensefianza o becas de ensefianza a todos los empleados o familia-
res de los mismos vinculados con la Fundadora, tiene perfecta aceptacién normativa.

Hay, segtin se ve, problemas en la definicién del «interés general» de las Fun-
daciones como indeterminacién de beneficiarios que se plantea con toda agudeza
en casos comparativamente iguales, pero que reciben trato desigual. Estas situa-
ciones problemdticas no son las tinicas. Se agudizan si se combina esta defini-
cion del interés general con indeterminacién de beneficiarios con la vinculacién a
actividades que por su propia naturaleza exigen tal indeterminacién.

En la actividad de promocién y propaganda se exige que el destinatario sea
el mas amplio posible y que la prestacién del servicio o la actividad sea gratui-
ta. Tanto mas eficaz sera la accién de propaganda cuanto mas «espiritual»,
«cultural» y «desprendida» sea la actividad que dar4 testimonio del patrocinio.
Esta actividad como propia de una Fundacién tiene una cobertura plena en los
modelos al uso, pero no se oculta que en ello existe también una disfuncionali-
dad en la articulacién de la concepcién del «interés general».

Atdn podrfamos seguir concretando ejemplos de disfuncionalidades de este
tipo, como lo son la utilizacién de la forma Fundacién de modo temporal o la

sumisién a los fines y propoésitos cambiantes de los fundadores personas fisicas,
mientras sobreviven, o constantemente, en el caso de personas juridicas.

B. Profundizacion en el «interés general» que supone la simple existencia
y utilizacién de la forma Fundacion

a. Elinterés general como categoria cierta

El probable origen de estas mistificaciones funcionales es la inicial equivo-
cidad del concepto «interés general», que acaba concretdndose, de una manera

420



REFLEXIONES SOBRE LAS PROPUESTAS CONCEPTUALES DE LA NUEVA LEY DE FUNDACIONES

muy parcial, como indeterminacién de beneficiarios. La solucién no es volver a
reducir «interés general» a la actividad benéfica o puramente altruista. Ese
remedio no es eficaz, y no es riguroso. No es eficaz porque es extrinseco; y no
es riguroso, porque existen en la propia naturaleza de las Fundaciones unos
elementos de tendencia natural a la satisfaccién de objetivos e intereses de
generalidad que son los que hay que profundizar, depurar y consolidar.

Ya hemos esbozado a lo largo de este trabajo algunos que nos parecen mas
significativos: la perdurabilidad, la autonomia, la subordinacién objetiva y no
subjetiva de un patrimonio, la articulacién de la supremacia teleolégica de las
actividades y objetos. Es evidente que su andlisis no puede ser agotado en este
momento, ni tampoco el de la articulacién efectiva de estas condiciones estruc-
turales de generalidad con los consecuencias de significacién asimismo genera-
lizada (la indeterminacién de los beneficiarios, ahora si, como resultado, no
como requisito formal incompleto). Todo ello merece posterior atencién para
una correcta configuracién y aprovechamiento de esta Institucién.

b. La necesaria jerarquizacion de intereses

Una vez que se ha destacado el contenido del «interés general» que la pro-
pia naturaleza de la «forma fundacién» tiene para determinadas necesidades
que plantea la sociedad actual, podemos propugnar que el sistema juridico pro-
teja y fomente este tipo de Fundaciones en las que se subraye tales aspectos de
servicio generalizado; podemos y debemos subrayar en el anilisis de las pro-
puestas y modelos normativos que existen aquellas modificaciones que se juz-
guen necesarias para satisfacer estas exigencias; y, por ultimo, y es lo que hace-
mos a continuacién, tratar de evaluar aquel «interés general» extrinseco de los
objetos filantrépicos, culturales, educativos o espirituales a los que en el
momento presente se vincula la proteccién estatal.

El régimen normativo de tales intereses no puede ser otro que el de su jerar-
quizacién en relacién con aquellas necesidades que se estimen mas necesarias de
solucién y menos atendidas. La definicién corresponderd al Poder Legislativo-
Gobierno-Administracién (en sus diversos escalones), de acuerdo con los proyec-
tos de organizacién social que los ciudadanos hayan elegido. Es aqui donde evi-
dentemente se van a plantear las discrepancias y opciones politicas de una forma
perfectamente legitima. Habra ideologias que estimen que la educacién prima
sobre la atencién sanitaria o la accién cultural y de fomento del ocio, incluso que
se deba fomentar en unos casos unas iniciativas, y en otros casos otras.

La legitimacion de esta jerarquizacién y tratamiento diferenciado a unos
«intereses» respecto de otros se justificarfa en el dominio.y. responsabilidad del
Estado en la administracién de los recursos y el reparto de las cargas fiscales.
Es muy probable que en todo caso, haya unos minimos de orientacién que
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supongan siempre una mayor proteccién de las acciones asistenciales de aque-
llas necesidades sociales primarias, graves o insuficientemente atendidas.

En todo caso, la regulacién normativa de esa jerarquizacién y distincién no
serd, como se ha venido diciendo, exclusiva de la accién fundacional, sino refe-
rida a cualquier accién asistencial, o de patronazgo, e incluso de mecenazgo.

C. Otros elementos de presencia garantizada normativamente

Segin lo expuesto en este trabajo estos elementos deben ser al menos el patri-
monio, la estabilidad y su garantia, la finalidad general, y la organizacién. Vamos
a hacer referencia casi programiatica a cada uno de ellos, en las cuestiones que
pueden aparecer mas urgentes. Es necesario advertir nuevamente que de cada uno
de los temas que se expondran cabe, y es probablemente necesario, un desarrollo
mais detenido, e incluso monografico, que ahora sélo es posible enunciar.

a. La suficiencia del capital

Uno de los temas que mayor cambio deberfa experimentar en una concepciéon
minimamente adaptada de las Fundaciones es el de la dotacién y el patrimonio.

No parece coherente con la estructura y funcionalidad de la «forma Funda-
cién» las dotaciones iniciales

— claramente insuficientes para el cumplimiento estable de los fines sefia-
lados, consistentes en prestaciones periédicas sometidas a la discrecionalidad
de la decisién de los promotores o a la estacionalidad de presupuestos periédi-
cos [se subraya especialmente el caso de las Fundaciones constituidas por entes
publicos sometidos a presupuestos anuales],

— constituidas por patrimonios exclusivamente inmovilizados o de dificil
realizacion.

b. La organizacién 2>

La previsién normativa de la organizacién de las Fundaciones debe enfren-
tarse con dos cuestiones de una cierta urgencia.

25 La localizacién de este tema como subespecie o subapartado da idea de lo poco acerta-
da que juzgamos la importancia que a la nota de «organicidad» se concede por la Ley. Tanto
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La primera es la prevencién de que los fines a perseguir determinen la
amplitud y complejidad de la organizacién exigida. Es claramente insuficiente el
marco general, en el que sélo se establece como fijo un inarticulado Patronato, y
se prevé la eventualidad de algtin érgano gestor, entregada su determinacién al
libre albedrio de la Fundacién. Nuevamente es necesario llamar la atencién de la
primacia de la actividad o el fin para determinar la magnitud de los 6rganos de
gobierno y administracién. Es mas, puede estimarse que la eficacia de la Funda-
cién es la articulacién de grandes recursos con actividades cuyo campo de desti-
natarios debe ser muy amplio. Ello supone una cierta complejidad o una gran
tecnificacién en su gestién, que debe ser exigido en el marco normativo.

Unido a ello, se encuentra otro problema que puede ser prosaico, pero que
es ciertamente un importante obstdculo para el cumplimiento de los requeri-
mientos a que acabamos de hacer referencia. Es el de la retribucién de los ges-
tores. Se impone en este tema una renovacién de los criterios legales, para
pasar de la simple desconfianza y negativa, a un criterio mas matizado, en el
que la importancia de los recursos administrados pueda justificar sin duda la
congruente retribucién que exige la entrega a esta tarea administrativa y de
gestién.

La importancia de los recursos manejados, la complicacién de su gestién y
sobre todo la generalidad del doble interés que se persigue exige el estableci-
miento de mecanismos de control contable y presupuestario, por medio de ins-
trumentos ampliamente acreditados como son las sistemas contables especifi-
cos obligatorios, la generalizacién de las auditorias externas y la previsién de
posibles casos en los que se promueva especialmente sistemas de evaluacién de
gestién.

c. La publicidad

La publicidad es una exigencia y una garantia de la generalidad. Si el inte-
rés general estd, como hemos dicho, doblemente presente en las Fundaciones
protegidas por el ordenamiento sélo es posible otorgar la cobertura y protec-
cién normativa a aquellas entidades cuya existencia tenga plenitud de publici-
dad. La claridad de este razonamiento justifica una mayor argumentacién en
favor de que la personalidad de las Fundaciones sélo pueda ser atribuida cuan-
do estas hayan accedido a un Registro publico de reconocimiento.

Generalmente se juzga que este requisito supondria la sumisién a la apro-
bacién administrativa y esa es la objecién que suele hacerse a la exigencia de la

més cuanto que la norma no se cuida de garantizar la suficiencia de tal organizacién en rela-
cién con los fondos manejados o las finalidades perseguidas.
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inscripcién para la obtencién de la personalidad juridica independiente de la
Fundacién. La respuesta est4 en que dicho Registro debe ser reglado y no dis-
crecional, pero también que la simple voluntad constitutiva sin el cumplimien-
to de determinados requisitos, perfectamente delimitados y solo reprochables
en via jurisdiccional, repugnaria al cardcter esencialmente ptblico de la Institu-
cion. Dentro de la doctrina general de la personalidad juridica, esta no serfa
una disciplina excepcional. Mds bien, el supuesto contrario, esto es, la atribu-
cién de personalidad juridica independiente a un colectivo se subordina a la
existencia bien definida de sus componentes, y a la ilimitacién de sus responsa-
bilidades en todo caso. En cualquier caso de limitacién, la publicidad es nece-
saria. Una Fundacién supone la creacién de una frontera de responsabilidad en
los limites del capital afectado y ello exige publicidad.

d. Otras llamadas de atencién

Se ha reservado para el final el tratamiento de tres caracteristicas que
hemos venido predicando como esencialmente intrinsecas a las Fundaciones
desde el estricto punto de vista institucional. Son la esencial ilimitacién en su
duracion 26, la radical autonomia y la necesidad de un régimen especial de garan-
tias. Resumiremos las exigencias que estas caracteristicas imponen en un
marco de regulacién normativa, y cuyo tratamiento y discusién por extenso se
manifiesta atin mds urgente.

En un esfuerzo de condensacién se dirfia que estas tres caracteristicas
encierran sus exigencias en la absoluta precisién de que una vez creada la Fun-
dacién se corten con toda radicalidad todos los posibles vinculos y relaciones
con cualquier forma de discrecionalidad dispositiva de la persona fisica o juri-
dica promotora o fundadora.

Una Fundacién y el &mbito de dindmica social que desencadena no puede
someterse a la eventualidad de su posible desaparicién, por muy justificada que
pueda aparecer. Lo que es necesario arbitrar (y a ello se ha hecho referencia
mas arriba) es que la dotacién patrimonial, la previsién organizativa y la articu-
lacién de los intereses a los que sirve la Fundacién tengan una conformacién
que la hagan perdurable.

Una Fundacién no puede subordinar su funcionamiento y gobierno a una
voluntad heterénoma. Resulta contrario al «interés general» que hemos definido

26 Es evidente la discutibilidad de la facilidad de extincién de las fundaciones en el nuevo
régimen normativo, que descuida incluso la necesidad de retornar las cantidades bonificadas
por el apoyo fiscal.
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como intrinseco el que la Fundacién se subordine en los programas a realizar,
o en las actividades a desarrollar, o en los recursos a emplear a otra voluntad
que la hipostasiada en los 6rganos estatutarios.

Una Fundacién no puede reconocer en sus previsiones estatutarias otro
control que el mantenimiento de sus caracteristicas institucionales, y la articu-
lacién de los fines que se ha marcado. No puede atribuir en tales previsiones
ese control a érganos vinculados con sus promotores o fundadores (o a los
érganos que controlan tales promotores o fundadores) sino a la entidad a la
que la sociedad haya atribuido esa especifica misién.

8. Seiialemos finalmente la evidente necesidad de establecer un marco
genérico de regulacién de las Fundaciones y la conveniencia de prevenir en ese
marco la habilitacién al Poder ejecutivo para configurar los subsistemas de
especial proteccién a aquellas actividades o realizaciones, que estimen necesa-
rio proteger a la vista de que sepan traducir o interpretar de lo que en cada
momento demande la sensibilidad social.
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