SOBRE EL CONCEPTO DE FUNDACION
Josep M. Puig Salellas

1. Planteamiento

Es evidente que la fundacién es hoy una figura juridica en expansién. Segun datos
publicados por el Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada, entre 1980
y 1995 se han constituido en Catalufia 901 fundaciones sujetas a la normativa ca-
talana, con exclusién, por lo tanto, de las de 4mbito estatal. Habiendo 19 fundaciones
extinguidas, queda una diferencia positiva de 882, siendo el ntimero de constituciones
los cinco dltimos afios, entre 1991 y 1995, de 72, 68, 106, 104 y 47 fundaciones
respectivamente. El afio en que hubo mis fue 1984, con 111 constituciones,

La flexibilidad de esta figura juridica y, por consiguiente, su capacidad de adapta-
ci6n a situaciones distintas, aparte de otras razones més especificas, como la facilidad
de organizar, sin vulnerar la ley, el control posterior de sus actividades por la persona o
- los grupos de personas que la promueven, o el hecho de que, dado su prestigio social,
se convierta en un marco util para la obtencién de recursos ajenos, ha dado lugar
dltimamente, aqui y fuera de aqui, 2 un uso muy norable de este tipo de persona
juridica.

Con esta tiltima observacién —la relativa a la captacién de recursos ajenos—, de
hecho queda ya planteado uno de los grandes problemas que presenta hoy el estudio
de la fundacién. Es decir, tradicionalmente, ésta era, en su punto de partida, un patri-
monio destinado por el fundador, quien, en general, era una sola persona fisica, de
s6lida posicién econémica y espiritu generoso, a la consecucién de una finalidad de
interés general, con suficiencia de recursos por ella misma, inicialmente o a través de
dotaciones posteriores del mismo fundador. El hecho evidente es que, en [a actuali-
dad, si observamos la realidad —al menos en Catalufiz—, al lado de este tipo de
fundacién, aparecen con fuerza otras posibilidades; por ejemplo, aquella fundacién
que, de hecho, a partir de una dotacién inicial a menudo reducida, que no tiene otro
objerivo que asegurar la puesta en marcha de una determinada actividad, lo que pre-
tende es la obtencidn, con ésta, de recursos necesarios para la consecucién del fin
—naturalmente, unos recursos captados desde el exterior.

Con esto es evidente que aquel concepto de patrimonio, en el sentido de patrimo-
nio inicial suficiente, integrado por bienes materiales, inmuebles o muebles, por valo-
res o por metalico, pasa a segundo término. En cambio, lo que en aquella realidad
resulta determinante es la configuracién por el o los fundadores de un sistema dirigido
a la obtencién de los recursos necesarios —aquella actividad— para lograr la finalidad
fundadora. Por lo tanto, la fundacién ya no puede ser definida solamente como un
patrimonio destinado a la consecucién de una finalidad de interés general; es decir, el
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concepto de patrimonio se difumina y, de hecho, aquella persona juridica presupone
2 concurrencia de dos elementos: uno instrumental, el otro finalista. O sea:

Por una parte, la ordenacién de aquel sistema suficiente de obtencién de recursos,
que puede venir constituido bien por aquel pacrimonio, bien por el desarrollo de una
determinada actividad, apta para aquella obtenci6n, o bien por la combinacién de
ambos aspectos.

Por otra, la definicién de una finalidad permanente, no sélo transitoria, de interés
general.

De hecho, se puede hablar todavia de un tercer elemento configurador: la existen-
cia de una organizacién capaz de hacer operativo aquel patrimonio o aquella actividad
y, de hecho, alguna posicién doctrinal —y, como veremos, el mismo legislador es-
taral— ha querido poner énfasis en este aspecto. Pero la existencia de una organiza-
cibn no es una peculiaridad de las fundaciones; es un hecho comiin en rodas las perso-
nas juridicas, lo que no sucede con los otros dos elementos indicados. Una asociacién,
por ejemplo, no requiere la existencia de una base auténoma generadora de recursos,
ya que sc pueden obtener simplemente a partir de las cuotas de los socios, y la existen-
cia de una finalidad de incterés general no es ciertamente tampoco el objetivo, por
ejemplo, de una sociedad mercantil.

De hecho, el marco es, sin embargo, todavia ms amplio. Es decir, a partir del
momento en que la exigencia de un patrimonio inicial suficiente se diluye, las posibili-
dades de uso de la figura fundacional contindan amplidndose. Aparece entonces un
cercer tipo de fundacién: aquella que obrendrd los recursos necesarios para lograr su
finalidad a partir de una determinada capacidad de relacién, preexistente o no, que
sera capaz de aflorarlos.

En cualquier caso, siempre a partir de una atenta observacién de la realidad, la
adopcién de esta posibilidad amplia el elemento configurador descrito antes bajo la
letra a), incluyendo en el sistema de obtencién de recursos aludido, es decir, el consti-
tuido por un patrimonio o por el desarrollo de una actividad, esta capacidad de rela-
cién, anterior o postetior a la creacién del ente. Con esto es evidente que aumenta el
riesgo de constirucién de falsas fundaciones, en definitiva, de estructuras encaminadas
a la obtencién de recursos que evidentemente no se tienen, desrinados a financiar una
finalidad que, a pesar de las apariencias —que siempre se guardan—, no siempre serd
de interés general o, si lo es, muy a menudo lo es sélo con cardcrer transitorio,

Pero esto es otra cuestién y, en ultimo término, el abuso de derecho nace con el
nacimiento del mismo derecho. Prefiero, en cambio, hacer una referencia sucinta a los
aspectos relevantes de las tres clases de fundaciones presentadas.

2. La fundacién de patrimonio

El legislador cataldn, es decir, la Ley 1/1982, de 3 de marzo, de fundaciones priva-
das, plantea la fundacién, por lo menos en su punto de partida, bajo la éprica patri-
monialista. Segiin la exposicién de motivos, se trata de lograr «un estimulo suficiente
para la dedicacién de capitales privados nuevos para la realizacién de finalidades de
interés general que coadyuvan los poderes piiblicos catalanes para satisfacer las necesida-
des generales de la sociedad», razén por la cual siempre, segin aquella exposicién, el
control de los poderes pblicos se tiene que limitar a garantizar, ademis del respeto a la
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voluntad fundacional, «la efectiva dedicacién de su patrimonio —es decir, aquellos capi-
tales privados— al cumplimiento de las finalidades de interés general que las definenn.

Todo esto debe tener su légica incidencia en el tono del articulado, que, de hecho,
parte de fa base de que, en el momento constitutivo, estamos en presencia de un
patrimonio significativo. El articulo 1 concibe claramente la fundacién como la afec-
tacién de un patrimonio a la realizacién, sin 4nimo de lucro, de una finalidad de
interés general y, por consiguiente, el articulo 3, en el aparrado 1, se ocupa de la
aporracién de aquel patrimonio, la cual se debe hacer «por cesién gratuita, entre vivos
o por causa de muerte, y puede consistir en bicnes y derecho de cualquier naturalezay,
y de la realidad de esta aportacién, de manera que, segtin el apartado 3, «la dotacién de
la fundacién no puede consistir sélo en el propésito de captar donativos, ni que se
trate de cuotas o subvenciones periédicas», con la peculiaridad que vamos a ver, sin
embargo, al hablar de las fundaciones instrumentales.

La idea patrimonialista estd patente y reaparece en el articulo 4, que nos habla de
nuevo de los «bienes que constituyen la dotacién», previendo expresamente la aporta-
cién de bienes que podriamos calificar de materiales, de manera que esta puede ser «en
forma de inmuebles, instalaciones o bienes de naturaleza mueble», y presuponiendo la
aportacién en metdlico al establecer, aunque sea con un planteamiento residual, que
«el resto de la dotacién debe ser invertida normalmente en bienes fructiferos».

Pensando siempre en que ¢l punto de partida es un patrimonio, es légico que la
Ley catalana, en su articulo 8, establezea como uno de sus requisitos del acto constitu-
tivo la especificacién de la dotacién inicial, «con la descripci6n y la naturaleza de los
bienes y derechos que la integran, su patrimonio, sus cargas y el titulo de la aporta-
cionn, y las referencias se podrian incrementar, de manera que se puede afirmar, por lo
menos desde mi punto de vista, que la lecrura de los preceptos que el legislador catalin
dedica a la fase constitutiva de la fundacién lleva a la conviccién de que, como he
dicho, la Ley ha sido redactada bésicamente a partir del concepto tradicional de esta
figura juridica.

Sin embargo hay que decir que no es muy diferente del punto de vista del legisla-
dor estatal. Su punto de partida es rambién patrimonialista, aunque el articulo 1 de su
texto, la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones privadas y de incentivos
fiscales a la participaci6n privada en actividades de interés general, sea probablemente
un intento —no logrado— de hacer un planteamiento més amplio. Es decir, si el
texto catalan, como acabamos de comprobar, en su primer articulo sélo utiliza los
conceptos de patrimonio y de finalidad, el precepto estaral afiade un tercer elemento,
al cual ya he aludido antes, incluso como punto de partida de su definicién: el de
organizacién, Es decir, «son fundaciones las organizaciones constituidas sin 4nimo de
lucro que, por voluntad de sus fundadores, tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacién de fines de interés generals. De hecho, la definicién es mis
completa que la catalana, puesto que adiciona la nota de permanencia —afectacién
duradera—, que no contempla aquélla.

Pero, como se ha dicho, la idea de organizacion es una obviedad y, al final, es
evidente que el articulo 1 de la Ley de 1994 acaba poniendo énfasis en la idea de
afectacién de un patrimonio. La presencia patrimonialista es, pues, evidente y en esta
linea el articulo 8 establece como uno de sus requisitos de la constitucién la existencia
de una doracién real, que debe ser valorada y que, segtin el articulo 10, «podré consis-
tir en bienes o derechos de cualquier claser.
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En realidad, todos estos aspectos no son sino el reflejo del criterio conceptual, que
preside el texto, expresamente formulado en la exposicién de motivos, segin la cual
aquél, y més concretamente el titulo I de la Ley —que es el dedicado a las fundacio-
nes—, «parte de un concepto tradicional de fundacién, pero poniendo el acento en su
cardcter de organizaciéns.

3. La fundacién instrumental

De hecho, si se leen todos los textos normativos, més alla de las definiciones y mis
all4 de los articulos que, en esta légica patrimonialista, colocan en primer término al
concepto de dotacién, como sinénimo de patrimonio —del que nunca se podré des-
prender ninguno de los dos legisladores— se acabari constatando que en ¢l fondo los
criterios no son tan cerrados. Es decir, ranto la Ley catalana como la Ley estatal,
incluso a la letra, hacen posible una alternativa a la fundacién patrimonial, concrera-
mente la fundaci6n instrumental.

El articulo 3 de la primera indica, como hemos visto, que «la dotacién de una
fundacién no puede consistir sélo en el propésito de recaprar donativos, ni que sean
cuotas o subvenciones», pero esto «salvo que fuese garantizada plenamente la conti-
nuidad en una cuantia suficiente para cumplir las finalidades fundacionales». El texto
plantea evidentemente algunos problemas de interpretacién y, por otra parte, tanto en
relacién a una como a la otra posibilidad de financiacién, la precisién del concepto de
garantia suficiente es un segundo problema; un problema que me da la impresién que
hay que resolver sobre la base de su relarivizacién.

De entrada, segiin mi parecer, son muchas las reservas que hay que formular en
relacién a la constitucién de una fundacién que plantee su financiacién sélo sobre la
base de la recaptacién de cuotas. Aparece entonces la figura del socio y, por lo tanto,
un planteamiento colectivo que, mas propiamente, habria que resolver a través de la
asociactén. Pero, mas alls de este aspecto, de cara a la cuestién planteada, lo que
importa es la persistencia, pese a todo, del concepto de dotacién, o més exactamente la
necesidad que siente el legislador de configurar las cuotas o subvenciones futuras
como verdaderos supuestos de dotacién, cuando es evidente que eso no es asi, si se
quiere dar un sentido propio a la dotacién inicial. Por otra parte, la posibilidad teérica
de constituir una fundacién sobre la base sélo de subvenciones o cuotas, es decir, sin
una dotacién inicial de puesta en marcha —posibilidad que es evidente que resulta de
la letra de la ley— lleva a una conclusién absurda: la posibilidad de constituir una
fundacién con una dotacién inicial cero, que hay que rechazar.

En otras palabras: la constante referencia intelectual a la figura de la fundacién de
patrimonio, combinada con la realidad tangible, quiero decir en la précrica, de las
fundaciones instrumentales, nutridas basicamente con subvenciones, mis excepcio-
nalmente con cuotas, ha llevado al legislador a la confusién y, por consiguiente, a la
configuracién de unas y otras como tal dotacién, cuando es evidente que en general
ambas se aplican no a la creacién de un patrimonio estable, sino a la finalidad funcio-
nal y a la cobertura de los gastos de funcionamiento.

El planteamiento de la Ley, pues, es perfectible. En las fundaciones instrumenta-
les, en buena técnica, hay que diferenciar el concepto de dotacién en sentido propio,
es decir, como aportacién inicial, de las aportaciones —subvenciones o cuotas— furu-
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ras, que son otra cosa. En cualquier caso, aunque no lo diga expresamente su texto,
creo que en una interpretacién légica hay que entender que el legislador caralin est4
presuponiendo aquella aportacién inicial de los recursos que hagan posible lo que
podemos denominar funcionamiento burocritico. Pero su texto no lo dice, y el caso es
que, a su vez, igual planteamiento hace la Ley estatal, que, en su articulo 10.4, afirma
que «se puede considerar como dotacién el compromiso de aportaciones de terceros
siempre que estuvieran garantizadas», afiadiendo también que «en ningin caso se po-
drd considerar como dortacién el mero propésito de recaudar donativos».

Con lo cual, hemos pasado del concepto de fundacién de patrimonio al grado mas
elevado de despatrimonializacién; en definitiva, a la fundacién instrumental en el
sentido mas estricto del término. Es decir, aquella que se constituye con una estructu-
ra minima, pero suficiente, para la obtencién de los fondos que hay que aplicar a la
finalidad fundacional. Ni que decir tiene que este tipo de fundaciones es cada vez més
importante, especialmente por enmarcar la actuacién de las grandes entidades finan-
cieras en dmbitos de interés general, y es evidente que el titulo 1T de la Ley estatal,
dedicado a los incentivos fiscales a la participacién privada en actividades precisamen-
te de este interés, persigue —con mds o menos acierto— el fomento de estas actitudes.

Naturalmente, entonces, es decir, cuando son estas entidades las promototas,
aquel requisito de la garantia en la realidad de las subvenciones esperadas —dejemos
ahora aparte las cuotas—, exigida por ambos legisladores, no ofrecerd mayores dificul-
tades. Como ejemplo suficientemente ilustrativo, la Fundacié «la Caixan, creada por la
Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona para desarrollar su obra social, ha obtenido de
€sta unos recursos por importe de 12.148 millones de pesetas en 1995 y obtuvo 8.630
millones de pesetas en 1994, y nadie pondri en duda la continuidad de estas sub-
venciones, que, por otra parte, cumplen con la obligacién de dotacién de la obra
social, propia de este tipo de enridades.

Evidentemente, el caso mds notorio es el de la fundacién creada para poner en
marcha la Universidad Abierta de Caralufia. La garantia estd en una ley, concretamen-
te la Ley 3/1995, de 6 de abril, en cuyo articulo 7, entre las fuentes de financiacién de
la entidad se hace referencia a la subvencién que se fijard anualmente en el presupuesto

de la Generalidad.

4. La fundacién de actividad

4.1, El hecho es, sin embargo, que este planteamiento —fundacién de patrimo-
nio, fundacién instrumental— supone aGn una visién fragmentada del 4mbiro. Es
decir, al lado de la fundacién de tipo tradicional, que se nutre fundamentalmente de
los recursos que obtiene a partir de su patrimonio, al lado rambién de la fundacién que
se financia a partir de recursos externos, obtenidos via cuotas o via subvencién, la
observacién de la realidad nos muestra que existe con fuerza la que llamo fundacién de
actividad y a la que ya he aludido al empezar. Quiero decir aquella que obriene los
recursos ella misma, pero no a partir de un patrimonio, que o no existe —aparte de la
doracién inicial de puesta en marcha— o no es significativo, sino a parrtir de su activi-
dad.

Este tipo de fundaciones es apto, por ejemplo, para estructurar acrividades de
estudio o investigacién de iniciativa privada, pero es evidente que se da cada vez més
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por meulso de las instituciones piblicas, entre otras razones, con el objetivo de agili-
zar actuaciones que s verfan lastradas si se tuviesen que observar todos los requisitos
formales de los tramites administrativos. Por citar también aqui un ejemplo, basta con
fijarse en la opcién generalizada que estén haciendo las universidades catalanas en lo
que se refiere, por un lado, a la gestién de la transferencia de recnologia y, por otro, ala
formacién continua.

La Ley organica 11/1983, de 25 de agosto, de reforma universitaria, en el articulo
11, permite a los departamentos y a los institutos universitarios, asi como a su profeso-
rado, la contratacién externa de trabajos cientificos, técnicos o artisticos, como tam-
bién el desarrollo de cursos de especializacién. Si bien es cierto que el precepto preve
esta actividad «a través de ellos mismos», por lo tanto, de los departamentos y de los
institutos, lo cierto es que la actuacién directa coexiste hoy generosamente con aquella
que se canaliza a través de fundaciones de actividad creadas por las universidades.

Asi sucede, como queda apuntado, tanto en lo referente a la transferencia rec-
nolégica como a la expansiva formacién posgradual o continua. En definitiva, en
cuanto a la primera, la existencia de una estructura a4 hoc puesta en marcha por la
universidad, sola o con colaboracidn externa, permite una conveniente labor de pro-
mocién y, ademds, una gestién profesionalizada y dgil de los contratos, librando al
centro de investigacién de la organizacion del correspondiente sistema administrativo.
Pero permite ademas ¢l establecimiento de una relacién mds estrecha con el sector
empresarial, que incluso a través del patronato o de 6rganos colaterales esté en condi-
ciones de participar en el gobierno de la fundacién; aspecto este tiltimo ciertamente
importante en lo que se refiere a la formacién posgradual y, sobre todo, a la continua,
en la que el mundo de la empresa puede orientar el disefio de los cursos, estableciendo
una relacién estable, beneficiosa para los dos extremos de la misma.

El interés general en el fomento de este tipo de fundaciones, en el imbito universi-
tario y, evidentemente, también mds all, me parece claro y, no obstante, es evidente
que ni la Ley caralana ni la Ley estatal se ocupan de ello. Es decir, lo que se estd
describiendo no tiene nada que ver con la figura de la fundacién titular de una socte-
dad mercantil, que, mejor o peor, tratan tanto la Ley catalana —articulo 4.4— como
la Ley estatal —articulo 22. En efecto, en este segundo caso, es decir, en los supuestos
de hecho contemplados por ambos preceptos, a los que haré alguna referencia acto
seguido, hay dos personas juridicas, la fundacién y la sociedad, que es la que desarrolla
directamente la actividad. En nuestro caso, en cambio, la actividad es llevada a cabo,
directamente también, por la fundacién, que es la dnica persona juridica presence.

4.2. Lo que sucede es que este tipo de fundaciones se encuentra en el limite del
CONCEPTO, PUEsto que es evidente que obtienen sus recursos a rravés de actividades que
son ciertamente econdémicas y que, por lo tanto, podrian ser perfecramente el objero
de una sociedad mercantil. Es decir, cuando una fundacién de actividad, vinculada a
una universidad, gestiona un contrato de investigacién, es légico que perciba una
comisién sobre la retribucién convenida entre la institucién piblica ¢ la empresa que
ha encargado el trabajo y el profesor o el equipo que lo desarrolla. Hace de intermedia-
ria y, en el otro caso contemplado, es decir, en el de imparticién de cursos, por ejem-
plo, de formacién continua, cobra las matriculas correspondientes, que, como es logi-
co, no sélo cubren el coste estricto de aquétlos.

En este sentido, hay un lucro; lo que sucede es que éste no se repartird nunca, per
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ejemplo, como dividendo, sino que sers reinvertido y destinado a la financiacién de fa
propia fundacién. La razén es evidente: aquella intermediacién o aquella docencia son
las dnicas o, por lo menos, las mds significativas fuentes generadoras de recursos, en
paralelismo con lo que significan los frutos —un lucro también— que de sus bienes
obtiene una fundacién de patrimonio o con las subvenciones y las cuotas de las funda-
ciones instrumentales.

Dicho de otra manera, a estas alturas del siglo XX la inexistencia de lucro en las
fundaciones —articulos 1 de la Ley catalana y de la Ley estatal— debe interpretarse en
un sentido funcional, y me referiré a este aspecto ms adelante. Es decir, de lo que se
trata no es de que estas fundaciones —y tampoco las otras— presten sus servicios de
manera graciosa, sino que de los rendimientos que obtengan con su actividad se apli-
quen en la proposicién exigida por la ley a las actividades propias de fa fundacién, es
decir, en la Ley catalana, articulo 5.2, el 80% «de las rentas que obtenga la fundacién
y de los otros ingresos que no formen parte de la dotaciéns, y en la Ley estatal,
articulo 25.1, el 70% «de las rentas o cualesquiera otros ingresos netos que, previa
deduccién de impuestos, obtenga la fundacién», y se integre el resto en la dotacién
funcional, como dice expresamente aquel articulo estatal y como sobreentiende la Ley
catalana.

Congruentemente con este planteamiento, el articulo 24 de la Ley estatal admire
expresamente que las fundaciones obtengan ingresos por sus actividades y es evidente
que este tipo de recursos viene presupuesto por la Ley catalana en su articulo 5.2,
recién citado, cuando habla de los otros ingresos, después de citar las rentas.

4.3. En dltimo término, el legislador cataldn nos facilita en cierta medida el cami-
no cuando, en un precepto de redaccién discutible, aquel articulo 4.4, establece que
«la inversién 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». Es evidente que el precepto ha de ser
entendido de manera adecuada, entre otras razones, porque creo que su planteamien-
to, entendido literalmente, es contradictorio puesto que por definicién una fundacién
nunca podré ser comerciante.

Segiin el articulo 1 del Cédigo de Comercio, son comerciantes aquellos que, ce-
niendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente, por lo
tanto, los comerciantes individuales y las compafiias mercantiles y industriales que se
constituyan conforme al Cédigo, y es evidente que la fundacién no es ni una cosa ni la
otra. Por consiguiente, extraida del texto del articulo 4.4 de la Ley catalana aquella
referencia a la condicién de comerciante, ontolégicamente imposible, el precepto
—que ha detener algin sentido—, a contrario sensu, afirma que las fundaciones, sin
necesidad de autorizacién, pueden dedicarse a empresas mercantiles, dedicacién que,
entendido el término como creo que corresponde, quiero decir, en sentido amplio,
conlleva, por una parte, la posibilidad de invertir los recursos adquiriendo la rirulari-
dad —las acciones, las participaciones sociales— de una empresa, pero, por otra, el
ejercicio directo, con los matices que vamos a ver, de una actividad empresarial.

En ambos casos los resultados, es decir, los beneficios repartidos —si se trara de
participacién en sociedades— o el producto de la actividad —<jercicio directo de la
misma—, segtin el caso, se aplican a la finalidad fundacional. Y es evidente que en el
segundo —este ejercicio directo— no existe contradiceidn entre el hecho de que la
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fundacién no sea comerciante y, a pesar de todo, pueda desarrollar una actuacién
mercantil, puesto que et mismo Cédigo de Comercio, en su articulo 2, afirma que los
actos de comercio se regiran por sus disposiciones y por el derecho suplerorio que cira,
«sean 0 no cometciantes los que lo ejecutans.

Con esto, quizd debamos volver al punto de partida de este trabajo y matizar las
afirmaciones hechas en los primeros apartados. All{ he afirmado, en sintesis, que tanto
el legislador caralin como el estatal s6lo contemplan dos tipos de fundaciones, una
expresamente, la fundacién de patrimonio, otra ticitamente, la fundacién inscrumen-
tal, al admitir que la dotacién pueda consistir sélo en subvenciones o cuotas suficien-
temente garantizadas. Y, en cambio, nos encontramos ahora con que ambos legislado-
res estan aceptando de facto, yo dirfa que sin darse cuenta, la fundacién de actividad,
con lo cual llegariamos a una conclusién plausible: las cosas son lo que son y, a pesar
de que de entrada los textos estén redactados de manera estricta —concepto patrimo-
nialista de la fundacién—, al final el mismo texro, que no puede eludir la realidad
cotidiana, ofrece campo suficiente al intérprete para restablecer de manera (il la situa-
cién,

Por lo menos creo que a esta conclusién me conducen tanto el articulo 4.4 de la
Ley catalana como el articulo 24 de la Ley escatal, naturalmente, en cuanto al primero
de estos preceptos, si admitimos fa interpretacién amplia, que creo que es légica, que
acabo de proponer.

5. Recapitulacién

Tengo la impresién, pues, que ha llegado el momento de llamar las cosas por su
nombre. Es decir, una cosa es la concepcién tedrica de la fundacién como un patrimo-
nio adscrito a la realizacién de una finalidad de interés general, y otra es la realidad, es
decir, si nos atenemos a ésta, es ¢l momento de intentar una reformulacién del con-
cepto de fundacién, abandonando decididamente el punto de parrida patrimonialista
todavia al uso, por lo menos por el legislador. Y precisamente me gustarfa hacerlo a
partir del contenido de aquel articulo 1 de la Ley catalana, romando como pauta los
rasgos caracteristicos que resultan de su texto.

4) La primera consideracién debe hacer referencia a la propia figura del fundador.
Es decir, aquel precepto, como es sabido, contempla la fundacién como una iniciativa
sélo privada, de manera que en el texto de la Ley se estd aludiendo s6lo a «las fundacio-
nes privadas a las que se refiere el articulo 9, apartado 24, del Estaruto de Autonomia
de Caralufia, constituidas en el ejercicio de derecho de fundacién reconocido en la
Constitucién por las personas naturales o juridicas privadas»,

Hay que decir que este precepto estatutario habla de las fundaciones sin mayor
precisién, por lo tanto, sin hacer una alusi6n al aspecto privado, que era necesaria y,
por otra parte, ya acabamos de ver como la realidad nos ensena que la constitucién de
fundaciones por los entes piblicos es un hecho normal. Un hecho normal, que sin
embargo hasta ahora, precisamente por aquel precepto de la ley, debia producirse a
través de mecanismos indirectos, que no es necesario detallar, o sobre la base de redu-
cir el concepto de persona juridica pablica, no aplicindolo, por ¢jemplo, a las univer-
sidades, de manera que, como referencia cierta, no existié problema para inscribir la
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creacién por la Universitat de Barcelona de la Fundacié Bosch Gimpera, con el fin de
gestionar su transferencia de tecnologfa y, después, los estudios de formaci6n conti-
nua, pese al evidente cardcter piblico de la institucién.

De hecho, el problema queda hoy resuelto también en Cataluita, pero no por
iniciativa del legislador cataldn, que ha sido lento de reflejos, sino a través del cardcter
bésico —que lo hace aplicable aqui— del articulo 6.1 de la Ley estatal, segin el cual
«pueden constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas
publicas o privadas».

En cualquier caso, es evidente que en las circunstancias actuales la posicién debe
ser abierta, y una cosa es el concepro de fundacién privada, es decir, gobernada por
normas de derecho privado, y otra que quien la constituya sea una persona privada. O,
en el reverso, también las personas juridicas publicas pueden crear fundaciones de este
tipo, sujetas por lo tanto a una normativa de derecho privado, de la misma manera que
pueden crear sociedades anénimas que, a pesar de su puesta en marcha publica, se
rigen por el derecho mercantil con los matices que correspondan.

Naturalmente la aceptacién de esta hipétesis amplia de constitucién plantea el
problema del control posterior de la fundacién, puesta en marcha por un ente publi-
co, una vez creada. De hecho serd difici] sustraer l2 vida de la fundacién del control de
la entidad creadora y quizé no seria bueno que se produjera una situacién de total
independencia. A pesar de todo, llegado el momento de la regulacién expresa por el
legislador de la fundacién creada por un ente publico, no serfa desencaminado que se
exigiese una composicién neutra —quiero decir equilibrada— del patronato. Pero
€StO es ya otra cuestién.

&) El segundo aspecto a comentar es el que se refiere a la base econdmica de la
fundacién, que —insistiré siempre en la necesidad de contemplar nuestra realidad
cotidiana— ya no puede ser concebida sélo sobre la idea de parrimonio.

El hecho es quizd més criticable incluso en el legislador estatal, que acepra de
entrada la fundacién publica de las fundaciones y, pese a que ésta tiene lugar en gran
parte precisamente a través de la figura de la fundacién instrumental o de la de activi-
dad, no ha sido capaz de seguir hasta el final la 16gica de su planteamiento. En cual-
quier caso, lo que interesa ahora es constatar que si se consigue una visién de conjunto
del hecho fundacional, contemplando a la vez la fundacién que obtiene sus recursos a
través de los rendimientos de su patrimonio, la que los obtiene a través de subvencio-
nes de la entidad fundadora o de subvenciones o cuotas —si admitimos esta posibili-
dad— de terceros y aquélla que se financia a partir de los recursos que es capaz de
generar con una determinada actividad productiva, nos daremos cuenta que al fin y al
cabo lo que importa es la existencia —y por lo tanto la puesta en marcha por los
fundadores— de una base solvente y estable de generacién de recursos, sea esta base
aquel patrimonio, la seguridad de aquellas subvenciones o cuotas o la activiad mencio-
nada.

Naturalmente, ninguna de las tres bases indicadas es excluyente; es decir, el desi-
derftum teérico es la suficiencia de cada base econdmica, pero nada se opone en
aquella realidad cotidiana a la combinacién de las tres posibilidades. Por lo ranto, la
fundacién instrumental obtendri recursos complementarios de los rendimientos que
obtenga, por ejemplo, a través de una sabia colocacién de las subvenciones que reciba,



42 AUTONOMIES - 2i

mientras no deban ser invertidas, por lo tanto, con una férmula propia de la funda-
cién de patrimonio, igual como en las otras dos clases de fundacién es perfectamente
comprensible la concurrencia también de ayudas externas.

Ahora bien, la franca admisién de este marco econdmico més amplio de constitu-
cién hace imprescindible una actuacién supervisora muy esmerada del protectorado
en la fase inicial, en lo que se refiere 2 la puesta en marcha y al funcionamiento futuro
de la fundacién, peto sin necesidad de llegar a los grados de intervencionismo que
establece el Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el regla-
mento de aquellas fundaciones de dependencia estatal. Y en este marco, quiero decir
en este momento inicial, habria que diferenciar entre:

— La doracién de puesta en marcha, que de hecho llega a ser relevante sélo en las
fundaciones de actividad y en las instrumentales, en las que habrd que asegurar
la organizacién de la estructura necesaria para generar después la base econé-
mica de funcionamiento.

— Esta base econémica de funcionamiento, en relacién a la que haré algunas
precisiones al final de este trabajo.

¢) Evidentemente queda intacto, como tercer aspecto, el objetivo de las fundacio-
nes, que tiene que consistir en una finalidad de interés general, aspecto que requiere un
cierto esfuerzo intelectual en lo que se refiere a las fundaciones de acrividad, precisa-
mente porque en ellas, con esta actividad, se generan unos recursos que como es légico
son de interés particular de la propia fundacién, que asegura con ellos la estabilidad de
su actividad, que sigue generando recursos, y asi sucesivamente.

Es decir, una fundacién de patrimonio o una instrumental aplican directamente
sus recursos a la actividad de interés general que es su finalidad, mientras que en la
fundacién privada el interés general se cubre precisamente a partir del ejercicio de la
actividad, que es un ejercicio remunerado. O lo que es lo mismo, este tipo de funda-
ciones son las que mds dificilmente encajan con el concepro tradicional, pues sirven al
interés general no a través de los recursos que obtienen con la acrividad, sino precisa-
mente a través de la propia actividad, que por consiguiente debe ser de interés general
indiscutible.

El ejemplo sigue estando en aquellas fundaciones universitarias. Es evidente que
las actividades de investigacién o las de docencia que gestionan no se dan gratuitamen-
te, pero es evidente también que tanto una como otra, pese a la onerosidad de su
prestacién, son ellas mismas de interés general. Pero es necesario, es ineludible que lo
sean a fin de redimir la contradiccidn que resulta; es decir, en las otras dos hiporesis de
fundacién los rendimientos patrimoniales o los recursos externos logrados son los que
hacen posible el cumplimiento del objetivo de interés general, miencras que, a la inver-
sa, en la fundacién de actividad la realizacién de este objetivo —la investigacién, la
docencia, en los casos tomados como referencia— es lo que hace posible la existencia
de rendimientos aplicables.

Es aqui, pues, donde la tensién es mayor, y donde aparece més claramente la
conveniencia de establecer un marco normativo especial —fiscalidad incluida, como
es natural—, para este tipo de situaciones, que encajan mal con el concepto de funda-
cibn.

Lo que sucede es que la competencia fiscal es estatal, no autondmica; en cualquier
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caso, en la circunstancia actual, serd preciso que la Administracién catalana, en la
creacién y naturalmente también en la fase posterior de funcionamiento, examine con
cuidado aquel aspecto, como también seri preciso que en otro 4mbito, es decir, en lo
que se refiere especialmente a las fundaciones instrumentales, cuide de la estabilidad
del interés general propuesto, que creo es fundamental. La idea de fundacién, como
resulta incluso de su denominaci6n, conlleva la permanencia en la labor y no es com-
patible por lo tanto con la transitoriedad, por digno que sea el objetivo propuesto.
Aquellas actividades ocasionales que traten de resolver problemas concretos, previsi-
blemente de duracién limitada, deben canalizarse a través de otras figuras juridicas,
por ejemplo, de tipo asociativo, y creo que no son compatibles con una estructura
juridica que conlleva por definicién aquella nota de estabilidad.

Ahora bien, al margen de estas observaciones, relativas a dos tipos concretos de
fundaciones, las instrumentales y las de actividad, no a la de patrimonio, hay que decir
que de hecho el legislador catalin impone el interés general a través de una doble toma
de posicién. Por un lado, con su expresa afirmacién, que reitera el articulo 5.1, segiin
el cual la acrividad fundacional debe servir al interés general. Por otro, con el rechazo
de que esta actividad beneficie a personas «individualmente determinadas». El sistema
del legislador estatal no es diferente en el punto de partida, a la vista de aquella dfini-
cién de su también articulo 1, que completa el articulo 2.1, con una enumeracién
—evidentemente no exhaustiva— de acrividades posibles: fines de asistencia social,
civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacién para
el desarrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia o de la
investigacién y de promocién del voluntariado. Enumeracién que el articulo comple-
ta, estableciendo dos precisiones: una positiva, otra negativa, que representa esta tlti-
ma un matiz en relacién a la Ley catalana:

— La finalidad fundacional debe beneficiar a colectivos genéricos de personas,
como los colectivos de trabajadores de una o mis empresas o sus familiares.

— En ningtn caso pueden constituirse fundaciones con el fin de destinar sus -
prestaciones a los cényugues o parientes del fundador hasta el cuarto grado
inclusivamente. :

La limitaci6n es mds estricta que la de aquel precepto cataldn, que habla de perso-
nas determinadas individualmente y que me parece que, a la letra, no rechaza las
llamadas fundaciones familiares, a la manera de las antiguas fundaciones destinadas,
por ejemplo, por citar dos casos conocidos, a la dotacién de doncellas pobres o a
facilitar los estudios a jévenes sin medios suficientes.

Ni que decir tiene que éste es un aspecto interesante y, de hecho, también a la
letra, la misma Ley estatal sélo rehisa la destinacién de los beneficios al cényuge o a
los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, con lo cual, siempre a la
letra, no rehdsa la proteccién de estas personas dentro de un marco genérico, por
ejemplo, todos los descendientes de una persona determinada, de generacién anterior
al disponente, y a sus consortes. Pero hay que reconocer que es posible que éste no
haya sido ¢l pensamiento del legislador, de manera que el objetivo de éste es precisa-
mente la exclusién de aquellas personas, en todo caso, con lo que la constitucién de
fundaciones familiares quedaria pricticamente marginada.

Es decir, con el texto de aquel articulo 5.1 de la Ley catalana a la vista, no deberia
haber ningtin inconveniente para constiruir una fundacién cuyo objeto fuese benefi-
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ciar de alguna forma, por ejemplo, a los descendientes del fundador, que es evidente
que no serfan las personas individuatmente determinadas a las que hace referencia el
precepto. Pero la cuestién que estoy planteando es puramente tedrica; es decir, el
articulo 2.1 de la Ley estatal —que afirma la necesidad del interés general y hace esa
enumeracién de objetivos posibles— y el articulo 2.3 —que es el que prohibe aquel
tipo de fundaciones familiares— son preceptos bésicos y, por lo tanto, aplicables en
todo el Estado.

d) La Ley catalana y también la Ley estatal afiaden en la definicién, en sus articulos
1, el concepto de gratuidad o la inexistencia de dnimo de lucro. Pero creo que especial-
mente —aunque no nicamente— la admisién de la fundacién de actividad hace que
éste sea un concepto que debe ser objeto de revisién.

Es decir, si la Ley caralana, en su articulo 4.4, como hemos visto, admite que la
fundacién tenga actividades empresariales y si el articulo 24 de la Ley estatal admire
que las fundaciones obtengan ingresos por sus actividades, me parece evidente que
aquellas rtomas de posicién en contra de la existencia de un lucro resulten contradicro-
rias. Se dird que lo que quieren decir las leyes es que los fundadores no deben preten-
der ningin lucro a través de la fundacién; pero la consideracién creo que es inucil
puesto que la fundacién, por definicién, no admite la distribucién de beneficios y,
ademds, si nos referimos ahora a los patronos, tanto la Ley catalana —articulo 11.5—
como la Ley estatal —articulo 13.4— hacen gratuitos sus cargos, de manera que aque-
llos sélo pueden resarcirse de los gastos que los originen, prevision esta ultima que la
Ley estatal contiene expresamente en el apartado 6 de aquel articulo 13.

Dicho de otra manera, la referencia a la inexistencia de aquel 4nimo es un concep-
to que, referido a la fundacién o referido a los patronos, no tiene sentido. Una funda-
ci6n de patrimonio se lucra ella misma con una buena administracién de sus bienes e
incluso la fundacién instrumental se lucra de las subvenciones, si, como se ha dicho
més arriba, coloca bien su importe mientras lo va aplicando. Y ya me he referido a las
fundaciones de actividad suficientemente.

Desde mi punto de vista, pues, nada justifica hoy que se siga hablando de la
existencia de dnimo de lucro y, de hecho, lo que importa —y lo que hay que decir—es
que la fundacién invierta los recursos que obtenga en la forma establecida en la Ley, es
decir, en la forma especificada mis arriba y que ahora no repetiré.

6. El nuevo concepto

Con esto hemos llegado al centro de la cuestién, es decir, a la constatacién que
hoy, en Catalufia, si alguien contempla la realidad, en definitiva, las fundaciones que
se inscriben en el correspondiente registro administrativo, la definicién del articulo 1
de la Ley no es cierta. Desde aquella realidad cotidiana, debera llegarse a la definicién
de la fundacién como una persona juridica de derecho privado, pero de iniciativa
ptiblica o privada, que a través de una base solvente y estable de generacién de recursos
se propone el alcance de una finalidad también estable de interés general mediante la
aplicacién de aquellos recursos en la forma establecida por la Ley.

Quedan claros, pues, aquellos que desde mi punto de vista son, hoy por hoy, los
rasgos caracteristicos de una fundacién. Es decir:



Josep M. Puig Salellas, Sobre el concepto de fundacién 45

a) En el aspecto subjetivo, un criterio amplio, puesto que pueden fundar todas las
personas con capacidad de obrar, fisicas o juridicas, piblicas o privadas.

&) En el aspecto objetivo o del contenido, igualmente, ya que es amplia la posibili-
dad de configuracién de esta base de obtencién de recursos. Ahora bien, esta base debe
ser, por un lado, solvente, por lo tanto, suficiente en funcién de la finalidad fundacio-

nal, y por el otro, estable, por lo tanto, segura a fin de garantizar el servicio continuo
de esta finalidad.

o) En el aspecto releolégico, que ésta —la finalidad— sea de interés general, pero
un interés también estable, no sdlo transitorio.

Quedaria todavia un altiimo elemento, el formal, es decir, Iz necesidad que la
constitucién tenga lugar en escritura piblica y la inscripcién en el Registro correspon-
diente, referencias contenidas en el articulo 6.1 de la Ley catalana y en el 3.1 de la Ley
estatal. Pero éstos no creo que sean requisitos concepruales, sino criterios de oportuni-
dad legislativa, sin duda plausibles, pero no esenciales a pesar de su generalidad.

7. La base econémica

He dicho mis arriba que al final haria referencia a las peculiaridades que aparecen
en la constitucién de aquella base econémica de financiacién, las cuales, admitida aque-
lla triple tipologfa acabada de exponer, no pueden ser idénticas. Es decir, la figura de la
fundacién de patrimonio exige una actividad relativamente reducida por parte de la
Administracién en la fase inicial, limitada 2 la comprobacién de la realidad del pari-
monto y de su aptitud para generar los recursos necesarios. Pero es evidente que las
fundaciones de actividad y las instrumentales ofrecen, incluso en esta fase inicial, una
mayor complejidad. ,

Entonces, a fin de hacer las cosas de manera responsable, evitando un uso inade-
cuado de la figura juridica, habrd que combinar un cierto nivel de control administra-
tivo con el criterio no intervencionista de la Ley catalana, que comparto plenamente, y
que se manifiesta en la exposicién de motivos cuando afirma que las fundaciones
«quedarin sometidas al control de los poderes piblicos sélo en la medida necesaria
para que queden garantizados el respeto a la voluntad fundacional y la efectiva dedica-
cién de su patrimonio al cumplimiento de las finalidades de interés general que las
definen». Ciriterio que se refuerza con la consideracién de que «esta ley, en cuanto ley
de derecho privado, no debe tener un reglamento general de ejecucién», de manera
que el legislador s6lo cree conveniente un reglamento de organizacién del protectora-
do, «advirtiendo, sin embargo, que esta reglamentacién no puede imponer a las fun-
daciones ninguna otra obligacién sustantiva no establecida en la Ley», que es evidente-
mente el planteamiento que se refleja en el correspondiente Decreto 37/1987, de 29
de enero.

Ni que decir tiene que aquel reglamento estatal aludido antes de paso, aprobado
por el Real Decreto 316/1996, se sitha en las antipodas. Pero al margen de este co-
mentario, no se puede entender que aquella idea de efectiva dedicacién del patrimo-
nio, en definitiva, con mis precision, de dedicacién efectiva de los recursos disponi-
bles imponga la necesidad de limitar la preocupacién del legislador cataldn sélo en la
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fase posterior de funcionamiento. La consideracién serfa etrénea y, en tltimo térmi-
no, por una razén evidente: no es posible ni tan sélo pensar en la existencia furura de
aquellos recursos, al menos en una cuantia apreciable, si la base econdmica inicial no
es apta para generarlos.

Examinemos, pues, las tres situaciones.

4) La constitucién de la dotacién inicial de las fundaciones de patrimonio no debe
ofrecer muchos problemas. Tiene que ser una dotacién lo suficientemente 4gil para
que sea apta para hacer frente a los gastos iniciales y lo suficientemente sélida para que
pueda financiar después las actividades.

De hecho, la regulacién de la Ley catalana es un buen punto de partida. Desde mi
punto de vista, sin embargo, serfa conveniente introducir algunos perfeccionamientos
sistemdricos y terminolégicos, por ejemplo, en la regulacién contenida en su articulo
4, que, al lado de aspectos relativos a la destinacién de los bienes que integran la
dotacién, sin solucién de continuidad, regula las diferentes hipéresis de dispasicion de
ésta, diferenciando los bienes materiales —inmuebles, instalaciones o bienes de naru-
raleza mueble— y el merilico, al que se refiere sin duda el precepto que establece que
«el resto de la dotacién debe ser invertida normalmente en bienes fructiferos». El
articulo acaba regulando en el dltimo apartado aquella hipéresis de inversién en em-
presas mercantiles, a la que ya he hecho referencia, y que, como resulea de lo que
queda indicado, deberia merecer un tratamiento mas afinado, por lo menos a mi
parecer.

En realidad, la aportacién de bienes inmuebles y de bienes de cardcter material no
ofrece mayores problemas, mis alld del caso de existencia de gravimenes, que el articu-
lo 3.4 de la Ley catalana resuelve de una manera aceptable. Tampoco crea problemas
l2 exigencia del articulo 4.2, ya aludido, relativo a las aportaciones en metélico, que
habr4 que invertir de manera fructifera.

Otra cosa es el tratamiento de las aportaciones de participaciones en sociedades.
Concretamente, falta una disposicién, que creo conveniente, en el sentido de aquel
articulo 22 de la Ley estatal, el cual, pese a no diferenciar entre el momento inicial de
la dotacién y el momento de una adquisicién posterior, con una redaccién, ademis,
perfectible, afirma que «la fundacién no podré tener participacién alguna en socieda-
des mercantiles en las que deban responder personalmente de fas deudas sociales»,
afiadiendo a conrtinuacién, ahora si en relacién al momento inicial, que, «cuando
formen parte de dotacién participaciones en las sociedades a las que se refiere el apar-
tado anterior y dicha participacién sea mayoritaria, la fundacién deberd promover la
modificacién de aquéllas a fin de que adopten una forma juridica en la que quede
limitada su responsabilidads.

Es evidente, por otra parte, que el precepto estatal no explicira qué debe ocurrir si
la participacién no es mayoritaria, aunque la aplicacién del criterio general de aquel
apartado 1 presupone la acepracién o, lo que es lo mismo, que ésta sdlo serd posible si
la sociedad personalista se transforma previamente en an6nima o limitada. Pero, mds
all4 de estas consideraciones, como he dicho, lo que interesa es la introduccién, con los
retoques convenientes, de una norma similar en la regulacién catalana, de manera que
la referencia que el articulo 4.4 de ésta hace a la inversién de todo o de una parte del
patrimonio de una fundacién en empresas no se limite, como resulta ahora de su
texto, a la adquisicién posterior al momento de la creacién.
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Aparte de esto, ninguna de las dos leyes resuelve el caso, ciertamente muy hi-
potético, de aportacién de un establecimiento mercantil de manera directa por su
titular individual. Si el caso no hace trnsito, por razén del tipo de actividad, al de
constitucién de una fundacién de actividad, a la que haré referencia acto seguido,
parece que la solucién légica seria la exigencia de la aportacién a una sociedad que
limirase la responsabilidad de los socios. Es evidente que este proceso viene hoy facili-
tado por [a posicién adoptada por la Ley estatal 2/1985, de 23 de marzo, de sociedades
de responsabilidad limitada.

Esta ley, enefecto, reconoce abiertamente la posibilidad de constitucién de socie-
dades unipersonales. Lo hace en relacién a las sociedades limitadas en el articulo 125,
que se refiere a su constitucién por un Gnico socio, sea persona natural ¢ juridica, y lo
hace también en relaci6n a las sociedades anénimas en la disposici6n adicional segun-
da, niimero 23, que declara la aplicacién del régimen de aquel articulo a este tipo de
sociedades.

6) La puesta en marcha de una fundacién de actividad es mas compleja, pero des-
pués de lo que se ha expuesto sobra decir que la regulacién es nula en ambas leyes.
Evidentemente tendrd que existir una dotacién inicial suficiente que asegure aquella
puesta en marcha, y aqui también hay que hacer referencia tanto a la posible aporta-
cién de inmuebles donde se radique la actividad, como z la de mobiliario e instalacio-
nes o al metilico conveniente para la puesta en marcha.

En relacién a los inmuebles, el criterio puede ser amplio y fa disponibilidad puede
venir tanto via derecho de dominio —por lo tanto, aportacién en propiedad— como
via cesién de un arrendamiento o incluso simple cesién de uso, que es también imagi-
nable en cuanto a mobiliario e instalaciones. Pero al margen de este aspecto material
queda ¢l del tipo de actividad, que ha de quedar definido en esta fase de constitucién y
ha de reunir el requisito de la idoneidad.

Como ya he dicho, entiendo que las fundaciones de actividad sélo son admisibles
si esta actividad es en sf, cualquiera que sea la persona que la ejerza, de interés general,
por lo tanto, comprendida entre las relacionadas en aquel articulo 2.1 de la Ley estaral,
No creo, por lo tanto, que la actividad a la que se dedique este tipo de fundaciones
pueda consistir en la explotacién directa de cualquier negocio industrial, comercial o
de servicios. O, dicho de otra manera, una fundacién no puede ejercer directamente
una actividad que no sea por ella misma de interés general, de manera que una funda-
cién sélo puede participar en una actividad diferente, es decir, que no sea de interés
general a través de una sociedad, que ademds, por lo menos en la Ley estatal, debe
limitar la responsabilidad de los socios. Como consecuencia, sélo si la actividad es de
este interés serd posible la existencia de una sola persona juridica —la fundacién—,
mientras que, en caso contario, harin falta dos: 1a fundacién, titular de las acciones o
participaciones sociales, y la sociedad, que ser4 la que ejercerd directamente la explota-
cién. '

Con lo cual es evidente que hemos hecho trénsito, en este segundo caso, a la
fundacién de patrimonio. Es decir, en la conexién entre los conceptos de fundacién y
actividad econémica, creo que hay que diferenciar dos eventualidades. Por un lado,
aquellas en las que la fundaci6n es titular de todas las acciones o todas las participacio-
nes, o por lo menos de una participacién dominante, de una sociedad que ejerce una
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actividad industrial, comercial o de servicios, cualquiera que sea la actividad concreta,
evidentemente licita. Entonces estas acciones o participaciones son precisamente el
patrimonio de la fundacién —estamos, pues, ante una fundacién de patrimonio,
como acabo de decir—, que cumple con su finalidad de interés general, aplicando a la
misma, en la medida exigida por la ley, los dividendos o los beneficios repartidos. Por
otro lado, aquellas en las que la fundacién es vicular direcra de la actividad econémica,
precisamente una actividad de interés general; son las fundaciones de actividad, a las
que me estoy refiriendo en este apartado.

Su existencia hace especialmente relevante el rol de la Administracién en el mo-
mento de homologar este tipo de fundaciones, momento en el que deberi calificar con
cuidado, primero, la idoneidad conceptual de la actividad; segundo, su idoneidad
econémica. Sobre esta base el o los promotores tendrén que:

1. Explicar convenientemente en qué consistiré la actividad mediante la cual se
generarin los recursos tendientes al cumplimiento de la finalidad, hecho que conlleva,
por un lado, la definicién clara de la propia actividad y de la estructura organizativa
que debera servirla y, por otro, la exposicién del plan de trabajo.

2. Presentar el estudio econémico consiguiente, del que se debera deducir la apri-
tud de la actividad que hay que desarrollar para generar los recursos suficientes, con o
sin el complemento de subvenciones.

En cambio me parece evidente, como he dicho, que la Ley catalana no contiene
ninguna disposicién pensada en funcién de este tipo de fundaciones, salvo aquella
referencia del articulo 4.4 a las actividades que califica de mercantiles, que de hecho
creo que estd pensada —pese a que su texto, literalmente, no lo diga asi— para la
hipéresis de renencia de acciones de sociedades anénimas o de titularidad de participa-
ciones de sociedades limiradas. De hecho, tampoco la Ley estatal se ocupa de ello,
dado que aquel articulo 22 se refiere también a la parricipaci6n en sociedades y, porlo
tanro, a la titularidad de esta participacién en el marco de las fundaciones de patrimo-
nio.

&) Las fundaciones instrumentales ofrecen sin duda la particularidad que en la fase
de constitucién, més alld de la dotacién de puesta en marcha, en sentido estricto, sélo
han de garantizar la seguridad de las subvenciones o cuotas esperadas.

Evidentemente, especialmente si la fundacién estd promovida por una entidad
solvente, es posible que en esta fase inicial se haga ya efectiva la primera subvencién.
Pero ésta no es la cuestién; lo que interesa ahora es poner de manifiesto como, més alld
de las fundaciones promovidas por entidades publicas o financieras, la garantia de la
cotinuidad y suficiencia de la subvencién o de las cuotas —siempre sobre la base de su
admisién en una hipétesis fundacional, admisién que parece deducirse de su referen-
cia expresa en la Ley catalana—, especialmente de éstas dltimas, no serd fécil aportar y
es posible que si fa Administracién tiene un criterio generoso, al final todo se reduzca a
la aportacién de aquella doracién de puesta en marcha, que como he dicho, con Lz ley
en la mano o, més bien dicho, de acuerdo con su letra, no seria siquiera necesaria. De
aqui a la aceptacién de aportaciones simbélicas s6lo hay un paso, con todas las conse-
cuencias negarivas que cabe suponer para la seriedad del sistema.

De hecho, las posibilidades que exista la garantia exigida por la Ley es poco pensa-
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ble en el caso de las cuotas, mas all4 de las listas de benefactores mas o menos firmadas,
y por lo que se refiere a aquellas fundaciones instrumentales que esperen financiarse a
base de subvenciones, la garantia no podra ir mas all4 de la que ofrezca por ella misma
la persona del o de los fundadores y su presumible capacidad de relacién.

Por lo tanto, es muy posible que en el momento de la verdad las exigencias te6ricas
que resulten de los textos legales deban ser relativizadas en la prictica. La Ley catalana,
en su articulo 3.3, como hemos visto, se limira a negar la posibilidad de que la do-
tacién fundacional consista «sélo en el propésito de recaptar donativos, ni que sean
cuotas o subvenciones peri6dicas, salvo que fuese garantizada plenamente la continui-
dad en una cuantia suficiente», pero hay que ser prudentemente escéptico en el mo-
mento de concretar esta plenitud de la garantia. La Ley estaral, a su vez, en su articulo
10.4, como hemos visto igualmente, considera dotacién «el compromiso de aporta-
ciones de terceros siempre que estuvieran garantizadas», y cabe preguntarse cémo. En
realidad, muy poca cosa. :

Por lo tanto, no creo que, salvo aquellos casos de constitucion por fundadores
notoriamente solventes, los cuales asuman los compromisos correspondientes, se pue-
da aspirar a mis —pero tampoco a menos— que a la exposicién convincente de un
sistema de relaciones que haga previsible —con toda la relatividad y por lo tanto con
todo el margen de error o de condescendencia del caso— la capracién de las sub-
venciones o de las cuotas necesarias.

De hecho, la lectura de los dos textos transcritos ni tan siquiera limita las aporta-
ciones a este tipo de fundaciones a unas y otras, y del texto de la Ley catalana queda
claro que la referencia expresa a las cuotas y a las subvenciones es 2 modo de ejemplo,
puesto que por lo menos en teorfa son también posibles, como base de financiacién,
los donativos, si fuese posible una cosa tan complicada como establecer garantias sobre
la generosidad de las personas.

8. Consideracion final

He querido hacer esta consideracién expresa a la configuracién de la base econé-
mica de las fundaciones —que en cierta medida queda un poco alejada de lo que es el
concepto estricto de las mismas, que es el enunciado de este trabajo— a fin de poner
de manifiesto una vez mas la insuficiencia prictica de encasillarse en el concepro tradi-
cional.

Es decir, en nuestra realidad juridica, nos guste o no, no hay un solo tipo de
fundacién y, si bien la definicién de éstas, como hemos visto, puede continuar siendo
unica, pero diferente de la tradicional, creo en la conveniencia de dar un tratamiento
especifico, diferenciado, a la constitucién de las fundaciones que he calificado de no
pacrimonialistas.

De hecho, no se trata de regular separadamente los tres tipos de fundaciones, sino
sdlo las tres maneras de consticuir su base econémica, lo que equivale a decir, dado que
la ley ya regula este aspecro de la fundacién de patrimonio, que esta regularizacién
especializada debe ocuparse de la financiacién de las fundaciones instrumentales y de
las de actividad, hoy pricticamente huérfanas de regulacién. Y eso sobre aquella base
ya apuntada, que diferencia la dotacién de puesta en marcha de la ulterior generacién
de recursos.
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Al final, pues, seria el propio legislador quien deberia asumir la despatrimonializa-
cién del concepro de fundacién, con lo cual habria llegado el momento de pensar que,
como ya ha pretendido desde hace tiempo un sector docrrinal, lo que caracteriza a la
institucién, ademis de su caricter de persona juridica, es sélo la existencia de una
finalidad de interés general.

Alguna de estas cuestiones las habia hablado con Josep M. Vilaseca, y confieso que
no siempre nos habiamos puesto de acuerdo. De hecho, él era un hombre prudente y,
en cualquier caso, su fabor en el marco de nuestras fundaciones, como protagonista,
como consultor y, Gltimamente, como legislador, ha sido de primer orden.

Sea, pues, este comentario un sentido homenaje —ciertamente modesto— a su
memoria.





